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L eyes organico-constitucionales:
insatisfactoria rigidizacion de la democracia

1. Introduccidn: nuestra nueva Constitucion

El escenario politico nacional se hatransformado, profunda pero imperceptible-
mente, araiz de la promulgacion delaLey de Reforma Constitucional n.° 2.050ty la
firma, por el presidente Ricardo Lagos, del decreto n.° 100,2 quefijael texto refundi-
do, coordinado y sistematizado de la Constitucion Politicade la Republica.

Para quienes observamos la realidad desde una perspectiva concertacionista, se
tratade un acontecimiento de gran importancia; por fin se han realizado significativas
transformaciones en nuestro sistemapolitico que nuestracoalicion hapromocionadoy
defendido desde hace més de dos décadas. |ndudablemente, |a nueva Constitucion
manifiestaun nuevo paso en el desarrollo de las ingtituciones politicas chilenas.

¢Por qué hablo de la nueva Constitucién? Es importante dejar establecido que,
para estos efectos, |a denominacién de nuestra Ley Fundamental como Constitucién
de 1980 o Constitucion de 2005 es una pelea de poca importancia. En lo personal,
preferiria hablar de Constitucion de 1989, pues fue el plebiscito realizado en ese
afo, mediante el cual se aprobo6 un paquete de reformas constitucional es consensuado
entre el gobierno militar y laConcertacion, el que otorgd anuestrainstitucionalidad el
consenso necesario paralegitimar el texto constitucional.

Es més, personamente me encuentro entre quienes creen que deberiamos ha
blar delaConstitucion de 1989 no sdlo porque lalegitimidad del texto plebiscitado en
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1980 deba ser puesta en duda, sino también porque su calidad intrinseca de constitu-
cion escuestionable. Sin duda, como dice un adagio juridico, en derecho las cosas son
lo que son, y no lo que su nombreindica

En efecto, e moderno constitucionalismo reservala denominacién de Constitu-
cion para agquellas leyes fundamentales que cumplen con dos requisitos. limitar e
poder y proteger los derechos de las personas. ¢Y aguien sigue creyendo, después
del caso Riggs, que la Constitucion realmente fue capaz de limitar el poder? ¢Alguien
sigue creyendo, después de los informes Rettig y Valech, que la Constitucién real-
mente protegio los derechos entre 1980 y 19907? Estos escandal os politicos encuen-
tran su explicacion en serias falencias existentes en € ordenamiento juridico chileno
de aquel entonces: las disposiciones transitorias 21.2% y 24.24 En virtud de ellas, la

3 “Disposicién Transitoria Vigesimaprimera: Durante €l periodo a que se refiere la decimoter-
cera disposicion transitoria y hasta que entre en funciones el Senado y la Camara de Diputados, no
serén aplicables los siguientes preceptos de esta Constitucion:

"a) Losarticulos26a3linclusive, losnimeros2.°, 4.9, 5.2, 6.°y lasegundaparte del nimero
16.° del articulo 32; el articulo 37; y el articulo 41, nimero 7.°; en su referencia alos parlamentarios;

"b) El CapituloV sobreel Congreso Nacional con excepcién de: el nimero 1.°del articulo 50,
los articulos 60, 61, los incisos tercero a quinto del articulo 62, y €l articulo 64, los que tendran plena
vigencia. Las referencias que estos preceptos y €l nimero 3.° del articulo 32, el inciso segundo del
ndmero 6.° del articulo 41, y los articulos 73 y 88 hacen al Congreso Nacional 0 aalgunade susramas,
seentenderan hechas ala Juntade Gobierno. Asimismo, laeleccion aque serefierelaletrad) del articulo
81, correspondera hacerla ala Junta de Gobierno;

"c) Enel articulo 82: losnimeros4.°,9.°y 11.° de suinciso primero, €l inciso segundo en su
referenciaal nimero 9.°y losincisos octavo, noveno, décimo, decimosegundo, decimocuarto y decimo-
quinto. Tampoco regiralareferencia que el nimero 2.° hace alareforma constitucional, ni la segunda
parte del nimero 8.° del inciso primero del mismo articulo en lo atinente al Presidente de la Republica,
como tampoco las referencias que hacen a dicho nimero, en lo concerniente ala materia, 10s incisos
segundo y decimotercero;

"d) El Cap. X1V, relativo alareformade la Constitucion.

La Constitucion solo podra ser modificada por la Junta de Gobierno en el gjercicio del Poder
Constituyente. Sin embargo, para que las modificaciones tengan eficacia deberan ser aprobadas por
plebiscito, el cual debera ser convocado por el Presidente de la Republica, y

"e) Cuaquier otro precepto que sea contrario a las disposiciones que rigen el periodo
presidencial aque serefiere la disposicion decimoterceratransitoria’.

4 “Disposicion Transitoria Vigesimacuarta. Sin perjuicio delo establecido enlosarticulos 39 y
siguientes sobre estados de excepcién que contempla esta Constitucién, si durante el periodo a que se
refiere la disposicion decimotercera transitoria se produjeren actos de violencia destinados a alterar €l
orden publico o hubiere peligro de perturbacion de lapaz interior, el Presidente de la Republicaasi |o
declararay tendra, por seis meses renovables, las siguientes facultades:

"a) Arrestar a personas hasta por el plazo de cinco dias, en sus propias casas 0 en lugares
gue no sean carceles. Si se produjeren actos terroristas de graves consecuencias, dicho plazo podra
extenderlo hasta por quince dias mas;

"b) Restringir el derecho dereuniony lalibertad de informacion, esta Gltima sélo en cuanto
alafundacién, edicidn o circulacion de nuevas publicaciones;

"c) Prohibir el ingreso al territorio nacional o expulsar de él alos que propaguen lasdoctrinas
a que aude € articulo 8 de la Constitucion, a los que estén sindicados o tengan reputacion de ser



FERNANDO MUNOZ LEON - LEYES ORGANICO-CONSTITUCIONALES... 117

fiscalizacion parlamentariano existio, y el presidente gozo de facultades extraordina-
rias pararestringir los derechos y libertades publicas, transformando en letra muerta
e articulo 19. Estos dos graves defectos nos impiden calificar como una auténtica
Congtitucion el texto vigente entre 1980y 1990, tal como seriaimposible decir que hoy
rige una Constitucion en Cuba o que haya existido durante el régimen soviético. O, a
menos, nos llevan a cdificar la Constitucion de 1980 como una constitucién seman-
tica, seguin laclasificacion que popularizé Karl Loewenstein, correspondiente a aque-
Ilos casos en los cuales, “ si bien la constitucién sera plenamente aplicada, su realidad
ontolégica no es sino la formalizacién de la existente situacion del poder politico
en beneficio exclusivo de los detentadores del poder facticos, que disponen del
aparato coactivo del Estado”.®

En cuanto a la denominaciéon de Constitucion de 2005, me parece que bien
podria haber argumentos para sostener esta posicion toda vez que, asi como hay
importantes el ementos de continuidad, también hay importantes cambios sustanciales,
como es de publico conocimiento.

En primer lugar, quiero valorar la preservacion de los capitulos |, “Bases de la
ingtitucionalidad”, y I11, “ Derechosy deberesfundamentales’. En ellos esta plasmada
unavision del hombrey delasociedad deindiscutiblevalor, cual esaguellaque sefida
que el Estado, cuya finalidad es servir el bien comin, esta al servicio de las
personas, quienes nacen libres e iguales en dignidad y derechos. Es mas, estos
capitulos, enlos cuales se percibe facilmente lahuellade Algjandro SilvaBascuiian'y
Enrigue Evans de la Cuadra, han sido enriquecidos mediante la proclamacion de la
solidaridad en el articulo 3.°, como complemento de la subsidiariedad reconocida
desde antes; la consagracion de un nuevo articulo 8.°, que dispone e principio de
probidad, y la extension del recurso de proteccién en materia medioambiental,
gue, de ser admisible sdlo por actos arbitrarios eilegales que vulneren el derecho aun
medioambiente libre de contaminacion, pasaaser admisible por actosu omisionesque
sencillamente sean ilegales.

activistas de tales doctrinas y a los que realicen actos contrarios alos intereses de Chile o constituyan
un peligro parala paz interior, y

"d) Disponer |a permanencia obligada de determinadas personas en unalocalidad urbana del
territorio nacional hasta por un plazo no superior a tres meses.

"L as facultades contempladas en esta disposicion las gjercera el Presidente de la Republica,
mediante decreto supremo firmado por € Ministro del Interior, bajo la férmula ‘ Por Orden del Presi-
dente de la Replblica . Las medidas que se adopten en virtud de esta disposicion no seran susceptibles
de recurso alguno, salvo el de reconsideracidn ante la autoridad que las dispuso”.

5 Karl Loewenstein: Teoria de la Constitucion, Barcelona: Ariel, 1982, p. 218. En aquel texto,
Loewenstein desarrolla la misma idea: “Mientras la tarea origina de la constitucion fue limitar la
concentracion del poder, dando posibilidad a un libre juego de las fuerzas sociales de la comunidad
dentro del cuadro constitucional, la dindmica social, bajo €l tipo constitucional aqui analizado, tendra
restringida su libertad de accion y seré encauzada en |aforma deseada por los detentadores del poder”.
Ibidem, pp. 218- 219.
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En segundo lugar, debemos reconocer en este texto un nuevo equilibrio de pode-
resentre el Ejecutivoy € Parlamento. El presidente no solo hadisminuido su periodo
de 6 a 4 afios; también ha perdido la facultad de llamar a legislatura extraordinaria,
con lo cua desaparece parte de su primaciaen e proceso legidativo. El Parlamento,
por su parte, se ve indudablemente fortalecido en sus atribuciones fiscalizadoras, alo
cual se suma su nueva facultad de citar hasta tres veces dentro de un afio calendario
aun ministro de Estado afin de formularle preguntas en relacién con materias vincu-
ladas a gjercicio de su cargo. También se ve profundamente democratizado a través
de la desaparicion de senadores vitalicios o designados.

En tanto, € control de constitucionalidad del ordenamiento juridico pasaatener un
nuevo actor protagdnico: un Tribuna Constitucional indudablemente potenciado por €
hecho de concentrar en una solamano las facultades de resolver lainaplicabilidad de un
precepto legal aun caso concreto y lade declarar lainconstitucionalidad de un precepto
lega yadeclarado inaplicable, con laconsiguiente expulsion de este precepto del ordena:
miento juridico. También le daun poder hasta ahorainsospechado mediante el control de
constitucionaidad de los autos acordados de la Corte Suprema, las cortes de apelaciones
y € Tribunal Calificador de Elecciones, |0 que podriatener un imprevisto efecto sobrela
tramitacion del recurso deprotecciony e cuestionadoy polémico plazo de 15 diasparasu
interposi cion, establecido mediante auto acordado.

Finalmente, |as relaciones civico-militares encuentran una nueva solucion en la
formula de la total subordinacion del poder militar al poder civil. Ahora el presi-
dente podra llamar a retiro a las maximas autoridades militares mediante decreto
fundado, y el COSENA adquiere un carécter consultivo total, hastael punto de que se
le prohibe tomar cualquier tipo de acuerdo excepto para dictar su reglamento.

Estos aspectos constituyen virgjes tan sustantivos que, para quienes centren su
estudio del ordenamiento iusfundamental en la dimensién politica, bastan paraaducir
gue estamos frente a una nueva Constitucion. Este nuevo articulado, por cierto, refle-
jalamayor parte de las aspiraciones democréticas que hemos escuchado durante los
Ultimos 15 afios. Si bien nuestra nueva Ley Fundamental no es fruto de asambleas
constituyentes, como a gunas voces del mundo politico lo han solicitado, si posee una
indudable legitimidad proporcionada por su misma tramitacién: es una de las pocas
reformas sustancial es introducidas alas Constituciones chilenas que han sido discuti-
das en democracia y aprobadas regularmente por el Congreso. Solo es comparable,
en estricto rigor, con lareforma constitucional de 1875, que redujo el autoritarismo
presidencial delaConstitucion de 1833, fortalecié a Parlamentoy debilité al Consgjo
de Estado.

Sin embargo, este gran logro no culminael proyecto politico de laConcertacion
en materia constitucional; indudablemente, la misién histéricade un grupo politico se
comporta tal como el horizonte, que a medida que nos acercamos a é se aegja aln
mas. Esta reforma nos sitdia en un nuevo peldafio en el ascenso a un Chile més justo,
y nos recuerda la importancia de ponerse metas en politicay perseverar en ellas.
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Decimos esto porque hoy la democratizacion de nuestro sistema politico
entra en una nueva etapa. Superados los enclaves autoritarios, eliminada la tute-
la militar y potenciado el papel de los partidos politicosy del Parlamento, surge
la necesidad de revisar el funcionamiento mismo de nuestra democracia. Es un
hecho que précticamente la unanimidad de las voces democraticas claman hoy
por profundizar la democratizacion de nuestro sistema politico a través de la
modificacion del sistemabinominal.

Estareformalegal, sin dudanecesariay de un posible alto impacto sobre nuestro
sistema, no agota sin embargo el panorama en materia de nuevas reformas. Es nece-
sario hablar de un tema que, pese a su gigantesco impacto en el proceso politico
chileno, ha sido sisteméticamente postergado y pasado por ato: la derogacion de la
categoria de leyes organico-constitucionales.

2. Lainspiracion extranjera de las leyes organico-constitucionales

Quizas € lector no esté enterado de que la categoria de ley organico-constitu-
cional esun invento, en nuestro pais, de la Constitucién de 1980; ella“ representa una
novedad en nuestratradicién juridica, que antes se atenia a reconocer un solo tipo de
leyes’ .6 Y no sblo setrata de ellas; el articulo 63, ademés de sefidarles a estas leyes
organico-constitucionales un quérum de cuatro séptimos de los diputados y sena-
dores en gercicio, establece la categoria de las leyes de quérum calificado, las
cuales a su vez requieren para su establecimiento, modificacion o derogacién lama-
yoria absoluta de los diputados y senadores en egjercicio.

Esta categoria legal se ha incorporado silenciosamente en la rutina de nuestra
democracia, hasta el punto de que son casi inexistentes |os cuestionamientos actual es
asu convenienciao justiciapolitica. Los 6rganos|lamadosaaplicar laConstitucionlas
han adoptado como algo delo mésnatural, y el Tribunal Constitucional haasumido en
su jurisprudencia que estas |eyes “ requieren para su aprobaci6n, modificacion o dero-
gacién de un procedimiento mésrigido que aquel que es propio delasleyescomunes”’,
afirmando que este requisito “ pretende asi, por un lado, que las materias regul adas por
leyes de ese caréacter tengan mayor estabilidad que aquella que es propiade las leyes
comunesy, por otro, gue dispongan de unaamplialegitimidad representada por laalta
mayoria necesaria para su establecimiento” .’

Efectivamente, tal como lo registran las Actas de la Comision de Estudios de
la Nueva Constitucién, su creacion fue propuesta por Radl Bertelsen, comisionado
de este érgano consultivo y asesor de la Junta de Gobierno, como una forma de
garantizar “plena concordancid’ de la ley con la Constitucion en ciertas materias

6 Algjandro Silva Bascufién: Tratado de derecho constitucional, tomo VI, Santiago: Juridica,
2000, p. 22.
7 Sentenciadel Tribuna Constitucional rol n.° 255, de 27 de abril de 1997, considerando 5.°.
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determinadas por ella misma.® En este aspecto, €l constituyente de 1980 se hizo eco
de lafilosofia desconfiaday temerosa de lademocracia que inspiré su proyecto poli-
tico, hastatal punto, que llegd a catalogarlo como la construccion de una democracia
protegida, en abierta oposicion a la antigua democracia, calificada como democra-
cia desprotegida o ingenua.

El comisionado Bertelsen seinspiraba en este punto en la Constitucion francesa
de 1958, dictada por De Gaulle como unaforma de ingtitucionalizar €l autoritarismo
politico con que deseaba gobernar su pais. Esta Congtitucién fue un referente perma:
nente paralosidedlogosdel texto original de 1980; entre otras materias, dealli impor-
taron la idea del dominio maximo legal y la potestad reglamentaria reforzada,
formul as constitucional es también orientadas afortalecer a presidencialismo. Zapata
Larrain ha recogido la opinién de la doctrina francesa, en cuanto se indica que “las
leyes orgénicas son €l fruto de un compromiso entre |os autores de la Constitucion de
1958, quienes habrian recurrido a estainstitucion parasoslayar aquellas diferenciasy
dificultades de temas respecto de los cual es no existia consenso suficiente entre ellos,
fue encomendada a leyes organicas posteriores’.®

Seflalemos que la Constitucién francesa, en su articul o 46, establece un procedi-
miento de tramitacion especia para“lasleyesalas cuaeslaConstitucion confiere el
carécter de organicas’. Este procedimiento contempla gque el proyecto que contenga
una disposicion de esa naturaleza no sera sometido a debate y votacion en la camara
de origen, sino una vez transcurrido el plazo de quince dias después de su presenta-
cion. Como requisito adicional para su promulgacién, deberd ser declarada por €
Conseil Constitutionnel su conformidad con la Constitucion. El articulo 61 de dicha
Constitucion prescribe a estos efectos que, en este caso, laremision al Conseil sus-
pendera el plazo de promulgacion del proyecto, y este érgano dispondradel plazo de
un mes para pronunciarse. Sin embargo, en caso de urgenciay a peticion del Gobier-
no, este plazo podra reducirse a ocho dias.

La Constitucién espafiola también incorpor6 la categoria de las |eyes organico-
constitucionales en su articulo 81. Lo interesante de este caso es que dicho cuerpo
normativo hace un esfuerzo por definir tal categoria legal a sefialar que “son leyes
organicaslasrelativas a desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas, las que aprueben |os Estatutos de A utonomial® y el régimen electoral general
y las demas previstas en la Constitucion”. Quizés pudiéramos, a partir de esta des-
cripcién normativa, aproximarnos aunaclasificacion delas materias cuyaaprobacion,
modificacion y derogacion exige un quérum superior a de una ley normal en dos

8 Actas de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, sesion n.° 344, p. 2080.

 Patricio Zapata Larrain: La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Santiago: Corpora-
cion Tiempo 2000, 1994, p. 96.

10 | aremisién alosestatutos de autonomiaconfigurael especialisimo sistemaespariol semifederal,
semirregional de las comunidades auténomas.
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grandes grupos segun su objeto: aquellas que versan sobre derechos fundamenta-
les, y aquellas que recaen sobre la organizacion y configuracion de los poderes
publicos. Esta clasificaciéon o distincion nos sera muy UGtil para caracterizar €l caso
chileno.

Siguiendo con la Constitucion espafiol a, anotemos que ella exige como quérum
de aprobacién, modificacion o derogacion de las leyes organico-constitucionales la
mayoriaabsolutadel Congreso. En relacion con lagestacion de estacategorialegal, la
doctrina espafiola sefial a:

[...] alo largo del proceso constituyente, cuando no resultd hacedero lograr un
acuerdo sobre una determinada materia se eligieron diversos caminos, todos los
cuales tenian un punto en comin, convenir la forma o procedimiento a través del
cual més adelante se acanzaria el consenso que en aguel momento aquellas Cortes
constituyentes no lograban fraguar. La remision a leyes orgénicas que se tenian que
aprobar por la mayoria absoluta del Congreso, que exige el articulo 81.2 CE, fue uno
de ellos.

El mismo autor, miembro de aquellas Cortes constituyentes, sefiala que laratio
del gran nimero de leyes organi co-constitucional esincl ui das en ese texto congtitucio-
nal incluye diversas motivaciones, tales como € asegurarse la hecesidad de consen-
sos plenos en la regulacion de determinadas materias no zanjadas satisfactoriamente
en laConstitucién, prolongar un cierto espiritu de consenso en materias trascendenta-
les, asegurar un notorio consenso en las posibles modificaciones en €l caso del régi-
men electoral general, poner a cubierto €l desarrollo de los derechos y libertades
fundamentales, y precisar la naturalezajuridicade las leyes que aprobaren | os estatu-
tos de autonomia, destinados adefinir la estructura politicaterritorial espafiola.

3. ¢Por qué hay normas de distinta jerarquia?

Quizés hubiera sido necesario dar inicio a este estudio recordando uno de los
hechos més importantes para comprender la estructura normativa de los Estados
modernos. Esto es, que préacticamente toda sociedad politicamente organizada
—salvo € caso de Gran Bretafia— se fundamenta en una norma dotada de rigidez y
supremacia: la Constituciéon. Ella necesita de unalegitimidad en su origen que por lo
general |e es otorgada a través de mecanismos plebiscitarios, como ocurrio en el caso
chileno mediante el plebiscito de 1989 —punto en el cual no profundizaremos, pues
nos algjaria del proposito de este informe—, y exige para su modificacién por los
calces previstos de un caudal parlamentario de votos significativamente superior a
gue requiere unaley ordinaria.

11 Oscar AlzagaVillaamil: Derecho politico espafiol, tomo |, Madrid: Centro de Estudios Ramén
Areces, 1997, p. 347.
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Para entender el motivo, la razon de ser de esta exigencia para reformar una
constitucion, entre otras posibles, dgjaremaos hablar al juez John Marshall, uno delos
padres de lateoriade la Constitucién, quien en su famosa sentencia de 1803 conocida
como Marbury v. Madison opind:

[...] € pueblo tiene un derecho original a organizarse para su gobierno [...] €
gjercicio de este derecho original es una gran esfuerzo; no puede, ni debe, ser
frecuentemente repetido. Los principios asi establecidos se consideran
fundamentales. Y como la autoridad de la cual provienen es suprema, y puede
actuar solo ocasionalmente, estan disefiados para ser permanentes.?

De esta forma, toda constitucion esta dotada —en mayor o menor grado— de
unarigidez queladiferenciade unasimpleley ordinariay que operativizasu suprema
cia sobre € resto del ordenamiento juridico, junto con los procedimientos de control
constitucional. Para la teoria clasica de la Constitucion, entonces, no es extrafia la
ideade que existaunajerarquiaentrelas diversasleyes, particularmente entre unaley
fundamental (Grundgesetz) y lasdemésleyes, denominadasleyessimplesu ordinarias.

Ahorabien, esindudable quela“moderadarigidez’ deciertasleyes, lldamensede
guérum calificado u organico-constitucionales, “ comporta una cierta superioridad de
este tipo de ley”, que hallevado a sefialar que ellas quedan “en una zona intermedia
entre la Constitucion y las leyes ordinarias’.*® Ante este tipo de leyes, se hace nece-
sario plantearnos desde un punto de vista de justicia politica ciertas interrogantes.
¢Estamos dispuestos aexigir al legislador unamayoria superior alaque requiere una
ley smple para regular ciertas materias? ¢O, por €l contrario, hos oponemos a tal
posibilidad por considerarla como una restriccién inaceptable de lademocracia?

Es necesario, a priori, que reconozcamos como un hecho de la causa que cada
vez que ponemos trabas al legislador, o requisitos méas exigentes para su actuar, esta-
mosindiscutiblemente restringiendo lademocracia en tal materia. Ahora bien, no nos
espantemos con ello; recordemos unavez mas que la gran limitacién alademocracia
eslaexistenciade unaConstitucion, que de suyo sustrae ladecision de ciertos asuntos
de las manos de | os representantes del pueblo democréticamente constituido.

4. En unarepublica, ¢qué debemos limitar y qué no?

El prestigioso constitucionalistaAlegjandro SilvaBascufién recoge en su Tratado
de derecho constitucional, al estudiar la “democracia del futuro”, €l hecho que é
califica como la“rectificacién del principio democrético”. Observando el panorama
gue presentahoy el ordenamiento juridico democrético, sefidaque“ esdiverso del que

2 Marbury v. Madison, 1 Cranch (5 US) 137, reproducido en Gerald Gunther: Constitutional
Law, 12.2ed., Nueva York: The Foundation Press, 1991, p. 7. Latraduccion es del autor.
13 AlzagaVillaamil: o. cit., p. 358.
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derivariasimplementedelalégicadel contractualismo propio del pensamiento revolu-
cionario” .14

Esta “rectificacion del principio democratico” se manifiesta en diversas expre-
siones: ya sea en la exigencia de mayoria absoluta para la eleccion de la primera
magi stratura, la estipulacion de quérum superiores de aprobacién paraciertasleyes, o
el establecimiento deinstituciones que“ asuman |latarea especificade prevenir quelos
Organos llamados a desempefiar determinada funcién publicala cumplan de modo de
no afectar losvalores de jerarquia constitucional individuales o sociales que pudieren
estar comprometidos’ . Entre estos organismos podemos reconocer particularmente
laproliferacion detribunal es constitucional es en | as soci edades democréticas, aconte-
cimiento fortalecido con e fenémeno que la doctrina denomina efecto horizontal de
los derechos, gue no consiste en otra cosa que en la posibilidad de exigir de los
particulares el respeto de los derechos fundamental es que tradicionalmente han sido
exigidos solo frente a Estado.

Ahorabien, hemos Ilegado a un punto crucia en nuestra investigacion. Hemos
convenido que, fueradetodo ideol ogismo, €l constitucionalismo democrético contem-
poraneo hareconocido en principio como legitimalaposibilidad de limitar lademocra
cia, particularmente a través de la exigencia de una mayoria superior de votos que la
necesaria para aprobar unaley simple. Schmitt [lamaa esto “ladesviacion del princi-
pio fundamental delamayoriasimple’.*® No nos cerramosa priori aestaposibilidad;
sin embargo, teniendo en cuenta la excepcionalidad con que debemos operar tratan-
dose de unaexigenciaprivilegiada, es necesario estudiar con acuciosidad y detencion,
sisteméticamente, qué materias estaremos dispuestos a regular exigiendo un quérum
de aprobacion mas ato y qué materias no.

Podemos comenzar discurriendo sobre labase de las ideas de Ronald Dworkin.
El jurista norteamericano ha sefialado en su libro Taking Rights Seriously!’ que para
tomarnos | os derechos en serio debemos distinguir ciertos derechos que son derechos
fundamental es, en sentido duro, cuyo reconocimiento y respeto no depende del bien-
estar agregado que proporcionen alasociedad. Esto serelacionacon laposibilidad de
reconocer a las personas ciertos derechos morales en un sentido fuerte, es decir,
concehidos como facultades omnimodas que | as personas tendriamos parahacer ciertas
cosas, aun cuando con ello perjudicaramos o lesionaramos el interés agregativo delas
mayorias.

En este sentido, entendemos €l tener un derecho como la posibilidad que recono-
cemos a los seres humanos de hacer ciertas cosas, aunque eso que hagan vaya contra

4 Alegjandro Silva Bascuiian: Tratado de derecho constitucional, tomo I1, Santiago: Juridica,
1997, p. 236.

5 |bidem, p. 238.

16 Carl Schmitt: Legalidad y legitimidad, Madrid: Aguilar, 1971, p. 61.

17 Ronald Dworkin: Los derechos en serio, Barcelona: Ariel, 1984.



124 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2006

el interés de las mayorias. Para esta concepcion |os derechos humanos son facultades
otitulosque, a ser igualitarios eindividualizados, setienen justamente como unacarta
de triunfo de las minorias frente a la adopcion de politicas publicas fundadas en €l
beneficio agregativo de las mayorias. Estos derechos representan la promesa que la
colectividad y lamayoriahacen alas minoriasy al individuo de que suigualdad y su
dignidad seran respetadas, aunque por momentos la mayoria piense que esaigual dad
y esa dignidad menoscaban sus propios intereses agregativos.

En este sentido, si bien todos |os derechos merecen ser protegidosy recibir una
fundamentacion o reconocimiento constitucional, los derechos en sentido duro, los
derechos en serio, claman por un tratamiento mas cuidadoso. Estos derechos son,
entonces, un buen motivo para generar una categoria de ley més exigente que los
proteja més intensamente. No deberia extrafiarnos que la democracia se limitara par-
cialmente a tratarse de estos derechos; pues, como sabiamente reconoce nuestro
texto constitucional en su articulo 5.°, €l gercicio de la soberania reconoce como
limitacion €l respeto alos derechos esencial es que emanan de la naturaleza humana.
Con este argumento de naturaleza normativa respondemos satisfactoriamente a la
objecion de Carl Schmitt, quien afirmé que “él requisito de una cantidad de votos a
afadir ala mayoria simple no puede, pues, justificarse con principios democraticos
[...] sino solamente mediante consideraciones de caracter técnico y practico”.'®

Entonces, si observamos|as materias que segiin la Constitucion han deregularse
mediante de ley de quérum calificado, la mayoria de ellas abordan aspectos intima-
mente relacionados con derechos fundamentales: vida (articulo 19, nimero 1, inciso
3.9), ladeterminacion de las conductas terroristas y su penaidad (articulo 9.°), nacio-
nalidad (articulo 11, nimero 3), libertad de emitir opinién (articulo 19, nimero 12, inci-
S0 6.9), libertad econémica (articulo 19, nimero 21, inciso 2.°), derecho alapropiedad
(articulo 19, nimero 23, inciso 2.9), indultosy amnistias (articulo 63, nimero 16). Sélo
se excluyen de esta situacion | as disposiciones contenidas en el articulo 63, nimero 7
(autorizacion para contratar empreéstitos cuyo vencimiento exceda del término de du-
racion del respectivo periodo presidencial, exigenciaque se puedejustificar compren-
diendo que de esta forma se involucran en esta decision tanto |os sectores partidarios
del actual gobierno como quienes pudieran con posterioridad llegar atal condicién) y
end articulo 110, inciso 2.° (que organizaladistribucion territorial, materiaque cierta-
mente no merece un tratamiento mas exigente que el de unaley ordinaria).

Atendiendo aestabreve enumeracién, no cabe dudade quetalesleyesde quérum
calificado sejustifican plenamente, si bien deberian recibir una atencion mayor de la
doctrinay €l legislador, que permitieraotorgarles un trato sistematizado. Es més, con-
siderando que ellas abordan la regulacion de derechos fundamentales y teniendo en
mentelaposibilidad de que através de ellas |las mayorias pudieran oprimir alas mino-

18 Schmitt: o. cit., p. 63.
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rias o vulnerar sus derechos, nos parece que su tramitacién deberia considerar €l
gjercicio de un control de constitucionalidad forzoso por el Tribunal Constitu-
cional; pues, como aguda y certeramente apunta Carl Schmitt, este tipo de leyes
justifica “una necesidad de proteccién mas fuerte”, toda vez que “la desconfianza
contralamayoria simple tendria que aumentar alin mas en presencia de una mayoria
heterogénea de dostercios (situacion prevista por la Constitucion de Weimar), puesla
peligrosa mayoria mas fuerte es, evidentemente, mucho mas peligrosa que la
peligrosa mayoria simple”.®

En definitiva, hemos reconocido un primer grupo de leyesrespecto delas cuales
es sensato y razonable exigir un quérum mayor de aprobacién, asi como introducir el
requisito de su control de constitucionalidad por €l Tribunal Constitucional. Ahorabien,
tal como anunciamos méas arribaal hablar dela Constitucion espafiola, junto con estas
leyes que regulan derechos fundamentales podemos encontrar otro grupo de leyes
para cuya aprobacion se exige una mayoria calificada: las leyes que organizan y
configuran los poderes publicos. Es un hecho que las leyes organico-constitu-
cionales abordan en su totalidad esta materia. Asi, se encuentran entre ellas aque-
Ilasqueregulan € sistemaelectoral publico, los partidos politicos, el Congreso Nacio-
nal, el Poder Judicial, €l Tribunal Constitucional, el Tribunal Calificador de Elecciones,
la Contraloria General dela Republica, las Fuerzas Armadas, el Banco Central, entre
otras.?°

Indudablemente, aqui se plantea el problema de la facilidad de reformas en el
régimen politico, su flexibilidad y 1o que podriamos |lamar su rapidez. Larespuestaa
estedilemano hade ser unanime, pues depende delas convicciones politicas de quien
la proporcione. Edmund Burke, el padre del conservadurismo, manifiesta en su libro
Reflexiones sobre la Revolucion Francesa la conveniencia de producir cambios de
maneralenta, debido ala“materia’ con lacual trabaja el legislador. Asi, expresa:

[...] una de las excelencias de un método en el cud € tiempo figura entre los
ayudantes es que la actuacion es lenta y en algunos casos casi imperceptible. Si la
circunspeccion y la preocupacion constituyen parte de la prudencia cuando
trabajamos sobre materias inanimadas, tiene que ser parte también de nuestra
obligacion cuando €l objeto de nuestra demolicion y construccion no lo constituyen
e ladrillo y la madera, sino seres sensibles, a los que la ateracion repentina de su
estado, situacion y habitos, puede hacer desgraciados.?

19 |bidem, p. 67. El énfasis es del autor.

20 Quizas pudieraexcluirse de estasituacion laley organicade estados de excepcién constitucio-
nal; materia que ha sido tradicionalmente entendida por la doctrina como un aspecto organico, por
tratarse de la determinacion de |l os poderes concedidos a Ejecutivo en medio de tales estados, pero que
un constitucionalismo democrético bien entendido deberia situar en la perspectiva de los derechos de
los gobernados en vez de las potestades otorgadas.

21 Edmund Burke: “Reflexiones sobre la Revolucion Francesa’, en Textos politicos, México:
Fondo de Cultura Econémica, 1996, p. 188.
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Ciertamente, y desde una perspectiva conservadora, éste es un argumento sufi-
ciente para justificar la existencia de una segunda categoria de leyes para las cuales
se exigiraun mayor quérum de aprobacién: las |eyes organico-constitucional es.

Sin embargo, como es evidente en materias politicas, no estamos obligados a
guedarnos con esta respuesta. Para quienes no compartimos la matriz conservadora
pero valoramos su aporte, apartir de esta afirmaci 6n surge solo una obligacion: escu-
char su recomendacion. El legidlador debe tener presente su advertencia: “€l verda-
dero legislador debetener el corazdn lleno de sensibilidad. Debe amar y respetar asus
semgjantes y temerse asi mismo”.? Pero el constituyente democrético no esta com-
pelido a estructurar € proceso legidativo sobre la base de una antropologia y una
sociologiaconservadoras. Por el contrario, laracionalidad democréticaindicaque son
precisamente las materias propiamente politicas aquellas que estén destinadas a ser
reguladas por €l legislador ordinario.

¢No es acaso en la organizacion y configuracién de los poderes publicos donde
seplasmael proyecto o programa politico de unacoalicion? ¢No es acaso unamateria
donde deberia reconocerse sin trabas que, como dijo Schmitt, “en unademocracia es
ley la voluntad manifestada en un momento dado por €l pueblo presente en dicho
momento, esdecir, précticamentelavoluntad de lamayoriamomentaneadelos ciuda-
danos votantes; lex est quod populus jubet” 2?23

5. El contenido de las leyes organico-constitucionales

Como hemos sefidlado, € contenido de las leyes organico-constitucionales es
gigantesco, y amenaza con extenderse cada vez que unareforma constitucional abor-
da materias que nuestros congresistas, aunque sea por inercia, estiman que deben ser
reguladas de esta materia. Asi, en efecto, haocurrido con laley n.° 19.519, queintro-
dujo enlaConstitucién el Ministerio Publicoy dio origen alaLey Organica Constitu-
cional n.° 19.640. Asi haocurrido también con lareciente reforma constitucional, que
reiteraen el articulo 45 delaConstitucion laremisién alaley organicaconstitucional,
gue debera determinar el nimero de senadores, | as circunscripciones senatorialesy la
formade eleccion. Esto eslo que se hallamado € traslado del “sistemabinominal” en
materia de eleccion de senadores desde la Constitucion a la Ley Organica Constitu-
cional n.° 18.700.

Ya es un hecho suficientemente destacado que, mediante la extensa 'y profusa
remision anormas de esta categoria, el constituyente harigidizado el sistema politico
chileno. Asi o entiende Zapata Larrain, quien destaca que “desde una perspectiva
politica, lainstitucion de laley organica es una de las manifestaciones del interés del

22 |bidem, p. 188.
23 Schmitt: o. cit., p. 37.
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constituyente de 1980 por limitar |a capacidad reguladorade laley” % fendmeno que
“a su vez, se inscribe dentro del contexto mas general de un Congreso Nacional
debilitado en sus atribuciones’ .

Es de interés destacar que, paralelamente a la proliferacion constituciona de
esta categoria de leyes, se ha desarrollado una superficia teoria sobre el tema que se
ha plasmado, principal mente, en lajurisprudenciadel Tribunal Constitucional. Desta-
guemos que este alto 6rgano constitucional haafirmado que “ resulta evidente que, de
acuerdo con el sentido propio de estaclase deleyes]|...] ellas solo deben contemplar
la estructura bésica, € contenido substancial de la institucién que estén llamadas a
regular, como también sus elementos complementarios indispensables’, entendiendo
por tales agquellos que “16gicamente deben entenderse incorporados en ellas’ .2

El Tribunal Constitucional explicitasu posturaafirmando, al gercer el control de
constitucionalidad de la Ley Organico-Constitucional de Partidos Politicos, que “ho
puede desconocerse que laley es soberana para elegir el camino que considere mas
adecuado” .’ Detras de estas palabras esta una doctrina que Zapata ha denominado
de la “deferencia razonada”, y que mediante el reconocimiento de que “los jueces
deben reconocer la conduccion politica de la Polis esta radicada en el Ejecutivoy €l
Congreso Naciona” % hace un esfuerzo jurisprudencia por lograr atravésdelainter-
pretacion congtitucional 1o que €l texto, laletraconstitucional, aveces olvida: recono-
cerles a los 6rganos colegisladores la esfera legitima de decisiones democr ati-
cas que la proliferacion de remisiones a las leyes organico-constitucionales les
ha cercenado.

6. A eiminar las leyes organico-constitucionales

La realidad a partir de la cua las fuerzas democraticas chilenas han debido
trabajar eslade una Constitucion que en su origen adoptd un sistema de “ democracia
protegida’. A partir del reconocimiento de estarealidad, la Concertacion y los secto-
res democréticos de la derecha han debido avanzar a través de sucesivos pasos, que
alargo plazo se han demostrado como exitosos. Los dos momentos mas importantes
de este proceso han sido lareforma constitucional consensuaday aprobada en 1989 a
travésde laley n.° 18.825 y la actua reforma constitucional .

Hoy, unavez desmantel ada practicamente latotalidad de los “ enclaves autorita-
rios’ histéricamente sefialadosy combatidos, |lademocratizacion del sistemaconstitu-
ciona chileno pasa por proporcionar un trato adecuado a las mayorias politicas de

24 Zapata Larrain: o. cit., p. 100.

25 |bidem.

26 Sentenciadel Tribunal Constitucional rol n.° 255, de 27 de abril de 1997, considerando 6.°.
27 Sentenciadel Tribunal Constitucional rol n.° 43, de 24 de febrero de 1987, considerando 52.°.
28 Zapata Larrain: o. cit., p. 70.
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turno. Esto se traduce en reformar e sistema binominal, camisa de fuerza que ha
distorsionado la representacion de las fuerzas en el Parlamento; y en eliminar la
categoria de las leyes organico-constitucionales, sistematizando ademés €l trata-
miento que reciben algunos derechos fundamentales através del sistema de leyes de
quérum calificado. Estas directrices permitiran eliminar aquellas correcciones al
principio democréatico nacidas en una época de desconfianza de la voluntad
popular y recelo hacia los partidos politicos.

Este programa de normalizacién democrética no responde al capricho o a
cargaideol 6gicaalguna. Responde alaconviccidn de que, en todo orden de cosas, las
disposiciones anormales o extraordinarias deben justificarse. Es necesario entender
gue, en e mundo del constitucionalismo democrético, las distorsiones a la voluntad
democratica no son ni pueden ser azarosas, deben responder a una conviccién pro-
fundamente compartida por todos los sectores de la sociedad acerca de laimportan-
ciade limitar la democracia en favor de ciertos valores méas importantes, como por
gemplo, el respeto alos derechos esencial es que emanan de la nhaturaleza humana. El
actual presidente Lagos |o expresd muy bien en un seminario realizado en 1995 en
conmemoracién del plebiscito de 1988: “ queremos una demaocracia como se entiende
en todo e mundo que es una democracia; nada més, pero nada menos’ . Ese es €
propésito de esta propuesta: nada mas, pero nada menos que una democracia para
Chile.
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