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RESUMEN

Se examinan criticamente las objecio-
nes que los profesores Guillermo Jiménez,
Pablo Marshall y Fernando Mufioz pre-
sentaron a la regla excepcional de stper-
mayorfa legislativa que ha sido defendida
por Sergio Vcrdugo el ano 2012. Las
objeciones descansan en una concepcion

parcial de la democracia y de la igualdad

ABSTRACT

This article is a critical analysis of the
objections made by professors Guillermo
Jiménez, Pablo Marshall and Fernando
Mufioz against the exceptional rule of
the legislative supermajority defended by
Sergio Verdugo in 2012. Said objections
are based on an incomplete concept of
democracy and political equality, leading

RecIBIDO el 30 de abril y ACEPTADO el 2 de mayo de 2014

* Master en derecho (LLM) por la Universidad de California, Berkeley; magister
en derecho publico por la Pontificia Universidad Catélica de Chile; licenciado en cien-
cias juridicas por la Universidad del Desarrollo. Profesor de derecho constitucional e
investigador del Centro de Justicia Constitucional de la Facultad de Derecho de la
Universidad del Desarrollo. Correo postal: Facultad de Derecho, Universidad del De-
sarrollo, Av. Plaza 680, Las Condes, Santiago. Correo electrénico: sverdugor@udd.cl
Agradezco los comentarios de una version preliminar de este articulo de los profesores
de la Universidad del Desarrollo, Julio Alvear y José¢ Riquelme. Todas las traducciones
al castellano de los textos citados que fueron escritos originalmente en inglés, fueron

realizadas por el autor de este trabajo.



356 REvisTA DE DERECHO XLII (1¢ SEMESTRE DE 2014)

politica, que los conducen a una posicién
laudatoria de la regla de mayoria; eso im-
pide evaluar el uso de la siper-mayoria de
forma instrumental. El autor defiende la
idea de que las super-mayorias legislativas
son ttiles atendidos ciertos supuestos y
bajo ciertos casos.

PALABRAS CLAVE

SERGIO VERDUGO

them to alaudatory position regarding the
rules of the majority, which makes it im-
possible to evaluate the instrumental use
of the supermajority. The author stands
for the idea that legislative supermajori-
ties are useful in certain assumptions and
cases.
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I. INTRODUCCION

En un trabajo del ano 2012, defendi la utilizacién de una regla legis-
lativa de quérum stiper-mayoritaria en algunos casos asociados a las leyes
orgdnicas constitucionales (en adelante, “loc.s” o “loc”), distinguiendo dos
niveles de discusion: uno general, donde se discuten argumentos asociados
a la supermayoria en abstracto, y uno especial, por el cual invité a debatir
casuisticamente las justificaciones de cada stper-mayoria en particular’.
Si bien el criterio de mayorfa simple debe ser la regla general, creo que hay
espacios excepcionales para defender la utilizacién de las siper-mayorias®. El
afno 2013, los argumentos de mi trabajo fueron contestados por un articulo
de los profesores Guillermo Jiménez, Pablo Marshall y Fernando Mufioz
(en adelante “Jiménez y otros” o “los autores”), quienes rechazaron mi

'"VERDUGO, Sergio, Las justificaciones de la regla de gudrum supra-mayoritaria de
las leyes orgdnicas constitucionales, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso, 39 (2012), pp. 395-434.

*En este sentido, mi trabajo del afio 2012 presenta una evolucidn respecto de la
posicién que defendi en un articulo del afio 2009, donde s6lo argumenté dentro de
la dimensién general del debate: VERDUGO, Sergio, Regla de mayoria y democracia: el
caso de las leyes organicas constitucionales, en Actualidad Juridica, 20 (Santiago, 2009)
2. Como explicaré mas adelante, en el trabajo del afio 2012 mi defensa a las super-
mayorfas es instrumental y alejada de la posicién “de principio” que sostuve el 2009.
Como ambos trabajos adoptan perspectivas diferentes, en este articulo sélo defenderé
la propuesta del articulo del afio 2012. Por esta misma razén, no me haré cargo aqui de
otra réplica a algunas de mis ideas, contenidas en la defensa que hice el afio 2009. Véase:
BuscH, Tania - QUEZADA, Flavio, Regla de mayoria ¢ instituciones contramayoritarias,
Una perspectiva para la discusion sobre un cambio constitucional en Chile, en Revista de

Derecho Piblico de la Universidad de Chile, 78 (2013), pp. 139-156.
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propuesta®. En términos generales, mis contradictores alegan que las loc.s
son contrarias a la democracia y a la igualdad politica, y que s6lo pueden ser
defendidas si se comparte “un sistema de pensamiento conservador, que no
cree en la democracia como forma de gobierno y que se siente cémoda con
el legado institucional de la dictadura™. Rechazan la propuesta de dividir el
debate en dos niveles diferentes (uno general y uno especial), acusando una
estrategia dilatoria y empleando diversos argumentos para intentar demostrar
que la regla 6ptima es la mayoria simple y que no puede obviarse el origen
autoritario de lasloc.s nila sobrepoblacién actual de arreglos institucionales
contra-mayoritarios en el sistema constitucional chileno.

En este nuevo trabajo, y junto con agradecer la invitacién de Jiménez y
otros de visitar el género de la réplica, contestaré sus principales argumentos
y defenderé mi posicion. Explicaré que los autores entregan razones suficien-
temente persuasivas como para defender el quérum legislativo de mayorfa
simple como regla general (cuestién que comparto), pero que aspira a uti-
lizar esos argumentos generales para eliminar las excepciones sin debatirlas
realmente. Argumentaré que utilizar s6lo la dimension general del debate
para producir un efecto absoluto (utilizar la regla de mayorta simple en todos
los casos) trac consecuencias perversas dificiles de conciliar si se comparten
algunos supuestos del constitucionalismo y si se cree que las Constituciones
tienen por objeto limitar el poder de las mayorias. Por eso, atendida la na-
turaleza de los argumentos presentados por mis contradictores, en realidad
el debate que ellos plantean tiene que ver més con la concepcién que se
tiene acerca de la democracia, la igualdad politica y el constitucionalismo,
que con las bondades o defectos de un arreglo institucional especifico. Por
lo mismo, en este trabajo no sélo re-construiré mi posicion argumentativa
sostenida el afio 2012, sino que también sugeriré que los supuestos teéricos
de Jiménez y otros son parciales. Si bien ello no demuestra necesariamente
que dichos supuestos estén equivocados, al menos sugiere que sus argumentos
estan condicionados por una visién parcial del sistema politico, la que les
transmite sus defectos.

En la seccién siguiente (II), explicaré la razén por la cual es legitimo eludir
el problema del origen autoritario de las loc.s en el debate constitucional
actual. Si este punto no se aclara, estaremos discutiendo en dimensiones dife-
rentes del problema. Luego (III), demostraré que la concepcién democritica
delos autores descansa en una vision parcial de la democracia (la mayoritaria),
lo que reduce la importancia de su critica (aunque no la invalida completa-

3JIMENEZ, Guillermo - MARSHALL, Pablo - MuRNoZz, Fernando, La debilidad de
las stper-mayorias, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Val-
paraiso, 41 (2013), pp. 359-393.

*JIMENEZ y otros, cit. (n. 3), p. 361.
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mente). Como explicaré, muchos argumentos se presentan de forma descon-
textualizada y contradictoria, y sin considerar algunos aspectos importantes
tanto en el disefio institucional como en la teorfa constitucional. En seguida
(IV), acusaré algunos problemas que se observan en la doctrina sobre igualdad
politica que Jiménezy otros utilizan como supuesto, la que inevitablemente
le transmite defectos importantes ala propuesta final de los autores (que todo
esté sujeto a mayorias simples). Ambos puntos anteriores (la visién parcial de
la democraciay los defectos en la doctrina de igualdad politica que utilizan)
llevan alos autores a defender una posicion ingenua respecto de las mayorias,
como explicaré. Esta ingenuidad se hace més fuerte cuando no se considera
la literatura sobre los defectos de la regla de mayorfa. Si bien las posiciones
ingenuas pueden ser vilidas cuando se discute en abstracto un problema del
sistema politico, las mismas son inaceptables cuando ellas tienen la preten-
sién de entregar una receta institucional especifica. Diré que si el trabajo de
Jiménezy otros es interpretado como un aporte a la teorfa politica, debe ser
bienvenido, discutido en su mérito y considerando su pretensién abstracta.
Pero si dicho articulo es interpretado como una propuesta institucional
concreta, al no hacerse cargo de los problemas que trae, deberfa ser rechazado.
A continuacidn, explicaré que mi posicion respecto de las stiper-mayorias
es instrumental a fines multiples, y tiene una aspiracion relacionada con el
diseno institucional que hoy se discute por expertos y dirigentes politicos.
El trabajo de mis contradictores, sin embargo, utiliza argumentos parciales
de principio con los que aspiran a impedir la consideracion de los fines
multiples que propuse discutir a nivel de justificaciones especiales. Esto,
como explicaré, tiene un impacto en la discusién de cuestiones importantes
relacionadas, como la organizacién de nuestro sistema presidencial y la rela-
cién dindmica entre distintos dispositivos contra-mayoritarios (donde los
autores ven una sobrepoblacién). Finalmente (V), concluiré sintetizando las
razones por las cuales el trabajo de Jiménez y otros debe ser rechazado. No
solo confunden algunas dimensiones del debate, sino que fracasa en construir
una propuesta institucional integral. Las consecuencias de los supuestos que
mis contradictores defienden de manera absoluta, son a mi juicio inaceptables
en el contexto de una discusién de propuestas institucionales.

II. LA CRITICA AL ORIGEN AUTORITARIO
DE LAS LEYES ORGANICAS CONSTITUCIONALES

Jiménezy otros critican el hecho de que en mi trabajo no tome en consi-
deracion la critica politica que se suele hacer al origen autoritario de las loc.s,
creados bajo la Constitucién de 1980° (modificadas en su quérum en 1989

>JIMENEZ y otros, cit. (n. 3), pp. 367-370.
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y expandidas gracias a reformas constitucionales sucesivas en democracia®).
Aungque el ejercicio de discutir lasloc.s en abstracto les parece “teéricamente
interesante” (en lo que estamos de acuerdo), sefialan que “(...), la discusién
en Chile es contextualizada e histdrica, no abstracta y atemporal. Por eso,
los argumentos de Verdugo no son pertinentes para la discusion chilena,
salvo que se entiendan como argumentos sobre cémo deberfamos disenar el
régimen de adopcién de legislacion en una nueva Constitucion. Pero ese no
parece ser el propdsito de Verdugo™. En seguida, Jiménez y otros sostienen
que esta visién posee un sesgo “conservador” al favorecer un status quo que
les parece “inaceptable™. Luego, agregan que la mayorfa de las loc.s no fue-
ron aprobadas por stiper-mayorias, sino en un contexto autoritario donde
el proceso legislativo no era democratico.

Mis contradictores tienen razon en senalar que en Chile la discusién se
ha dado normalmente de manera contextualizada, vinculada a los intereses
tanto de los redactores de la Constitucidn de 1980, como también al de sus
criticos. Donde se equivocan mis contradictores, es en senalar que mis ar-
gumentos son impertinentes. En el debate chileno hay espacio para ambos
debates: 7) uno politico asociado a la critica de origen (que es el que impulsa
el cambio constitucional); y %) otro asociado a las bondades y defectos de
los arreglos institucionales vigentes y por modificarse. Ambos debates son
valiosos e importantes, y siguen fines distintos. Sin embargo, mi linea de
investigacidn se asocia més al segundo que al primero, y es en esa perspectiva
que desarroll¢ mi trabajo del ano 2012.

Esta perspectiva es util tanto para evaluar las instituciones vigentes, como
parahacer propuestas de cambio, razén por la cual la misma ha sido defendida
incluso en el contexto de un articulo de un autor (Patricio Zapata) que com-
parte con Jiménez y otros la necesidad de un cambio constitucional: “Es de
toda logica preservar aquellas instituciones y férmulas que han demostrado
ser utiles. Esta consideracién no puede excluir, me parece, aquellas institu-
ciones incorporadas por la propia Constitucién de 1980 y que concitan un
juicio positivo (pienso, por ejemplo, en el recurso de proteccién, el ballotage

¢En mi trabajo anterior, hice una lista de siete loc.s creadas mediante reformas
constitucionales hechas en democracia. Véase: VERDUGO, Sergio, cit. (n. 1) pp. 398-
399. Este hecho no elimina la denuncia al origen autoritario del resto de las loc.s, pero
al menos permite dejar fuera de esta critica a varias materias, y sirve para mostrar que
los legisladores, en democracia, han estimado que la stiper-mayoria ha sido ttil para los
fines especificos que se consideraron en cada una de esas oportunidades.

7JIMENEZ y otros, cit. (n. 3), p. 368.

SJIMENEZ y otros, cit. (n. 3), p. 368.

JIMENEZ y otros, cit. (n. 3), p. 368.

°JIMENEZ y otros, cit. (n. 3), p. 369.
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o segunda vuelta, la autonomia del Banco Central, ¢l reforzamiento de la
independencia del Poder Judicial, etc.)”".

Como puede observarse, las razones que justifican defender algunas
instituciones de la Constitucidn de 1980 no suponen necesariamente una
defensa politica de sus redactores ni del status quo que ellos crearon (ni vuelve
asu autor un “conservador”)'?, salvo que se piense que el trabajo de Zapata
defiende el status quo del constituyente de 1980%. Si bien la idea de que la
regla de siper-mayoria deja en una posicién ventajosa a quien defiende al
status quo (afectando la igualdad politica respecto de aquellos que defienden
una agenda de cambios institucionales'*), ello no debe obstar a una discusién
més abstracta acerca de las justificaciones especiales para fundamentar una
regla de siiper-mayoria en casos excepcionales. En esta perspectiva, si se quiere
evaluar el cardcter democrético de la los arreglos institucionales, hay que
discutir sus ventajas y desventajas especiales; y en este sentido hay algunas
stiper-mayorfas cuyos fines son a mi juicio compatibles con lademocracia (la
imparcialidad en la elaboracién del sistema electoral y del proceso legislativo,
por ejemplo), y otras cuyas justificaciones son més dudosas. Algunas de ellas
tienen fines derechamente contra-mayoritarios (Tribunal Constitucional y
Contralorta, por ejemplo), y su justificacién descansa en razones ajenas a la
democracia mayoritaria (como la independencia institucional en el control
del poder). ¢Son valiosas estas otras razones? Si estos fines son o no demo-
craticos, dependerd del concepto que se tenga de democracia. El problema
de tratar esta materia desde la exclusiva vereda de la critica politica al origen
autoritario, es que no permite analizar en su mérito los arreglos institucionales
que se evaltian o proponen.

"1ZAPATA, Patricio, La Nueva Constitucidny el bien comiin, en ZUNIGA, Francisco
(coordinador), Nueva Constitucidn y momento constitucional (Santiago, LegalPublis-
hing - Thomson Reuters, 2014), pp. 112-113.

2Por lo demds, muchas instituciones no fueron creadas originalmente por el cons-
tituyente de 1980, sino que tienen un origen chileno anterior (y también en ideas im-
portadas desde sistemas constitucionales extranjeros). Aunque el caso de las loc.s no
es éste (ellas fueron importadas desde Francia con importantes modificaciones —entre
ellas, la elevacién del quérum), es importante precisar este punto, ya que la critica de
Jiménez y otros se dirige a quien intente preservar el status quo de la Constitucidn de
1980 en términos generales.

B En su trabajo, Patricio Zapata se refiere al denominado “problema constitucio-
nal” y adhiere a la idea de dictar una nueva constitucién que reemplace a la vigente.
Cabe hacer presente que el propio autor reconoce un cambio de posicidn respecto de
otro trabajo de ¢l donde aseguraba que la reforma de 2005 habfa corregido los proble-
mas de legitimidad de la Comstitucion. Véase: ZAPATA, Patricio, cit. (n. 11), p. 83.

!“Este argumento estd tomado de Sadurski, y es usado por JIMENEZ y otros, cit. (n.

3), p. 365.
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III. CONCEPCION PARCIAL DE LA DEMOCRACIA Y DEL
CONSTITUCIONALISMO

Jiménez y otros deciden argumentar sobre la base de la democracia y
de la igualdad politica, dejando de lado otras consideraciones como las que
provienen desde la teorfa de lajusticia. Sin perjuicio de que esa sola circuns-
tancia ya es suficiente como para reducir los espacios donde su argumento
puede ser ttil, aceptaré por ahora la perspectiva puramente democritica e
igualitaria del debate. Lo primero que hay que decir es que, incluso dentro
de estas aristas del problema (la democracia y la igualdad), los argumentos
deJiménezy otros deben ser considerados como parcializadosy, en algunos
casos, equivocados.

Como ya expliqué, ellos argumentan que en una democracia la regla por
defecto es la de la mayoria simple (en lo que tienen razén) y que los criticos
de las siiper-mayorfas son defensores de esta regla de quérum legislativo'. Sin
perjuicio de que esta idea no es suficiente para rechazar las siper-mayorfas (su
argumento todavia no destruye las excepciones a la regla general de mayoria
simple), es importante detenerse en la manera como elaboran esta idea, ya
que ella adolece de defectos que demuestran que la concepeién de Jiménez
y otros responde a una doctrina parcializada de la democracia. Si bien el
andlisis que realizaré no refutard completamente esa doctrina (no es este el
lugar para hacerlo), me interesa demostrar que, en realidad, el debate que los
autores plantean requiere de una discusion previa consistente en el tipo de
democracia que se defiende. Ello le quitard importancia a su argumento. La
concepcién de la democracia de Jiménez y otros descansa en algunos autores
que citan. Sus fuentes primeras consisten en dos autores extranjeros (Dahly
Waldron) y en uno chileno (Sierra), el que a su vez se sustenta en otro autor
extranjero (Bockenforde)".

En esta seccién, demostraré en primer lugar (1) que los autores extranjeros
citados defienden una visién especial y parcial de la democracia (que deno-
minaré mayoritaria), que es hostil a los dispositivos contra-mayoritarios en
general, aunque no queda clara la posicion de los autores frente a ellos. Dividir
la critica contralasloc.s dela critica general contra el resto de los dispositivos
contra-mayoritarios es un esfuerzo necesario que Jiménez y otros no superan
con éxito. En segundo lugar (2), haré presente que el formalismo presente en
laidea de Lucas Sierra, que los autores citan, unido a la descontextualizacion

> El mismo Rawls, por ejemplo, ha entrado en la discusion de las siper-mayorias.
Véase: RAWLS, John, 4 Theory of Justice (Cambridge MA, London, The Belknap Press
of Harvard University Press, 1971), pp. 356-363.

I JIMENEZ y otros, cit. (n. 3), pp. 362-363

7 Ibid., pp. 362-363.
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de la cita a Bockenforde, le impiden a mis contradictores entrar al debate
sobre las justificaciones especiales, razén por la cual su rechazo a las mismas
no debe ser aceptado. En tercer lugar (3) daré a conocer brevemente algunas
concepciones de la literatura que son incompatibles con lo que Jiménez y
otros plantean, lo que si bien no elimina su argumento, demuestra que el
mismo no es compartido por todos quienes se dicen demdcratas. Las con-
cepciones alternativas son tantas y tan importantes, que no debieran estar
ausentes en esta parte abstracta del debate.

1. Democracia y dispositivos contra-mayoritarios.

Debido a las fuentes que utilizan y a los argumentos que citan, Jiménez
yotros parecen suscribir una concepcion de la democracia que denominaré
como mayoritaria. Esta no es la tinica concepcion existente respecto de
la democracia (cuestién que trataré en el punto 3 de esta seccidn), aunque
probablemente es la mds hostil a la existencia de limites al poder. Ello queda
de manifiesto cuando Jiménez y otros sustentan su argumento en una defensa
de la mayoria simple que consideran “cldsica”, de Robert Dahl" y en la idea
de que la regla de mayoria es la que mejor favorece la igualdad politica de
los ciudadanos (me referiré al punto de la igualdad politica en la seccién IT),
de acuerdo a lo que expresara Jeremy Waldron'. Consideran que la regla
de mayorfa es valiosa en si misma, y por consiguiente evitan entrar al debate
instrumental (al que me referiré en la seccion VI). Tal vez debido a que ni
la defensa de (a) Dahl ni el argumento de (b) Waldron tienen su origen
en estos autores, es que Jiménez y otros no analizan el problema de forma
completa ni consideran las consecuencias de las visiones mayoritaristas
de los autores que citan. Examinemos ambas fuentes por separado. Después
de ello, explicaré (c) la razén por la cual el mayoritarismo no tiene por qué
ser necesariamente hostil a las stper-mayorias.

a) La defensa que consideran cldsica en Dahl proviene de una tradicién
roussoneana anterior y, aunque en realidad Dahl desarrolla el punto sélo en
uno de los libros que citan®, Jiménez y otros eluden mostrar la tesis completa

BTbid., p. 362.

Y Ibid, p. 363.

2 En su texto sobre igualdad politica, Dahl relaciona la regla de mayoria con la
igualdad, el mismo autor decide no profundizar el problema diciendo “no intentaré jus-
tificar la regla de mayoria excepto para decir que no existe otra regla que sea consistente
con el supuesto de que los ciudadanos tienen derecho a ser tratados como politica-
mente iguales”. Véase: DAHL, Robert A., On Political Equality (Yale University Press,
2006), p. 15. En realidad, el libro de Dahl que debe ser discutido aqui es el primero que
Jiménez y otros citan, en su capitulo 10: DAHL, Robert, Democracy and its Critics (Yale
University Press, 1989), pp. 135- 152.
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del autor, incluyendo el andlisis que hace de los problemas asociados ala regla
de mayoria (que desarrollaré brevemente en la seccién V)*!. No obstante, lo
mds grave de la referencia de Jiménez y otros a Dahl, es que si bien ¢ parece
estar en contra de la regla siper-mayoritaria en términos generales (de he-
cho, resume sus objeciones)?, Dahl laadmite en ciertos casos excepcionales
que describe. No s6lo las stiper-mayorias son utiles para resolver algunos
problemas de la regla de mayoria simple®, sino que, agrega: “Una solucién
podria ser combinar las ventajas de la regla de mayoria con las posibilidades
de las siper-mayorias utilizando la regla de mayoria como primer y ultimo
recurso. Los miembros pueden decidir por adelantado, por regla de mayoria,
que en ciertos casos la siper-mayoria serd requerida. Estos casos deben incluir
materias especiales de grandes consecuencias y explosividad, tocando por
ejemplo la perduracién de la lengua o las diferencias religiosas; y también
deben incluir los casos de votos ciclicos, si y cuando estos sean detectados.
Pero la decisién de qué materias requerirdn una siper-mayoria, tendria que
ser tomada por regla de mayorfa”*.

No es ésta la tinica oportunidad en que Dahl se pronuncia respecto de
las super-mayorias. En efecto, en otro texto (que Jiménez y otros también
omiten), Dahl dice que la siper-mayoria puede justificarse en un principio
explicito que debe ser en si mismo justificable (lo que es a mi juicio com-
patible con la idea de las justificaciones especiales para la stiper-mayorfa); y
valora el hecho de que las mayorfas no pueden violar algunos principios y
procesos democraticos® (con lo que, a mi juicio, se abre espacio a la stuper-
mayoria en esos dmbitos), entre otras consideraciones.

Si bien el argumento de Jiménez y su cita sirven para explicar la regla
de mayorfa simple en términos generales, no son ttiles para hacerse cargo
de las excepciones que una de sus principales fuentes defiende. Y ello es asi,
como explicaré, porque incluso los mayoritaristas, han tradicionalmente
reconocido la legitimidad de limites al poder. Es lamentable, no obstante,
que los autores omitan lo anterior.

Es importante hacer presente que, no obstante lo dicho en los pérrafos
precedentes, la tesis de Dahl en relacién a la defensa de la mayoria simple,
no puede separarse de un mayoritarismo que es normalmente contrario a
los limites al poder. De esta forma, asi como Dahl rechaza parcialmente

2'DAHL, Robert, Democracy, cit. (n. 20), pp. 144-152.

22Ibid., pp. 153.

2 1bid., pp. 153.

*1bid., pp. 154.

5 DaHL, Robert, How Democratic is the American Constitution? (New York, Yale
University Press, 2003), p. 165.

261bid., pp. 165-166.
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las stiper-mayorias (lo que podria ser aplicable también a los quérums
constitucionales)?’, también rechaza el control de constitucionalidad?.
En este punto Dahl es coherente: rechaza los limites a la regla de mayoria
aunque esto lo deje en una posicién probablemente minoritaria. No es este
el lugar para evaluar las bondades o defectos de la tesis de Dahl. S6lo basta
con mostrar que ella no es la que ha seguido nuestro pais ni una buena parte
de las democracias constitucionales en el mundo desde que existe el control
constitucional. Ello no elimina el argumento de Dahl, por cierto, pero sirve
para acreditar no sélo que la concepcion de Jiménez y otros se sustenta en
una referencia incompleta, sino que también responde a una concepcidn
parcializada de la democracia y minoritaria en la practica.

b) Lo anterior se refuerza si se revisa la manera en que los autores citan
a Jeremy Waldron?, complementado por un texto de Richard Bellamy
(respecto del que no me pronunciaré aca®). Jeremy Waldron es tal vez uno
de los mayoritaristas contempordneos mds importantes ¢ influyentes, y
sus ideas son particularmente iluminadoras desde la perspectiva filosofica™.

Para Jiménez y otros, Waldron favorece la igualdad politica que la mayoria
simple fortalece debido a la neutralidad de su resultado. Aunque Waldron

¥Véase : DAHL, Robert, Democracy, cit. (n. 20), pp. 153-154. Resulta curioso que,
existiendo algunas péginas especificas que Dahl dedica a las siper-mayorias, Jiménez y
otros hayan decidido omitirlas.

8 Dahl solo acepta la justicia constitucional para mantener el Sistema federal.
Como considera imposible que los jueces puedan obedecer la Constitucién en ca-
sos importantes y controvertidos, rechaza el control constitucional respecto de ellos.
DaHL, Robert, cit. (n. 25), pp. 54-55.

¥ JIMENEZ y otros, cit. (n. 3), p. 363.

%% Aunque se trata de un texto serio y bien escrito, es importante precisar que el li-
bro de Bellamy citado por Jiménez y otros no es una fuente muy interesante de discutir
acd. El texto que Jiménez y otros citan de Bellamy no profundiza mayormente respecto
de las stiper-mayorias ni tiene por objetivo aportar ideas originales (tal vez ello se debe
a que la serie de libros denominados A Very Short Introduction —a la que pertenece el
libro de Bellamy— estd mas bien dirigida al lector que se estd introduciendo en estas
materias). Véase, en todo caso, la opinién critica de las siiper-mayorias en BELLAMY,
Richard, Citizenship. A Very Short Introduction (Oxford University Press, 2008), p.
102. En esa pagina, Bellamy solo admite la legitimidad de las saper-mayorfas en los
casos improbables (o imposibles) de reformas constitucionales donde los ciudadanos
hayan participado de manera igualitaria y justa en el momento en que fue dictada la
constitucion.

31 Los textos més importantes donde Waldron desarrolla estas ideas son los siguien-
tes: WALDRON, Jeremy, Zhe Dignity of Legislation (New York, Cambridge University
Press, 1999); WALDRON, Jeremy, Law and Disagreement (New York, Oxford Univer-
sity Press, 1999); y WALDRON, Jeremy, The Core of the Case against Judicial Review, en
The Yale Law Journal, 115 (2006) 6, pp. 1346-1406.
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no es el primero en sostener esta idea (ella suele atribuirsele a un trabajo de
1952%?), y a que la misma ha sido muy discutida en la literatura®, es intere-
sante el hecho de que mis contradictores hayan elegido discutirla a partir de
lo que sostiene este autor. En efecto, Waldron estd en general en contra de
los limites al poder, como ocurre con la revisién judicial de las leyes (control
constitucional), la que el autor rechaza bajo ciertas condiciones*. De hecho,
la cita al texto de Waldron que realiza Jiménez y otros, estd en realidad dada
en este ultimo contexto (control constitucional). El trabajo de ellos es, en
esta parte, especulativo, salvo que exista alguna identidad comun entre la
criticaalas siper-mayorfas y la critica a la justicia constitucional. Si se piensa
que es asi, entonces los autores pertenecen a una tradicién mayoritarista
que no reconoce, en general, limites al poder, atendidas algunas condiciones
institucionales que Waldron supone satisfechas para que su argumento fun-
cione®. En el resto de los casos (cuando estas condiciones no se cumplen),
hay m4s espacio para rebatir la defensa de Waldron a la regla de mayorfa. El
problema es que es dificil que dichas condiciones se cumplan plenamente
(de alli la ingenuidad de su argumento). Si por el contrario, las criticas a la
super-mayorfa y a la justicia constitucional deben operar por separado, en-
tonces la referencia de Jiménez y otros a Waldron es impertinente, ya que
este ultimo la utiliza en otro contexto (el del control constitucional). Si se
interpreta la tesis de mis contradictores con una expresién que utilizan mas
adelante, donde admiten la posibilidad de que exista la justicia constitucio-
nal*, la pertinencia de su tesis queda cuestionada, salvo que ellos expliquen
su contradiccién (cuestién hacen de manera muy poco persuasiva®).

32May, Kenneth, A Set of Independent Necessary and Sufficient Conditions for Sim-
ple Majority Rule, en Econometrica, 20 (1952) 4, pp. 680-684.

33 Por ejemplo, véase el trabajo de RissE, Mathias, Arguing for Majority Rule, en
The Journal of Political Philosophy, 12 (2004) 1, pp. 41-64.

3 Estas condiciones se ven en WALDRON, cit. 7he Core (n. 31).

3 1bid., pp. 1.359-1.369.

*JIMENEZ y otros, cit. (n. 3), pp. 372-373: “Quizds sca posible aceptar que la de-
mocracia debe complementar regimenes de decisién mayoritarios con otras institucio-
nes contra-mayoritarias. Las reglas de siper-mayorfas para la reforma constitucional o
el Tribunal Constitucional son dos ilustres ejemplos de tales mecanismos”.

37 Ellos explican que la diferencia entre el control del Tribunal Constitucional y el
veto de la minoria parlamentaria, radica en que el primero obedece a un “érgano exter-
no al Congreso”. JIMENEZ y otros, cit. (n. 3), p. 379. En otras palabras, la diferencia se
reduce, para Jiménez y otros, a un problema de identidad. Este argumento podria ser
perfectamente invertido: justamente porque se trata de un drgano exterior al Congreso
es que su critica puede ser mayor (el famoso argumento de la tercera cdmara), y jus-
tamente porque la minorfa parlamentaria tiene legitimidad electoral y representativa
de un sector significativo de la poblacién (aunque no mayoritario, por cierto), es que
su veto adquiere un estatus especial. No niego que pueda existir algin argumento que
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Cabe hacer presente que la defensa de Waldron del gobierno de las mayo-
rias ha sido muy discutida en la literatura®, y ella no ha sido implementada
por la mayoria de las democracias constitucionales actuales. En la teorfa,
Risse ha formulado tres interesantes objeciones al argumento de las mayo-
rias formulado por Waldron donde concluye que su defensa es incompleta
y luego ofrece una estrategia que los mayoritaristas deberfan seguir®. Risse
es importante no para decir que Jiménez y otros estdn equivocados, sino
para demostrar que, al menos, existe una literatura més consistente que la
de Waldron en esta 4rea.

¢) Hasta el momento, he argumentado que las concepciones que se usan
en Jiménez y otros son incompletas o descontextualizadas. Sin embargo, si
se comparte el tipo de mayoritarismo que los autores suscriben, ellas pueden
seguir siendo elecciones relativamente validas. Pese a ello, el tipo de mayori-
tarismo que los autores suscriben parece no responder a los postulados del
mayoritarista més influyente y conocido de todos: J. J. Rousseau. Este
autor es partidario de las siper-mayorias, tal como ha dado cuenta Paul Wei-
rich®. Weirich utiliza argumentos textuales para demostrar que Rousseau
era partidario de la regla siper-mayoritaria en ciertos casos, porque era un
mejor medidor de la voluntad general, aunque también nota que Rousseau
ofrece pocas explicaciones para fundamentar sus dichos*. De una manera
coincidente con lo que sostuve en mi trabajo anterior (y con lo que sostiene
en parte Dahl, como ya di cuenta), para Rousscau la regla de mayorta simple
es la regla general y la stiper-mayoria la excepcidon®. Una posicién similar
ha planteado la persona que tal vez mas ha desarrollado la teoria sobre las
stiper-mayorfas: Melissa Schwartzberg®. Junto con atribuir a Rousseau la

diferencie la legitimidad de ambos tipos de veto (del Tribunal como érgano supuesta-
mente imparcial, y de la minorfa parlamentaria como érgano interesado politicamen-
te), pero la explicacién ofrecida por Jiménez y otros no tiene la fuerza de distinguir los
tipos de control a favor del Tribunal y en contra de la minorfa.

Yo mismo tengo un trabajo sobre esta materia, donde intento discutir, a partir de
la tesis de Waldron, los alcances del debate sobre la legitimidad democratica de la justi-
cia constitucional para Chile. Véase: VERDUGO, Sergio, La discusién democrdtica sobre
la revisién judicial de las leyes, en Revista Chilena de Derecho, 40 (2013) 1, pp. 181-223.

¥ RISSE, Mathias, cit. (n. 33).

“OWEIRICH, Paul, Roussean on Proportional Majority Rule, en Philosophy and Phe-
nomenological Research, 47 (1986) 1, pp. 111-126.

“'WEIRICH, Paul, cit. (n. 40) pp. 112-113.

21bid. p. 116,

 SCHWARTZBERG, Melissa, Voting the General Will: Roussean on Decisién Rules,
en Political Theory, 36 (2008) 3, pp. 403-423.
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influencia de otros autores, ella reconoce que el uso de las stiper-mayorias
podria ser necesario en materias importantes*.

2. El formalismo excesivo en la critica contra las leyes orgdnicas constitu-
cionales.

Jiménezy otros argumentan que los votos de los ciudadanos deben tener
el mismo valor, prohibiéndose aquellos votos cuya ponderacién sea superior®.
Sin perjuicio de que estaidea puede ser discutida sobre la base de las distorsio-
nes que genera la representacion y la regla de mayoria en si, en esta parte del
articulo demostraré que la fuente de los autores estd descontextualizaday que,
de hecho, la misma es favorable a la regla stper-mayoritaria en ciertos casos.

Como fuente, citan un estudio de Lucas Sierray Lucas Mac-Clure (aun-
que en realidad el autor de esa parte del estudio es Sierra y no Mac-Clure),
el que a su vez se sirve de las ideas de Bockenforde® (autor que Jiménez y
otros citan en otra parte sin proporcionar la referencia?). Bajo el titulo
“fundamentacién”, Sierra utiliza como tnica fuente a este autor extranjero
paraargumentar que los votos no deben ponderarse, sino contarse, ya que de
lo contrario se estarfa frente auna “anomalfa democratica™, y en seguida cita
muy brevemente algo de literatura chilena. El problema de mis contradictores
al sustentar parte de su argumento en Sierra (y por lo tanto en Béckenforde),
es la omisidn de los matices que este autor extranjero introduce.

Es cierto que Bockenforde reconoce la regla de la mayoria simple como
la regla general (en lo que, repito, no existe punto controvertido entre mi
trabajo y el de Jiménez y otros)*®, pero no es cierto que lo haga de manera
absoluta. En efecto, en su texto se observa que Bockenforde reconoce que
ellas pueden servir para “proteger a las minorfas y para asegurar con mds in-
tensidad la persistencia de las correspondientes materias™’, lo que es natural
en determinados 4mbitos como “[...] los derechos de libertad. Y desde un
punto de vista democrético las mayorias cualificadas se justifican en todo

#1bid. p. 404.

BJIMENEZ y otros, cit. (n. 3), p. 363.

4 SIERRA, Lucas en SIERRA, Lucas - MAac-CLURE, Lucas, Frente a las mayorias:
leyes supramayoritarias y Tribunal Constitucional en Chile (Santiago, Centro de Estu-
dios Publicos, 2011), pp. 14-16. Sierra se refiere al trabajo de BOCKENFORDE, Ernst,
Democracia como principio constitucional, en Estudios sobre el Estado de Derecho ¥ la
Democracia (Madrid, Trotta, 2000) pp. 47-131.

“No he podido encontrar la referencia a la cita que Jiménez y otros realiza de Boc-
kenforde, ya que ni en la nota al pie de pagina nimero 18 de su articulo ni en su listado
bibliogréfico, se incluye la fuente.

“SIERRA, Lucas, cit. (n. 46) p. 16.

#“BOCKENFORDE, cit. (n. 46) pp. 92-93.

*Ibid., p. 93.
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caso alli donde pueda estar en peligro el contenido nuclear del ordenamiento
democritico mismo [...]*"”. M4s adelante, el autor dedica una seccién a tratar
los limites de la decisién mayoritaria, distinguiendo sus tipos, y agrega algunos
razonamientos que son interesantes, como por ejemplo:

“Elderecho de la mayoria a tomar decisiones vinculantes de modo general
y a disponer de la legalidad se basa precisamente en que ella se encuentra
con la minorfa en una situacién de (continua) competencia por el liderazgo
politico, y esta tiene las mismas oportunidades para convertirse en mayoria.
Si se ponen en cuestién las condiciones para que la minorfa pueda seguir
siendo una mayorfa potencial, no solo se produce un quebrantamiento del
“fair play” democrético, sino que se saca de quicio el principio democrético.
Los derechos de libertad democratica, la igualdad de los derechos politicos
de cooperacién, forman parte de ese ntcleo no disponible para la decisién
democritica, mayoritaria y entre ellos se cuenta de modo especial la igual-
dad de oportunidades que ha de plasmarse en la configuracién del derecho
electoral y del derecho de los partidos politicos™?.

Ninguna de estas consideraciones son relevantes para Jiménez y otros,
aunque algunas de ellas fueron citadas explicitamente por Lucas Sierra®.
Sierra valora estas razones dadas por Bockenforde, pero intenta separarlas del
debate sobre las loc.s, al seialar que ellas son propias de la potestad constitu-
yente,y no del legislador*®. En el razonamiento de Sierra, estas justificaciones
relativas a la siper-mayoria no son aplicables a las loc.s, mientras Jiménez y
otros parecen excluir las siper-mayorias de manera absolutay sin distinguir
elinstrumento donde ellas estdn consideradas. La posicién de Sierra debe ser
rechazada por ser excesivamente formalista. El argumento de Bockenforde no
distingue el tipo de fuente del Derecho a la cual la regla siper-mayoritaria se
aplica. Sibien en la mayoria de los paises probablemente esas materias estdn
reservadas ala Constitucion, ello no tiene por qué ser siempre asi, como ocu-
rre con el caso austriaco que cité en mi trabajo anterior”. En el caso chileno,

>'Ibid., p. 94.

>21bid., p. 95.

53SIERRA, Lucas, cit. (n. 46) pp. 15-16.

>Ibid., p. 16.

*En el caso de Austria, es el propio legislador (y no el constituyente), quien decide
qué materias estaran protegidas por una super-mayorfa y cuales no, gencréndose una
suerte de constitucion material contenida en leyes. Jiménez y otros sefialan que mis
referencias al derecho comparado son abusivas. JIMENEZ y otros, cit. (n. 3), p. 376.
Aungque no discuten el caso de Austria, sino sélo el de Hungria y la autoridad académi-
ca de la Comisién de Venecia, citan una carta al director de E/ Mercurio como fuente
en el caso del rechazo a mi ejemplo de Austria. JIMENEZ y otros, cit. (n. 3), p. 373. No
queda clara la razdn por la cual las referencias al derecho comparado serfan abusivas.
Ellas responden a contextos distintos que suelen ser excepcionales, y no he discutido
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hay diversas materias reguladas en loc.s que caben dentro de la justificacién
de Bockenforde, como ocurre con la regulacién de los partidos politicos, del
sistema electoral y del proceso legislativo, por ejemplo®. El razonamiento
de Sierra, entonces, podra ser valido sélo si es considerado para el diseno
de una nueva Constitucion, pero debiera ser rechazado si se presenta como
una evaluacién del sistema institucional vigente. Jiménez y otros también
caen en este excesivo formalismo, cuando reconocen la posibilidad de que
existan quérums siper-mayoritarios para la reforma constitucional®’. Al
igual que Sierra, Jiménez y otros no explica la diferencia cualitativa entre la
reforma al documento formal llamado Constitucidn, y la modificacién de
una norma materialmente constitucional contenida formalmente en una

ese punto. Lo que intento demostrar al referirme a ellas, es que en cada contexto se han
encontrado justificaciones especiales diversas para sostenerlas (como el federalismo y el
multiculturalismo, entre otros, por ejemplo), las que responden a la realidad particular
de cada sistema politico. Ello no es un argumento concluyente para afirmar que en
Chile deben existir super-mayorias, pero si es una razén importante para afirmar que
bajo ciertas condiciones algunas democracias que respetamos han acudido a dicho ins-
trumento para salvaguardar algunos fines que les han parecido especialmente valiosos.
Fernando Atria también discute este punto en la misma linea que Jiménez y otros, y
cuestiona la utilidad de la cita al derecho comparado, ya que cada una de ellas responde
a la historia politica particular de dichos paises y no a la proteccién de un modelo poli-
tico como en el caso de las loc.s. Véase: ATRIA, Fernando, La constitucion tramposa y la
responsabilidad del jurista, en ZUN1GA, Francisco (coordinador), Nueva Constitucion
y momento constitucional (Santiago, LegalPublishing - Thomson Reuters, 2014), pp.
21-23. El problema del argumento de Atria (y en cierta medida de Jiménez y otros) es
que se apoya en las justificaciones especiales de cada pais para rechazar las loc.s, cuando
justamente lo que he intentado hacer es analizar dichas justificaciones en su mérito. Por
un lado argumentan en abstracto en contra de las siper-mayorias (contrarias supuesta-
mente a la democracia y la igualdad) y por otro lado rechazan la comparacién sobre la
base casuistica del caso comparado concreto. Si los argumentos abstractos son ciertos,
entonces ellos debieran servir para eliminar la regla se siper-mayorfa en términos gene-
rales, cuestién que no estdn dispuestos a hacer. Sobre la justificacién de la regla super-
mayoritaria en sociedades divididas, Véase el interesante analisis de LERNER, Hanna,
Making Constitutions in Deeply Divided Societies (Cambridge University Press, 2011),
p. 41.

>¢Por lo demds, y respecto del sistema electoral, el propio Fernando Atria (uno de
los activistas mds radicales respecto de la necesidad de cambiar la Constitucion) reco-
noce que éste forma parte de la Constitucién material aunque no esté formalmente
reconocida en su texto. En Atria, la idea de la Constitucion material es defendida para
efectos de identificar las denominadas “trampas” que deberfan ser, segun ¢l, eliminadas.
Inspirado en la idea schmittiana (aunque elude citar a Schmitt) que distingue entre
Constitucidn y leyes constitucionales, Atria dedica un capitulo completo a tratar este
punto y en aplicarlo a sus “trampas”, en ATRIA, Fernando, La Constitucidn tramposa
(Santiago, LOM Ediciones, 2013), pp. 31-56.

SJIMENEZ Y OTROS, cit. (n. 3), pp. 372-373.
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ley. Lo curioso, es que mas adelante los autores me piden a mi que distinga
lalinea entre la justificacion stper-mayoritaria en la Constitucion y aquella
presente en la stper-mayoria legislativa®®. El punto es que existe una iden-
tificacién material en el contenido de ambas, razén por la cual trazar esa
linea es un esfuerzo inutil. Insistir en el punto es una muestra adicional del
formalismo que inspira a Jiménez y otros. En sintesis, si bien comparto la
idea de que la mayorfa simple debe ser la regla general, no se ha contradicho
lajustificacion especial que fundamenta las excepciones, debido justamente
aque las ideas contra-mayoritarias que fundamentan la rigidez de la Consti-
tucion, se transmiten a las siper-mayorias legislativas cuando en las materias
especificas se advierte una justificacién especial que permita excepcionar la
regla general de la mayoria simple.

Por lo mismo, la defensa de las siper-mayorias a nivel legislativo siempre
serd instrumental y condicionada a la regulaciéon constitucional, cuestién
que profundizaré en la seccion VI de este trabajo. Por ahora, me remito a
un trabajo anterior donde traté el problema de las loc.s como Constitucion
material®®. No todaslas loc.s son constitucién material, evidentemente, pero
cuando existen razones para pensar que efectivamente lo son, entonces las
razones que justifican la super-mayoria a nivel constitucional, se transmiten
al nivel legislativo. El problema de mis contradictores, sin embargo, es que
utilizan como absolutos argumentos que sélo sirven como regla general®.

3. La visidn parcial de Jiménez y otros sobre la democracia.

En los parrafos anteriores demostré que Jiménez y otros usan un argu-
mento mayoritarista con fuentes descontextualizadas, y que su doctrina
s6lo es admisible atendido un tipo especifico de concepcidn acerca de la
democracia, lo que revela algunas contradicciones en su argumento. En este
apartado, sugiero ademds que existen otras visiones de la democracia que,
siendo muy respetadas, son incompatibles con la concepcién de los autores.
Debe aclararse que ellas no necesariamente serfan incompatibles si los au-
tores permitieran el uso de excepciones a la regla general de mayoria simple
que defienden. La incompatibilidad descansa, en términos generales, en la

3 Tbid., p. 380.

*VERDUGO, cit. (n. 2), pp. 609-611.

% Por esta misma razdn, resulta curioso que uno de los autores del articulo, con-
sidere que las stiper-mayorias a nivel legislativo son vélidas cuando ellas tratan ciertas
materias que le parecen especialmente relevantes. Véase: MuNoz, Fernando, Leyes
orgdnico-constitucionales: insatisfactoria rigidizacion de la democracia, en Anuario de
Derecho Constitucional Iberoamericano (2006), pp. 115-129. Ya me referi a este punto
en un trabajo anterior: VERDUGO, cit. (n. 2), pp. 617-618.
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consecuencia demasiado absoluta de sus afirmaciones: que la mayorfa simple
es un principio en st mismo que no admite matices.

Laidea de democracia constitucional ha generado una serie de limites al
poder que tienen por objetivo impedir que mayorias transitorias gobiernen
de una forma incompatible tanto con el sistema democratico como con los
derechos individuales. Sin perjuicio de que existe una enumeracion muy larga
de trabajos que defienden algtin tipo de dispositivo contra-mayoritario en
este sentido (desde John Locke y El Federalista en adelante), seguiré en este
punto un trabajo de Jon Elster que me parece ilustrativo®. En su articulo,
Elster distingue diversos dispositivos contra-mayoritarios para contrarrestar
el peligro de que el régimen mayoritario vulnere los derechos. Algunas de las
razones que entrega se asemejan a las justificaciones especiales, como ocurre
por ejemplo con la tentacién de las mayorfas de “aumentar sus posibilida-
des de reeleccion”, o de cambiar las fechas de las elecciones de acuerdo a
coyunturas mds favorables o del disefio de los distritos electorales®, los que
fundamentan la existencia de un dispositivo contra-mayoritario en materias
electorales. Elster nota que este tipo de peligros no esté relacionado con una
amenaza de la mayoria de la poblacién respecto de las minorias, sino que
de la mayoria parlamentaria®. Los parlamentarios pertenecen a partidos o
movimientos politicos con intereses de poder que no deberfan ser ignorados
en un disefio institucional, ya que la mayorfa de ellos tienen incentivos para
mantenerse como tal®. Estas ideas fueron observadas en la creacion de dos
de las democracias constitucionales mas admiradas en el mundo (EE. UU.y
Francia)®, razén por la cual sus creadores disefiaron un conjunto de dispo-
sitivos contra-mayoritarios como el bicameralismo, el veto del Presidente, el
control constitucional, la existencia de diferentes legislaturas en la aprobacién
de reformas, y el uso de stiper-mayorfas que normalmente se utilizaron para
darle rigidez a normas importantes contenidas en las Constituciones®.

¢ ELSTER, Jon, Régimen de mayoriasy derechos individuales, en De los derechos hu-
manos, las conferencias de Oxford Amnesty (1993), pp. 165-199.

2 ELSTER, Jon, cit. (n. 61), p- 170. Otro tipo de razones se asocian con pasiones
o intereses momentdneos (como una mayorfa que no respeta la propiedad de una mi-
noria) o con la influencia de una pasién permanente (como la influencia de una visién
religiosa o clasista de la sociedad). Véase: ELSTER, Jon, cit. (n. 61), p. 171.

S ELSTER, Jon, cit. (n. 61), p. 171.

S Ibid., p. 172.

S Ibid., p. 174.

% Existen mds instrumentos contra-mayoritarios que, en ocasiones, producen efec-
tos similares a la stiper-mayorfa, como ocurre con algunas constituciones que le entre-
gan la revisién obligatoria de algunos proyectos de ley a drganos diferentes al legislativo,
o el conocido y polémico “filibuster”, que Jiménez y otros citan de manera critica. J1-
MENEZ y otros, cit. (n. 3), pp. 378-379. En general, este tltimo ha sido cuestionado en
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Como ya lo dije, cuando discuti el argumento de Lucas Sierra, decir que
lasloc.s requieren un quérum inferior debido a que el quérum superior debe
reservarse a la Constituciodn, es ser excesivamente formalista, sobre todo si
se consideran las materias especificas que en Chile nuestro constituyente
le reserva al legislador organico. Los ejemplos de Elster caben en algunos
casos de loc.s chilenas porque las materias que elige utilizar como ejemplo
estdn en nuestro sistema protegidas por una super-mayoria legislativa més
que constitucional. Es lo que ocurre con el caso del sistema electoral y con
el caso de la autonomia del Banco Central, donde nuestra Constitucién
de 1980 dijo bastante poco y varias normas importantes relacionadas con
la autonomia (como la forma de eleccién de los consejeros y sus formas de
remocién), estdn entregadas a la loc. Elster usa, entre otros, ¢l ejemplo de
la autonomia de los Bancos Centrales justamente con esta explicacién®. Si
se pretende eliminar las loc.s sin hacerse cargo de los problemas especiales
que ellas generardn, producird consecuencias institucionales imprevistas,
sobre todo (como explicaré més adelante) si no se consideran los equilibrios
institucionales presentes en nuestro sistema politico. En otras palabras, si
se quiere garantizar la autonomia del Banco Central y eliminar su loc., es
posible introducir otro dispositivo contra-mayoritario en la Constitucién®.

la literatura, aunque existen defensas del mismo justamente debido a razones diversas,
como la ofrecida por Epstein, para quien es conveniente que el Congreso dicte menos
leyes, por lo que el “filibuster” deberia ser fortalecido en los casos en que se aprueban
nuevas legislaciones, y debilitado cuando se revisan cuerpos normativos vigentes. Véa-
se: EPSTEIN, Richard, Direct Democracy: Government of the People, by the People, and
for the People? en Harvard Journal of Law & Public Policy, 34 (2011), p. 825.

“ELSTER, Jon, cit. (n. 61), p. 182.

% Pese a ello, Jiménez y otros rebaten mi argumento sobre la justificacién especial
del Banco Central, recurriendo a la critica sobre el origen autoritario de la Constitu-
cién de 1980 y la suposicién acerca de que la Constitucién serfa “buena”. JIMENEZ y
otros, cit. (n. 3), p. 388. En seguida, Jiménez y otros sefialan que la racionalidad econé-
mica no puede garantizarse mediante una super-mayorfa, ya que las politicas del Banco
responden a la orientacién de sus consejeros, los que han sido designados bajo la légica
del sistema binominal que impera en el Congreso. JIMENEZ y otros, cit. (n. 3), p. 389.
Es cierto que las politicas del Banco dependen de las orientaciones de sus consejeros.
El disefio del Consejo del Banco esté realizado de manera de asegurar contrapesos in-
ternos y designaciones técnicamente bien evaluadas. Por ello, en general, el Consejo es
equilibrado y de perfil técnico (que no es lo mismo que carente de orientacién politica).
Frente a todo esto, la Constitucién garantiza una autonomia tedrica y entrega a una
loc. la regulacidon complementaria, la que contiene normas importantes para asegurar
lo anterior (normas de integracion, de remocién, de relaciones con el Ejecutivo, etc.).
La existencia de un control de las minorias en una eventual revisién de la loc. del Banco
Central, promueve la autonomia del érgano al impedir la captura del mismo por parte
de una mayoria que tiene fuertes incentivos para influir sus politicas. Sobre un buen
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Por eso, las justificaciones de stiper-mayoria serdn instrumentales a otros
fines, siendo instrumentos reemplazables por otros que tengan igual o mejor
eficacia. De alli que la defensa de principios absolutos que plantean
Jiménez y otros, impida resolver estos problemas de manera equilibrada.
De alli también, que sea falsa la acusacion que los autores realizan cuando
denuncian que yo pretenda “que aceptemos que las loc.s deben tener un lugar
en la Constitucién a todo evento”. La defensa de los dispositivos contra-
mayoritarios es instrumental a otros fines, por lo que concluir lo anterior
implica no entender mi posicion.

Por todo lo anterior, existen buenas razones vinculadas con la democracia
constitucional para defender las siper-mayorfas en casos excepcionales”. Se
puede, no obstante, rechazar la idea de democracia constitucional, y ser un
mayoritarista radical que no reconoce mecanismo contra-mayoritario alguno.
Sin embargo, ese camino parece poco aconsejable para un sistema politico
como el chileno. Por ello, si bien la regla general debe ser el quérum simple,
hay espacio para discutir sobre las stiper-mayorias asi como también hay es-
pacio paradiscutir su reemplazo por otros mecanismos contra-mayoritarios.
Por esto mismo, rechazo la interpretacién que Jiménez y otros realizan
de mi trabajo de 2012, en el sentido de que yo habria dicho que como a
nivel de justificaciones generales el debate estaria “empatado”, habria que
pasar necesariamente al nivel de las justificaciones especiales”. En realidad,
lo sefialé (y reitero acd), es que el debate estd incompleto cuando tnica y
exclusivamente se analizan las razones generales (donde la mayoria simple
generalmente gana —no hay “empate”, como interpretan los autores), ya que
deja a las consideraciones particulares que justifican las excepciones en un
planoirrelevante. Y como ellas son capaces de justificar (en algunos casos més
que en otros) un dispositivo contra-mayoritario para materias concretas y de
forma excepcional, ellas deben ser tomadas en consideracién. La pobreza del

resumen de las razones que justifican la autonomia del Banco Central, Véase el trabajo
de FONTAINE, Juan Andrés, Banco Central: Autonomia para Cautelar la Estabilidad,
en Cuadernos de Economia, 26 (1989) 77, pp. 65-74.

¥Véase: JIMENEZ Y OTROS, cit. (n. 3), p. 372.

70 A ellas podria sumarse una justificacién que comienza a repetirse en la literatura
de Derecho Constitucional Comparado, por la cual el mayoritarismo estd perdiendo
fuerza en el disefio de Constituciones que se redactan en el contexto de sociedades
divididas. Utilizando los ejemplos de Israel e India, Lerner argumenta que la regla de
mayoria es de poca utilidad frente al requerimiento de resolver disputas sobre normas
fundamentales. Ello se debe a la necesidad de adoptar normas ampliamente aceptadas,
ya que existe la percepcidn de que la democracia no puede sobrevivir tnicamente bajo
el gobierno de la regla de mayoria simple. Véase: LERNER, Hanna, cit. (n. 55) p. 41

7! Esta idea se repite en algunos pasajes del articulo de Jiménez y otros, incluyendo

su resumen. Véase: JIMENEZ y otros, cit. (n. 3), pp. 359, 372-373.
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debate nacional radica, justamente, en que no hemos sido capaces de llegar
a este segundo nivel de discusion, cuestion en que Jiménez y otros insisten.
En suma, lo importante es no perder de vista las razones especiales que han
llevado (y llevardn) a los creadores del sistema constitucional a estimar que
ciertas cuestiones requieren de un tratamiento especial.

Por esta misma razén (la necesidad de un tratamiento especial para
ciertas materias), es que existen muchos autores que pertenecen a una
tradicién democrética diferente a la radical mayoritaria. Ya citdbamos los
ejemplos de Rousseau y de Bockenforde. Ahora citaré el ejemplo de Ronald
Dworkin y de Bruce Ackerman. El primero, defiende la idea de una demo-
cracia sustentada en principios defendibles judicialmente evidentemente
contra-mayoritarios’?, y el segundo promueve la existencia de leyes-hitos
(“landmark statutes”) que, cumpliendo ciertas condiciones, debieran in-
corporarse al canon constitucional por el camino informal”. En ambos

7> Las obras de Dworkin son numerosas. A modo de e¢jemplo, véase: DWORKIN,
Ronald, Is Democracy Possible Here? (Princeton University Press, 2006).

7> ACKERMAN, Bruce, We the People, 111: The Civil Rights Revolution, (Harvard
University Press, Belknap Press, 2014) pp. 32-34. Se trata de decisiones legislativas na-
cionales con contenido constitucional que modifican informalmente la Constitucién
(sin seguir el procedimiento constituyente previsto explicitamente por la propia Car-
ta), siendo leyes cuasi-constitucionales que se integran a un canon constitucional don-
de también participan precedentes judiciales de importancia. Cabe hacer presente que
esta idea ya habfa sido desarrollada por Ackerman en otros trabajos anteriores. Véase,
asociado también a los “landmark statutes” ACKERMAN, Bruce, The Living Consti-
tution, en Harvard Law Review, 120 (2007) 7, pp- 1737-1812. La cxplicacién acerca
de esto fue dada en el primer volumen de su trabajo. Véase: ACKERMAN, Bruce, We
the People, 1: Foundations (The Belknap Press of Harvard University Press, 1993) pp.
266-294. La utilizacién de la super-mayoria parece evidente atendidas diversas expre-
siones que utiliza en estas pdginas, como “broad support, extraordinary support” en
tres sentidos: profundidad (“depth”), amplitud (“breadth”) y con cardcter definitivo
(“decisiveness”). El movimiento debe ganar el apoyo de la legislatura y, luego de los jue-
ces, existiendo una evidente siper-mayoria en sus fases terminales. Si este proceso no se
logra, no podra decirse que se estd hablando en nombre del pueblo. La exigencia super-
mayoritaria de posible reforma futura aparece en ambas concepciones de la visién dual
de la Constitucién que tiene Ackerman (por la cual la Constitucién puede modificarse
alternativamente tanto por el proceso formal como por este proceso informal donde
el pueblo habla). El proceso informal donde el pueblo cambia la Constitucién debe
ser suficientemente profundo y contar con un apoyo amplio (“broad”). En nuestro
lenguaje, este tipo de leyes serfan materialmente constitucionales aunque formalmente
no estén en ellas. De esta manera, estas reglas adoptadas por un proceso alternativo
de “higher lawmaking”, se incorporan a la Constitucidn, lo que ha sido criticado por
otros autores. Por ejemplo, Véase la critica de BARNETT, Randy E., We the People: Each
and Eversey One, en Yale Law Journal (en prensa, 2014). Disponible en: htep://ssn.
com/abstract=2424853. De alguna forma, todos estos procesos soberanos informales
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ejemplos (Dworkin y Ackerman), estamos en presencia de concepciones
constitucionales incompatibles con el concepto radical de mayoritarismo
que parecen defender Jiménez y otros , lo que también se observa con otros
autores mds tradicionales y familiares para nuestra tradicién juridica, como
ocurre con Hans Kelsen y C.J. Friedrich. Para Kelsen, la existencia de una
mayorfa supone el derecho de la minorfa a existir™, para luego justificar
derechamente las stiper-mayorias en ciertos casos”. Si bien Kelsen prefiere
el uso de mayorias cualificadas en el caso de los gobiernos parlamentarios™
que se rigen preferiblemente bajo una férmula electoral proporcional”
(caso muy distinto al chileno), las consideraciones relacionadas de Kelsen
sobre las siper-mayorias son una muestra importante acerca de por qué este
debate no puede olvidar los arreglos institucionales relacionados cuando se
efecttian proposiciones institucionales. Por su parte, C.J. Friedrich también
defiende laidea excepcional de que puedan establecerse stiper-mayorias con
el objetivo de proteger alas minorias politicas™. Friedrich distingue los tipos
de minoria para efectos de su defensa: mientras las minorfas sociales (reli-
giosas, por ¢jemplo) se protegen mediante el reconocimiento de derechos
fundamentales, la minoria politica estd expuesta a la amenaza de “que se le
impida llegar a convertirse en mayoria”. En este tltimo caso, serd necesario
reconocer algunos derechos politicos y contar con mayorias suficientemente
legitimas, lo que puede llevar a la necesidad de exigir una super-mayoria. En
efecto, en “las decisiones graves y fundamentales no se puede uno contentar
con una escasa mayoria (...) ya que s6lo por mayorfas as cualificadas se tiene
la seguridad de obtener una verdadera legitimidad™, cuestion que el autor
asocia a las reformas constitucionales. Frente a ello, es probable que Friedrich
pueda compartir mi preocupacion por el formalismo, ya que, después de todo,
las decisiones graves y fundamentales no siempre estdn en la Constitucion.

tienen como supuesto la utilizacién de una super-mayorfa popular para modificar la
constitucion.

7 KELSEN, Hans, Esencia y valor de la democracia (Granada, Editorial Comares,
2002), p. 63.

7> KELSEN, Hans, cit. (n. 74) p. 64.

7¢Ibid., p. 66.

771bid., pp. 67-68.

78 FRIEDRICH, C.J., La democracia como fbrma po/z’tim y como forma de vida (Ma-
drid, Editorial Tecnos, 1961), pp. 93-104.

7 FRIEDRICH, C.J., cit. (n. 78) p. 96.

81bid., p. 99.
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IV.LA IGUALDAD POLITICA Y LA INGENUIDAD
DEL MAYORITARISMO RADICAL

En esta seccién, demostraré (1) que la concepcidn que Jiménez y otros
utilizan sobre la igualdad politica, no contradice necesariamente el uso
excepcional de stiper-mayorias; (2) que existen distorsiones a la idea de
la mayoria parlamentaria que una concepcion sustentada en la mayoria
ciudadana no resuelve; (3) y que por lo anterior la literatura suele sugerir
correcciones excepcionales a la regla de mayoria para ciertas materias. Mis
contradictores parecen demasiado optimistas respecto de las posibilidades
de las mayorias parlamentarias, lo que vuelve ingenuo su argumento y hace
inaceptable su propuesta desde una perspectiva institucional (aunque inte-
resante en un nivel de abstraccién mayor). En este punto, explicaré la razén
por la cual es importante tener un debate instrumental. Finalmente (4),
daré a conocer una razén instrumental adicional que me parece importante
tener en consideracién en esta discusion: el rol que las loc.s han cumplido
en nuestro sistema presidencialista atenuando el poder del Presidente de la
Republica. En seguida, me haré cargo del argumento (también instrumental)
de Jiménez y otros relativo a que en Chile existe un exceso de dispositivos
contra-mayoritarios.

1. Igualdad politica y regla de mayoria.

Mis contradictores argumentan que las siper-mayorias contravienen
la igualdad politica, ya que el voto de los ciudadanos debe pesar lo mismo,
prohibiéndose votos cuya ponderacion sea superior®. Ya respondi a los
problemas que genera la influencia de Waldron y de Sierra (y por lo tanto
de Bockenforde) en este punto. Sin embargo, desde la perspectiva de la
igualdad, hay algunas reflexiones vélidas cuando Jiménez y otros recurren a
Wojciech Sadurski, sefialando que la super-mayoria trata desigual a quienes
pretenden impulsar cambios®. Este argumento se sustenta en la supuesta
neutralidad que es capaz de garantizar la regla de mayoria simple, punto que
ha sido destacado desde Kenneth J. Arrow y Kenneth O. May en el analisis
matematico del proceso de toma de decisiones de un cuerpo colectivo donde
hay dos alternativas (no mas)®.

Desde la filosofia politica, existen distintas maneras de entender la legi-
timidad de la regla de mayoria y la igualdad politica®, y los autores siguen

SIJIMENEZ Y OTROS, cit. (n. 3) p. 363.

®1bid., p. 365.

$May, Kenneth, cit. (n. 32).

$4El propio Sadurski reconoce que también esto puede ser examinado bajo la teoria
de la justicia de Rawls. En efecto, como el propio Rawls dice, y Sadurski considera, las
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en este punto, como ya lo adelanté, a Sadurski, quien desarrolla a su vez (en
extenso) el vinculo mayorias-igualdad®. Es importante precisar que el nivel
de abstraccién de este autor es bastante elevado, y no tiene por objetivo en-
tregar recetas institucionales aplicables a tod os los casos concretosy, por esta
misma razdn, reconoce cuando comienza su argumento que las reglas stiper-
mayoritarias son una excepcion, y que justamente “porque son una excepcion,
que tomamos la decisién mayoritaria como la norma en lalegitimidad que se
confiere a la regla de decision”*. De hecho, mds adelante Sadurski reconoce
que su punto no es que la regla de mayoria deba aplicarse a todas las decisio-
nes colectivas, “sino solamente que ella es tomada intuitivamente como una
norma sobre las fuentes de la legitimidad™. En seguida, dice que su anilisis
estd limitado por la teorfa de la igualdad, y que su punto es demostrar que,
atendida la existencia supuesta de tan sélo dos opciones, la regla de mayorfa
simple es la mds igualitaria®. Existen, como dice Sadurski, otras fuentes de
legitimidad diferentes a la igualdad para los procesos decisorios colectivos,
las que no analiza en su libro (no es su objetivo) y cuya legitimidad tampoco
descarta®. Tan abstracto es el argumento de Sadurski, que ya finalizando su
capitulo dedicado a la regla de mayoria simple, y refiriéndose en concreto a
la igualdad de oportunidades, agrega que “es dificil hacer recomendaciones
especificas en este nivel de abstracciéon™. Finaliza reconociendo que la
igualdad politica es un ideal importante pero limitado, que puede coexistir
con resultados politicos desiguales, y que no ha considerado en su argumento
quién constituye el sujeto colectivo (el “demos”) que debe tomarse en cuenta
cuando se analizan los beneficios de la regla de mayoria®.

No obstante que existen multiples teorias de la igualdad diferentes a las
de Sadurski (y en algunos casos, algunas incluso mas plausibles™), es ficil

decisiones mayoritarias no garantizan un resultado justo. Véase: SADURSKI, Wojciech,
Equality and Legitimacy (New York, Oxford University Press, 2008), p. 42.

51bid., pp. 41-91.

%Ibid., p. 41.

1bid., p. 42.

% bid., p. 42.

% En efecto, dice que pueden existir otras bases para la legitimidad legal que no se re-
lacionan con la igualdad, y que nada en su argumento sugiere que la ignaldad es la tinica

Jfuente de legitimidad de la ley. S6lo dice que es una fuente de legitimidad importante.
SADURSKI, Wojciech, cit. (n. 84) p. 91.

% bid., p. 87.

9 Ibid., p. 90.

%2 Bertz, Charles R., Political Equality (New Jersey, Princeton University Press,
1989). Lo interesante de Beitz, es que intenta responder preguntas con consecuencias
institucionales relativas a la forma en que las instituciones debieran ser disefiadas. Su
trabajo no se dirige a las siper-mayorias en particular, pero trata tépicos interesantes y
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entender la capacidad de la teorfa de Sadurski en justificar la legitimidad de
la reglas del proceso decisorio sobre la base de la igualdad. Si bien el anilisis
de Sadurski puede ser, en consecuencia, ficilmente compartido, ello no lleva
necesariamente a adoptar su teorfa al nivel concreto de realizar una propuesta
institucional particular y excepcional (como ocurre con las loc.s). Donde
Jiménez y otros se equivocan, es en pretender resolver el problema institucio-
nal que denuncian sobre la base de una teorfa que tiene limites reconocidos
por su propio autor. Ello queda de manifiesto cuando Sadurski indica que
la igualdad debe ser la fuente de legitimidad mds importante de la ley (pero
no la tnica), y que otras fuentes alternativas pueden ser utilizadas de forma
excepcional®. Asimismo, los limites de la tesis de Sadurski son reconocidos
por el propio autor cuando indica que no ha identificado al “demos”, lo que
nos lleva a uno de sus primeros problemas: el de la representacién, el que
profundizaré en el siguiente apartado.

2. Distorsiones de la mayoria parlamentaria.

Jiménez y otros parecen estar argumentando desde el supuesto teérico
de la existencia de lamayoria de la ciudadania, y no desde el supuesto
real consistente enlamayoria parlamentaria (limite reconocido, recor-
demos, por el propio Sadurski respecto de su trabajo filoséfico). Sin embargo,
cuando tratamos sobre el problema de los quérums legislativos, en realidad
nos estamos refiriendoalamayoria parlamentaria,lo que evidentemente
les produce un problema: a diferencia de las mayorias ciudadanas, las
mayorias parlamentarias tienen intereses politicos fuertes, estan sujetas
a incentivos asociados con el poder politico, y su representatividad nunca
serd perfectaatendido que no existen sistemas electorales que garanticen una
perfecta proporcionalidad. En otras palabras, las distorsiones que la repre-
sentacion politica trae, hacen implausible trasladar de manera absoluta todas
las ventajas de la regla de mayoria simple desde la ciudadania hacia el mundo
parlamentario. El problema de la representacion politica (y del mandato entre
representantes y representados, tiene una amplia discusién en la literatura®.
¢Significa lo anterior que las palabras de Sadurski son inutiles cuando se
disefia un proceso legislativo basado en la representacion? En absoluto. La
igualdad politica es un valor importante que debe ser considerado, y que
conduce a asegurar la regla de mayoria simple como la regla general (cuestion

relacionados, como la representacién, la regulacién de los partidos politicos y del finan-
ciamiento de las campanfias electorales.

%3 SADURSKI, Wojciech, cit. (n. 84), p. 91.

Uno de los trabajos seminales en este sentido es el de PITkIN, Hanna, The Con-
cept of Representation (University of California Press, 1967). Véase en especial es capi-
tulo 7°, que trata el problema del mandato y la independencia de los representantes.
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que no estd en discusién)”. El punto es que, atendidas ciertas distorsiones
especificas, y ciertas amenazas que lamayoria parlamentaria puede im-
pulsar considerando sus intereses politicos, se justifica evaluar el disefio de
dispositivos contra-mayoritarios (como la stiper-mayorfa) que minimicen
este problema. Por eso es que los ejemplos que se suelen encontrar en la lite-
ratura, relativos a algunas materias que justifican una stiper-mayorfa, se suelen
vincular con el problema de los incentivos de lamayoria parlamentaria
(y no conlos delamayoria ciudadana)®.

Asi como el intento de Jiménez y otros de justificar la legitimidad de la
regla de mayoria simple sin considerar los problemas de la representacion
parlamentaria, hacen aconsejable ser escépticos acerca de las posibilidades de
su propuesta institucional, también debe considerarse que mis contradictores
omiten una parte importante de la literatura: aquella que discute los proble-
mas de las mayorias simples y que demuestra la existencia de distorsiones que
deben ser corregidas, y para lo cual autores como Robert Dahl (citado més
arriba) permiten la existencia de reglas siper-mayoritarias”. Estas distor-
siones de la regla de mayoria han sido ampliamente tratadas por numerosos
autores. Un trabajo bastante representativo, es el de William H. Riker®®. Sin
perjuicio de que no es este el lugar para desarrollar en extenso las ideas plan-
teadas por Riker, expondré brevemente la razén por la cual algunos valores
que Jiménez y otros suponen estar presentes en la mayoria simple (como
la neutralidad y justicia de la decisién mayoritaria), en realidad adolecen de
problemas. Siguiendo a Riker, la mayorfa simple tiene tres propiedades: la ()
“monotonocidad”, la () “indiferenciacién” y la (¢) “neutralidad™ y todas
ellas pueden ser objeto de problemas.

) La monotonocidad (que una opcidn se vea favorecida cuando tenga
mds votos) s6lo funciona de forma relativamente adecuada cuando hay dos

opciones'™.

% En palabras de Beitz, resulta ingenuo esperar que una teorfa filosofica resuelva
por si sola controvertidas preguntas de disefio institucional. El rol de estas teorfas es
identificar los valores centrales en discusion y proporcionar que informe la aplicacién
de dichos valores. BEITZ, cit. (n. 92), p. xi.

*En este articulo, cité algunos ejemplos vinculados con este argumento, por el cual
las amenazas de la mayoria parlamentaria, pueden poner en riesgo valores democréticos
importantes, como la alternancia en el poder. Como ya citamos mds arriba, este tipo de
ideas estdn presentes en el trabajo de Dahl, de Bockenforde, de Elster y de Friedrich.

’” DAHL, Robert, Democracy, cit. (n. 20), pp. 154.

*RICKER, William H., Liberalism Against Populism. A Confrontation between the
Theory of Democracy and the Theory of Social Choice (Waveland Press, 1982).

#1Ibid., p. 45.

1°71bid., pp. 47-51. Bajo otras reglas de decisién (como la unanimidad o la stper-
mayorfa), la monotonocidad tiene otro tipo de consecuencias.
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b) Laindiferenciacién (los votos no pueden distinguirse de otros, tenien-
do todos el mismo valor, lo que conduce al anonimato, lo que permite la
igualdad) se encuentra distorsionada por dos motivos: la diferenciacion de
roles que juegan los diferentes jugadores en el sistema'® y la posibilidad de la
compra de votos en casos en que la votacién no sea anénima. El anonimato
esposibleen el casodelamayoria ciudadana, peronoenel casodelama-
yoria parlamentaria,ycomo laigualdad en el voto asume como supuesto
el anonimato del mismo, las condiciones de dicha igualdad se distorsionan
en el proceso legislativo. Ello, debido a que no es posible el anonimato en
el contexto de la representacién politica en el parlamento!®. Por lo mismo,
los parlamentarios tienen incentivos para no ser sinceros en sus posiciones,
intercambiando votos para favorecer politicas y negociando sobre la base
de diferentes consideraciones que no necesariamente dicen relacién con
la aprobacién de un proyecto de ley. Ello tiene fuertes implicancias para
cualquier teorfa sobre la igualdad politica que pretenda legitimar el voto
individual de los legisladores'®.

¢) Laneutralidad (que el método no favorezca a ningunaalternativa) de la
regla de mayorta simple, parece evidente si se cumplen dos condiciones: 7) que
lavotacién se produzca en el contexto de una eleccidn binaria (cuestién rara
atendidala diversidad de politicas alternativas que normalmente se discuten);
y #i) que no exista la posibilidad de empates'®*. Cumplidas estas dos condi-
ciones, la regla de mayoria simple le entrega menos ventajas a los defensores

TRICKER, ibid., p. 52, ejemplifica esto con el derecho a veto de algunos Estados en
el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. Ello podria ser aplicable al proceso legis-
lativo chileno mediante arreglos institucionales como el veto del Presidente de la Repu-
blicay el control preventivo del Tribunal Constitucional. Estos roles hacen implausible
la existencia de indiferenciacién, por lo que el supuesto de igualdad y anonimato es, a
lo menos, limitado.

102 Cabe hacer presente que, al tratar esta materia, Ricker considera el anonimato de
la decisién, razén por la cual su razonamiento es mds aplicable a las mayorfas ciudada-
nas. RICKER, William, cit. (n. 98) p. 53.

19 Un parlamentario podria condicionar su voto a la aprobacién de mayor pre-
supuesto para una politica en su region, o para el nombramiento de alguna autoridad
dentro de algiin érgano externo al Congreso, o para multiples razones que es dificil de
conocer de manera exacta. Ello hace que la indiferenciacién (y por lo tanto el anoni-
mato vy la igualdad) tenga problemas, sobre todo si se cree que la igualdad politica es
un elemento valioso que la mayoria ciudadana transmite a la mayoria parlamentaria.
Asumir esa transmision, implica basarse en supuestos bastante discutibles, por ejemplo,
suponiendo que la mayoria parlamentaria tiene los mismos intereses que la mayoria
ciudadana.

1% Al existir la posibilidad de empate, la regla de mayorfa nunca serd neutral porque
siempre favorecerd el status quo. RICKER, William, cit. (n. 98) p. 57.
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del status quo que otras reglas de decisién. La stiper-mayoria, en cambio,
generalmente estd disefiada para favorecer una posicién predeterminada'®.

Analicemos el cumplimiento de estas dos condiciones. En primer lugar
(£),laexistencia de méds de dos alternativas es muy comun, y ella afectala con-
dicién de neutralidad de la regla de mayoria, salvo que satisfaga el criterio de
Condorcet (una posicién vence a todas las demds y no se producen votaciones
ciclicas). Si no hay un ganador en este sentido (“Condorcet winner”), la regla
de mayoria es confusa e inadecuada para satisfacer la justicia del mecanismo
decisorio'®. Hay que considerar que la improbabilidad de la existencia de
una eleccién binaria puede ser corregida por ciertas instituciones. En otras
palabras, pueden existir mas de dos alternativas, y establecerse un mecanismo
para reducirlas a dos, de manera de intentar satisfacer el cardcter binario (y
porlo tanto neutral) de la votacidn. Ricker sostiene que este tipo de arreglos
institucionales son injustos, ya que es imposible mantener en ellos el principio
de neutralidad. Estas instituciones siempre le dardn preferencia a algunas
alternativas sobre otras'”. En cuanto a la ausencia de empates (iz), hay que
hacer presente que ellos no son frecuentes, por lo que generalmente podria
decirse que la mayoria simple es, efectivamente, neutral en este sentido. Ello
asume, desde luego, que quienes asistieron a la sesidn son representativos
de las proporciones parlamentarias electas (cuestidon que no siempre tiene
lugar, ya que el nimero de parlamentarios que vota casi siempre es inferior
al nimero de parlamentarios habilitados para votar).

Como dice Riker, la existencia de stiper-mayorias rompe con esta neutrali-
dad favoreciendo el status quo, lo que en su opinidn se justifica para proteger
alas minorias que defienden dicho status quo'®. El problema, entonces, no
serdacerca de la neutralidad, sino respecto de las materias en las que queremos
que esa neutralidad (no) exista. Asi, las comunidades politicas pueden decidir
que haya ciertas materias donde la votacién no sea neutral, atendidas ciertas
justificaciones que ya he comentado. Para Riker, cuando no hay minorias que
proteger, es mejor utilizar reglas que satisfagan la neutralidad'®.

El andlisis de los problemas de la regla de mayoria no es exclusivo de un
tipo de literatura concreta, sino que también ha sido acogido por otras dis-
ciplinas. Por un lado, desde la filosofia politica, el propio Beitz reconoce por
ejemplo que al asegurar la igualdad “en el sentido de una persona, un voto,
no se elimina la posibilidad de gerrymandering”'°. Por otro lado, desde la

195 Tbid., p. 6.

1%6Tbid., pp. 67-68.
171bid., pp. 59-60.

199 Tbid., p. 7.

191bid., p. 57.

"OBEITZ, cit. (n. 92) p. 8.
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sociologfa, por ejemplo, Hermet ha desarrollado un argumento importante
contrala regla de mayorfa''. Aunque la critica de Hermet tiene pretensiones
mucho mayores (cuestiona el disefio de democracia fundada en el régimen
representativo), su razonamiento ilustra el punto de que hay diversas dis-
ciplinas donde se han planteado criticas similares, ninguna de las cuales ha
sido relevante de considerar para Jiménez y otros.

3. La ingenuidad del argumento de Jiménez y otros y la necesidad de un
debate instrumental.

Debido a que el argumento de mis contradictores puede funcionar re-
lativamente bien para las mayorias ciudadanas y no paralas mayorias
parlamentarias, no es conveniente que su propuesta institucional sea
utilizada como una receta concreta. Como he resumido en este trabajo, las
falencias del argumento en torno al cardcter igualitario de la regla de mayo-
ria, han sido examinadas criticamente por parte importante de la literatura
con razones plausibles. Por ello, es que cuando Jiménez y otros asumen
que las propiedades igualitarias de la regla de mayorfa (neutralidad, justicia,
indiferenciacién, entre otras) estdn presentes, y no consideran los problemas
de representacién ni de las elecciones multiples (y casi nunca naturalmente

YHERMET, Guy, El invierno de la democracia. Auge y decadencia del gobierno del
pueblo (Trad. castellana de N. Burrel, Barcelona, Los Libros del Lince, 2008). Inspirado
en el trabajo de Bernard Manin, Hermet cuestiona la falsa verdad derivada de la regla
mayoritaria (p. 179). La regla de mayoria “permitirfa obtener una voluntad general im-
ponible a todos, aunque tal pretensién es una falacia. No sélo la minoria subsiste siem-
pre, pues en general representa hasta el 49 por ciento de los votos en las democracias
modernas, sino que, ademds, nada asegura que no tenga la razén de su parte. De modo
que esta minorfa a menudo sustancial puede transformarse de un dfa para otro en una
mayoria en desacuerdo con sus posiciones anteriores, aunque su viraje no qucdaré rati-
ficado hasta afios més tarde, en las siguientes elecciones. La falta de informacién de los
ciudadanos explica esta aparente volubilidad y contribuye a emparentar la produccién
de una mayoria efimera con el fruto de una casualidad o con el resultado del trabajo de
las fabricas de opinién” [p. 180]. La voluntad general de la mayoria simple “es demago-
gica, pues su objetivo es persuadir a los electores de su capacidad para zanjar cuestiones
de las que lo ignoran todo y sobre los que los animadores politicos les impiden reflexio-
nar con seriedad [...]. En este sentido, para Manin y también para Jiirgen Habermas, la
tnica decision mayoritaria coherente y compatible con el reconocimiento de la digni-
dad de los ciudadanos deberia ser el resultado de una larga discusion abierta que, una
vez liberada del monopolio del gobierno, los diputados, los partidos o los lideres de
opini6n profesionales, se desarrollarfa en la sociedad ordinaria con la participacién de
todos aquellos que lo desearan “(p. 180). Entregarle poder a los representantes sin fre-
nos y contrapesos hace correr el riesgo de caer en una suerte de “democracia delegativa
al estilo latinoamericano, en la que el pueblo se limita a entregar a su héroe o su heroina
un mandato en blanco, como ocurri6 con Fernando Enrique Cardoso y luego con Lula
en Brasil” (p. 202).
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binarias), idealizan a la regla de mayorfa como un procedimiento decisorio
infalible desde una perspectiva democratica e igualitaria. Ello es, a todas
luces, una falacia. Incluso Sadurski, como vimos, reconoce los limites de su
teoria; y Dahl sugiere la adopcion de otras reglas decisorias para corregir las
distorsiones que se presentan.

Cuando se debate en el terreno de los arreglos institucionales concretos
que queremos que gobiernen nuestro proceso legislativo, las consideracio-
nes relacionadas con lo dicho en las secciones anteriores no pueden estar
ausentes. En mi propuesta, he sugerido que hay buenas razones para que la
mayoria simple sea la regla general, y como esas razones no funcionan com-
pletamente bien en todos los casos, es pertinente discutir acerca de algun
dispositivo contra-mayoritario que corrija dichos defectos. Estas razones se
suelen vincular con algunas de las justificaciones especiales que he desarro-
llado en mi trabajo de 2012, desde que ellas, en general, dicen relacién con la
proteccion de ciertas regulaciones destinadas a impedir que las mayorias po-
liticas frenen la promocion de valores importantes para nuestra democracia,
como la posibilidad de la alternancia en el poder, la imparcialidad del disefio
electoral y del proceso legislativo, la autonomia de los érganos de control
y el impedimento de la eventual captura de instituciones que cumplen un
rol sensible que a nuestra comunidad le interesa especialmente (como en el
caso de la autonomia del Banco Central). La stiper-mayorfa es una opcién
valida frente a este tipo de justificaciones, aunque no es la tinica, razén por
la cual su defensa siempre serd instrumental y sujeta a posibles eventuales
revisiones ante la existencia de mejores alternativas.

De esta forma, hay espacio para debatir acerca de si el instrumento que
defiendo (la stiper-mayoria) es tan eficaz como otras alternativas instituciona-
les disponibles. As, por ejemplo, uno de los trabajos criticos més profundos
acerca de las stper-mayorias (el de Melissa Schwartzberg), sugiere que ellas
deberian rechazarse sobre la base de que las distorsiones que ellas pretenden
corregir, pueden ser solucionadas mediante otros mecanismos de manera
mis eficaz''?. Este es, justamente, el tipo de debate que hace falta en nuestro

"2 SCHWARTZBERG, Melissa, Counting the Many (Nueva York, Cambridge Uni-
versity Press, 2014). Lo interesante del trabajo de esta autora, es que después de iden-
tificar los origenes histdricos de las siper-mayorfas (que en un comienzo estaban dise-
fiadas para reemplazar la regla de la unanimidad y no de la mayorfa simple), anota los
problemas que traen las reglas siper-mayoritarias en diferentes niveles, argumentando
que las razones defectuosas que traen las mayorfas simples y que hoy han sido invocadas
para justificar la stiper-mayoria, pueden ser corregidas de manera mas eficaz por otros
mecanismos. El argumento de Schwartzberg es, como puede apreciarse, esencialmente
instrumental, y termina proponiendo un sistema que denomina MAyoritarismo com-
plejo. En su libro, ella trata varios de los problemas que yo resumo brevemente en mi
trabajo.
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pais. Hasta el momento, lamentablemente sélo hemos discutido acerca del
origen autoritario de las loc.s, lo que ha impedido una revision de los méritos
de las stiper-mayorfas.

El trabajo de Jiménez y otros no entiende esto, por lo que decide discutir
en un terreno no instrumental. Ello parece evidente en las partes en que se
refieren a la critica del origen autoritario de las loc.s, cuando discuten su
cardcter democratico y cuando razonan sobre la base de la igualdad. Sin
embargo, cuando discuten las justificaciones especiales de algunas super-
mayorfas particulares que sugeri en mi trabajo de 2012, parecen suscribir
el cardcter instrumental del debate. Como explicaré a continuacion, mis
contradictores transforman unadiscusion de principios enunadiscusion
instrumental, lo que me parece correcto, aunque contradictorio con las
afirmaciones demasiado absolutas que habfan realizado con anterioridad.

Un ¢jemplo en que los autores utilizan una argumentaciéninstrumen-
tal se relaciona con los problemas de la stiper-mayoria en materia electoral,
donde sostienen que existen otros mecanismos para resguardar la impar-
cialidad del disefio electoral'”®. Ya cité un pasaje del texto de Elster que se
refiere a la necesidad de un dispositivo contra-mayoritario en este sentido.
Si se observa el argumento de Jiménez y otros, ellos aceptan la justificacion,
y proponen resguardarla por otro instrumento (un tribunal o un érgano
técnico). Este es justamente el sentido de un debate instrumental: discutir
cudles son los mejores mecanismos para proteger aquellos fines que estimamos
valiosos para el sistema. Tienen razén parcial mis contradictores cuando
cuestionan la eficacia de la stiper-mayoria en la defensa de la imparcialidad
del disenio electoral, ya que hay casos donde hay un interés compartido y
transversal entre los politicos con representacion parlamentaria que los
podria hacer actuar en conjunto (como ocurrié el ano 2005 con la adopcién
de la regla de reemplazo de parlamentarios que hoy le corresponde realizar
a los partidos politicos, por ejemplo). Sin embargo, este cuestionamiento
tiene alcances limitados respecto de las minorfas que hoy gozan de repre-
sentacién parlamentaria, las que gracias a las siper-mayorfas pueden vetar,
por ejemplo, que la mayoria redisefie los distritos para obtener més escafos.
Por ello, la regla super-mayoritaria también tiene ventajas que no pueden
ser ignoradas. El problema debiera ser resuelto evaluando la eficacia de los
arreglos institucionales propuestos para la defensa de la imparcialidad del
disenio electoral. Por ello, ninguno de dichos mecanismos es un fin en si
mismo. Lamentablemente, sin embargo, esta lucidez del articulo de Jiménez
yotros contrasta con el resto de su trabajo, el que en general entrega razones
gencéricas para llegar a consecuencias absolutas.

BJIMENEZ Y OTROS, cit. (n. 3) pp. 386-387.
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Otra parte interesante del andlisis de los autores dice relacion con la
justificacion especial de la stper-mayoria para la regulacién de los érganos
de control politico. Ellos rechazan la justificacién de la autonomia de dichos
érganos sobre la base de que se trata de contextos donde los politicos ins-
trumentalizan al Derecho en momentos de crisis''*. Sin perjuicio de que su

argumento es débil, el mismo demuestra el cardcter instrumental del terreno

donde aceptaron debatir.'.

4. El presidencialismo y el problema de la sobrepoblacion de dispositivos
Contra-mayoritarios.

Ya he explicado las razones por las cuales el debate sobre las super-
mayorias en Chile, es un debate instrumental. Las siper-mayorias son ex-
cepcionales y quien quiera defenderlas debe justificar los motivos especiales

U4Tbid,, p. 383.

5En primer lugar, ello no ocurre s6lo en momentos de crisis y, en segundo lugar,
justamente cuando los politicos instrumentalizan las instituciones para su interés pro-
pio, es que la autonomia de los 6rganos de control se vuelve especialmente importante.
Ellos dicen que no es plausible que los rganos politicos intentardn destruir a los 6rga-
nos de control, pero si es plausible que utilicen la herramienta del cambio legislativo
para amenazar las atribuciones de dichos érganos, razén por la cual el resguardo de
las stiper-mayortas tiene sentido (aunque, repito, podria ser a través de otros mecanis-
mos). La pregunta que Jiménez y otros hacen respecto de si no serdn suficientes otros
mecanismos de “accountability”, es, con todo, una pregunta legitima. JIMENEZ Y
OTROS, cit. (n. 3), p. 384. No obstante, uno de los ejemplos que desarrollan para ex-
plicar que no se requiere de una stiper-mayoria para garantizar la autonomia de los
4rganos de control, ha sido mal entendido. Cuando citan el caso de las facultades de
los fiscales para ejercer la persecucién penal, y dicen que ello no contribuye en nada
a proteger los derechos de quienes son imputados, demuestran no haber comprendi-
do el argumento. Los fiscales tienen el mandato constitucional de ser objetivos en la
persecucion criminal y de ejercer sus funciones con autonomia, y ello es garantizado
mediante diferentes herramientas, dentro de las cuales estd la regla de super-mayoria.
Quien més puede amenazar estas atribuciones son los politicos, cuando necesitan inter-
venir las politicas del Ministerio Publico para mejorar su aprobacién en materia penal.
En este sentido, el populismo penal puede transmitirse desde la politica del Ministerio
del Interior (entre otros érganos interesados) hacia el Ministerio Publico. Sin la regla
de siper-mayorfa, serd més ficil amenazar algunas cuestiones orgénicas del Ministerio
Publico, en las cuales los fiscales tienen interés. Con la regla de stiper-mayoria, una mi-
norfa podria controlar mis ficilmente que el populismo penal no contagie las politicas
de la fiscalia. Si bien este instrumento stiper-mayoritario no serd totalmente eficaz, es
evidente que el fin que persigue tiene sentido en una democracia respetuosa del debido
proceso y la igualdad ante la justicia. Podrd discutirse, no obstante, cudl es el mejor me-
canismo para proteger la autonomia del Ministerio Publico (en lo que Jiménez y otros
podran tener algo de razdn al cuestionar las motivaciones de la minoria), ya que este
debate, como he dicho, es de naturaleza instrumental.
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para hacerlo''®. Adicionalmente, debe considerarse que las stiper-mayorias
son arreglos institucionales aislados, sino que ellas se relacionan de manera
dindmica y sistémica con otras reglas de organizacion politica, como el sis-
tema electoral, el control constitucional, el régimen presidencial, el veto del
presidente de la Republica y la densidad de la Constitucion, entre otros. En
esta seccion, desarrollaré dos ideas que me parecen importantes de destacar en
este sentido: en primer lugar (), la relacién de la regla de stiper-mayoria con
el sistema presidencial chileno. ¢Qué impacto se produciria si se eliminaran
las siper-mayorias en nuestro sistema presidencial? En segundo lugar (b),
me haré cargo de la acusacion que formula Jiménez y otros en relacién a que
habria una sobrepoblacién de dispositivos contra-mayoritarios.

a) El problema del presidencialismo y las siper-mayorias.
En el caso chileno, existe una razén asociada al régimen presidencial, que
ha justificado la regla de siper-mayoria para ciertas materias. En efecto,
la literatura politoldgica se suele preguntar acerca de la paradoja que ha
llevado a que presidentes muy poderosos, se hayan comportado de forma

17, Para nadie es un misterio que

moderada y cooperativa con el Congreso
nuestro presidente de la Republica es especialmente poderoso en materia
legislativa: puede decretar urgencias, tiene iniciativa exclusiva en materias
muy importantes (las que se protegen por el régimen de ideas matrices), tiene
derecho a veto (el que sélo requiere del apoyo de un tercio del Congreso

para impedir la insistencia parlamentaria sobre los puntos de discusién), y

1€ Por esta razdn, rechazo la acusacién que Jiménez y otros me hacen al decir que
estoy trasladando la carga de la prueba. JIMENEZ Y OTROS, cit. (n. 3), pp. 370-373.
Atendido que a nivel general la regla de mayorfa simple debe ser el mecanismo de de-
cisién por defecto (en lo que estamos de acuerdo), quien quiera defender la adopcion
de un tipo distinto de decisién (incluyendo también pero no tnicamente a las loc.s),
debe hacerlo sobre la base de razones adicionales que justifiquen la excepcién. Jiménez
y otros no entienden esta idea, por lo que me acusan de pretender defender el status quo
vigente y decir que quienes proponen reformas, deben argumentar a su favor. Sin per-
juicio de que, en general, me parece saludable que quienes ofrecen modificaciones las
justifiquen debidamente, las palabras de Jiménez y otros demuestran que no entendie-
ron la necesidad de la existencia de las justificaciones especiales que ofreci en mi trabajo
de 2012. En todo caso, me parece correcto que este sea un debate de confrontacién de
razones, ya que estimo que ninguna de las posiciones existentes nace con una ventaja
teérica desde una perspectiva académica. Por lo mismo, tanto Jiménez y otros como yo,
debemos fundamentar nuestras posiciones. Lo que Jiménez y otros no pueden preten-
der (como parecen hacerlo), es eludir el debate mediante el argumento consistente en
que yo poseo la carga de la prueba.

17Esta paradoja consistente en la existencia de Presidentes poderosos y moderados,
se atribuye a SIAVELIS, Peter, Exaggerated Presidentialism and Moderate Presidents:
Executive Legislative Relations in Chile, en MOGENSTERN - NACIF (editores) Legisla-
tive Politics in Latin America (Cambridge University Press, 2002), pp. 79-111.
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goza de importantes herramientas para negociar con los parlamentarios y los
partidos politicos (presupuesto, etc.), entre otras facultades importantes!'.
Todos estos poderes hacen casi imposible que un proyecto de ley prospere
si el Jefe de Estado no lo apoya, y le dan al mismo una amplia capacidad de
influencia para que se aprueben aquellos proyectos de ley que decide apoyar.

En este sentido, el régimen de super-mayorias legislativas ha sido parte
de un sistema de contrapeso (en el que también hay otros arreglos institu-
cionales) al Presidente de la Republica, el que se ha visto forzado a negociar
algunos puntos importantes con la oposicion'". En palabras de Cristobal
Aninat: “Una variable clave en el poder del Congreso frente al Presidente
de la Republica es la existencia de quérums especiales [...] la existencia de
quérums especiales exige al gobierno alcanzar acuerdos més amplios para
la aprobacién de proyectos de ley en materias afectas a dichos quérum. Al
empoderar al Congreso frente al Ejecutivo, esta circunstancia constituye
una instancia adicional de cooperacién entre ambos poderes del Estado™.

Al final, Aninat concluye que, atendido el modelo de democracia im-
perante, el presidente en Chile no puede gobernar con prescindencia del
Congresoyy, si bien controla la agenda legislativa, el Congreso se ve reforzado
(entre otras razones) por la existencia de quérums especiales'?’. Ello se debe
no sdlo a la existencia de stiper-mayorias a nivel legislativo, sino también a
otras razones, como ocurre con la rigidez de nuestra Constitucién y con un
sistema electoral que tiende a formar empates parlamentarios entre las dos
coaliciones més importantes del pais. Sin estas contenciones, un presidente

"8Varias de estas facultades provienen de la reforma constitucional de 1970. Como
comenta TAPIA, Jorge, Democracia versus Racionalizacion Politica, en GIL - CHAVEZ
(coordinadores) Evolucién de la Organizacion Politico-Constitucional en América La-
tina (México, Universidad Nacional Auténoma de México, 1979), p. 108: “El presi-
dente de la Republica fue convertido en el gran legislador. Sin su voluntad no podria
discutir ni un solo proyecto de ley relativo a ninguna materia importante en el orden
econdmico, social y politico [...] la contraparte ineludible de este logro fue el debilita-
miento casi absoluto del Congreso Nacional y con ¢, el de los partidos politicos”.

19 Se ha dicho, incluso que desde 1989 el proceso no ha sido el de fortalecer al pre-
sidente, sino al Congreso, debido al modelo de democracia de consenso que establece
la Constitucidn de 1980. HUNEEUS, Carlos, La Democracia presidencial en Chile, en
Making Presidentialism Work (International Institute for Democracy and Electoral
Assistance, 2009), p. 259. En parte, ello se debe a que la Constitucién fortalece a las mi-
norias parlamentarias a través de diversos arreglos institucionales. Entre ellos, Huneeus
menciona los quérums de reforma constitucional y las leyes que requieren de mayorfas
especiales. HUNEEUS, Carlos, cit., (n. 119), p. 258.

120 ANINAT, Cristobal, Balance de poderes legislativos en Chile. s Presidencialismo
exagerado o base de un sistema politico cooperativo?, en Politica, Universidad de Chile,
47/(20086), p.140.

12! ANINAT, Cristébal, cit. (n. 120), p. 145.
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de la Republica que goce de mayoria simple podria operar sin contrapeso,
atendidas las fuertes facultades que posee. Si bien el problema del sistema
electoral probablemente serd resuelto (parece hoy existir una voluntad poli-
tica real por modificarlo) y atendido que este no produce empates reales',
hoy el sistema binominal es menos importante como contencidn frente al
poder del jefe de Estado.

Como puede observarse, el diseno constitucional actual depende de las
super-mayorias para contrastar la fuerte influencia del jefe de Estado en
materia legislativa. Sin ellas, éste probablemente podria realizar reformas
politicas que amenacen la influencia de las minorfas en beneficio de su
coalicion. Un presidente tan poderoso como el nuestro, es una rareza en el
derecho comparado, y podria ser considerado como poco democrético si el
mismo actiia sin contrapeso. De hecho, como Peter Siavelis sostiene, la ma-
yorfa de la literatura presagié problemas de gobernabilidad democratica en
Chile justamente debido alo exagerado del poder del jefe de Estado'*. Esta
prediccion fracasé debido en parte a que no se consideraron las instituciones
que servian de contencién al presidente y que generaron comportamientos
politicos asociados a la cooperacién y los acuerdos. En este esquema, las loc.s
han jugado un rol importante. Asi, por ¢jemplo, al proponer modificar el
sistema binominal, el Ejecutivo debe negociar con una parte importante de
la oposicion, asegurando de esta forma que el sistema electoral que reemplace
al sistema binominal, tendré ciertas garantias de neutralidad e imparcialidad.

Esteesunargumentoinstrumental paradefender las siper-mayorfas en
las reglas de la politica, ya que el mismo puede ser eliminado si se alteran las
condiciones bajo las cuales el mismo actta. En otras palabras, silasloc.s tienen
sentido bajo el contexto de un presidencialismo muy fuerte, este argumento
perderd fuerza si se alteran las facultades del presidente de la Republica. Asi,
si se reducen los poderes legislativos del jefe de Estado, la existencia de un
requerimiento super-mayoritario a nivel legislativo no serd necesaria para
contener lainfluencia del presidente. Por ello, es importante que si se revisan
estos arreglos institucionales, se considere la modificacion de ellos en tanto
forman un sistema. La reforma de uno tiene implicancias en la manera en
que funcionan los otros. En consecuencia, deben ser rechazados argumentos
como los de Fernando Atria, que llaman a eliminar los dispositivos contra-
mayoritarios en primer lugar, para después abrir la discusion respecto de otros

122 Al menos en la eleccién parlamentaria de 2013, la Nueva Mayoria obtuvo mayo-
rias parlamentarias suficientemente significativas que dejaron a la oposicién politica de
la Alianza en una situacion de poca influencia legislativa.

123 SIAVELIS, Peter, Accommodating Informal Institutions and Chilean Democracy,
en HELMKE - SIAVELIS (editores), Informal Institutions & Democracy. Lessons from
Latin America (The John Hopkins University Press, 2006), p. 35.
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aspectos del sistema constitucional. En efecto, Atria, luego de proponer la
climinacién de lo que denomina las trampas de la Constitucién (dentro
de las cuales estan las loc.s), dice: “¢Es que las otras cosas de las que se sucle
acusar ala Constitucion de 1980 son irrelevantes? Recordemos algunas [...]:
presidencialismo exagerado [...], etc. Al decir que la eliminacién de [...] las
trampas constitucionales, implicaria la dictacién de una nueva Constitucién,
¢no estamos diciendo que todo esto es de segundo orden? Quizé podriamos
responder: estamos diciendo que es de segundo orden, pero no en sentido
politico, sino en sentido puramente institucional [...]”'*.

El problema de la propuesta institucional de Atria, es que no considera
los efectos de la eliminacién de lo que denomina trampas. Al decir que el
presidencialismo estd en un segundo orden institucional, Atria estd supo-
niendo que el mismo se mantendra igual después de la eliminacién de dichas
trampas. Eso esun error, ya que el sistema presidencial sufrird consecuencias
importantes si ellas son eliminadas. Esta consideracion, respecto de la cual
las loc.s han servido como contrapeso a un presidente de la Republica radi-
calmente poderoso en materia legislativa, no deberfa ser ignorada.

b) La sobrepoblacién de dispositivos contra-mayoritarios.
El presidencialismo exagerado, como ya expliqué, forma parte de un andlisis
sistemdtico de la regla de stiper-mayoria, cuestiéon que no deberia eludirse, ast
como tampoco debiera eludirse la forma dindmica en que se relacionan los
dispositivos contra-mayoritarios dentro del sistema politico. Jiménez y otros
argumentan que nuestro sistema tiene una “superpoblacién de mecanismos
contra-mayoritarios”'*, lo que debe ser analizado con cuidado. ¢ Qué significa
que exista una sobrepoblacién? ;En qué casos habréd sobrepoblacién?

Recordemos que la diversidad de mecanismos contra-mayoritarios es
alta, y que muchos paises reconocen al mismo tiempo varios de ellos (bica-
meralismo, veto del Presidente, super-mayoria, rigidez constitucional, cuotas
electorales para minorfas, etc.). Por lo anterior, no es fécil determinar en qué
casos estamos frente a una sobrepoblacion, aunque se trata de una pregunta
validay razonable. No obstante, el estandar ofrecido por mis contradictores
para contestar esa pregunta, estd lejos de ofrecer una respuesta satisfactoria.
Ellos dicen que habria una sobre-poblacién de estos dispositivos cuando se
pierde la identidad entre la voluntad del pueblo y las “medidas tomadas por
las instituciones del Estado™?. Todos los dispositivos contra-mayoritarios
tienen la capacidad, por si solos, para distorsionar esa identidad, por lo que el
estandar que ellos utilizan debiera eliminar la posibilidad de tener veto presi-

124 ATRI14, Fernando, cit. (n. 56), p. S5.
1 [IMENEZ Y OTROS, cit. (n. 3), pp. 376-379.
26Tbid,, p. 378.
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dencial, cuotas electorales y control constitucional, entre muchos otros. Por
esta razdn, la explicacion que ellos hacen sobre el “efecto acumulado”de
los arreglos institucionales contra-mayoritarios, no es, en realidad “acumu-
lada”, sino dirigida a todos ellos de manera individual. El argumento por el
cual lasloc.s deben ser suprimidas debido a que ya existen otros instrumentos,
podria ser valido si se explicara que dichos instrumentos cumplen de forma
eficaz con los fines particulares que las loc.s sirven. Lamentablemente, no
es este el tipo de respuesta que Jiménez y otros ofrecen. La diferenciacién
que los autores realizan entre las stiper-mayorias y otros instrumentos en
el sentido de que ellas son internas al Congreso y los otros son externos'?,
abre més preguntas que respuestas. Como ya lo expuse anteriormente, no
explican el criterio para hacer esa distincion. Un criterio posible es la legiti-
midad politica (bajo el cual las minorfas parlamentarias tienen més ventajas
que los érganos no electos como el Tribunal Constitucional), otro tiene que
ver con la representacién politica de las minorias, otro con la eficacia del
control'®, entre otros. Tienen razén mis contradictores cuando asumen que
existen diferencias entre los dispositivos contra-mayoritarios, pero no es la
diferencia elegida por ellos la que debiera necesariamente ordenar la agenda
de reformas politicas. ; Cudl es, en definitiva, el criterio para determinar que
hayunefecto acumulado excesivo delos dispositivos contra-mayoritarios?
Pese a que esta pregunta no estd contestada por los autores de manera sa-
tisfactoria, ella puede no obstante tener cierto valor. En otras palabras, es
posible compartir la idea de que estamos frente a un sistema excesivamente
poblado de arreglos contra-mayoritarios aunque Jiménez y otros no ofrezcan
un argumento consistente.

Un diagndstico como ese debe ser realizado de forma dindmica (y no
estdtica). Lo anterior significa debe considerarse: 7) las reformas pasadas
para evaluar la situacién actual (la Constitucion actual ha cambiado en este

12%); y i) la agenda de reformas futuras cuando se hacen propuestas

punto
de cambio para entender la manera en que los arreglos institucionales se
relacionardn entre si. Es en este punto donde es pertinente discutir acerca

de la combinacién de las super-mayorias con el sistema electoral (que pro-

27 Ibid., p. 379.

2 En otro trabajo he cuestionado la eficacia del control preventivo obligatorio del
Tribunal Constitucional. VERDUGO, Sergio, Control preventivo y obligatorio: ange y
catda de la toma de razdn al legislador, en Estudios Constitucionales, 8 (2010) 1, pp.
201-2438.

2 En este punto ha habido reformas politicas importantes, como con la elimina-
cién de senadores designados, la reduccién del quérum de las loc.s y la privacion de
la facultad del Consejo de Seguridad Nacional en el nombramiento de ministros del
Tribunal Constitucional.
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bablemente cambiard) y el control preventivo obligatorio, respecto del cual
yo he sido critico. Me referiré brevemente al primero de éstos. El sistema
electoral tiene una capacidad importante, por si solo, para distorsionar la
identidad entre el pueblo y el resultado politico que le preocupa a Jiménez
y otros. Es evidente que la transformacion de las preferencias ciudadanas en
escafios parlamentarios siempre impactard la manera en que las fuerzas po-
liticas se organizan en el Congreso. Por ello, es que existe una multiplicidad
de sistemas electorales con distintos fines (algunos sobre-representan a las
regiones, otros a las minorfas, otros a las mayorias, etc.). Lo que dije respecto
delos sistemas proporcionales en mi trabajo de 2012, es que un eventual mul-
tipartidismo provocado por un mecanismo proporcional, podrfa hacer més
dificil alcanzar las super-mayorias dentro del Congreso que bajo el sistema
actualmente vigente, lo que podria darle una rigidez mayor a las loc.s. Hay
que agregar, no obstante, que este efecto podria verse limitado si el sistema
proporcional que se propone adopta reglas de moderacién. No he dicho,
como parecen pretender los autores'!, que este motivo sea suficiente para
defender el status quo actual (hay otras razones para modificar el sistema
binominal), sino sélo que es una consideracién importante y sistemdtica
que no puede omitirse del analisis. Asi, tampoco puede omitirse del andlisis
el efecto que tendria la eliminacidn de las stiper-mayorias respecto de otros
arreglos institucionales importantes, y respecto de las razones especiales que
se han tenido ala vista para hacer més rigidala aprobacién de modificaciones
en ciertas areas.

Lo positivo de la manera en que Jiménez y otros enfrentan este problema,
es que demuestra que ellos estan disponibles para tener un debate instru-
mental respecto de dichos dispositivos contra-mayoritarios (lo que debe ce-
lebrarse). Sin perjuicio de ello, debe agregarse que ese debate no puede eludir
hacerse cargo de la preocupacion por el excesivo cesarismo presidencial que
se generarfa si se eliminan las loc.s sin revisar al mismo tiempo los poderes
legislativos del Presidente de la Republica (que traté en la seccién precedente).

V. CONCLUSION

La critica que Jiménez y otros ofrecen respecto de mi trabajo de 2012
adolece de varios problemas. En primer lugar, ella confunde el rechazo al
origen autoritario de las loc.s, con las razones que justifican o invalidan la

39Y6 mismo me he manifestado en contra del control preventivo obligatorio. Véa-
se: VERDUGO, Sergio, cit. (n. 128).
BIJIMENEZ Y OTROS, cit. (n. 3), pp. 377-378.
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adopcion de la regla de super-mayorfa, lo que impide tener un debate con
consecuencias institucionales de evaluacién y propuesta.

En segundo lugar, las criticas de mis contradictores se fundamentan en
consideraciones relacionadas con la democracia. Sin perjuicio de que a veces
las fuentes estén descontextualizadas y en otras ocasiones no consideran el
argumento completo de los autores que citan, Jiménez y otros parecen sus-
cribir una concepcién minoritaria y radical de la democracia que presenta
ciertos problemas. Aunque esta constatacién no refuta por completo el
argumento de ellos, lo reduce a una perspectiva parcial del problema que es
incompatible con otras soluciones que una parte importante de la literatura
constitucional ha considerado apropiadas para el sistema politico.

Uno de los problemas mds importantes descansa en que estos autores no
distinguen con éxito las criticas a las siper-mayorias, de las criticas més gene-
rales alos dispositivos contra-mayoritarios. Justamente debido a que muchas
justificaciones se confunden, es que no es posible trazar una linea clara entre
ellas. Por eso, las razones de la rigidez constitucional pueden transmitirse a
la stper-mayoria legislativa si las materias que tanto la Constitucién como
las loc.s regulan, se superponen materialmente (lo que sucede, por ejemplo,
con el sistema electoral). En consecuencia, la critica que pide distinguirlas
es de un formalismo excesivo que debe ser rechazado.

En tercer lugar, la critica de los autores descansa en una concepcion parti-
cular de la igualdad politica. Esa concepcién es necesariamente parcial (deja
de lado otras concepciones que le compiten) pero es relativamente vélida. Sin
embargo, las implicancias de la misma s6lo alcanzan a un nivel abstracto del
debate, y no tienen la fuerza de justificar la instauracién de super-mayorias
excepcionales. Por ello, es que esta concepcidn es esencialmente limitada (lo
que reconoce uno de los autores que Jiménez y otros citan, como es Sadurski)
y sélo es util para defender la mayorfa simple como regla general, y no para
rechazar las excepciones basadas en justificaciones diferentes. Si se rechazara
esta idea, Jiménez y otros debieran hacerse cargo de los problemas que trae
esta tesis cuando es concretizada en propuestas institucionales: ;cémo se
diferencia la mayoria ciudadana de la mayoria parlamentaria para
que las distorsiones de esta tltima no afecten su argumento? ¢Bajo qué cri-
terios los problemas del proceso decisorio de mayorfa simple son corregidos
atendidas las imperfecciones que la literatura discute?

Los autores no contestan estas preguntas. Por esta razdn, su propuesta
puede resultar atractiva en un nivel abstracto de la discusion, pero es insu-
ficiente como propuesta de reformas politicas concretas (a diferencia de lo
que han hecho otros criticos de las stiper-mayorfas, como Schwartzberg).
Cuando se discute acerca de las loc.s, deben evaluarse las razones por las
cuales las materias protegidas por el veto de las minorifas parlamentarias han
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persuadido de establecer una stiper-mayorfa. Esas razones se suelen relacionar
con argumentos cldsicos del constitucionalismo atendidos los incentivos
politicos que tienen las mayorias. Por ello, no considerar los problemas de
la regla de mayorfa y s6lo fundar su legitimidad, lleva a Jiménez y otros a
claborar una defensa ingenua que algunos de los autores (como Dahl) de
que se sirven han considerado (pero que Jiménez y otros han omitido, de
alli su ingenuidad).

Las razones especiales de las super-mayorfas son instrumentales al con-
texto en que ellas operan y alos fines institucionales (como la autonomia del
Banco Central) detrés de la rigidez que se crea en particular. Por ello, existen
recetas institucionales que pueden competir con la regla de siper-mayoria.
La discusion tiene que ver, entonces, con la necesidad de proteger esos fines
institucionales (;queremos proteger la autonomia del Banco Central) y
también con la eficacia de las medidas (;es la loc un mecanismo suficiente
para proteger la autonomia del Banco Central). Asimismo, también tiene
que ver con el contexto en que la stiper-mayorfa ha operado entre nosotros.
En nuestro sistema, ellas han jugado un rol importante en el equilibrio de
poderes existente en el modelo presidencial. Si se considera la reforma a las
loc.s, necesariamente deberfan tomarse en cuenta las implicancias que la
misma provocara en dicho modelo, cuestién que los criticos han omitido.
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