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I. LEYFORMAL Y LEY MATERIAL

En otro lugar hemos abordado la definicion de ey, de dominio legal v las relaciones
ley-reghamento, por lo gue propotier una pretenciosa reconstruccion dogmdtica del
concepto ley en nuesiro ordenamiento juridico, seguira siendo una tarea pendiente. Fste
trabajo recoge un conjunto de apostillas, con un relativo orden acerca del concepto de
ley v los tipos de ley en nuestro ordenamiento juridico.

liemos sostenido la quiebra tedrico-prictico de la soberania de la ley, a la luz de
los sistemas de furisdiccion Constitucional y del concepto tradicional de ley en el con-
texto del Estado benefactor. El concepto tradicional de ley, detine este acto normativo
por sus caracteres materiales: generalidad, abstraccion y coercibilidad, y por el drgane
v procedinmiento estatuido en la Constitucion. Tal concepto e teoricamente inadecuado
para formular una nocion "unitaria” de ley en nuestro ordenamiento.

Ln cuatito a los caracteres materiales de generalidad y abstraccién, existe una evi-
dente imprecision e insuficiencia (Bobbio). "lmpreetsa porque normalmente no queda-
bz bien ¢laro si los dos ténmines de "general” v "abstracto” se usaban como sinénimos.
{"las normas juridicas son generales o abstractas”} o como poseedoras de los significa-
dos diferentes {"las normas juridicas son generales y abstractas"). Insuficiente porgue
no abarcaba todo el campo de los actos juridicos que habitualmente se venian llamando
normativos"'

En nuestro medio, la definicion de ley del articulo 1° del Codigo Civil "declaracion
de la voluntad soberana gue, manifestada en la torma prescrita por la Constitucion,
manda, prohibe o permite”, es congruente con un concepto formal de ley que se pro-
lenga hasta la Constitucion de 1925, en que la ausencia de una clausula de dominio
legal cerrada, oterga una competencia genérica y una amplia libertad al legislador. "La
suberania del legislador -sefiala Cea Egafia- represemtante de la Nacion podia, de
acuerdo a la Constitucién de 1925, expresar la voluntad peneral con cualidad inicial e
incendicionada. En tal cardcter, esa voluntad era duefia de atribuir valor de ley tanto a

Ponencia a Jornadas de Derecho Pablico. Universidad Catdlica de Valparaiso, 21-23 de
noviembre de 1996.

Bonnto, Norberto: Contribucidon a la Teoria del Derecho (trad. y estudio A. Ruiz Miguel)
F. Tarres Editor, Valencia, 1980. Pag. 293.
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los preceplos que reunian las caracteristicas de una ley genuina como a los que satisfa-
cian las condiciones formales pero no las sustantivas”. Para Cea Egania esto dio origen
a la coexistencia de leyes materiales v formales, recordando que del periodo 1926 a
1973, sc aprobaron 13.893 leyes, de las cuales ¢l 32% (7.207) wvo caracter individual,
el 40% (5.524) alcanzd scclores, actividades. zonas o instituciones determinadas v el
8% (1.162) fue de aplicacion general. L conocida definicion de ley del articulo 1° del
Cadigo Civil es un concepto decimonénico-liberal que en su dimension formal concibe
a este tipo de normas como producto de un drgano y producto de un procedimiento
especifico, que deviene en fuente prevalente o primaria del ordenamiento juridico: y
dada su omnipotencia tiene una competencia de regulacion incondicionada. En ¢l con-
texto de la Constitucion vigente Pauline Varas somete a critica el concepto tormal del
articulo 17 del Codigo, estimando que no es una definicion "feliz" en el fondo y en la
forma, "en el fondo, no da una idea clara del objeto de la ley: v en la forma, porque tal
como estd escrita parece decir que manda, prohibe o permite, pot estar manifestada en
la forma prescrita por la Constitueidn, no por ser declaracion de voluntad soberana..”
Paulino Varas concluye proponiendo un cancepto material de ley: "es toda norma de
cardcler general y obligatoria que estatuye las bases de un ordenamiento juridico".”

En nuestra jurisprudencia tradicionalmente predomina un concepto formal de ley.
como lo demuestra un importante fallo de la Corte Suprema en sede de casacion fondo,
que declara: "4° Que el vocablo ley en materia juridica queda comprendido en su al-
cance o significado, dentro del ambito de la terminologia empleada en la ciencia del
Derecho y debe ser interpretado por lo tanto de acucrdo con la regla del articulo 21 del
Codigo Civil, en ¢l sentido que le den los que practican dicha "ciencia” . que consisie
en la definicion que de €l da el articulo 1° del titulo preliminar de ese mismo cuerpo
legal..." "3° Que la regla hermenéutica juridica del articulo 19 inciso 1° del Cddigo
Civil, entre tas contempladas en este cuerpo de leyes para la interpretacion de "la ley”.
donde evidentemente, al conceplo que cstd expuesto en la definicion que consigna en
su articulo 1°.." (8.C.S. de 20 de octubre de 1980, R.D.} tomo LXXVIL, 1980, Edito-
rial Juridica, Stgo., 1980)

De alguna maneta la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional rescata un
concepto material de ley en razon de sus caracteristicas o atributos, en especial genera-
lidad vy abstraccion que conectan con el principio de igualdad. El Tribunal Constitucio-
nal en un fallo recaido en el requerimiento al proyecto de traslado del Congreso Nacto-
nal. destaco en el marco de la cliusula de dominio legal maximo, que la ley debe con-
tener "solamente aquellas normas destinadas a resoiver los problemas mas importantes
de la Nacion" (S.1.C. Rol 242, de 1996), v que el dominio de la ley debe ser "limitada
s6lo a la bases esenciales sobre el ordenamicnto juridico que establece. pero sin pene-
trar en el ambito exclusivo de la potestad reglamentaria propia del organo ejecutivo”
(Cons. 17°).

En virtud de esta nueva doctrina jurisprudencial una ley que invada el dominio
reglamentario del Ejecutivo viola el articule 60. y ¢l articulo 7° de la Carta. por cuanto
invade una facultad que es de competencia reservada al Poder Ejecutivo.

En ¢l marco de la Constitucion vigente ¢l concepto tradicional de ley resulta inade-
cuade dado los cambios introducidos: reserva material de ley. reparto de potestades

Ciin EGARA, José Luis: Dominio Legal v Reglamentario en la Constitucion de 1980, Revis-
ta Chilena de Derecho, P.U.C., Vol. 11 N° 2-3, 1984, Pag. 419. Pauline VArAs: LI Nuevo
Concepto de ley en la Constitucion de 1980, Revista Chilena de Derecho, PUC. vol. 11,
1994, pdp. 378 v ss.
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nomnativas que rearticulan la relacion ley-reglamento, y la instauracion de una verdade-
ra tipologia de leyes, entre otros. En este lugar nos ocuparcmos precisamente de los
tipos de ley, v los criterios de ordenacion de las leyes en nuestro sistema de fuentes del
Derecho.

iL. TIPOS DELEY

La determinacion de tipos de ley ¢n la Constitucion de 1980, constituye una innovacion
mnsuticientemente estudiada, que se Inspira directamente ¢n Constitucion francesa de
1958, la que también influye en la Constitucién espafiola de 1978, Los tipos de ley en
concreto combinan elementos formales y materiales, es decir, quoérum diferenciados
para cada tipo legal, prohibicion de delegacion de facultades legislativas, eventualmen-
te contral obligatorio de constitucionalidad, y reserva material o de contenidos de regu-
facion de fuente constitucional,

1. Leyes interpretativas

Las leyes interpretativas de lu Constitucion son "normas legales” que para "su aproba-
cion, modificacion o derogacion” necesitaran de las tres quintas partes de los diputados
y senadores en gjercicio (art. 63 inciso C.P.R.). Las leyes interpretativas no tienen una
competencia material constitucionalmente predeterminada, ya que la interpretacion
auténtica del legislador puede estar referida a cualquier norma iusfundamental. La
interpretacion auténtica del legislador de la Constitucion no es nueva, la Constitucion
de 1828 (art.132) y de 1833 (art. 164) autorizaban al Congreso Nacional a interpretar
normas  constitucionales  conforme lo  dispuesto en articulos 40 y siguientes
{procedimiento legislativo). Un autorizado comentarista como J. Huneeus sefiala que
de no existir este precepto (art. 164) la tnica posibilidad de interpretar de un "modo
general y obligatoria” la Carta habria side mediante el ¢jercicio del Peder Constituyen-
te. Huneeus se pregunta ";Qué fuerza tienen las leyes interpretativas, dictadas confor-
me a su art. 1647 ; Necesitan para ser derogadas que se proceda conforme a lo dispues-
to en los articulos 165 a 168, por adquirir fuerza idéntica a la de los mismos preceptos
constitucionales que con ellas se interpretan; o pueden ser modificadas o derogadas por
una simple lei comun, dictada conforme a lo dispuesto en los articulos 40 i siguien-
tes" . Hunceus cita las discusiones planteadas en 1842, 1857 y 1865 sobre estas cues-
tiones en las Cémaras. Huneeus sefiala que las leyes interpretativas pueden derogarse
por otra ley, sin sujetarse al procedimiento de reforma constitucional, ya que la ley
interpretativa no adquiere el caracler de norma constitucional. “Seria, por otra parte -
dice Hunceus- tan absurdo ante los principios como chocante en el hecho, suponer
siquiera que una lei formada como todas i sin sujecion a las reglas especialisimas que
¢s menester observar para dictar un precepto constitucional, adquiera este ultimo el
cardcter i no pudiera ser modificada o derogada sino como disposicién fundamental™* .
[.a Constitucion de 1925 elimind esta interpretacion auténtica por el legislador, pero en
la practica se dictaron innumerables leyes interpretativas.

La Constitucién vigente al establecer ¢l tipo de ley interpretativa le asigna un quo-
rum reforzado que le confiere rigidez v estabilidad normativa; pero permite la deroga-

HUNEEUS. Jorge: La Constitucion ante el Cangreso (2 vol.) lmprenta de los Tiempos, Stgo.
1879-1880. Tomo 11, p. 419.

" Hunpeus. 3 Ob, cit, pag, 421,
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cién de tales leyes despejando el problema de la incorporacion de la ley interpretativa a
la Constitucion” .

2. Leyes organicas constifucionales

Las leyes orgdnicas constitucionafes son "normas legales" que requeriran "para su
aprobacion o modificacion o derogacion. de las cuatro séptimas partes de diputados v
senadores en ¢jercicio” (art. 13 inciso 2°). A esta conceptuacion formal deber agregarse
que la Constitucion le asigna materialmente al legislador orgdnico una competencia de
regulacion especifica (art. 18, art. 19 N° 11, inciso final; art. 19 N° 15, inciso quinto;
articulo 19 N° 24, inciso séptimo, articulo 38; articulo 41 N° 9: articulo 48 N° 2, articu-
lo 71. articulo 74; articulo 81, inciso final, articulo 84 inciso final, articulo 88 inciso
final; articulo 94, inciso primero; articulo 97, articulos 102, 103, 104, 105, art. 107,
articulo 108, inciso primera; articulo 111, articule 117 inciso final todos de la Consti-
tucion Politica de la Repiblica - C.P.R.-}. Finalmente, la ley orgdnica constitucional
esta sometida a control obligatorio y preventivo de constitucionalidad por el Tribunal
Constitucional (art. 2 N°1, C.P.R.), ¥ tiene vedada la delegacion de facultades legisia-
tivas (art. 61 inciso segundo y tereero C.P.R.)

En relacidn a la competencia del legislador organico se han planteado clasificacio-
nes de leyes orgdnicas: rigidas o cerradas (que Gienen una competencia especifica no
pudiendo entrar a regular otras materias con caracter organico) y amplias o abiertas
{que no ticne un campo de accion determinado, dependiendo del legisiador su exten-
sién)®, o bien, una triada en relacion a la densidad de la competencia: legislacion or-
ganica de "competencia general”, legislacion orginica de "compefencia basica” y
legislacién organica de "competencia especifica™ .

Tempranamente |a jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha introducido a la
definicion forma) de ley organica elementos materiales que no estan cn la Constitucion:
"No ha estimado necesario nuestro sistera juridico definir el alcance conceptual de ley
organica constitucional. Queda por tanto al intérprete determinar en cada caso su con-
tenido especifico diferenciandola, por una parte, de ios preceptos constitucionales y sus
leyes interpretativas y, por la otra, de la ley comiin. Lisa tarea permitira establecer tanto
dicho contenido imprescindible como sus elementos complementarios, esto es, aguellos
elementos que légicamente, deben entenderse incorporados en ¢l rango propio de esa
determinada ley organica constitucional” (S.T.C.. Rol N° 4, de 1981). En otro fallo el
Tribunal Constitucional sefiala en relacion a la ley organica constitucional: "Su objetivo
es desarrollar un texto armonico y sistemdtico de los preceplos constitucionales en
aqueltlas materias que el constituyente ha reservado a dichas leyes" (S.T.C.. Rol N 7.
1981). "Segin su filosofia matriz, puede decirse que csta nueva categoria de leyes esta
llamada a ocupar un lugar intermedio entre la Constitucion, la ley comin”. Tal aserto
consignado en un fallo del Tribunal. no volvera aparecer en la jurisprudencia sobre la
materia, dado que la jurisprudencia posterior gira en tomo a los conceptos de
"complemento indispensable” y de "armonicidad y sistematicidad”, como componentes
materiales que define a la ley organica constitucional (S.T.C. Rol N° 38, de 1986;

Opinion en contrario de Alejandro Sti.va BASCUNAN: Interpretacion de la Cartu a través
del legislador, Revista Chilena de Derecho N° 2-3, vol. IL, P.V.C., 1984, Pdg, 361-363.

BULNES A. Luz: La Ley Orgdnica Canstitucional. Revista Chilena de Derecho N° 2-3, Vol
11,P.V.C., 1984, Pag, 237-238.

ZAPATA L., Patricio: La Jwisprudencia del Tribunal Constitucional Corporacion Tiempo
2.000, Stgo., 1994, Pag. 106-108.
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S.T.C. Rol N° 39, de 1988; S.T.C. Rol N0, de 1990; S.T.C. Rol N° 115, de 1990;
S.T.C. Rol N® 141, de 1992).

Los conceplos de “complemento indispensable” v de "armonicidad y sistematici-
dael” han contribuido a una verdadera inflacién de la ley orgdnica constitucional. En
este contexto el fallo del Tribunal Constitucional recaido ¢n ¢l requerimiento det pro-
yecto de ley de plantas de la Contraloria General de la Repablica da un vuelco en rela-
¢ion a los conceptos torales de raiz material con que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional habia acuiiado una detfinicion de ley orgénica constitucional. El Tribunal
sefiala que fas leyes organicas "...han side incurporados « la Carta Fundamental, res-
trictivamente y en forma muy excepcional, para regular, v en lo medular, ciertas insti-
tuctones basicas con cl proposite de dar estabilidad al sistema de gobiemno y evitar el
riesgo de que mayorias ocasionales lo puedan alterar” (S.T.C. Rol N° 110, de 1992).
Con tedo es prematuro afirmar que el vuelco del Tribunal Constitucional serd constan-
te, mas ain tenemos dudas en este punto dado que la jurisprudencia posterior es invo-
lucionista {S.T.C. Rol N° 176, de 1993},

3. Leyes de quorum calificade

Las leyes de quirum calificade son aquellas normas legales que requieren para su
modificacién, establecimiento o derogacion de la mayorfa absoluta de diputados v
scnadores en ¢jercicio {(art.63, inciso tercero C.P.R.). y respecto de las cuales no cabe
delegacion de facultades legislativas (art.61 inciso segundo C.P.R.). Las leyes de quo-
rum calificado tambidn sc determinan conforme un criterio material, es decir, materias
que el constituyente ha estimado de impertancia estableciendo una rigidez reforzada
(art. 9, articulo 11 N¥3; art. 17 N° 3, art. 19 N° 1, inciso tercero; articulo 19 N° 12;
articulo 19 N° 18 inciso segundo; articulo 19 N° 21 inciso segundo; articulo 19 N° 23,
inciso segundo, articuto 60 N° 7, art. 60 N° 16, incise segundo; art. 92 y art. 99, inciso
segundo {C.P.R.).

Con todo, la reforma constitucional promulgada por Ley N° 19.055, de 1991, in-
trodujo un tipo especial de ley de qudrnun calificado; las leyes que concedan indultos
generales y amnistia tratandose de delitos contemplados en el articulo $° (delitos terro-
ristas), que requeriran del quorum de dos terceras partes de diputados y senadores en
ejercicio (art. 60 N 16, inciso segundo C.P.R.)

4. Legislacién ordinaria ¢ comin

Las leyes ordinarias son "normas legales” que requeriran del quérum de mayoria de los
miembros presentes en cada Camara, o las mayorias gue sean aplicables conforme a los
articulos 65 y siguicntes. A esta definicién formal debe agregarse como componente
material las miltiples reservas legales que la Constitucion establece, v.gr. art. 60 N° 2
C.P.R. Dado que teoricamente ¢l ambito del dominio legal se encuentra taxativamente
recogido en el articulo 60 de la Carta, complementada por una polestad reglamentaria
de gran amplitud (de gjecucion y auténoma). a este componente material se agregan
dos consideraciones relevantes para comprender adecuadamente el concepto de ley
ordinaria.

En primer Jugar, ¢l dominio legal tiene tal amplitud, que la cldusula de dominio
legal maximo es una ilusion, mas afn a la luz de la jurisprudencia relativa a la relacidn
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]ey-reglmneuto’t . En segundo lugar, la Conslitucion establece leves de bases o marco.
es decir, un tipo especial de ley que estatuye bases esenciales 0 materias bdsicas en
normas generales y obligatorias, encomendando su desarrollo y complemento a la
potestad reglamentaria (articulo 60 N 4, N° 18 v N° 20). En este sentido las leyes de
buses constituyen en principio una técnica para restringir el dmbito material de la ley
{competencia del legislador) reforzando la potestad reglamentaria, correspondiéndole
al legislador determinar el nacleo esencial o bases esenciales de la materia a regular.
encomendando al reglamento su ejecucion y complemento normativo” .

Asimismo, debemos considerar que las caracteristicas de generalidad y abstraccion
exigidas para la ley material en el concepto tradicional no concurren en lo concerniente
a las leyes ordinanas, dado el importante nimero de leyes individuates o de contenido
particular: ley de rehabilitacion de nacionalidad (art. 11, inciso final C.P.R.); ley de
expropiacion (art.19 N° 24, inciso tercero C.P.R.); leyes que confieren honores publi-
cos (art. 60 N° 5), leyes que modifiquen forma o caracteristicas de emblemas naciona-
les (art. 60 N° 6) y leyes linancicras (art. 60 N° 7, N® 8, 9. 10, 12) y de presupuestos del
sector publico (art. 64 C.P.R.}, entre otras.

De lo expuesto podemos colegir que el concepte de ley ordinaria o comin consti-
tucionalmente adecuado es un concepto formal, es decir, hace referencia a actos expe-
didos como conformes a un procedimiento legislativo y que emana de organos estatales
habilitados. con un contenido, en la practica, no predeterminado taxativamente en la
Constitucion, '

III. TIPOS DE LEYES: JERARQUIA O COMPETENCIA

Ciertamente no ¢s este el lugar para dar noticia de la discusion habida en la doctrina
francesa'® y en la doctrina espafiola’’ acerca de la naturaleza de la ley organica en
particular y de la articulacién de los diversos tipos de ley en el ordenamiento juridico.
En cuanto a la genealogia de la "ley organica” en el Derecho Pablico francés, Jean-
Pierre Camby se remonta a los senados consultos "orgdnicos” de la Constitucidn del

ZuNiGA (., Francisco: Lev v Reglamento en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
En curso de publicacion.

Movrma Guarta, Heman: La distribucion de maierias entre el dominio legal v el dominio
reglamentario. En XVIII Jomadas de Derecho Publico, U. de Concepcion, 1988, Pag. 31-
37. ldem: Jorge TAPIA VALDES: Norma de Clausura, Ley de Bases v Delegucion de Facul-
tades Legislativas, TV Jonadas de Derecho Piblico. Ed. Juridica Stgo. 1966, p. 51 y ss.

In la doctrina francesa es util consultar: - Jean-Picrre CaMBY: La loi orgoniyue dans la
Constitition de 1958, Reveu du Droit Publique et de la Science Politique en France et a
I'Extranger, N° 5, 1989. - Marcel PRELOT: Instinutions Politigues et Droit Constitutionnel
Dalloz, 2% ed., 1961. Pag. 748-752., 763-764, 796 y ss.

En la doctrina espafiola consultar: - Fernando GaRRIDO FALLA: Tratado de Derecho Adnii-
nistrativo (2 vol.), Edit. CEC, Madrid, 9° ed.. 1985. Vol. I pag, 314-324. - Luis PRrIETO
SaNciHis: Estudios Sobre Derechos Fundamentales Edit. Debate S AL, Madrid, 1990, Pag.
178-183. - Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR: Fundamentos de Derecho Administrativa,
CEURA, Madrid, 1991. Vol. 1, pag. 313-332. - Bduardo GArCia DE ENTERRIA y Tomés-
Ramén FERNANDEZ: Curso de Derecho Administrativo (2 Vol.), 5° ed., Civitas S.A., Ma-
drid, 1989, reimp. 1992, Vol. [. pag. 148-161. - [gnacio DE Q110 Derecho Constiticional.
Sistema de Fuentes Edit. Ariel S.A., 17 ed.. Barcelona, 1987, Pag. 111 y ss. - Javier PEREZ
ROYO: Las luentes del Derecho 4* cd. 1988, 2° reimp. 1991, Edit. Tecnos S.A.. Madrid,
1961, Pag. 59-87.
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afio XII, articulo 69 de la Charte de 1830, articulo 115 de Constitucién de 1848, y a
Leyes Constitucionales de 1875. Sin embargo. dos caracteristicas son propias de estos
antccedentes: ausencia de deminio de atribucion coherente y ausencia de valor juridico
formalmente distinto a la ley ordinaria. Asimismo, bajo la Constitucién de 1a IV Re-
publica la "ley organica” constituye un conjunto de disposiciones de "complemento” de
la Carta que regulan instituciones, y gue son jerarquicamente leyes, no poseyendo una
jerarquia cspeeial o dominio reservado. En suma la "ley orgdnica” es una nocidn
"inati" (M. Quermone) que no se diferencia de la ley ordinaria en ningin atributo
significativo. En cambio, la Constitucion de 1958 innova, puesto que precisa el campo
de competencia de la ley organica. determina un precedimiento especifico de adopcion
y de contrel de constitucionalidad. En la actualidad la "ley organica” estd omnipresente
en las instituciones de la V Republica, pere no es omnipotente y su valor juridico
{valor, fuetza y rango) itnpreciso. En cierta medida los problemas de la "ley organica”
derivan de la diversidad de ambitos de normacién, heterogeneidad circunscrita por la
jurisprudencia del Consejo Constitucional, no asi su lugar en el sistema de fuentes. Tal
Jjurisprudencia afirma la especifidad de la ley organica, pero no fundada en una even-
tual superioridad frente a la ley ordinaria (D.C. N° 88-242 de 10 de marzo de 1988),
mds bien se trata de circunscribir (estabilizar) el ambito de competencia del legislador
organico (80 textos organicos) poniendo fin a un concepto exorbilante. Ademas, no
existen razones de texto para afimmar un "valor" juridico especifico a la ley. orgénica,
que la distinga de la ley ordinaria (Camby}, limitdndose la ley organica a garantizar una
competencia al legislador. En este contexto a posibilidad de completar el articulo 34
de Constitucién francesa, es una cuestion que excede estas coordenadas de analisis, En
suma, en relacién a la jerarquia normativa de la ley organica podemos afirmar con
Camby, quc este tipo de ley csta subordinada a la Constitucion; no podra afectar prin-
cipios constitucionales, posee un "valor” superior a los reglamentos de las asambleas y
al poder reglamentario del Gobierno; pero ¢n lo concemniente a una eventual relacion
jerarquica con la ley ordinaria no existen argumentos que permitan inclinarse por una
respuesta positiva, aunque la jurisprudencia constitucional sea equivoca.

En nuestra doctrina, al igual que en el Derecho Comparado, se ha planteado la
discusién en tomo al principio articulader de estas categorfas de ley en el sistema de
fuentes del Derecho. Para algunos autores (Bertelsen, de la Fuente, Pantoja, Quinzio,
entre otros)'” las leyes organicas constitucionales y leyes de quérum calificado, tienen
una "jerarguia normativa” superior a las leyes ordinarias, puesto que el procedimiento
legislativo en las primeras sc caracteriza por poseer quérums agravados para su apro-
bacién, modificacion o derogacion, lo que les confiere superlegalidad, virtualidad pro-
pia de leyes complementarias de la Carta, Otros autores (Nogueira, Bulnes, Daniel,
Pierry, entie otros)” sostienen que leyes orgénicas constitucionales y leyes de quérum
calificado se articulan en el sistema de [uentes en virtud de un principio de competencia
o distribucion de materias, es decir, la Constitucién reserva a determinadas categorias

Consulta: - Felipe De La FUENTE vy otros: Ef Congreso Nacional, Estudio Constiticional,
Legal y Reglamentario. CEAL-UCV, Valparaiso, 1993, Pag. 333-338. - Ratl BERTELSEN:
Informe en Dercechao publicado en Revista Clilena de Derecho, Vol. 19, N¢ 3, 1992 pp. 549-
573. - Rolando Pantoia: Bons Generales de la Adwinistracion del Estado, Ediar Carro Sur
Lrda., 1987. Pags. 12-13, 19-20.
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de ley la regulacion de materias especitficas, con la finalidad de dotar a tales cuerpos
normativos de una mayor estabilidad, por lo que en el procedimiento legislativo se
establecen quérum especiales para la aprobacion, modificacién o derogacion de pre-
ceptos legales organicos o de quérum calificado.

Este debate doctrinal, también se ha planteado en Espafia (F. Garrido Falla, O.
Alzaga, L. Prieto S, y E. Garcia de Cnterrfa, T.R.I'ernandez, A. Garrorena. 1. de Otto,
Pérez Royo, entre otros) y la mayoria de la doctrina descarta la aplicacion del principio
de jerarquia normativa, y wiliza ¢l principio de competenicia. En la doctrina espanola,
Garrorena, plantea que la Ley Organica tiene su sentido en la Constitucion francesa de
1958, como categoria que complementa la "reserva de ley establecida en el articulo 34
vy la reserva reglamentaria establecida en ¢l articulo 37 v hubiera podido tenerto en ¢l
sistema inicial puesto en el Primer Proyecio de Constitucion... que se inspiraba cn este
modelo, pero que, al abandonarse tal esquema el mantenimicnto de ia Ley Orglnica
constituye una incongruencia notable", sc trata de una "cufia de otra madera” que ho
encaja en el sistema de fuentes."* Por otra parte, para Garcia de Fnterria y Fernindez
las categorius de ley "tienen exactamente el mismo valor y rango normativo", pucsto
que "la jerarquia de las normas no es nunca una jerarquia de los procedimientos de
produccidn y claboracion de las mismas, sino un reflejo y una consecuencia de la dife-
rente calidad de los sujetos que la producen: el legislador constituyente cn su cardcter
de fundador del sistema: el legislador ordinario. que extrae su legitimidad y su poder
del sistema fundado por aquél...""> Para estos autores, las categorias o tipos de ley nos
obligan a introducir un “principio de competencia”, en virtud del cual "la I.ey ordinaria
no puede, en efecto, modificar o derogar una Ley organica, pero no puede hacerlo no
porque su rango normativo sea inferior al de ésta, sino. mds bien, porque la Constitu-
cidn le veda el accese a las materias que ¢l articulo 81 de la misma enuncia®. Tsta doc-
trina encontré un temprano respaldo (posteriormente matizado) en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional espafiol, que v.gr. en Sentencia T.C. de 13 de febrero de 1981
declara: "Cuando en la Constitucion se conlicne una reserva de ley ha de entenderse
que tal reserva lo es en favor de la Ley organica -y no una resetrva de Ley ordinaria-
solo en los supuestos que de modo expreso se contienen en la norma fundamental...”
Luego, la eventual inconstitucionalidad de una ley ordinaria no resulta, pues. de su
presunta inferioridad de rango con respecto a la ley arganica, es decir, de la infraccion
del principio de jerarquia normativa, sino de la invasion de "dmbitos de competencias”
reservados expresamente a la ley organica por ¢l articulo 81, csto es, de la vulneracion
del principio de competencia, que cs et que regula las relaciones entre los tipos de ley,
imponiendo a éstas un respeto reciproco en atencion a las materias que constitucional-
mente se le han asignado.

El andlisis del lugar de la ley en las fuentes del Derecho y de los tipos de leyes en
particular exige precisiones tedricas. La estructura piramidal del ordenamiento juridico
(Stufentheorie) en el esquema de plenitud v coherencia concebidos por A, Merk! v H.
Kelsen, se configura sobre la base del principio de jerarquia normativa. Sin embargo, ¢l
sistema normativo no es una estructura simple, compuesta exclusivamente de normas
como atomos: antes bien, es un complejo internamente organizado en subsistemas.
cada una de las cuales reproduce a menor escala la arquitectura del sistema general. Las
normas integrantes de cualquicer sisterma planiean, ya inicialmente, un doble problema:

M GARRORENA. Angel: LT lugar de la Lev en la Constitncion Espafiola Edit. CEC, Madrid,

1980.

" Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R: Ob. cit. p. 151
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en primer lugar, su propia diversidad formal, en cuanto emanan de muy diversos suje-
tos u organos, y poseen muy distintas denominaciones (ley, costumbre, Constitucion,
decreto, etc.); en segundo lugar, dichas normas pueden establecer regulaciones contra-
dictorias, entrando en conflicto enire si. En consecuencia, el sistema normativo, para
poder ser calificado como tal, precisa de una serie de reglas para resolver cstos conflic-
tos. indicando concretamente al aplicador del Derecho cudl norma, de las que entran en
contradiceion, ha de ser utilizada primariamente para resolver el caso, con exclusion de
las demds. En uh sistema normativo, dichas reglas o principios son cuatro: su aplica-
¢ién conjunta permite imaginar plasticamente dicho sistema. En palabras de! adminis-
trativista espafiol Santamaria Pastor, cabria distinguir los principios siguientes: "-una
dimension vertical, determinada por la subordinaciéon de unas normas a otras en fun-
cion de su mayor o menor rango o fuerza de obligar respectiva; su expresion es el
principio de jerarguia normativa; -una dimension horizontal, determinada por el diver-
so origen subjetivo de las normas cn los diferentes entes paiblicos y drganos que inte-
gran el Estado global; su expresion es el principio de competencia; -una dimension de
profundidad, determinada por la diversificacion de las normas (de cada rango y origen)
en funcién del procedimiento exigido para su elaboracidn y aprobacidn; su expresién es
el principio de procedimiento; -y yna dimension femporal, determinada por el diverso
momenio en ¢l que cada norma adquiere validez y vigencia; su expresion es el princi-
pio de sucesion cronolégica o de posterioridad.""® FI principio de jerarquia significa
que a las normas que se les asignan diferentes rangos -superior o inferior- segiin la
forma que adopten, es decir, con independencia de su contenido: "decir que la ley es
superior al decreto -a todas las normas Hamadas reglamentanias- significa que toda
norma que se dicte con forma de ley, que se aprueba ¥ promulgue como ley, es superior
a todas las que se adopten con forma de decreto” (I. Otto). La jerarquia normativa
supone aceptar reglas acerca de la validesz de las normas, y su relacién de supra-
subordinacién, que se expresa en los conocidos aforismos latinos. "La aparicién histo-
rica -seglin recuerda Santamaria Pastor- del principio de jerarquia normativa se encuen-
tra estrechamente ligada a la del Estado liberal, como un trasunto de la jerarquizacion
que éste establece entre los diferentes poderes publicos o colectivos creadores de not-
mas juridicas. I.a jerarquia es, pucs. la consecuencia natural de la diferente posicion de
supremacia politica o superioridad organica de las organizaciones que emiten los distin-
Loy tipos de normas; estas posiciones se objetivan, transfiriendo la superioridad subjeti-
va de los organos a sus respectivos productos normativos.” El principio de competen-
cig significa que el ordenamiento juridico, v en Gltimo término la Constitucidn, distri-
buyen materias susceptibles de regulacién entre las diversas fuentes formales que inte-
gran dicho ordenamicnto; configurando una cstructura horizontal que asigna "a ciertas
normas -a cierta clase de norma- la regulacién de ciertas materias y solo de ellas, de
modo que la norma de que se trate ¢s 1a inica que puede regular una materia en concre-
to v, ademas, solo puede ocuparse de ella” (1. Otto).

Las normas que integran un sistema normativo no se relacionan entre si en fincién
exclusiva del principio jerarquico. Este criterio es en s{ mismeo insuficiente para expli-
car técnicamente dos hechos; primero, el que la Constitucién (y, en su caso, normas de
rango inferior a ella) atribuya especificamente a un ente u drgano concreto, con exclu-
sion de los demads, 1a potestad de dictar determinadas normas o de regular determinadas
materias. Y segundo, el que la Constitucion establezca, dentro del sisterna nermativo
general, subsistemas correspondientes a entes publicos especificos cada uno de ellos

1 SANTAMARIA PASTOR, J.A.; Ob. cit. pag. 314,
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separado y dotado de propia identidad, cuyas normas no pueden ser interferidas, modi-
ficadas ni derogadas, mas que por las propias del subsisterma. En unoe y otro caso se
produce un acotamiento de dmbitos dentro del sistema general y una correlativa limi-
tacién de las normas de un cierto rango jerarquicoe para incidir en cualesquiera otra de
su mismo o inferior nivel (incluso de las leyes, cuya caracterizacion clasica las presen-
taba como normas soberanas, gue podian incidir libre y absolutamente sobre cualquicr
punto del sistema normativo). El principio de competencia ticne un contenido positiva
y negativo; "positivamente, entraian una proteccion singular de las normas frente a las
demas del sistema normativo, de igual o superior nivel, las cuales no pueden modificar
ni derogar aquéllas, salvo si se trata de las mismas normas atributivas de la competen-
cla u otra de igual naturaleza... y negativimente, el principio determina la creacion de
un ambito competencial inmune, cuya vulneracion por la norma de otre subsistema o
por una norma dictada por un enle u Hrgane distinto al especificamente competente,
determina la nulidad de éstas, precisamente por falta de competencia para ello..”
(Santamaria Pastor) Luego, la inconstitucionalidad de una norma legal esta dada por la
invasion de las materias que la Constitucion asigna a normas legales de otro tipe. Por lo
tanto, "mientras en la jerarquia formal la invalidacion de una norma inferior sdlo se
produce si hay contradiccion con otra, superior, en la distribucion de materias 1al con-
tradiccion no es precisa, sino que la norma resulta nula por el simple hecho de haber
repulado la materia vedada” (1. Otto)

En consecuencia, las relaciones entre normas legales de diversos tipos, a la luz del
principio de competencia son independientes de las relaciones que derivan del prinei-
pio de jerarquia entre normas legales y normas de inferior jerarquia. V.gr. el articulo 96
inciso final de la Constitucion le asigna al reglamento la regulacién de la organizacion
y funcionamiento del Consejo de Seguridad Nacional, por lo que conforme al principio
de competencia una ley que regulare tal materia seria inconstitucional al vulnerar una
nonma constitucional que consagra una potestad de autonormacion, que confiere a una
fuente formal: el reglamento, una materia especifica de regulacién. V.gr. una ley ordi-
naria que regule elementos del sistema electoral piblico serfa inconstitucional, ne por
infringir el conjunto de leyes orgdnicas constitucionales vigentes sebre la materia, sino
por incursionar en la regulacion de una materia que el articulo 18 de la Constitucion
Politica le asigna al legislador organico. V.gr. una ley ordinaria que estableciere re-
quisitos limitativos en la adquisicion de bienes raices en zonas fronterizas, seria in-
constitucional no por vulnerar el D.L. N° 1.93%, sine por infringir ¢l articulo 19 N° 23
de la Constitucion Politica que le asigna al legislador de quémum calificado dicha ma-
teria.

En nuestro ordenamiento juridico los tipos de ley establecidos en el art. 63 C.P.R.
se ordenan conforme a un principio de competencia, concurriendo a la definicion de
cada tipo de ley elementos formales y materiales seglin se ha explicado. El articulo 63
de la Constitucién Politica enunciz los tipos o calegorias de ley, poniendo de relieve un
elemento formal: el quérum de aprobacion, modificacion o derogacion de las normas
legales, y el articulo 60 de la Constitucion (y sus remisiones) pone de relieve un efe-
mento material.

Por otra parte, la Disposicion Transitoria Quinta de la Constitucion establece una
verdadera "ficcidn de categorias de ley", de suerte que se entenderd que las leyes vigen-
tes sobte "materias” que conforme a la Ley Fundamental deben ser objeto de leyes
organicas constitucionales o aprobadas con quérum calificado, "cumplen estos requisi-
tos v seguirdn aplicandose en lo que no scan contrarias a la Constitueidn, mientras no
se dicten los correspondientes cuerpos legales”. De suerte que, si persistiese alguna
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duda hermenéutica o argumentativa, este precepto en forma concluyente identifica los
tipos de ley en razdn de la materia que regulan, siendo su jerarquia normativa idéntica,
con lo cual cuerpos legales (ley ordinaria) dictados bajo el imperio de la Constitucion
de 1925, conforme a {a Constitucion 1980 se entenderan como leyes organicas o de
guorum calificado. V.gr. la Ley N° 10.336, de 1952, de Organizacion y Atribuciones de
la Contraloria General de la Republica, conforme al articulo 88 de la Constitucion
Politica debe entenderse como una ley organica constitucional. La aludida ficcion es
una prueba palinaria del proposite del constituyente de establecer, no un orden jerar-
quice de leyes, sino una rigidez reforzada a determinadas materias de dominio legal.

Sin embargo, Ia historia fidedigna del articulo 63 de la Constitucidn, demuestra
clerta ambigiiedad en el constituyente autoritario, puesto que al estatuir quérum eleva-
dos deseaba conferir estabilidad a ciertos tipes de normas legales, y asegurar un quo-
rum elevado en las sesiones vilidas de cada corporacion (Camara de Diputados y Se-
nado}.

Una eventual jerarquia normativa de preceptos legales es una idea presente en el
debate en la Comision de Estudios de la Nueva Caonstitucion (CENC). Consecuencial-
mente, parece prudente citar las opinienes de algunos de Jos miembros de la Comision
de Estudios de ta Nueva Constitucion: "Ll sefior Guzman solicita resolver el problema
relativo a exigir dos tercios de los miembros presentes o la mayoria de los miembros en
ejercicio de ambas Camaras para aprobar una ley comin; el sefior Bertelsen dice que
tal sugerencia se relaciona con la suya, puesto que si el quérum para sesionar es la
mayoria de los miembros en gjercicio, necesariamente los dos tercios de los presentes
constituye una mayoria calificada de mucho mayor entidad que dos tercios de cualquier
niimero de miembros presentes. A su modo de ver, cincuenta miembros presentes no
deben legislar ni siquiera sobre la ley mas simple, porque no son representativos, el
sefior Ortizar (Presidente) dice que, de aceptarse como norma general la idea del sefior
Bertelsen, en el sentido de que las leyes deben ser expresion de la mayoria de los Dipu-
tados v Senadores en ejercicio, solo cabria considerar como quérum especial a dos
lercios de los Diputados v Senadores en ejercicio; el sefior Guzinan afirma que el doble
quérum es un requisito adicional necesario para las leves orgdnicas constitucionales,
v que los dos tercios de los miembros presentes, ademds, deben constituir mayoria de
los miembros en ejercicio. Reconoce que en algunos casos representard una exigencia
mayor que la establecida para una reforma constitucional, pero cree que ello tiene su
compensacion, pues en otros se requerird de un nimero menor; el sefior Guzman, a la
luz de los argumentos dados en ¢} debate, propone establecer los siguientes quérum:
Para entrar en sesion, mantener ios ya aprobados -un cuarto de los miembros en ejerci-
cio para la Cimara de Diputados y un tercio de los mismos para el Senado-, en virtud
de las razones expresadas por el seflor Lorca, que pueden ser validas para diversos
tipos de sesion o partes de la misma. Para la aprobacion de la ley comin, el de la ma-
yoria de los miembros presentes de cada Cdmara, siempre que ne sea inferior a un
tercio de los miembros en cjercicio de la misma, lo cual se traduce, en el caso de la
Camara de Diputados, ¢n la exigencia minima de cincuenta votos faverables a un pre-
cepto legal. Para la aprobacién de las leyes que requieran quoérum especial, el de los
tres quintos de los miembros presentes de ambas Camaras, que equivale al sesenta por
ciento de los misinos y es, por lanto, més natural y mas facil de calcular que el de los
dos tercios. Para la aprobacion de las leyes orgdnicas constitucionales, el de los tres
quintos de los miembros presentes en cada Camara, con tal que represente, a lo menos,
la mayoria de los miembros en ejercicio de la misma, exigencia minima que, en el caso
de la Camara de Diputados, corresponde a setenta y seis votos. Para la aprobacién de
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las reformas constifucionales, mantener el quérum, ya aprobado, de los tres quintos dc
los miembros en gjercicio de ambas Camaras, equivalente a noventa Diputados y vein-
tisiete Scnadores. Arguye que el sistema antedicho. aparte armonizar todos los criterios
expuestos en el transcurse del debate, es moderado, muy simple y bastante logico,
como que la exigencia aumenta a medida que se acentua la importancia de las normas
respectivas, El sefior Ortdzar (Presidente) manifiesta que hay un solo punto en ¢l cual
discrepa de fa proposicion del sefior Guzmdn, Se trata, explica, de que. §i se es1d crean-
do una nueva institucionalidad. no puede partirse de la base de que un congresal no
cumnpla con sus obligaciones. El sefior Guzmdn aduce que no se trata de favorecer el
incumplimiento de obligaciones. sino de que, en la medida en que se exijan quérum
nmuy altos, resultara muy facil para la minoria, en cuerpos de naturaleza politica, retirar-
se de la Sala y colocar a la mayoeria. que puede ser estrecha, en la imposibilidad de
aprobar una norma. Estima conveniente {acilitar 2l funcionamiento del Congreso hasta
un limite razonable, lo cual, 4 su juicio. se logra con su proposicion, que cstima mas
exigente que la del sefior Carmona, ya que ésta permite la aprobacion de un precepto
con freinta y nucve volos a favor -y no cincuenta- en la Camara de Diputados; ¢l sefior
Guzmén pregunta si acaso resultaria muy incongruente exigir tres quintos de los miem-
bros en ¢jercicio como quorum para aprobar leyes organicas constitucionales y refor-
mas constitucionales, evitando la presentacidn, dificil de aceptar, de un quérum excesi-
varrente clevado (dos tercios de los miembros en ejercicio} para aprobar las reformas
constitucionales, no obstante que recomnoce que, eh este caso. existe un paliativo: el
Presidente de la Republica puede llamar, por su sola voluntad, a un plebiscito y. si
cuenta con la mayoria del pueblo, de imponer una enmicnda constitucional gue el Con-
greso rechace” (sesion 3897, celebrada en martes 27 de junio de 1978). Asimismo, en la
sesidn 3537 de la CENC, se utilizd el concepto de "jerarquia intermedia” para veferirse
a la jerarquia normmativa de las leyes organicas constitucionales.

Finalmente, el extenso informe de la Comisidn de Cstudios de la Nueva Constitu-
cion de 16 de agosto de 1978, al definir la norma legislativa sefiala que esta debe ser
racional y oportuna, con las caracteristicas siguientes: "a) Propende a que la ley sea una
norma de caracter general, dirigida al bien comidn, que se limite a contener s6lo las
bases esenciales del ordenamiento juridico sobre el cual estatuye, sin penetrar en el
campo de la potestad reglamentaria que es propio del Poder Ejecutivo; b) Considera los
mecanismos adecuados a fin de que el legislador dicte la ley con la prontitud vy eficacia
que la naturaleza de la hora actual requiere y con el debido conceimiento de las mate-
rias que ella aborda. Para ello establece una asesoria téenica, permanente y orgdnica en
las Comisiones de la Cdmara de Diputados encargadas del estudio v ¢laboracion de la
ley. Ello permitira, ademas, una conveniente v justa participacion de los organismes de
base social y la incorporacidon de personas que aporten su experiencia y el saber en la
generacion de la norma legal; ¢) Consulla tres categorias de leyes: las organicas o
complementarias de la Constitucion, como por ejemplo lo seran la Ley de Organizacion
y Atribuciones de los Tribunales, la Ley de Elecciones, Ley Organica de Municipalida-
des, la Ley Organica de la Educacion Superior, cte.; las que requicran por mandato
constitucional de un quoérum calificado de aprobacion; y las ordinarias o comunes. Las
leyes organicas constitucionales, por ser en cierto modo un complemento de los precep-
tos de la Constitucion, y que por lo mismo deberdn ser objeto del control de su consti-
tucionalidad por el Tribunal Constitucional, y aguellus que requieran de un qudrum
calificado, por tratar de materias de especial trascendencia. necesitarin para su apro-
bacidon o modificacion la mayoria absoluta de los Diputados y Senadores en gjercicio.
Las ordinarias o comunes requerirdn de simple mayoria de los presentes.”
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También, cabe destacar que la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento del H. Senado ratifica esta doctrina y jurisprudencia en un Informe
(Boletin N° § 139-10. de 1993} que responde a una consulta de Sala acerca de si exis-
ten en nuestro ordenamiento juridice proyectos de acuerde, de aprobacion de Tratados,
de quérum calificado, organico constitucional y modificatorios de la Constitucion Poli-
tica. El Informe en lo atingente a proyectos de acuerdo de quorum calificado y organico
constitucional declara:

"1) De acuerdo a lo dispucsto en ¢l articulo 50, N° 1), de la Constitucion Politica,
la aprobacion de los ratados debe someterse a los tramites de una ley, lo que significa
que en el procedimiento aprobatorio deben cumplirse las formalidades y requisitos
contemplados en [os preceptos de la Carta Fundamental que contienen las normas que
regulan la formacion de las leyes;

"2) En términos generales, los tratados internacionales son instrumentos por los
cuales un Estado se relaciona con otre, por lo que, en principio, no deberian significar
medificaciones a la legislacion interna vigente. Sin embargo, en aquellos casos en que
un tratado modifigue una norma legal de quorum calificado u orgamica constitucional,
el proyecto de acuerdo respectivo debe cumplir los tramites correspondientes, de la
misma forma gue los proyectos de ley, incluidos los requisitos existentes en materia de
quorum, ¢n atencion a que tales requisitos tienen por objeto dar estabilidud a ruestra
legisiacion. En efecto, el propdsito del constituyente al establecer la existencia de las
leyes organicas constitucionales y de quorum catificado fue asegurar que la regulacion
de ciertas materias particularmente importantes sélo pudiera ser acordada por las ma-
yorias especiales que la propia Ley Suprema establece, por 1o que una interpretaciéon
armmonica y sistematica del texto constitucional Jleva a concluir que la exigencia de que
concurran tales mayorias debe aplicarse a cualquier normativa modificatoria de las
mismas, aunque la disposicion de que se trate no revista formalmente las caracteristicas
de una ley propiamente tal. De otra manera la intencion del constituyente podria ser
facilmente burlada mediante el expediente de sancionar por simple mayoria proyectos
de acuerdo aprebatorios de convenios internacionales que incidan en materias que, de
acuerdo a la Constitucion, necesitan de quérum especiales de aprobacion;

"3} Ll inciso tercero del articulo 50 de la Carta Fundamental estatuye que, "en el
mismo acuerdo aprobatorio de un tratado, podrd el Congreso autorizar al Presidante de
la Repiblica a fin de que. durante la vigencia de aquél, dicte las disposiciones con
fuerza de ley que estime necesariss para su cabal cumplimiento, siendo en tal caso
aplicable lo dispuesto en los incisos segundo ¥ siguientes del articulo 61. Sobre ¢l par-
ticular, cabe destacar que entre las normas que son aplicables 4 la mencionada autori-
zacion, de acuerdo a lo seflalado en el precepto anteriormente indicado, estd la conteni-
da en el inciso segundoe del aludido articule 61. que establece que ella no podra exten-
derse, enire otras materias, a aquellas "que deben ser objeto de leves organicas consti-
tucienales o de quérum calificado”. Es decir, si ¢l Congreso Nacional resuelve delegar
lacultudes en el Presidente de la Republica para la ejecucion de los preceptos o acuer-
dos de un tratado, tal delegacion no puede recacr en materias respecto de las cuales ¢l
preceplo sefialado la prohibe, lo que significa que el constituyente entiende que el nivel
normative de tas leves puede, segun la materia de que se trate, ser aplicado a las dispo-
siciones de un tratado intermacional, por cuanto, de no ser asi no le habria hecho apli-
cable la nerma citada del régimen de delegacion de facultades legislativas; y

"4} Seghn lo preceptuado en el inciso segundo del tantas veces mencionadoe articu-
fe 50 de la Ley Suprema. De to expuesto se desprende que tanto ef Presidente de la
Republica cemo. en su oportunidad, el Congreso Nacional deben discernir si en un
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tratado cxisten o no normas que versen sobre materias que sean propias de ley, sin que
haya motivo para excluir de ese analisis lo concerniente a la mayoria requerida para la
aprobacién de aquellas disposiciones que sean propias de ley."

V. APORAS DE LA DOCTRINA DE LA JERARQUIA NORMATIVA

Una buena sintesis de los argumentos en favor de la ordenacién conforme en principio
de jerarquia normativa de los tipos de leyes en nuestro medio la realiza Ielipe de la
Fuente, por lo que 1 modo de pretexto, recogemos crilicamente:

- Que reconociendo la identidad de rango de los tipos de ley, las leyes interpretati-
vas no podrian ser incluidas dentro de ta regla de "equiparidad” (Silva Bascufian), dado
que este tipo de ley tendria rango constitucional. En consecuencia, en organo legislati-
vo podria dictar normas de rango jerarquico diverso.

- La idea de jerarquia no supondria la existencia de dos normas de igual contenido,
sino también la idea de contenidos diversos o contradictorios. "Si se sostuviera -indica
F. de la Fuente- que no hay jerarquia entre ey organica constitucional y ley simple,
habria que llegar a la conclusidn que los principios de la ley de Bases y Jas normas de
la Ley Orgénica del Congreso quedarfan a merced de la ley comin a la que suponen
deben otientar”.

- La idea de la existenicia de leyes "ilegales" seria logica, "Atendido este trazado
-sefiala F. de la Fuente-, en la mayor parte de los casas no se dard un verdadero conflic-
to entre el contenido de una ley ordinaria v el de una ley organica constitucional, sino
que simplemente habra que determinar a qué tipo de normativa le corresponde legislar
la materia dubitada. Por lo tanto, $6lo en el caso de una ley organica constitucional que
dentro de su dmbito establezea normas que deban inspirar o ser observadas por la legis-
lacion comiin sera posible hablar de relacidn jerarquica y de sujecion de las normas de
la ley simple o las de la ley orginica™"’ .

De esta argumentacion podemos colegir un conjunto de solismas, a saber: las leyes
imterpretativas adguieren rango constitucional, las leyes orgénicas y leyes interpretati-
vas orientan o fijan directrices al legislador comun u ordinario y la inconstitucionali-
dad, producida por la contradiccion de ley ordinaria de ley superior ("ilegalidad”) po-
dria ser establecida por la Corte Suprema; lo que supondria, introducir la ley orginica,
ley interpretativa y la ley de quérum calificado a un parametro o canen de ponderacion
de la constitucionalidad; un peculiar bloque de constitucionalidad serfa [a ultima con-
clusion, si nos apegaramos a cstos safismas.

Luego en este punto es obligado hacer una inflexién tedrica o dogmadtica que nos
permita definir 1a ley, su rango, fuerza, valor v posicidn en ¢l ordenamiento juridico. En
fa teoria de la estructura jerarquica (Stufentheorie) la Constitucién juridico-positiva es
12 primera fuente del ordenamiento. define el esquema de reparto de poderes. de fun-
ciones estatales (funciones normativas) que explica todo el proceso de creacion y apli-
cacion de normas. A estos poderes o funciones las denominamos: poder constitucional,
poder legislativo. poder reglamentario, poder negecial. peder jurtsdiccional y ofros
mas, segln el grado de complejidad de la organizacion estatal (Bobbio)'. De esta
suerte, la confipuracion de un hipotético bloque intermedio de "Constitucién semi

" DELaFUENTE, E.: Ob. cit. p. 337,

¥ BomBIO, N.: Teoria General del Derecho (E. Rozo A.) Edit. Debate S.A., Madrid. 17 ed.
1991, reimp. 1992, Madrid, 1992. Pag. 170 y ss.
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rigida" (F. Garrido Falla) integrado por leyes interpretativas, orgénicas y de quérum
calificado, rompe con el esquema que tedos estos tipos de ley son producto del "poder
legislative", de una funcién y procedimiento iegislativo especifico, y de un drgano
complejo y asambleario {Congreso Nacional).

En cuanto al concepto de ley hemos sostenido que se produce una compleja con-
fluencia de elementos formales y materiales por lo que un concepto ¢ nocién unitaria
de ley pasa por cf concepto de forma de ley (Kelsen), es decir, con independencia de
los contenidos de la ley, su caracterizacion dependera del "poder” de la cual emana,
érgano. funcion y procedimiento’” .

De esta manera, el rango de ley se refiere al grado que ocupa la ley en la estructura
jerdrquica del ordenamiento (Diez Picazo, Rubio Llorente)™ . "Pues bien -sefiala Diez
Picazo-, ¢s indiscutible que to verdaderamente peculiar de! rango de la ley en la estruc-
tura ordinamental consiste en su subordinacion directa e inmediata, sin intermediacion
alguna, a la Constitucion, es decir, a la norma suprema que dota de validez y unidad al
sistema normative"”. La "primariedad” de la ley que se traduce en su subordinacion a la
Constitucién, circunscribe el proceso de constitucionalidad en torno a la ley por los
drganos de Jurisdiccion Constitucional, También la primariedad material de la ley
permite al legisladoer un amplio margen de libertad, lo que esta unido al concepto poli-
tico de democraticidad de 1a ley.

En relacion a la fuerza de ley, se designa la cualidad del tipo normativo: ley. "Asi,
Juerza activa -sefiala Diex Picazo- de la ley es la capacidad que tiene ésta para derogar
cualquier disposicion anterior de igual o inferior grade jerdrquico en tante que la firerza
pasiva de ley es su resistencia a ser derogada por disposiciones ulteriores que no gocen
al menos. de un mismo grado en la jerarquia normativa”. Ei este plano monodinamico,
predomina un criterio cronelégico, para establecer derogaciones de leyes de un mismo
tipo; por lo que ante diversos Lipos de ley el criterio cronoldgico (jerarquia) es despla-
zado por criterios congruentes con principios de competencia y de espectalidad proce-
dimental {Bobbio, Santamaria Paslor).

Por ultimo, el concepto valor de ley, designa el fundamento o cualidad propia de la
ley, la de ser fruto de un drgano de representacion politica, democraticidad de la ley
guc fuc cxpuesta plasticamente por el dogma de Rousseau de la voluntad general. La
democraticidad de la ley le confiere especial superioridad de entre fas fuentes primarias
de un ordenamiento, por lo que su imica fuente de validez es la Constitucion. En conise-
cuencia, rango de ley, fuerza de ley y valor de ley nos permiten situar la posicion o
lugar de la fey en el ordenamiento juridico, pero limitadamente, al principio de jerar-
quiz normativa.

Efcectivamente el principic de jerarquia normative permite identificar categorias
de normas y ordenarlas en bloques. en que la validez de cada blogue de {uentes depen-
de del blogue de superior jerarquia. De esta suerte, la ley, puede ordenarse armonica-
merite cuandae su rango, fuerza y valor es de ley: pero ante la diversidad de tipos de ley
el principio de competencia opera como un principio corrector en la estructura pirami-
dal.

KeLsEn, He Peoria Pura del Dervecho (rad. R. ], Vemengo, de 2* ed. veinera de 1960) Edit.
Porriia S.A., México D.F., 1991, Pag, 235-240.

Ditz Picazo, Luis M.: Concepro de Lev y Tipos de leyes. En "El Parlamento y sus ‘I'rans-
formaciones actuales”. Tdit. Tecnos S.A., Madrid, 1990. Pag. 144-175. RUBIO LLORENTE,
Francisco: La FForma del Poder Edit. CEC, Madrid, 1993, Pag, 319-332.
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En virtud del principio de competencia las normas tienen un érgano competenie
que las dicta, por lo que cuando las leyes (interpretativas, organicas constitucionales, de
quarum calificado y ordinarias) emanan de un mismo organe estatal, su diferenciacion
arranca de elementos materiales (compelencia para regular ambitos especificos) conte-
nidos en la Constitucion. De esta forma, la infraccion de los principios de jerarquia
normativa y de competencia, tiene como consecuencia la invalidez o antijuridicidad
(inconstitucionalidad o ilcgalidad) por o que la "norma" invalida sera expulsada del
ordenamiento.

El principio de competencia opera en tres vertientes: orginica, territorial y norma-
tiva. La dimensidn o vertiente rerritorial que conciemne a drganes con competencias
normativas espacizlmente determinadas, es propia de Estados descentralizados en lo
politico. La dimensidn orgdmica que concieme a diversos drganos dotados de petestad
normativa y la rormative que concierne a tipos de normnas con ambito material de regu-
lacion prefijado por la Constitucion, tienen importancia en nuestro ordenamiento juri-
dico. Asi, hemos citado ejemples de normas de distinfo range (ley v reglamento) con
ambitos materiales prefyados por el constituyente. v normas de idéntico rango (leyes
organicas y leyes ordinarias} pero dotados de fuerza activa y pasiva propia. La Unica
particularidad es que por obra de la "sistematicidad" y "complemento indispensable” la
ley organica al intervenir regulande dmbitos materiales no reservados, produce un
cfecto de congelacicn de rango, sustrayendo de ese ambito al legislador. ordinario,
Ademds, de producirse un conflicto de regulacion fiormativa entre leyes diversas la ley
organica o la ley de quérum calificado prevalecerd respecto de la ley ordinaria, dade
que €sta no tiene la fuerza activa para moedificar las leyes de qudrum especial, Pero,
debe agregarse que fuera del "complemento indispensable” una ley organica constitu-
cional que extralimite su dmbito material de regulacion, deviene en inconstitucional,
por infringir, no la ley ordinaria, sino el principio de competencia.

De lo expuesto cabe concluir que la posicion de la ley {lipos de leyes) es constitu-
cionalmente predeterminada, poseyendo un rawigo. una fiersa ¥ un valor de fey equiva-
lentes, pero los componentes formales que entrafian un reforzamiento de fa rigidez de la
lgy interpretativa, de la ley organica y de la ley de quérum calificado. le confieren una
Suerza pasiva espectfica a cada tipe. En cuanto a la ley organica constitucional. la
"sistemacidad” y "complemento indispensable” de las leyes orgénicas "abiertas” genera
un efecto de "congelacion de rango”. También, la posicion de la ley v la especial fuerza
pasiva de las leyes de quorum especial, tienen un confenido politico autoritario, que es
prolongar en ¢l tiempo el contenido de ciertos cuerpes legales, haciéndolos imvulnera-
bles a la ley ordinaria o comun, con lo cual s¢ petrifica el ordenamicnto juridico v cual-
quier modificacion de leyes de quorum especial exigird un consenso con las minorias
parlamentarias. De consiguiente, los tipos de ley establecidos por ¢l constituyente au-
toritario ponen en cuestion el principio democratico. no sélo en la generacion del Con-
greso Nacional(Senade, en particular), sino en o relativo a congrecion del principio de
mayoria, como regla productora de decisiones en drganos colegiados y asamblearios.

Ciertamenie la regla o principio de la mayoria (Bobbio) exige respeto por las mi-
norfas, pere no que estas condicienen las decisiones de los organos de representacion
politica. Eista contradiccidn de la ley interpretativa, ley organica y ley de quérum califi-
cado, so pretexto de dotar de estabilidad ciertas materias constitucionalmente prefija-
das, nos obliga, precisamente anclados en el principio democratico, a realizar una in-
lerpretacion restrictiva de su dmbito de regulacion normativa.



V. A MODO DE CONCI.USION

Para concluir, un planteamicnto central de csta monografia es tratar criticamente la tesis
de una hipotética superior jerarquia nommativa de leyes interpretativas, organicas
constitucionales y de quérum calificade frente a la ley ordinaria. Por tanto debemos
descartar la doctrina de la jerarquia normativa de las leyes de quérum especial funda-
dos en anteeedentes doctrinales, jurisprudenciales y de derecho positivo, ya que la
Constitucion al estatuir los tipos de ley en el articulo 63, introduje un principio de
competencia para articular las relaciones entre preceptos legales de diverso tipo y fijar
su lugar o ubicacién en la pirdmide del ordenamicnto juridice, conservando todos los
preceptos legales igual rango, [uerza y valor.

]

LA

Esta conclusion se finda en elementos que recapitulamos, a saber:

La determinacion de los tipos de ley, en el marce de una definicien tormal-material
de ley. es tomada por el constituyente de 1980 de la Constitucién francesa de 1958
y de la Constitucion espaniola de 1978, al 1gual que la clausula de dominio legal
maximo de la Carta gala.

Los tipos de ey, especificamente la ley organica y de qudrum calificado fueron
estatuidos por el constituyente, para asignar materias determinadas a la regulacién
de esta ley, que para su aprobacion, moditicacion o derogacion exige el quorum re-
forzade de cuatro séptimos y de mayoria absoluta de diputados y senadores en
Gjercicio, respectivamente (articulo 63 C.P.R), fijando, ademas, una prohibicién de
delegacion de facultades legislativas.

La historia fidedigna del establecimiento del articulo 63 de la Constitucion Politica
permite colegir que, no obstante hablarse de "jerarquia intermedia®, el quérum re-
forzado tuvo por finalidad dotar de un plus de estubifidad a las materias de domi-
nio legal reguladas por una ley orginica y de quérum calificado, y ademas, exigir
un quorum significativo para constituir validamente ¢n sesiones a la Camara de
Diputados y Senado.

[ manera consistente cabe entender que los tipos de ley establecidos en ¢l articu-
lo 63 de la Constitucion Politica deben ser explicados a la luz del principio de
competencia, lo que importa descartar el principio de jerarquia normativa en la
definicion del lugar o ubicacién de la ley en ef sistema de fuentes del Derecho, asi
como las relaciones que deben existiv entre los distintos tipos de ley.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional recoge esta docfrina cientifica, de-
limitando ¢l campo de ta ley a la cldusula de dominio legal maximo y a las reservas
especificas al legislador organico, de quorum calificado y ordinaric. En la practica
lu jurisprudencia del Tribunal Constitucional al admitic reservas de ley absolutas,
articula una relacion ley-reglamento en favor de la primera.

El H. Senado a través de un trascendental Informe de su Comision de Constitucion,
Legislacion. Justicia y Reglamento, Comisidén permanente destinada a dictaminar
en derecho @ 1o Corporacion, recoge haciendo suya expresamente la doctrina que
explica la ordenacion de los tipos de ley. conforme un principio de competencia.
dade que v.gr. en tratado posce la virtualidad de modificar una ley de quorum es-
pecizal. s se aprueba en su iter legis con quérum especiales establecidos en razon
de la materia, predeterminada en la Constitucion.

La conjuncion de elementos formales y materiales en la conceptuacion de cada tipo
de ley ne hace posible un concepto unitaric formal o material, por lo que resulta
atendible hablar de forma de ley {(Kelsen). A partir de la forma de ley, los concep-
1os de rango, fuerza v valor de ley engarzan en una funcién (legislativa), con un iter
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legis ¥ con drganos estatales habilitados por la Constitucion. Luego, la fuerza pasi-
va especial de las leyes interpretativas, organicas vy de quoérum calificado, cs cohe-
rente con la ngidez reforzada establecida para dotar de estabilidad a las materias
regiadas por estos tipos especiales de ley conforme a la Constitucidn. Dado el
componente autoritario que se oculta en una "Constitucion semirrigida" constituida
por estas leyes, en especial la ley organica constitucional que adolece de inflacidn
en sus materias {"sistematicidad” y "complemento indispensable") y del efecto de
congelacién de rango. la determinacién de sus contenidos materiales de prescrip-
cion: debera ser restrictiva. La demaocraticidad de la ley exige un minimo de liber-
tad del legislador y la adopcion de decisiones politicos legislativas conforme a una
regla mayoritaria.



	01.jpg
	02.jpg
	03.jpg
	04.jpg
	05.jpg
	06.jpg
	07.jpg
	08.jpg
	09.jpg
	10.jpg
	11.jpg
	12.jpg
	13.jpg
	14.jpg
	15.jpg
	16.jpg
	17.jpg
	18.jpg

