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Introduccion.
Este texto trata sobre el quérum de supramayoria en la legislacion chilena y sobre la juris-
prudencia constitucional que se ha desarrollado en torno a él." El texto asume que un qué-
rum supramayoritario para la ley es, en principio, refractario a la idea de democracia. Esto,
pues la idea de democracia puede, en principio, exigir para la ley como maximo la mitad
mas uno de los votos que pueden emitirse, es decir, la mitad mas uno de los miembros en
ejercicio del conjunto llamado a tomar esa decision legislativa. Pero no 4/7 como es el qué-
rum en Chile para un conjunto de leyes, que se denominan Leyes Organicas Constitucionales
(LOC). Y el caso chileno es aun mds refractario a la democracia entendida como mayoria,
pues para ser modificadas el proyecto de reforma aprobado por 4/7 debe pasar el control
preventivo —abstracto- del Tribunal Constitucional.

Es importante subrayar que aqui se esta hablando de un quérum supramayoritario
para dictar leyes, no la Constitucién. En este tltimo caso es razonable que exista un quo-
rum supramayoritario. Si entendemos a la Constituciéon como un pacto que hacen la ma-
yorfa y la minorfa, no parece incorrecto darle a esta ultima una posicién especial en la
negociacién. En la negociacién constitucional se definen las reglas bésicas del juego, pot
lo que se justifica ese subsidio a la minoria. Pero ya no resulta tan justificado seguir sub-
sididndola en cada jugada del juego, en especial si se considera que siempre hay un siste-
ma de revisién judicial por el Tribunal Constitucional.

Exigir, entonces, mas de la mitad mds uno de los votos para las leyes implica dar a

la minorfa un poder de veto anilogo al que ejercen respecto de la Constitucion. ¢Por qué?

1 Se trata del quérum de aprobacién, y no del de asistencia. Pues el quérum de aprobacién que aqui se inves-
tiga se establece con independencia de la asistencia: se refiere a los miembros en ejercicio, sin preguntarse por
los presentes en la respectiva sesion.



¢Por qué, si ya fue incorporada en la Constitucion?

Bockenforde ha desplegado un buen argumento a favor de la regla de mayoria para
dictar leyes. Vale la pena reproducitlo en extenso:
“Que la decision de la mayoria sea una necesidad interna para la democracia resulta tanto
del principio de la libertad y de la autodeterminacién como del principio de la igualdad de-
mocratica. Si la libertad democratica de participacion tiene que valer para todos los ciuda-
danos, y no sélo para unos pocos, entonces para establecer un determinado contenido del
ordenamiento vigente resulta necesatio al menos, y justamente, el asentimiento de la mayo-
rfa. Si se exigiera menos se petjudicaria a quienes se oponen a ese contenido, y si se exigiera
mas se perjudicarfa a quienes lo respaldan. Y lo mismo se exige desde la igualdad. Si todos
los ciudadanos han de disponer de los mismos derechos politicos de participacion, para que
tengan también las mismas oportunidades de influir politicamente, toda opinién politica
tiene que ser pesada como igual. Ninguna diferenciacién cualitativa, ya sea en base a la in-
tensidad de la participacién en el proceso politico democratico o en base a la vieja distin-
cién del derecho candnico entre la pars sanior y la pars maior, se sostiene aqui. Partiendo de la
igualdad democritica, los votos —considerados desde una perspectiva juridica— sélo pueden
ser contados, no ponderados” (Béckenforde, 2000: 92-93).
Esta es la clave: los votos sélo pueden ser contados, no ponderados. Los quérum de su-
pramayoria implican una relativa ponderacién de los votos, pues confieren a la minotfa la
posibilidad de vetar la voluntad mayoritaria. Asi, por ejemplo, si un cuerpo legislativo tiene
120 miembros y se exige mayorfa absoluta para tomar una decisién, 61 votos son necesa-
rios para hacerlo. Si asumimos que la mayoria son 61 votos y la minoria 59, cada voto de la
mayoria y de la minorfa cuenta igual a uno, ni mas ni menos. Pero si ahora se exige un quo-
rum supramayoritatio como 4/7 para la decision, se necesitan 69 votos, no 61. Como la
mayoria sigue siendo 61, esto significa que los 59 votos de la minoria cuentan 1,12, es decir,
mas que uno. Correlativamente, cada uno de los 61 votos de la mayoria cuenta 0,88, es

decir, menos que uno. ¢Cudl es la razén que justifica el hecho de que para ciertas reformas

legislativas —no constitucionales— se produzca esta alteracién??

2 Una reflexién sobre la impertinencia democratica de los quérum supermayoritarios en la legislacion, si-
guiendo a Béckenforde, y con especial referencia a las LOC, puede encontrarse en Atria (2009). También en
Cortea (2005: 740-741), a propésito de la jurisprudencia desatrollada por el Tribunal Constitucional durante el
afio 2004. Otras criticas a las LOC, desde puntos de vista similatres, se encuentran en: Mufloz (2005), (2006),
Aldunate (2005: 77) y Zapata (2008: 395-458). Para visiones actiticas y, en algunos casos, laudatorias de las
LOC, ver: Bulnes (1984), (2001); Caldera (1982), De la Fuente (1991-1992), Rios (1983), Varas (1984) y Ver-
dugo (2009). Para una vision critica en la reflexion comparada, ver, entre otros, McGann (2002).



El descrito, entonces, es el fundamento de este texto: el quérum supramayoritario
para las leyes (LOC) sugiere una anomalia democratica. Esta anomalia se acrecienta en Chi-
le al considerar estas LOC pasan por el control preventivo del Tribunal Constitucional
(TC), cuyos miembros no responden ante el electorado. La practica que ha desarrollado el
TC en esta competencia, que se analizard mas abajo, sugiere que dicho fundamento tiene
cierta plausibilidad.

Para desplegar este argumento, el texto se divide en tres partes. La primera (I) des-
cribe la génesis de la regla supramayoritaria vigente en Chile. Esta primera parte se subdivi-
de en una referencia a la Constituciéon de 1980 (1.1), en un examen de la discusién pertinen-
te en la Comisién Ortazar (1.2), en un examen de la discusion pertinente en el Consejo de
Estado (1.3), y en una referencia al grupo de trabajo que afiné el texto final de la Constitu-
cién de 1980 y que trabajé en el edificio Diego Portales (1.4).

Luego, la segunda parte (II) se ocupa de la practica que en torno a dicha regla su-
pramayoritaria ha venido desarrollando el TC desde que empezé con ella en 1981. Aqui el
criterio de analisis es la forma en que el TC ha concebido su competencia con relacién al
proceso legislativo, ampliando o restringiendo las materias de quérum supramayoritario a
que se refiere la Constitucion cuando establece las LOC. Si el TC las amplia, tiene una acti-
tud expansiva. Si las restringe tiene una actitud autocontenida. Y, para volver al fundamen-
to de este texto, una actitud expansiva aumenta la anomalia democratica, mientras una acti-
tud autocontenida la disminuye. Esta segunda parte se subdivide en una descripcién de la
practica del TC en términos cuantitativos (2.1) y en un analisis del razonamiento desarrolla-
do por el TC, con el fin de caracterizar su actitud en los términos recién expuestos. Espe-
cial énfasis se pone en una materia especifica: las plantas de personal de 6rganos a los que
la Constitucion se refiere expresamente en relacién con las LOC (2.2).

La tercera parte (III), en fin, concluye.



)

1. La regla

El quérum de supramayoria es relativamente nuevo en Chile. Fue establecido recién en la
Constitucion de 1980, que introdujo, por primera vez, un conjunto Leyes Organicas Cons-
titucionales (LOC) a nuestro sistema juridico. Estas son las leyes que exigen un quérum
supramayoritatio de 4/7 de los miembros en ejercicio de ambas camaras del Congteso.3

De este modo, por ejemplo, puesto que en Chile los miembros de la Camara de
Diputados son 120, la mayoria absoluta son 61 votos. El quérum supramayoritario de 4/7
de las LOC exige 69 votos. Este quérum se acerca al quérum supramayoritario que en Chi-
le se exige para modificar la Constitucién, que es de 3/5, es decir, 72 votos. Cabe apuntar,
con todo, que ciertos contenidos de la Constitucién exigen un quérum aun mis alto de
2/3, esto es, 80 votos.

Las constituciones anteriores a la de 1980 no exigieron quérum supramayoritario
para las. Tampoco lo hicieron las practicas legislativas. Estas altimas, a través de sus regla-
mentos, establecieron mayorias simples. Las LOC son s6lo a partir de 1980. ;Cémo y por
qué llegaron a nuestro sistema juridico?

Para responder esa pregunta hay que ir al origen de la Constitucién de 1980 en las
Actas de la Comisién Ortazar, que trabajé su texto desde 1973 a 1978, y en las del Consejo
de Estado, que lo hizo desde 1978 a 1980.

1.1. La Comisién Ortazar
El primer antecedente de las LOC se encuentra en la Comisién de Estudios de la Nueva

Constitucién, o, como mejor se le conoce, Comisién Ortizar. Esto, por el nombre de su
Presidente, Enrique Ortizar. Esta comision fue designada por la Junta Militar pocos dias

después del golpe que derrocé a Salvador Allende, con el objeto de preparar un nuevo tex-

3 Las LOC son 21 y se refieren a las materias que se listan en el Anexo, infla p. 14.



to constitucional. Trabajé entre 1973 y 1978, afio en que el borrador que produjo pasé al
Consejo de Estado para su estudio.

En la Comision Ortizar se respiraba un aire de desconfianza hacia la voluntad de-
mocratica, manifestada en el juego de las mayorfas. Esa voluntad se asumié cambiante,
caprichosa, voluble. En este sentido, todo el texto original de la Constitucién de 1980 pue-
de verse como un amplio esfuerzo por contener, neutralizar o compensar la voluntad poli-
tica de la mayorfa. Esta desconfianza se materializ6 distintas maneras. Por ejemplo, se am-
pli6 y reforzo el control de constitucionalidad o revision judicial. Ademas del recurso de
inaplicabilidad por la Corte Suprema, que estaba contemplado en la Constituciéon de 1925,
la Constituciéon de 1980 agregd un Tribunal Constitucional (TC), con poderes reforzados
sobre la legislacion. Por lo pronto, como se ha dicho las LOC deben necesariamente obte-
ner el visto bueno del TC antes de ser promulgadas.

En este contexto nacieron las LOC en la Comisién Ortazar. En 1977, por ejemplo,
el Presidente Enrique Ortizar expreséd: “En verdad, todos, undnimemente, han estado
siempre inspirados en el deseo que la Constitucién debe ser breve e incorporar sélo las
normas mas fundamentales. Sin embargo, por una parte, la experiencia del régimen ante-
rior, la necesidad de precaver los derechos de los ciudadanos, de dar mayor fuerza a ciertos
preceptos legales con el fin de evitar que en el futuro pudieran ser desconocidos... condujo
a la Comisién... a introducir disposiciones que en principio todos estimaban que tal vez no
debetfan tener rango constitucional” (CO: 297 14/06/77: 350)*.

Para esto, se inspiraron en la Constitucién de la V Republica Francesa, de 1958, la
del general De Gaulle. No fue, sin embargo, una copia exacta. Lo es en cuanto se busca

con ellas regular aspectos organico-constitucionales y, también, en cuanto a que son leyes

* Las referencias a las Actas de la Comision Ortizar se hacen asi: CO (Comisiéon Ortizar): numero de la
sesion, fecha de la sesion: y numero de pagina en el documento en formato PDF que tiene disponible la Bi-
blioteca del Congreso Nacional en: http://www.bcn.cl/lc/cpolitica/actas_oficiales-r



que se someten obligatoriamente a un examen previo de constitucionalidad (alla, por el
Consejo Constitucional, acd, por el Tribunal Constitucional). Pero no es igual desde el pun-
to de vista que interesa a esta investigacién: el quérum. En Francia no se impone a estas
leyes un quérum supramayoritario, sino sélo mayorfa absoluta (la mitad mas uno de los
miembros en ejetcicio).

La Comisiéon Ortuzar termind su trabajo el afio 1978. Entonces el proyecto de nue-
va Constitucién pasé al Consejo de Estado. La desconfianza hacia la mayoria electoral,
hacia el peligro de desvario que se atribufa al sufragio universal, también estuvo viva en este
segundo 6rgano. A veces, incluso, con mas intensidad que en la Comisién Ortizar, como
se vera a continuacion.

1.2. El Consejo de Estado

Este organismo empezé a discutir en noviembre de 1978 el borrador producido por la
Comisiéon Ortuzar, y lo trabajé por casi dos afios, hasta julio de 1980. Luego el texto paso a
un grupo que, al amparo de la Junta de Gobierno, trabajé intensamente en ¢l por dos me-
ses, hasta el plebiscito de septiembre de 1980. Desgraciadamente, este grupo no dejé rastro
de su trabajo.

Como se indicé mas arriba, en el Consejo de Estado se respiré un aire ain mas
explicito de desconfianza frente a la mayorfa democratica o, como se le decia, frente al su-
fragio universal. Las palabras de su Presidente, Jorge Alessandri, ex Presidente de la Repu-
blica, no pueden ser mas elocuentes:

“El sufragio universal es algo aceptado, pese a que en la patria de la democracia era consi-
derado un sacrilegio. En la antigua Grecia se pensaba que la intervencién en la cosa publica
estaba reservada sélo a los hombres virtuosos, concepto que es la antitesis del sufragio uni-
versal. Si estamos apremiados por el tiempo, eliminemos hasta donde sea posible la in-
fluencia nociva de éste, de forma que las cosas de importancia las resuelvan unos pocos.

Mis no se puede hacer” (CE: 56, 28/11/78: 313)".

Es notable el hecho de que en el Consejo de Estado hubo posturas tanto o mds opuestas al

5 Las referencias a las Actas del Consejo de Estado se hacen asi: CE (Consejo de Estado): nimero de la se-
sion, fecha de la sesidén y nimero de pagina en el que aparece; en Arancibia ez a/ (2008).



sufragio universal. Esta postura fue encarnada por dos de sus miembros: Pedro Ibafez O.y
Carlos Caceres. El primero, por ejemplo, propuso:

“Evitar hasta donde sea posible el sufragio universal y tratar de que el poder gravite hacia el
Ejecutivo y el Presidente de la Republica, para dar cohesioén y continuidad al régimen, sélo
de esta manera podran establecerse carreras publicas o politicas basadas en realizaciones y
méritos, y no en halagos, promesas o engafios”.

Luego sugiere la forma institucional para esto:

“nuevos sistemas patra generar el poder publico basados en una diversificaciéon de su origen
(distintas fuentes o colegios para la designacién o eleccién de Alcaldes, Diputados, Senado-
res, Presidente de la Republica y Consejo de Estado); y desarticulacion de los sistemas, pla-
zos y fechas en que procede renovar estas magistraturas a fin de evitar o al menos dificultar
el retorno al partidismo” (CE: 55, 21/11/78: 303, 307).

Asi y todo, el Consejo de Estado mantuvo el quérum de mayorfa absoluta de parlamenta-
tios en ejercicio para las LOC (CE: 88, 04/09/79, 572). Esto significaba que, desde un pun-
to de vista procedimental, la Unica diferencia entre las LOC y el resto de las leyes ordinarias
era que las LOC debian pasar por el control preventivo de constitucionalidad en el Tribu-
nal Constitucional. El aumento de quérum para las LOC, entonces, se produjo en el grupo
que designo la Junta de Gobierno para la revision final del borrador de nueva Constitucion

que produjo el Consejo de Estado. Esta fue la revisiéon propiamente politica que hizo el

régimen.

1.3. El grupo de trabajo en el edificio Diego Portales
Este fue un grupo que trabaj6 intensamente en el edificio Diego Portales, sede de la Junta

de Gobierno, durante los meses de julio y agosto de 1980, afinando el texto respecto del
cual se convoco finalmente a votar el 11 de septiembre de ese afio. Le introdujo varias mo-
dificaciones. Entre ellas, 1a del quérum supramayoritario para las LOC, como se habfa con-
versado en la Comisién Ortizar afios atras: 3/5 de los parlamentatios en ejercicio.

Esta decision final calz6 perfectamente con el clima desconfiado de la mayoria, del

“sufragio universal”, que se respiré durante todo el proceso que desde 1973 llevé a la



Constitucién de 1980. La verdad es que puede entenderse una especie de culminacién de
ese proceso en materias de quérum legislativo. Es una lastima que ese grupo de trabajo en
el Diego Portales no haya dejado Actas ni registro alguno de su trabajo, para haber podido
saberlo con mas certeza’.

Este quérum de 3/5 fue cambiado en 1989. Tras el plebiscito de 1988, hubo una
reforma constitucional que se negocid con la oposicién que habia triunfado en el plebiscito
y que era la coalicién politica que goberné Chile por 20 afios a partir de 1990, la Concerta-
cion. Entre las reformas que se introdujeron ese afio 1989 estuvo la del quérum para la po-
testad legislativa. Se redujo un tanto su intensidad supramayoritatia: desde 3/5 a los 4/7 de
los parlamentarios en ejercicio.

Revisada asf la génesis del quérum legislativo supramayoritario en Chile, el texto
ahora buscara caracterizar la practica que el Tribunal Constitucional (TC) ha hecho a pro-

posito de este quérum.

(ID)

2. La practica

Para caracterizarla se han revisado todas las sentencias del TC relativas a LOC. El periodo
revisado cubre desde la sentencia TC/4 dictada el 26 de noviembre de 1981, hasta la
TC/1704 dictada el 27 de abril de 2010. Son 430 sentencias. Estas se leyeron pensando en
la relacién entre las LOC vy las leyes ordinarias, a fin de precisar si el TC aumenta o dismi-
nuye el ambito de las LOC, disminuyendo o ampliando correlativamente el campo de las
leyes ordinarias. Como se explic6 al inicio de este informe, si expande el campo de las

LOC, aumenta la anomalia democratica que envuelve la supramayoria legislativa, si lo dis-

¢ Es interesante la descripcién que se hace de este grupo de trabajo en Cavallo ef al. (1997: 269-273).



minuye la disminuye.

Las sentencias del TC son sobre las distintas materias de las LOC, pero una se repi-
te mas que las otras: la fijacién de plantas de personal en los servicios publicos. Esta mate-
ria constituye un buen indicador de la actitud del TC, puesto que hay dos casos en que la
Constitucién se refiere expresamente a las plantas de personal como matetia de LOC:
cuando se refiere a la LOC de las Fuerzas Armadas (Arts. 102 y 105), y cuando se refiere a
la LOC del propio TC (Art. 92 inciso final). Unicamente en este dltimo caso habla de la
fijacién de las plantas: “Una ley organica constitucional determinard su organizacién, fun-
cionamiento, procedimientos y fijara la planta, régimen de remuneraciones y estatuto de su
personal”. En el caso de las Fuerzas Armadas se refiere a los requisitos de incorporacion a
las plantas, pero no a su fijacion.

Esto es consistente con el hecho de que la regla general en materia de fijacién de
plantas de personal es la ley comun. El grueso de las plantas de personal en el Estado se
fijan por legislacion de caracter comun. Por esto es un buen indicador para este texto, pues
plantea la pregunta por la forma en que el TC ha entendido la excepcionalidad y caracter
limitado con que la Constitucién se refiere a la fijacién de las plantas de personal. Veamos.
2.1. La actitud autocontenida inicial
La jurisprudencia del TC en torno a las LOC se inicia con la entrada en vigencia de estas
leyes a principios de los afios 1980, en plena dictadura. La primera vez que el TC se pro-
nuncié sobre ellas fue el 26 de noviembre de 1981, en su sentencia rol numero 4.” E1 TC
subray6 la necesidad de que el intérprete, caso a caso, fije el caracter de LOC de una dispo-
siciéon legislativa. La clave para esto, agrega, esta en las “materias” que la Constitucién ha
reservado explicitamente para ser reguladas mediante LOC. Y enuncia una férmula que

luego serfa importante en su jurisprudencia: esas materias se definen mediante la definicién

7 De ahora en adelante las sentencias del TC con su nimero de rol y numero de considerando, se abreviaran
asi: TC/numero y C/numero. En este caso, pot tanto, se trata de la sentencia TC/4.
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de dos cosas: su “contenido imprescindible” y sus “elementos complementarios indispen-
sables”. Esta es una férmula sobre la que volverd mas tarde.
En esta primera decision, el TC reafirmé su condicion de intérprete del caracter de
LOC, pero, al mismo tiempo, tal condicion fue concebida de una forma relativamente limi-
tada, relativamente autocontenida. Se trataba de un proyecto de ley que modificaba en parte
el estatuto juridico de los notarios. En Chile los notarios estan vinculados al Poder Judicial,
como auxiliares de la administracién de justicia. La cuestién, entonces, fue determinar si se
aplicaba aqui la disposicién constitucional que sefiala: “Una ley organica constitucional de-
terminara la organizacion y atribuciones de los tribunales que fueren necesarios para la
pronta y cumplida administracién de justicia en todo el territorio de la Republica”. Si se
aplicaba, era LOC.
La mayoria del TC considerd que no se aplicaba. Su argumento es interesante:

“Que sin duda el concepto ‘organizacion y atribuciones de los tribunales’ empleado en el
articulo 74 de la Constitucion se refiere a la estructura basica del Poder Judicial en cuanto
ella no esta reglada por la propia Carta Fundamental, pues dice relacién con lo necesario
‘para la pronta y cumplida administracién de justicia en todo el territorio de la Republica™.
Y ahora viene su actitud autolimitada:
“El propio constituyente se ha encargado de advertir que no todo lo relacionado con esta
materia queda bajo el ambito de la ley organica constitucional, pues ha reservado a la com-

etencia de la ley comun, en su articulo 60, N° 3, los preceptos ‘que son objeto de codifica-
p y > > > p p q ]
cién, sea civil, comercial, procesal, penal u otra’, y en el N° 17 del mismo precepto deja a la
ley comun sefialar la ciudad en la cual deba funcionar la Corte Suprema” (C/6).
Luego reafirma esta actitud:
“es obvio que no todas sus tareas especificas pueden ser elevadas a la categoria de elemen-
tos complementarios indispensables de la ley organica constitucional que regula la organi-
zacién y atribucion de los tribunales” (C/7).
Esta actitud autocontenida inicial del TC frente a las LOC continué por algin tiempo. Al
definir el ambito de las LOC vy, al propio tiempo, su propia competencia respecto de ellas,

el TC disend una férmula potencialmente expansiva: el “contenido imprescindible” y los

elementos “complementarios indispensables” de las materias mencionadas en la Constitu-
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cioén para ser reguladas mediante LOC. No sdlo el nucleo de estas materias (su “contenido
imprescindible”), sino también su periferia (sus elementos “complementarios indispensa-
bles”). Pero esta férmula potencialmente amplia (nicleo y complemento) es aplicada con
recato por sus creadores.

Una sentencia de fines de ese primer afio, TC/7 de diciembre de 1981, reflejé dicho
recato. De nuevo la materia fue el Poder Judicial: se proponian modificaciones a la forma
en que se distribufan los exhortos en la jurisdiccion de la Corte de Apelaciones de Pedro
Aguirre Cerda. De nuevo, una cuestion —como la de los notarios— mas bien tangencial a la
judicatura. ¢Se trataba de una materia propia de “la organizacién y atribuciones de los tri-
bunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida administracioén de justicia en todo
el territorio de la Republica”, como ordena la Constitucién se regule a través de LOC? Co-
mo en el caso anterior de los notarios, la mayorfa del TC estimé que no, que no era materia
de LOC. ¢Por qué? Porque las materias de LOC estarfan limitadas a la “estructura basica”
del Poder Judicial, afirmando implicitamente que las materias no vinculadas a dicha estruc-
tura basica, como la de los notarios y la distribucién de exhortos, eran materias de ley co-
mun, no de LOC (C/10).

Pero las cosas iban a cambiar. Tempranamente el TC comienza también a mostrar
signos de que esta actitud autocontenida sobre las LOC, en el sentido de acotar su campo
frente a la ley comun, no era una actitud suficientemente asentada. Un criterio interpretati-
vo que se he denominado como “desmembramiento” es uno de esos signos.

2.2. El “desmembramiento”
Muy luego, en su sentencia TC/10 del 22 de diciembre de 1981, el TC tomé otra decision

que vino a tener consecuencias expansivas para su competencia sobre las LOC. Con esta
sentencia el TC empez6 a andar un camino que, con razoén, ha sido criticado por la literatu-
ra, en especial por Buchheister y Soto (2005): el “desmembramiento” de las LOC.

El “desmembramiento” se opone a la “unidad” de las LOC. Su unidad entiende a
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estos estandares normativos como cuerpos cerrados. Es decir, las materias de LOC deben
ser reguladas en un solo texto autoritativo, en una misma unidad normativa. El desmem-
bramiento, en cambio, supone la posibilidad de que un mismo texto autoritativo contenga
legislacion de caracter LOC y de caracter de ley comun.

El propio TC habia predicado la unidad de las LOC en su sentencia TC/7 de 22 de
diciembre de 1981: el objetivo de las LOC “es desarrollar en un texto armoénico y sistemati-
co los preceptos constitucionales en aquellas materias que el constituyente ha reservado a
dichas leyes” (C/8). Pero a muy corto andar, en su sentencia TC/10, el TC rompié la posi-
bilidad de “un texto arménico y sistematico”, pues decidié:

“Que este Tribunal no se pronuncia sobre el articulo tercero transitorio del proyecto [...]

porque, de acuerdo al texto expreso del inciso segundo de la disposicién segunda transitoria
e la Constitucién, la materia de que trata no es propia de ley organica constitucional, sino
de la Constit , 1 teria de que trat de ley org tit 1,

del Cédigo de Mineria” (C/3).

Asi, al pronunciarse respecto de un cuerpo legislativo sobre materias que la Constitucién
menciona como de LOC —concesiones mineras, en este caso—, el TC acept6 la decisién de
la Junta de Gobierno en el sentido de que dicho cuerpo contenfa disposiciones que no te-
nfan caracter de LOC. Y luego también se dio el caso que en cuerpos normativos en los
que la mayor parte de las disposiciones eran de ley comun, se insertaban algunas que tenfa
caracter de LOC.

El “desmembramiento”, ese criterio interpretativo que permite que las disposicio-
nes de LOC pueden ir mezcladas con disposiciones de ley ordinaria, facilita una actitud
expansiva por parte del TC. Esto, pues posibilita la intervencion de este tribunal en un es-
pectro muy amplio del ejercicio de la potestad legislativa.

Y, asi, en 1985 el TC mostré la actitud expansiva que mantendria hasta 1992. Un
sintoma fue la sentencia TC/33 de 24 de septiembre de 1985, referida al proyecto de LOC

sobre el Tribunal Calificador de Elecciones.
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2.3. Hacia una actitud expansiva del TC.
Esta fue una sentencia muy importante y no es facil, como en los demas casos, criticar la

actitud expansiva que en ella se observa. Esto, pues la actitud que aqui adopté la mayoria
del TC fue funcional al proceso de restauracion democratica. Es, por tanto, una sentencia
que plantea una ironfa: de acuerdo a la premisa de este trabajo, al hacerse la actitud del TC
mas expansiva, aumenta la anomalfa democratica. Pero en este caso esa expansion fue fun-
cional a la posibilidad de la democracia. ¢Por qué?

Cifiéndose ficlmente a la letra de la Disposiciones Undécima y Vigesimaséptima
Transitorias de la Constitucién de 1980, la Junta de Gobierno habia redactado un proyecto
de LOC sobre Tribunal Calificador de Elecciones, del que dejaba afuera el plebiscito que se
iba a celebrar el 5 de octubre de 1988 para determinar la continuacién de Pinochet o elec-
ciones libres. De acuerdo al criterio de la Junta de Gobierno, y a la letra de las mencionadas
disposiciones constitucionales transitorias, ese acto plebiscitario no se celebraria bajo las
normas permanentes de calificacion electoral establecidas en la Constitucion, especialmente
en sus Arts. 18, 84, 85y 86.

La Disposicién Undécima transitoria seflalaba: “El articulo 84 de la Constitucién
relativo al Tribunal Calificador de Elecciones, comenzara a regir en la fecha que correspon-
da de acuerdo con la ley respectiva, con ocasion de la primera eleccién de senadores y dipu-
tados, y sus miembros deberan estar designados con treinta dias de anticipacién a esa fe-
cha”.

Es decir, no habria Tribunal Calificador de Elecciones para el plebiscito previo de
1988. Pero la mayoria del TC propuso una interpretacion sistematica y, haciendo pie en
ella, dispuso que la siguiente expresion “ley” que usaba la Disposiciéon Vigesimoséptima
Transitoria que se cita a continuacion, no debfa entenderse como una ley ordinaria, sino
como parte de la LOC referida en el Art. 18 de la Constitucion para un “sistema electoral

publico”: “El plebiscito debera efectuarse no antes de treinta ni después de sesenta dias de
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la proposicion correspondiente y se llevara a efecto en la forma que disponga la ley”. Asf lo
dijo el TC en su sentencia TC/33:

“Esta “ley” a que alude la disposicién citada es, sin lugar a dudas, la ley organica constitu-
cional a que se refiere el articulo 18 de la Carta Fundamental, ya que es ella, precisamente,
la que debe regular la forma en que se realizaran los procesos plebiscitarios en todo lo no
previsto por la Constitucién” (C/13).

El TC expandi6 de esta forma las materias de LOC. En el proyecto iban también disposi-
ciones sobre fijacién de plantas de personal. Nadie objeté que fueran consideradas LOC y
ahi se quedaron.

Pero asi, también, el TC con esta actitud expansiva obligd a que el crucial plebiscito
del 5 de octubre de 1988 se celebrara con un Tribunal Calificador constituido y con las
garantias derivadas de este hecho, como una Franja Electoral de TV gratuita para todos.
Esto contribuyd, sin duda, a un acto plebiscitario limpio y un retorno pacifico a la demo-
cracia. No es, como se comprende, una sentencia muy facil de criticar.

Y un afio después, 1986, el TC continué con esa actitud expansiva en decisiones
que, a diferencia de su sentencia TC/33, son mas faciles de criticar. Es el caso de la senten-
cia TC/38 de 8 de septiembre de 1986, anunciada mas atriba. En ella, el TC usé la distin-
ci6én entre “contenido imprescindible” y “elementos complementarios indispensables”, que
tempranamente habfa hecho en su sentencia TC/4 de 1981, a fin de precisar las materias
que la Constitucién mencionaba como de LOC. Pero, a diferencia de sus sentencias ante-
riores, en que aplicaba la idea de “elemento complementario indispensable” de una forma
contenida, aqui la aplicé de una forma expansiva, extendiéndola a las plantas de personal
del Servicio Electoral. Es decir, una materia que tipicamente era de ley ordinaria, como la
que fija las plantas del personal de un 6rgano publico, en esta sentencia TC/38 de 1986
pasé a ser materia de LOC para el caso del Servicio Electoral. Dijo el TC:

“Que para concluir en la forma indicada en el numerando antetior, este Tribunal ha consi-

derado el caracter especial del articulo 18 de la Constitucién en cuanto dispone que sera
materia de ley organica constitucional la organizacion y funcionamiento del sistema electo-
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ral publico y la forma en que se realizaran los procesos electorales y plebiscitarios, en todo
lo no previsto por la Constitucién, precepto que denota que la voluntad del constituyente
es que la citada ley tenga el rango de organica constitucional no sélo en su nucleo esencial
sino también en aquellas materias que sean su complemento indispensable, no obstante que
éstas, consideradas aisladamente, sean propias de ley comun” (C/5).
El TC reconoci6, entonces, que, por regla general o, como dijo, “consideradas aisladamen-
te”, las plantas de personal son materia de ley ordinaria. Pero las plantas de personal vincu-
ladas al sistema electoral publico que menciona la Constituciéon son materias de LOC. Es
decir, algo tan interno, tan asociado a la operacion doméstica de un 6rgano publico, como
son las personas que trabajan en él, debe detallarse mediante el quérum supramayoritario
de las LOC. Asi lo sostuvo:
“Que demostrado que las normas que regulan el Servicio Electoral son propias de ley orga-
nica constitucional debe entenderse que también lo son las que fijan la planta de su perso-
nal, ya que ésta determina el personal necesario para el funcionamiento de la entidad. Sepa-
rar estas materias y suponer que la Carta Fundamental reservé al dominio de la ley organica
constitucional el régimen juridico que regula el Servicio Electoral y a la competencia de la
ley comun la planta del personal que lo sustenta, significarfa subordinar la eficacia de una
ley organica constitucional a la voluntad de la ley comun, ya que nada se obtendtia con
tener una completa estructura juridica del Servicio si, al propio tiempo, no se contare con
una planta de personal adecuada para hacetla realidad” (C/32).
En su sentencia TC/41 de 18 de noviembre de 1986, el TC reafirmd su criterio en el senti-
do de que las plantas de personal del Servicio Electoral eran materia de LOC. Pero seis
afios mas tarde, en 1992, el TC lo cambi6 en el sentido de que las plantas de personal de los
o6rganos a los que la Constitucion alude en referencia a una LOC, sean materia de LOC.
Cabe mencionar que la Constitucion se refiere con distinta intensidad a distintos
6rganos en tanto materias de LOC. En este sentido, se puede entender que la referencia
que el Art. 18 hace a la organizacién y funcionamiento del sistema electoral publico, y la
forma en que se realizarian los procesos electorales y plebiscitarios, “en todo lo no previsto
por esta Constitucién”, sea una forma especialmente intensa, que justifique considerar las

plantas de personal asociadas al sistema electoral piblico como materia de LOC. Sin em-

bargo, aqui debetfa considerarse el Art. 92 de la Constituciéon. Este determina que la LOC
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del propio TC debe comprender el “estatuto del personal” de ese tribunal. Esta disposicién
deberia sentar el tono de la intensidad, en el sentido de que cuando la Constitucién quiere
que las plantas de personal sean materia de LOC, asi lo dice expresamente. Cuando no lo
dice expresamente, como en el caso de todas las demas referencias a materias de LOC,
debe entenderse que es materia de ley comun.

Volvamos a la jurisprudencia. La actitud expansiva que el TC inicié en 1985, se
interrumpié en 1992, con el retorno a una actitud autocontenida.

2.4. Vuelta a una actitud autocontenida en 1992.

Se trata de la sentencia TC/160 de 30 de septiembre de 1992. Este caso fue especial, pues
se traté de un requerimiento formulado por el gobierno, y no fue parte del control preven-
tivo obligatorio que debe hacer el TC. En este caso, el Gobierno suscité una cuestiéon de
constitucionalidad durante la tramitacién de un proyecto de ley que modificaba la planta de
personal de la Contraloria General de la Republica. El Congreso calific a esta ley como
LOC, pero el gobierno se opuso a esta calificacion, e interpuso el requerimiento. El TC le
encontrd la razén, calificando dicha ley como ordinaria. Pero para llegar a esta decisién
tuvo que hacerse cargo de su sentencia TC/38 de 1986 vy, también, la anterior TC/33 de
1985, que conformaban un precedente inverso, expansivo. ¢Qué hizo?

Argument6 que el caso de las sentencias TC/33 y TC/38 fue excepcional, propio
del excepcional caracter del sistema electoral y la forma en que la Constitucién lo consagra.
Sorteado asi el precedente de los afios 1985 y 1986, el TC adopté la actitud autocontenida
que se percibe en sus primeras sentencias. Para restringir la competencia de LOC frente a la
fijacién de plantas de personal, sostuvo:

“Que es por ello que cuando la Constitucion encarga a la ley organica constitucional la or-
ganizacién y funcionamiento de un Poder del Estado o de un organismo auténomo, no
puede el legislador organico abarcar o incursionar en todos los detalles que ello supone y

tenga que limitarse a delinear la estructura basica o fundamental de aquellas instituciones
para lograr un expedito funcionamiento en la practica” (C/10).
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Para que haya caracter de LOC, concluyé el TC, tiene que haber una declaracién expresa en
tal sentido en el texto constitucional. Si no la hay, se asume que la materia es propia de ley
ordinaria, no de LOC. Cambi6 as{ su precedente el TC. Un aflo mads tarde, en 1993, la ma-
yorfa del TC continué este curso de accidn en la sentencia TC/171 de 1993.

Esta sentencia se pronuncié sobre un proyecto de ley que creaba Juzgados de Poli-
cfa Local en varias comunas. El Congreso lo mandé casi completo a control de constitu-
cionalidad como LOC. Pero la mayoria del TC consideré que varias de estas disposiciones
no eran materia de LOC (como una que regulaba los turnos judiciales, por ejemplo), pues
no apuntaban a la “estructura basica” del Poder Judicial. Volvié asi a lo que habia sostenido
muy tempranamente, en su sentencia TC/4 de 1981.

Y el TC pareci6 perseverar en la linea de este nuevo precedente, mas autoconteni-
da, similar a la de sus primeras sentencias, la que, a su vez, habfa sido reemplazado por la
expansiva, que traz6 a partir de 1985, aproximadamente. La sentencia TC/255, de 20 de
mayo de 1997, muestra con claridad la forma autolimitada con que, por ese entonces, el TC
miraba su tarea sobre las LOC.

En este caso el TC se pronuncié sobre un proyecto de ley que buscaba mejorar las
remuneraciones de algunos profesionales de la educacién. El Congreso le solicit6 ejercer el
control preventivo propio de las LOC. Pero el TC rechazé pronunciarse, por no considerar
las materias del proyecto propias de LOC, aun cuando tocaran matetias de municipalidades
(eran profesores municipalizados), una materia que es de LOC. Pero el TC no pensé lo
mismo que el Congreso. Rechazé pronunciarse sobre el proyecto por considerar que no
habia materias de LOC.

El TC también mostré esta actitud autocontenida en otras sentencias del afio 1997.
Una fue la TC/257 de 2 de septiembre de ese afio. El Congreso le envié para control pre-

ventivo un proyecto sobre capacitacion y empleo. Una de sus disposiciones creaba una
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Oficina de Informacién Laboral en las municipalidades, materia esta tltima que la Consti-
tucion refiere como de LOC. Pero el TC no consideré que dicha oficina formara parte de
estas materias.

Dos afios mas tarde, a proposito del proyecto de LOC que establecfa el Ministerio
Publico, el TC reitera su compromiso con una actitud autocontenida, con una visién més
bien limitada del ambito de las LOC. Se trata de la sentencia TC/293 de 22 de septiembre
de 1999:

“[...] que a las normas de interpretacién empleadas debe recurrirse con prudencia, porque
en manera alguna deben llevarnos a extender el ambito de aplicacién de las leyes organicas
constitucionales mas alla de lo necesario y permitido por la Constitucién, ya que el hacerlo

privaria a nuestro sistema legal de una equilibrada y conveniente flexibilidad, dado el alto
quérum que exige esta clase de leyes para su aprobacién, modificaciéon o derogacion”

(C/7).

La actitud autocontenida que reflejan estas decisiones emergi6é con claridad nuevamente un
decenio mis tarde. En su sentencia TC/720 de 26 de enero de 2007, a propésito del pro-
yecto de ley que creaba la XIV Region de Los Rios y la Provincia de Ranco, el TC conside-
r6 que las plantas de personal de algunos o6rganos, que la Constituciéon considera como
materias de LOC, no eran alcanzadas por tal caracter: eran materia de ley ordinaria. Ya era
una férmula conocida:

“Que el articulo 6° del proyecto de la especie, que modifica la planta de personal del Servi-
cio Electoral, no dice relacién con las materias que se indican en la ley organica constitu-
cional de que trata el articulo 18 de la Constitucién Politica y, en consecuencia, no es pro-
pio de aquélla” (C/18).

Con todo, en 2008 y 2009 el TC volvié a mostrar que su actitud expansiva sigue viva, a

proposito de las plantas de personal del Servicio Electoral.

2.5. Pero la actitud expansiva sigue viva.
La sentencia TC/1135 de 27 de mayo de 2008 se pronuncié sobre el proyecto de ley que

creaba cargos en la Direccién Regional del Servicio Electoral de la Region de Arica y Pari-
nacota, y establecfa normas relativas a los partidos politicos en las nuevas regiones creadas

en el pafs. E1 TC no dudé en calificarlas como materias de LOC:
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“Que la Ley N° 18.583 que fija la planta del Servicio Electoral fue aprobada con el caracter
de ley organica constitucional. Por este motivo, el articulo 1° del proyecto en analisis, al
modificar el articulo 1° de dicho cuerpo legal, tiene su misma naturaleza” (C/7).

Lo mismo repiti6 en su sentencia TC/1508 de 27 de octubre de 2009. Lo interesante en
ella, sin embargo, es el voto de minoria que abogd por una actitud menos expansiva del TC
en materias de LOC. Esta minorfa de jueces esta por retomar la actitud que tuvo en sus
ptrimeros afios, que se perdié en 1985 con las sentencias TC/33 y TC/38, y que se tecupeto
en 1992 con TC/160, ya restaurada la democracia. Esta minoria se refiti6 a la actitud ex-
pansiva como una jurisprudencia “superada”:

“Que consideramos que existen razones para cambiar lo resuelto en la sentencia rol 38 vy,
por tanto, para considerar la materia del proyecto analizado como propia de ley comun. En
primer lugar, porque la sentencia rol 38 corresponde a una época de la jurisprudencia del

Tribunal Constitucional que se encuentra superada” (C/3).

¢Se encuentra, realmente, superada esa jutisprudencia?

(I1I)

3. Conclusion.
Probablemente no se encuentra superada. En cualquier caso, este texto concluye sugiriendo

que lo mejor que se podria hacer es eliminar las LOC del sistema juridico chileno, para te-
ner sélo regla de mayorfa para la potestad legislativa. Mayoria simple y, si se estima necesa-
rio respecto de materias especialmente sensibles, mayoria absoluta, o sea, la mitad mas uno
de los parlamentarios en ejercicio. Nunca mas un quérum supramayoritario para la ley, sélo
para la Constitucién. Al eliminar las LOC se eliminaria el control obligatorio preventivo
abstracto por el parte del TC que hoy existe, dejando sélo uno posterior, voluntario y con-
creto. Asi se corregiria la anomalia democratica de la legislacion chilena que este texto ha

tratado.
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C en Chile son sobre:

Banco Central de Chile.

Bases Generales de la Administracién del Estado.

Carabineros de Chile.

Concesiones mineras.

Congreso Nacional.

Consejos Regionales de Desarrollo.
Contraloria General de la Republica.
Cédigo Organico de Tribunales.

Ensefianza.

. Establece la Ley General de Educacion.
. Estados de excepcién constitucional.

. Fuerzas Armadas.

. Gobierno y Administracién Regional.

. Inscripciones electorales y Servicio Electoral.
. Planta del Servicio Electoral.

. Ministerio Publico.

. Municipalidades.

. Partidos Politicos.

. Tribunal Calificador de Elecciones.

. Tribunal Constitucional.

. Votaciones Populares y Escrutinios.
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