¥y ¥ ¥y

lus et Praxis

ISSN: 0717-2877
revista-praxis@utalca.cl
Universidad de Talca
Chile

THCR I % Lk B MG

PARDO ALVAREZ, DIEGO
¢Maior et sanior pars? Una justificacion de la regla de la mayoria parlamentaria
lus et Praxis, vol. 22, nim. 2, 2016, pp. 457-496
Universidad de Talca
Talca, Chile

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=19751022015

Como citar el articulo

Numero completo Sistema de Informacion Cientifica
Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto


http://www.redalyc.org/revista.oa?id=197
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=197
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=19751022015
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=19751022015
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=197&numero=51022
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=19751022015
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=197
http://www.redalyc.org

Revista lus et Praxis, Ano 22, N° 2, 2016, pp. 457 - 496
ISSN 0717 - 2877
Universidad de Talca - Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
JsMaior et sanior pars?
Una justificacién de la regla de la mayoria parlamentaria
Diego Pardo Alvarez

Colaboracién recibida el 22 de diciembre de 2015 y aprobada el 3 de mayo de 2016

JsMaior et sanior pars?
Una justificacién de la regla de la mayoria parlamentaria®

MAIOR ET SANIOR PARS?
A JUSTIFICATION OF THE PARLAMENTARY MAJORITY-RULE

Dieco PARDO ALvAREZ™

RESUMEN
Mediante una reconstruccién estructural de la regla de la mayoria y de la regla de la mayoria
calificada, se provee de una justificacion binaria de la regla de la mayoria que posibilita la
enunciacion de la forma a la que debiera responder todo argumento a favor de la regla de la
mayoria calificada. Como conclusién se argumenta contra las razones que se han aducido para
aplicar la regla de la mayoria calificada a las decisiones parlamentarias legales y constitucionales.

ABSTRACT
Through a structural reconstruction of the majority-rule and the qualified majority-rule, this work
provides a binary justification of the majority-rule, which enables the enunciation of the form
to which an argument in favor of the qualified majority-rule should respond. As a conclusion it
is argued against the reasons that have been adduced to apply the qualified majority-rule to the
parliamentary law-making and constitutional amendment process.

PALABRAS CLAVE
Mayoria, Mayoria calificada, Modificacién Constitucional

KEYwoORDS
Majority-rule, Qualified Majority-rule, Constitutional Amendment

Introduccion

La regla de la mayoria calificada (o “regla de supermayoria”) de los arts.
66 inc. 2°y 127 inc. 2° de la Constitucién ha sido objeto permanente de una
intensa polémica doctrinaria'. La discusion, aunque en ningtin caso novedosa,
resulta particularmente apremiante en el actual contexto de redefinicién cons-
titucional. La presente intervencién viene motivada por tres de los que creo

* El autor agradece los comentarios de Leonardo Cofré P., Javier Contesse S. y Pablo Marshall B.

° Magister en Derecho y doctorando, Georg-August-Universitdt, Gottingen (Alemania). Becario de la
fundacion Konrad Adenauer. Correo electrénico: d.pardoalvarez@stud.uni-goettingen.de.

! Véase Sierra (2011); VERDUGO (2012), antecedido por VErbuco (2009); Jiménez et al. (2013), y VERDUGO
(2014a). Este trabajo discute profusamente las conclusiones de Verdugo.
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son aspectos deficitarios del debate general. En primer lugar, algunos malen-
tendidos envueltos en la discusién parecen derivarse de la sensible ausencia
de una definicion analitica satisfactoria de la regla de la mayoria, de la regla
de la mayoria calificada y de la relacién entre ambas. A consecuencia de este
primer déficit, en segundo lugar, la doctrina chilena ha operado sobre la base
de una difusa justificacion institucional de la regla de la mayoria, planteada en
términos demasiado generales e indiferenciados. Como consecuencia de ambos
déficits, en tercer lugar, el estandar argumentativo al que responden los intentos
de justificacion de las reglas contenidas en los arts. 66 inc. 2°y 127 inc. 2° de
la Constitucion resulta extremadamente insatisfactorio.

En este trabajo se aboga por el rechazo general de la justificacion de la regla
de la mayoria calificada, incluso como parte del procedimiento de modificacion
constitucional. El primer objetivo es clarificar los conceptos de este ambiguo
debate. Ello supone definir qué es lo que esta efectivamente en debate y donde
se encuentra alojado (). El segundo objetivo es contribuir con una justificacion
binaria de la regla de la mayoria para los casos de decision de competencia del
Congreso (1l). El tercero, rechazar los argumentos de la defensa de la regla de
la mayoria calificada (Ill). En su totalidad el argumento puede resultar contra-
intuitivo para una practica constitucional que ve en la regla de la mayoria cali-
ficada uno de sus elementos esenciales?. Cuando el alcance y los términos de
la discusién logran ser clarificados, sin embargo, el rechazo de cualquier forma
de regla de la mayoria calificada emerge, en rigor, como ineludible.

I. El concepto de regla de la mayoria y de regla de la mayoria calificada
1. La regla de la mayoria como regla de decision

Los términos “mayoria” y “mayoritario” gozan de diferentes usos dentro de
la teoria politica y constitucional’. Relevante para la presente discusion resulta
exclusivamente la conceptualizacién de la “regla de la mayoria” y de la “regla
de la mayoria calificada” como dos tipos especificos de regla de decision apli-
cables a todo grupo o gremio de personas*. El objeto de la polémica del art. 66
inc. 2°y 127 inc. 2° de la Constitucion radica, entonces, en la determinacion
de la regla de decision especifica que debe gobernar las decisiones de grupo
de personas denominado Congreso o Parlamento. La polémica no se refiere a
cudl agencia del Estado en particular (si al pueblo o al Congreso) corresponde

2 Critico al respecto, ATriA (2013), pp. 16-19, en apariencia siguiendo a Schmitt (1957), pp. 11-20.
3 Véase al respecto SARTORI (1997), pp. 139 y ss.; KENDALL (1965), pp. 24 y ss.
* Al respecto KenpALL (1965), p. 25; DrEER (1986), pp. 94 y ss.; SCHEUNER (1973), pp. 8y 13.
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la toma de ciertas decisiones politicas, sino en concreto a la regla bajo la cual
ciertas decisiones deben ser tomadas por el Congreso. Tampoco se refiere a la
competencia especifica que debiera recaer en el Congreso ni a si sus decisiones
deben limitarse mediante “derechos contramayoritarios”, amparados por un
“6rgano contramayoritario” (como el Tribunal Constitucional) para asi evitar una
“tiranfa de la mayoria”.” La pregunta acerca de la regla de la mayoria es mas
sencilla y especifica: respecto del conjunto de materias de decision politica de
competencia del Congreso, ;debe éste tomar sus decisiones bajo aplicaciéon de
la regla de la mayoria o bajo aplicacién de la regla de la mayoria calificada?

2. Una definicién estructural de la regla de la mayoria

Responder esta pregunta requiere aclarar la relacién analitica entre ambos
tipos de regla de decision. Los elementos para obtener semejante construccion
provienen en general de la teoria de la eleccién racional y, en particular, de la
reconstruccion que Kenneth O. May hiciera del teorema de Kenneth J. Arrow®.
Considérese para lo que sigue que un grupo debe tomar una decisién entre
dos alternativas mutuamente excluyentes. May demuestra que en este caso de
decision la regla de mayoria simple seria la Unica regla que satisfaria cuatro
condiciones normativas independientes entre si: “dominio universal”, “anoni-
mato”, “neutralidad” y “receptividad positiva” [positive responsiveness]’. La
dltima condicién de May, “receptividad positiva”, puede subdividirse a su vez
en dos condiciones: “monotonia” [monotonicity] y “receptividad de un voto”
[one-vote-responsiveness]®.

La condicion de “receptividad de un voto” exige que, ante una situacion
de indiferencia entre las alternativas, el cambio de preferencia de un solo voto
desde la indiferencia hacia una preferencia, manteniéndose todo otro voto igual,

5 Con mas referencias BuscH Y Quezaba (2013), pp. 143 y s.

® Paralosiguiente véase, fundamentalmente, May (1952), pp. 680-684. El trabajo de Arrow corresponde
a su célebre “Social Choice and Individual Values”.

7 Unaregla de decision satisface la condicion de “dominio universal” si, ante cualquier combinacion de
preferencias, siempre es posible atribuir una decision al grupo (incluyendo, por cierto, la indiferencia).
La condicion de “receptividad positiva” establece que, en una situacién de empate entre las alternativas
o cuando una se perfila como la seleccionada, y manteniéndose toda preferencia inalterada, si un
votante cambia su preferencia a favor de la alternativa que se perfila como ganadora, entonces la opcién
preferida por el nuevo voto debe resultar definitivamente seleccionada. Para una aclaracién de estas
condiciones, GoopIN y List (2006b), pp. 217 y ss.; Riker (1982), pp. 45-58. Para una lectura normativa,
véase GoopIN y List (2006a), p. 942 (con referencias adicionales); Ackerman (1980), pp. 274-289; Beirz
(1989), pp. 58 y ss; y DaHL (1989), pp. 139 y ss.

8 Para una aclaracién ulterior véase Goobin y List (2006b), p. 218.
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implique la seleccion de la alternativa preferida®. La condicién de neutralidad
exige, a su vez, que toda alternativa sea considerada igualitariamente por la
regla de decision. Desde ambas condiciones se deduce que la aplicacion de la
regla de la mayoria responde a, y s6lo a, tres tipos de relacién cuantitativa entre
las alternativas, las que a su vez conducen a tres resultados respectivos. Siendo
V(A) y v(B) el nimero de votos a favor de una alternativa (A o B), se tiene que:

i. v(A)>v(B) implica que el grupo decide A;
ii. v(A)<v(B) implica que el grupo decide B;
iii. v(A)=v(B) implica que el grupo no decide ni A ni B, i.e., que el grupo es indi-

ferente o se encuentra en un caso de indecisién respecto de Ay B.

La definicion de la regla de la mayoria implica conceptualmente la satisfac-
cién simultanea de los enunciados (i) a (iii)'°. Esto quiere decir que toda regla
de decision que no satisfaga uno cualquiera de ellos es una regla, en relacion
a las condiciones de May, cualitativamente distinta a la regla de la mayoria.

3. Una definicion estructural de la regla de la mayoria calificada

Existe una regla de la mayoria calificada cuando se exige para la toma de
decision que la diferencia entre el nimero de votos favorables a una alternativa
frente al nimero de votos favorables a la contraria deba ser superior al minimo
necesario para configurar una mayoria, i.e.,, mayor a un voto en un grupo con
un ndmero impar de integrantes o a dos votos para un grupo con un ndmero par
de integrantes''. Bajo una formulacién negativa, existe una regla de la mayoria
calificada cuando la diferencia de un (1) (o 2) voto(s) a favor de una alternativa
no resulta suficiente para su seleccién'. Luego, las relaciones cuantitativas des-
critas en los casos (/) a (ii)) no conducen necesariamente a los mismos resultados
bajo una regla de la mayoria calificada. Pues en este caso la seleccién de una
alternativa no sélo depende de que a su favor cuente con el nimero mayor de
votos, sino también de que se cuente con un nimero mayor y suficiente de votos.

Considérese, por ejemplo, que un parlamento de 120 miembros debe decidir
bajo una regla de 4/7 como la del art. 66 inc. 2° de la Constituciéon. Dado que
65 votos a favor (si) de una reforma contra 55 votos en rechazo (no) conduce al

9 DaHL (1989), pp. 139 y s. Por ejemplo: ante una decision que a todos los miembros de un grupo
resulta indiferente, el cambio de un solo miembro del grupo desde la indiferencia hacia la preferencia
de una alternativa debiera significar la nueva alternativa preferida se atribuye al grupo como su decisién.

1 Para una formulacién formal, véase Sen (1970), pp. 70-77.

""" Un resultado similar se encuentra en FacH (1975), pp. 220 y s. Compdrese con Mav (1952), p. 683;
y Riker (1982), pp. 56-59.

'2° Una similar formulacién negativa se encuentra en Sterrani (1986), p. 575.
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rechazo de la reforma (no), el enunciado (i) de la seccién anterior no se satisfa-
ce, pues aunque los votos a favor de la reforma (si) son mas que los contrarios
(no), la alternativa negativa (no) termina siendo atribuida al grupo como su
eleccion. Asimismo, dado que el empate entre 60 votos a favor (si) y 60 votos
en contra (no) conduce al rechazo (no), el enunciado (iii) de la seccién anterior
tampoco se satisface'. El ejemplo exhibe que la regla de la mayoria requiere
de la satisfaccion simultanea de los tres enunciados anteriores: si uno de ellos
no se cumple, entonces la regla en cuestiéon no es una regla de la mayoria'.

El conjunto de reglas de la mayoria calificada engloba todas aquellas reglas
de decision admisibles dentro de un grupo, desde aquella que requiere un voto
adicional al margen inferior de exigencia —i.e., un voto adicional a la mayo-
ria— hasta el margen superior de exigencia (la unanimidad). Luego, bajo esta
terminologia, entre la regla de la mayoria calificada y la regla de la unanimidad
media una mera diferencia cuantitativa, no cualitativa'. El rasgo definitorio de
una regla de la unanimidad es que la diferencia entre la alternativa seleccionada
y la rechazada debe corresponder a la mayor diferencia posible dentro de un
grupo, i.e., a la totalidad de los votos del grupo'®. Asi, la regla de la unanimidad
es una especie dentro del género regla de la mayoria calificada.

4. Neutralidad y la distincion entre reglas simétricas y asimétricas

Contrario a lo que en apariencia consider6 May, no toda regla de la mayoria
calificada vulnera la condicién de neutralidad. Pues dentro del conjunto de
reglas de la mayoria calificada puede diferenciarse entre reglas calificadas si-
métricas y las reglas asimétricas. En términos simples, una regla de la mayoria
calificada simétrica establece una calificacién en perjuicio de toda alternativa
de decision. Por ejemplo, una regla de la mayoria calificada podria exigir el
voto conforme de los 4/7 del parlamento tanto para la aprobacién como para
el rechazo de una reforma, como muestra el siguiente esquema.

3 El enunciado (ii) sin embargo si se satisface, lo que demuestra que la regla del art. 66 inc. 2° es una
regla asimétrica. Como corolario puede afirmarse, en consecuencia, que bajo una regla de la mayoria
calificada asimétrica, las relaciones descritas bajo ii. y iii. no conducen necesariamente al resultado
asignado como su consecuencia; bajo una regla de la mayoria calificada simétrica, las relaciones
descritas en i. y ii. no conducen necesariamente a los resultados estipulados.

" Esto muestra, a su vez, la medida en que los conceptos de regla de la mayoria calificada y de regla
de la supermayoria resultan engafiosos. Pues con ellos da la impresion de que la regla de la mayoria
calificada (o supermayoria) fuera una especie dentro del género “regla de la mayoria”.

> Aunque sin referirse a la unanimidad, sostiene un punto de vista similar ALbuNATE (2005), p. 77.

® A un resultado parecido arriba Saburski (2008), p. 60. En contra, WescHe (1979), pp. 85-92. Sobre
la posibilidad de una regla de la unanimidad simétrica, véase Rae (1975), pp. 1284-1294; también
BARRY (1965), pp. 245 y ss.
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No Indecisién Si

> 1 I |
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La pregunta bdsica que plantea esta forma de regla de la mayoria califi-
cada es cémo reaccionar ante el incumplimiento de la calificacion de 4/7 (el
conjunto de resultados al centro del esquema). La respuesta primaria es que el
incumplimiento de la calificacién se traduce en que ninguna de las alternativas
resulta atribuida al grupo como su decisién'’. De dicho incumplimiento se deriva
entonces que el grupo se encuentra en un estado de indiferencia o indecision'®.
Como respuesta a este estado, a su vez, el procedimiento de decision puede re-
accionar en general de dos formas: o bien podria considerar de iure la respuesta
del grupo como “indiferencia” o “indecisiéon” (lo que generalmente coincide
de facto con el statu quo normativo)'’; o bien podria atribuir la competencia
de decision a otra agencia, grupo, persona, procedimiento, o bien depender
de otro antecedente?®. A consecuencia de la derivacion de la competencia de
decision, por cierto, puede resultar vulnerada la condicion de neutralidad de

7" Fundamental GoopiN y List (2006b), p. 215.

® Para un concepto de indiferencia en este sentido, Sexn (1970), p. 3. La distincion entre reglas
simétricas y asimétricas es por cierto también predicable de la regla de la mayoria. En este caso, una
regla perfectamente simétrica es aquella que atribuye al grupo el estado de indiferencia o indecisién
en una situacién de igualdad de votos para ambas preferencias. Los sistemas de eleccién usualmente
consagran sin embargo una regla de la mayoria asimétrica, seleccionando el statu quo ante el empate
(semper presumitur pro negante). Véase al respecto Riker (1982), pp. 56 y s.; DaHL (1976), pp. 39 y
ss. Por ejemplo, el art. 66 inc. 3°y 4° de la Constitucién consagra reglas de la mayoria (no calificada)
asimétricas, en la medida en que somete exclusivamente la aprobacién de una mocién legal, no
asi su rechazo, a la obtencién de una mayoria. El art. 109 bis inc. 4° de la ley N° 18.700 (Orgénica
Constitucional sobre Elecciones Populares y Escrutinios), en cambio, consagra una regla de la mayoria
simétrica con reatribucion de competencia a favor del azar.

9 Analiticamente es distinto que la indecisién del grupo coincida (de facto) con el statu quo respecto
a que un grupo decida mantener el statu quo. Véase al respecto GoopiN y List (2006b), p. 219. Ademas
véase el concepto de “reglas decisivas” en Riker (1982), pp. 56 y s.

20 Véase, en general, Benz (2003), pp. 221-224. A su vez la reatribucion de competencia puede recaer
en diferentes 6rganos o en una modificacion del procedimiento. Por ejemplo, en el presidente de un
organo (véase el art. 8° lit. g de la ley N° 18.700, Organica Constitucional sobre Votaciones Populares
y Escrutinios); en general LypHarRT (1999), pp. 11 y ss.; a favor del pueblo o en un procedimiento
plebiscitario, véase BOCKeNFORDE (1991b), p. 389; en los parlamentos regionales y en las comunas (sobre
la relacion entre regla de la mayoria y la estructura federal), véase AsromerT (1984), pp. 138y s.; ademds
véase GooDIN y List (2006b), pp. 235 vy s.; y comparese con DaHL (1989), pp. 201-209, a favor de una
segunda camara en el caso de un sistema bicameral, en una comision de expertos o en un tribunal. Por
dltimo, el art. 62 inc. 4° de laley N° 18.695 Orgdanica Constitucional de Municipalidades responde a la
indecisién en la eleccion del reemplazo del Alcalde vacante en atencién a las “preferencias ciudadanas
en la elecciéon municipal respectiva”.
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May por la agencia a la que se redirige la competencia. Ello dependera de su
regla de decision especifica.

5. La relacion de tension entre la regla de la mayoria y la regla de la mayoria
calificada

Como resulta evidente, la discusion de justicia politica relevante acerca de
la admisibilidad de la regla de la mayoria calificada en el sistema constitucio-
nal chileno se ha restringido, con razén, a su versién asimétrica contemplada
en los arts. 66 inc. 2°y 127 inc. 2° de la Constitucién. La importancia de la
categoria de reglas de decision simétrica no debe, sin embargo, ni ignorarse ni
sobredimensionarse. La regla de la mayoria calificada simétrica muestra cémo
una reconstruccion estructural de la relacién de tension entre la regla de la
mayoria y la regla de la mayoria calificada no puede situarse, en estricto rigor,
en el incumplimiento de la condicion de neutralidad. Dado que una regla de la
mayoria calificada también puede ser neutral, la disputa no puede resolverse con
caracter definitivo Gnicamente apelando a dicha caracteristica. Si se pretende
justificar la regla de la mayoria en contraposicién a toda forma de regla de la
mayoria calificada, debe considerarse el espectro completo de reglas incluidas
en ambos conjuntos, es decir, tanto las reglas simétricas como las asimétricas.
Si se quiere rechazar toda forma de regla de la mayoria calificada, la falta de
neutralidad no puede ser entonces el argumento decisivo?®'.

El ndcleo analitico de la relacion de tension entre la regla de la mayoria y
las reglas de la mayoria calificada yace, antes bien, en el valor asignado a cada
uno de los votos en la toma de decision. Este punto crucial ya fue ilustrado
correctamente por Sierra:

“si un cuerpo legislativo tiene 120 miembros y se exige mayoria absoluta
para tomar una decisién, 61 votos son necesarios para hacerlo. Si asumimos
que la mayoria son 61 votos y la minoria 59, cada voto de la mayoria y de la
minoria cuenta igual a uno, ni mds ni menos. Pero si ahora se exige un quérum
supramayoritario [sic] 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”?.

En términos técnicos, la condicién donde radica la disputa no es entonces
la de neutralidad, sino mas bien la condicion de “receptividad de un voto”?.

21 En contra, JiMiNEz et al. (2013), pp. 365y ss.
22 SIErRrRA (2011), p. 15.

2 Acerca del rol de la “receptividad a un voto” en el caso de la regla de la mayoria calificada simétrica,
véase GOODIN y List (2006b), pp. 218 y s.
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Pues, como explica Sierra, esencial a toda regla de la mayoria calificada es la
diferencia del valor asignado ex post a cada voto considerado individualmente.
Tanto la regla de mayoria calificada asimétrica como la simétrica otorgan un
valor distinto a cada uno de los votos dentro de un grupo®*. Es precisamente
el equilibrio normativo del valor de cada uno de los votos en un grupo lo que
debe justificarse si se quiere justificar la regla de la mayoria; y, al contrario,
es precisamente tal desigualdad normativa del voto lo que debe justificar el
defensor de la regla de la mayoria calificada (incluido Sierra, para el caso de la
modificacién constitucional)®.

El que exista una relacién de tension entre la regla de la mayoria y la regla
de la mayoria calificada significa que el déficit de justificaciéon de una puede
conducir a un superavit de justificacion de la regla opuesta. Ello es admisible,
mas no lé6gicamente necesario.

Il. Una justificacion binaria de la regla de la mayoria

Las consideraciones conceptuales introducidas hasta aqui, si bien excesiva-
mente técnicas, responden al fin propedéutico de fijar con mayor precision el
objeto de justificacion de, y de disputa entre, la regla de la mayoria y la regla
de la mayoria calificada. La conclusién general negativa es que la neutralidad
no constituye el argumento decisivo a favor de la regla de la mayoria. Antes
bien, justificar la regla de la mayoria en el parlamento significa justificar que
la diferencia de un voto a favor de una alternativa deba considerarse como su-
ficiente para su seleccion como decisién parlamentaria. Con esta elaboracion
precedente se obtiene entonces un objeto de referencia mas preciso para ana-
lizar la relacion de tension entre la regla de la mayoria y la regla de la mayoria
calificada. Dicho objeto de referencia se expresa directamente en la forma del

24 Fundamental, BockenrOrRDE (1991a), p. 338: “en base a la igualdad democrética los votos —considerados
juridicamente— pueden sélo ser contados, no ponderados”. Ya en Krasse (1969), pp. 85 y 90. Véase
también Saburski (2008), p. 72; correctamente StiLL (1981), p. 383; ESCHENBURG (1977), p. 174. Véase
ademads Fact (1975), p. 215, quien bajo una diferente formulacion arriba a un resultado similar.

%5 Véase VERDUGO (1999), p. 617: “es evidente que todos los votos parlamentarios tienen idéntico valor
en lasesion legislativa. Sin embargo, es perfectamente valido que, en la suma de los mismos, un exigente
sistema de quérum haga que éstos no puedan formar las mayorifas suficientes”. Esta formulacion del
problema resulta desde luego inapropiada. Permitaseme una analogia deportiva: Verdugo, al parecer,
pretende argumentar que “es evidente” que todo gol marcado en un partido de fatbol “tiene idéntico
valor”, pero que seria “perfectamente valido” que una forma de sumarlos determinara que un empate a
dos goles conlleva declarar a un equipo como ganador del partido. La nocién de valor aqui es vaciada
completamente de contenido: Verdugo se concentra erréneamente en la distribucion ex ante de los
votos a cada miembro de un grupo, ignorando completamente que el objeto de la polémica entre regla
de la mayoria y regla de la mayoria calificada radica, al contrario, en la valoracién ex post de cada
voto en relacion a un resultado.
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argumento a favor de la regla de la mayoria calificada que serd introducido mas
abajo (infra, 11 1.)

Ahora bien, podria objetarse que las consideraciones anteriores no son del
todo relevantes frente al problema de la regla de la mayoria calificada. Pues la
disputa no es primariamente analitica ni conceptual, sino una de justicia poli-
tica y de disefio institucional®®. Asumiendo este punto, y para avanzar hacia la
evaluacion del problema sustantivo, se presentan en las subsecciones siguientes
dos reformulaciones del objeto de disputa ofrecido hasta aqui. Las considera-
ciones propedéuticas precedentes yacen entonces detras de estas reformula-
ciones sustantivas del problema, y otorgan en este punto una herramienta para
inmunizar ante cualquier posible rasgo tendencioso o circular la redefinicion
del objeto de controversia.

1. Primera reformulacion del problema: el estatus de libertad e igualdad del votante

Se ha afirmado, con razén, que la regla de la mayoria expresa “un momen-
to de la determinacién de la voluntad libre e igualitaria”?. La reconstruccion
estructural de la regla de la mayoria abordada hasta aqui permite entender
esta afirmacién con mayor precision. La regla de la mayoria es la dnica regla
de decision que satisface simultdneamente dos condiciones: habilitar a cada
votante con el mayor poder de decisién posible y habilitar a cada votante con
igual poder de decisién respecto de cada otro votante?.

La primera condicion corresponde al estatus de libertad del votante; la se-
gunda condicién, al estatus de igualdad del votante. Tanto la regla de la mayoria
como la regla de la mayoria calificada simétrica habilitan a cada votante con
igual poder de decision respecto de las alternativas. Sin embargo, la regla de la
mayoria calificada simétrica, dada su tendencia a la indiferencia o indecision,
no habilita a cada votante con el mayor poder de decision posible: existe un
rango de resultados en los que los votantes no pueden ejercer un voto “decisi-
vo” para alguna de las alternativas, pues la regla determina como respuesta la
indiferencia o indecisién?°. Por otra parte, y mas importante para lo que sigue,
tanto la regla de la mayoria como la regla de la mayoria calificada asimétrica

26 Agradezco a Pablo Marshall y a uno de los arbitros encargados de evaluar este trabajo por puntualizar
esta posible objecién.

27 SCHEUNER (1973), p. 8; véase también Bapura (1987), p. 198.

% Ya (aunque ambiguamente) Pennock (1952), p. 792; BerG (1965), pp. 157 y s.; WALDRON (1999),
p. 114; BessoN (2005), pp. 250-254; Saburski (2008), p. 73. A un resultado parecido arriba WEescHE
(1979), p. 163-167.

29 Véase al respecto GoopiN y List (2006b), pp. 218 y s. Sobre el concepto de “voto decisivo” en este
sentido, véase BRENNAN y Lomasky (1997), pp. 54-73.
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habilitan a cada votante con el mayor poder de decision, dado que ambas re-
glas producen un minimo de casos de indiferencia o indecisién. Sin embargo,
el poder decisorio de cada votante no es igual para todos, pues (como explica
Sierra) su valor es siempre dependiente de la alternativa preferida por cada uno.
En el caso paradigmético correspondiente a la modificacién constitucional y
de las leyes organicas constitucionales, los votos en contra del statu quo valen
menos que los votos a favor de su mantencion.

2. Segunda reformulacion del problema: la regla de la mayoria calificada como
veto interno absoluto

Una de las consecuencias usualmente relacionadas a la regla de la mayoria
calificada consiste en que ella otorgaria a un minoria politica un derecho de
veto®. La razon es facil de apreciar, por ejemplo, bajo una lectura inversa de la
regla del art. 66 inc. 2° de la Constitucion: si la aprobacién de una disposicion
orgdnica constitucional requiere de una mayoria de 4/7 de los diputados y sena-
dores en ejercicio, entonces para su rechazo resulta suficiente sélo el voto (des)
favorable de los 3/7 de los diputados o senadores en ejercicio. Luego, una regla
de la mayoria calificada no seria neutral, pues al contrario ella estableceria una
tendencia a la seleccion de una determinada alternativa, v. gr., la mantencion
del statu quo normativo®'.

Ante esta objecién debe distinguirse entre un veto absoluto, i. e., la posibi-
lidad que tiene la minoria de vetar la decision de la mayoria imponiendo una
respuesta por defecto al grupo (usualmente el statu quo normativo); y un veto
suspensivo, i. e., la posibilidad que tiene la minoria de retardar una decision
cualquiera sin que ello implique todavia imponer una respuesta por defecto.
Desde luego, multiples formas de veto, tanto suspensivo como absoluto, son
imaginables, por ejemplo, los establecidos en los arts. 72 y 73 de la Constitucién
(a favor de la presidencia), en su art. 70 (a favor de la Camara revisora) o en
el art. 93 (a favor del Tribunal Constitucional). Frente a ello debe distinguirse
adicionalmente entre veto interno (al interior de una agencia) y veto externo
(de una agencia frente a otra). Lo decisivo en el caso de la regla de la mayoria
calificada es que ella provee de un veto interno, i. e., de un veto que se impone
todavia no finalizado el procedimiento de decision, por miembros del propio
grupo y que establece una relacion desigual entre ellos®. Se trata de un 6rgano

30 Véase por ejemplo Sierra (2011), pp. 14y s.

31 Véase DaHL (1989), pp. 153 y s.; KIELMANSEGG (1988), pp. 119-125; Heun (1983), p. 100, y WEescHE
(1979), pp. 88-92.

32 Acerca de la diferencia entre veto interno y externo, véase Benz (2003), p. 213; y en conexién a la
teoria de la democracia deliberativa, INoUE (2005), pp. 110-118. VErbuGo ignora esta diferencia. Véase
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que se limita internamente a si mismo, no de un 6rgano limitado por la accién
de otra agencia externa. Lo que formalmente establecen las reglas de la mayoria
calificada de los arts. 66 inc. 2°y 127 inc. 1° de la Constitucién es, luego, un
veto interno absoluto a favor de una minoria parlamentaria.

3. Las dos vias de justificacién de la regla de la mayoria

Es usual diferenciar dos vias de justificacion de la regla de la mayoria®. El
argumento de la racionalidad pretende justificarla sobre la base de su supuesta
capacidad de generar respuestas verdaderas, correctas o racionales. Conforme
al argumento de la imparcialidad, la regla de la mayoria se justificaria por el
hecho de que ella seria la tnica posible expresion de ciertos derechos politicos
fundamentales, como la libertad y la igualdad. Una conceptualizacién abs-
tracta permite distinguir entre la justificacién de la regla de la mayoria como
expresion de valores, principios o derechos independientes del resultado del
proceso (input) y la justificacién de la regla en funcién del resultado del pro-
cedimiento de decision (output)**. Ambas posibilidades no son mutuamente
excluyentes ni [6gicamente incompatibles, sin perjuicio de que en casos con-
cretos pueden colisionar?®.

Aqui se defiende una justificacion binaria de la regla de la mayoria, conforme
a la cual su aplicacién al Congreso se deriva tanto del input como del output
del proceso legislativo.

4. El argumento del input

El justificar la regla de la mayoria en base a la satisfaccién procedimental
de ciertos valores politicos representa la tradicion dominante desde que Kelsen

VERDUGO (2012), pp. 411 y ss.; VERDUGO (2014a), pp. 362-367, pp. 389y s., y especialmente, nota 37: aqui
aduce que el veto minoritario “adquiere especial estatus (...) justamente porque la minoria parlamentaria
tiene legitimidad electoral y representativa de un sector significativo de la poblacién (aunque no
mayoritario, por cierto)” [mi énfasis]. En esta afirmacién Verdugo da por probado precisamente lo que
se encuentra sometido a discusion.

3 Asi, véase FacH (1975), p. 206; Heun (1983), p. 84; Dreier (1986), p. 104; PALzER-ROLLINGER (1995),
pp. 106-115; DAHL (1989), pp. 135-144, sugiere cuatro vias de justificacion que se dejan sin embargo
reconducir a las dos presentadas aqui. Véase también HormanN y DRreiEr (1989), pp. 188y ss., quienes
diferencian cinco vias de justificacion de la regla de la mayoria, también reconducibles a las dos
principales presentadas aqui.

3 Para una formulacién abstracta del problema véase Scharpr (1970), pp. 21-28; también resulta
relevante la distincién entre justicia procedimental perfecta, imperfecta y pura en Rawis (1975), pp. 105
y ss., 224 y ss.; ademds DaHL (1989), pp. 164-175.

35 Véase MARTI (2006), pp. 36y ss. (con mas referencias).
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publicara su monografia Vom Wesen und Wert der Demokratie®. En ella,
Kelsen afirma que “el principio de la mayoria absoluta (y no el de la mayoria
calificada) significa la mayor aproximacion relativa a la idea de la libertad”*’.
Desde una comprension de la libertad como libertad positiva (“democratica”,
en sus términos)*®, Kelsen deduce que el principio de la mayoria posibilitaria
la comprensién del orden objetivo del Estado como el producto del autogo-
bierno del pueblo®. Asi, conforme a un pasaje decisivo, el principio de la
mayoria garantizaria “la minima contradiccién relativa entre el contenido
del orden estatal y la voluntad del individuo sometido a este orden”*’, pues
“con menos [en comparacién a la mayoria absoluta], se daria la posibilidad
de que la voluntad estatal, al momento de su produccién, permaneciere con
mas voluntades individuales en contradiccion que en armonia; con mas, que
una minoria —impidiendo [la] modificacién [del orden estatal]- pueda decidir
en contra de una mayoria”*'. Luego, y sin perjuicio de la equivoca critica de
Kelsen al lugar de la igualdad*’, el principio de la mayoria se deja describir
como la sintesis de la libertad y la igualdad democratica*.

Este argumento, bajo distintas formulaciones, se ha erigido como domi-
nante también en la discusion doctrinaria chilena acerca de la regla de la
mayoria calificada del art. 66 inc. 2° de la Constitucion. Asi, Jiménez et al.
afirman que “la regla de la mayoria es la tnica regla de decision que respeta
la igualdad politica y la democracia”**; Atria, que ella seria “la Unica regla
de decision que se toma en serio la igualdad de todos los ciudadanos”*; y

36 KeLSEN (1929). Para la relacion entre el procedimiento democratico y su resultado véase KeLsen (1929),
pp. 100-104; KeLsen (2006a), pp. 269 y ss., y ademas WarLer (2011), pp. 47 y ss.

¥ Ketsen (1929), p. 9.

38 Ketsen (1929), pp. 5-9. Al respecto véase Dreier (1990), pp. 252 y ss.; también Keisen (2006a),
pp. 227 y ss.

39 Ketsen (1929), pp. 9-13.
40 KELsEN (2006b), p. 236
4 KELSEN (1929), p. 10. Una formulacion similar se encuentra en BOCKeNFORDE (1991a), p. 338.

42 Al respecto KeLsen (1929), p. 9; critico SAburski (2008), pp. 68-74. Véase sin embargo Ketsen (1929), p. 101;
ademds KeLsen (2006a), p. 284. Similarmente LesHoLz (1967), pp. 147-151; BADURA (2004), pp. 517y s.

Al respecto KeLsen (2006a), p. 284; LesroLz (1967), pp. 137-141 y 150-153; DaHL (1976), pp. 32 y
ss. Ademas véase Heun (1983), pp. 93-100. Nétese la coincidencia con la reformulacién del problema
propuesta supra, Il 1.

“Jimenez et al. (2013), p. 362.

4 ATRIA (2013), p. 50. También ensaya una segunda justificacion concerniente a la oportunidad de
“aprender”, que parece ser una reformulacién del argumento de Kelsen referido a la posibilidad de
comprender el orden objetivo del Estado como un producto del autogobierno del pueblo.
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Sierra, con moderacién, que “el quérum supramayoritario (...) sugiere una
anomalia democratica”*°.

5. Critica y reconstruccion del argumento del input

Aunque estos argumentos son correctos, una defensa de la regla de la ma-
yoria vinculada directamente con la democracia resulta demasiado indiferen-
ciada, al menos cuando se la evalta bajo la conceptualizacién desarrollada en
la primera parte de este trabajo*’. Acaso apropiada en relacién a una decision
plebiscitaria, ella no parece suficiente para la justificacion de una regla de
decisién en 6rganos representativos colegiados*®. El estatus de parlamentario
no equivale al de ciudadano: aquéllos, en su rol institucional, no son titulares
de un derecho de sufragio en los términos del art. 13 de la Constitucién, ni de
un derecho de libertad e igualdad en los términos de los arts. 15y 19 N° 2,
3 y 7 de la Constitucién. Tampoco puede asumirse sin mds que cada parla-
mentario ejerza directamente el consentimiento del ciudadano*, ni que otra
regla de decision distinta a la de la mayoria sea por definiciéon incompatible
con la igualdad democratica general. Mas bien la igualdad ciudadana admite
en principio diversas reglas de decisién a nivel parlamentario; no hay razones
suficientes para afirmar una continuidad estructural entre la igual libertad del
ciudadanoy la aplicacién de una regla de decision particular en el Congreso®.

El Congreso tiene por funcién la toma de decisiones colectivas en un
doble sentido: por una parte, son colectivas en el sentido de que se trata de
un 6rgano colegiado, no unipersonal; por otra, son colectivas en el sentido
de que se imponen colectivamente, i. e., para otros, no exclusivamente para
sus propios miembros®'. Dichas decisiones colectivas s6lo pueden aspirar a
un seguimiento generalizado, a su vez, si admiten ser internalizadas por el
ciudadano como normas legitimas®. El procedimiento de decisién parlamen-
tario incluye miultiples fases, que aspiran a satisfacer diferentes criterios de

6 Véase SIErRrA (2011), p. 16. Ademds véase BuscH y Quezapa (2013), pp. 144-151.
47 Asi también, aunque ambiguamente, VErbuco (2012), pp. 405 vy s.

% Véase de hecho Ketsen (1929), pp. 53-58, quien se manifiesta a favor de la regla de la mayoria
calificada parlamentaria.

4 Véase introductoriamente STeiGER (1973), pp. 159 y ss. Correctamente en este sentido, ROELLECKE
(2004), p. 458; ScHNEIDER (1987), pp. 245 y s.; Bowpt (1995), pp. 65-74.

50 Correctamente VErRDUGO (2014a), p. 378: “cuando tratamos sobre [sic] el problema de los quérums
legislativos, en realidad nos estamos refiriendo a la mayoria parlamentaria”.

1 SARTORI (1984), p. 83.
52 Véase LUHMANN (1983), pp. 27-37 y 47-53.
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legitimacion. Esto quiere decir que las decisiones colectivas del Congreso no
aspiran a su reconocimiento como legitimas en consideracién excluyente del
hecho de haber sido tomadas bajo aplicacion de una determinada regla de
decision: la regla de la mayoria parlamentaria no representa una condicién
suficiente de legitimacion politica®.

Luego, lo que es necesario responder ante el problema de la justificacion
de la regla de la mayoria es cémo el hecho de que cada una de las cdmaras
del Congreso tome sus decisiones bajo su aplicacién contribuye a las razones
que tiene el ciudadano para considerarlas, prima facie, como legitimas. Una
justificacion orientada al input, a su vez, debe demostrar cémo el hecho de
que el Congreso tome sus decisiones bajo aplicacién de la regla de la mayoria
expresa la comprension del procedimiento de decision politica, en general,
como imparcial, justo o equitativo, contribuyendo asi a las razones que tiene
el ciudadano para internalizar sus resultados. La equiparacion automdtica entre
regla de la mayoria y democracia no provee, todavia, de una respuesta a estas
preguntas, sino mas bien la presupone.

6. La regla de la mayoria como condicién procedimental de imparcialidad
representativa

El argumento del input requiere entonces de una mayor especificacion. A
este respecto es posible sugerir tres argumentos internamente relacionados a
favor de la aplicacion de la regla de la mayoria en el Congreso®*.

i. El argumento de la proporcionalidad: un derecho de sufragio estructurado
bajo los principios de igualdad y libertad, como en el art. 15 de la Constitucién,
provee a cada ciudadano de un derecho en igualdad de oportunidades para
configurar la correlacién de fuerzas parlamentarias®. El derecho de sufragio,
asi establecido, pretende que entre el resultado de una eleccién y la confi-
guracion parlamentaria exista la mayor correlacién o proporcién posible®®.
Con ello se espera que las decisiones parlamentarias sean el reflejo de dicha

5 En contra, DaHL (1989), pp. 133 y ss., aunque no refiriéndose especificamente a la regla de la
mayoria parlamentaria.

54 Todos estos argumentos se derivan de una conceptualizacién del mandato del congresista como
“libre” o “representativo”, en contraposicion a imperativo. Al respecto, y para lo que sigue, véase
fundamental HABerLE (1976), p. 539; STEIGER (1973), pp. 69 y ss.; BADURA (1989), pp. 507-512; MorLok
(2001), pp. 582-586; MorLok (1989), p. 1038. Aqui también resultan dtiles los lineamientos que ya
propusiera VERDUGO (2009), pp. 615y ss.

55 Véase MorLok (2001), p. 561.

56 Véase KeLsen (1929), pp. 61 y s.; HOrmANN y DrEER (1989), p. 181. Ademads Heun (1983), p. 104,
SCHEUNER (1973), p. 42.
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correlacién de fuerzas. La aplicacion de la regla de la mayoria se desempefa
entonces como el equivalente funcional del principio de la igualdad electoral
ciudadana al nivel de la configuracién parlamentaria®. Con otras palabras, la
regla de la mayoria posibilita que el resultado de la decision electoral ciuda-
dana no sea desfigurado mediante una regla de decision que establezca una
relacién desigual entre las fuerzas politicas en el Congreso al momento de
tomar sus decisiones®®.

ii. El argumento de la soberania popular: la regla de la mayoria parlamentaria
posibilita que el derecho electoral general sea ejercido bajo la condicién de
neutralidad politica. Dado que la regla de la mayoria entrega el mayor poder
decisorio al Congreso, y que dicho poder decisorio es neutral respecto a las
alternativas politicas, la regla de la mayoria asegura la libertad democrdtica en
el sentido de Kelsen, y luego la imparcialidad del procedimiento de decision
politica en general. Gracias a la neutralidad que configura la regla de la mayo-
ria no se condiciona a priori el procedimiento de decision politica a favor de
ningln programa politico en particular®®. Con ello, permanecen a disposicion
del electorado y de sus representantes la mayor cantidad posible de alternativas
de decisién politica®.

iii. El argumento de la atribucién de responsabilidad politica: una de las
tareas del derecho electoral general es que cada ciudadano con derecho a su-
fragio, eligiendo al personal politico que considera adecuado, pueda alcanzar
la realizacion del programa politico de su preferencia®'. Ante la posibilidad
permanente de desacuerdo dentro del Congreso, y entre el gobierno y la mayoria
parlamentaria, y bajo el reconocimiento constante de que el programa politico
elegido puede sufrir alteraciones con posterioridad al procedimiento electoral,
la aplicacién de la regla de la mayoria en la toma de decisién parlamentaria
posibilita que la atribuciéon de responsabilidad politica al personal politico
elegido pueda ejercerse en términos transparentes®?. Pues exclusivamente gra-

57 Véase SCHEUNER (1973), p. 46. Ademas WAaLDRON (2006), pp. 1388 y s. Adicionalmente SCHNEIDER
(1987), pp. 245-250.

56 Compadrese con lo afirmado por StiLL (1981), p. 384.

59 Al contrario de lo que ocurre en Chile con el favorecimiento institucional del programa neoliberal
y conservador impuesto por la dictadura. Véase JiMinez et al. (2013), pp. 367-380.

% Sobre esta funcion de la regla de la mayoria LUHMANN (1983), pp. 179y ss. Véase ademds el concepto
de “indiferencia estructural” en FacH (1975), pp. 220 y s. También DaHL (1989), pp. 109 y ss.

°' Véase al respecto MorLOK (2001), pp. 585y s.; HOrmANN (1986), pp. 281y s.; BADURA (1987), pp. 196
y ss.; STEGER (1973), pp. 184 y ss.; SCHNEIDER (2001), pp. 642-646.; Birk (1988), pp. 2521 y s.

%2 Fundamental HeuN (1983), p. 104. Ademas ScHNEIDER (2001), p. 627; Sterrani (1986), p. 581; KIRCHHOF
(2004), pp. 244-247 y 250; JimMENez et al. (2013), p. 379. También LUHMANN (1983), pp. 176y s.
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cias a la regla de la mayoria es posible atribuir toda decisién parlamentaria a
la mayoria. Una regla de la mayoria calificada, otorgando un derecho de veto
minoritario, difumina esta atribucion de responsabilidad politica, ocultando al
grupo especifico de parlamentarios que (no) toma una decisién. Ello conduce
a la intervencion de los canales de eleccién y reeleccion popular.

Estos tres argumentos internamente relacionados son una reformulacion
a nivel institucional del argumento del input como principio de legitimacion
democratico. En conclusién, la regla de la mayoria debe considerarse como
la regla de decisién adecuada para el Congreso, en la medida en que (i) no
desfigura la representacién del pueblo, (ii) no restringe su libre determinacion
politica, y (iii) no interrumpe la atribucién de responsabilidad politica. Esto
exhibe el puesto central que cabe a la regla de la mayoria parlamentaria en el
permanente proceso de eleccion, decision y reeleccion politica.

7. El argumento del output: la regla de la mayoria como condicion procedimental
de racionalidad

La formulacién original del argumento del output descansa en la tradi-
cién del derecho natural racional, conforme a la cual tanto la ley como la
voluntad legislativa se dejan entender como ratio en contraposicion a mera
auctoritas®. Aunque dominante hasta entrado el siglo XX, esta tradicién goza
actualmente de mala reputacion®, producto de dos confusiones: por una
parte, la creencia de que el argumento del output requeriria, al menos en un
nivel precario, de alguna pauta o esquema de evaluacién de la racionalidad
de los resultados del procedimiento parlamentario, i. e., que requeriria algin
cierto nivel de objetivismo moral o politico (abriéndose con ello la puerta a
la tecnocracia)®; y por otra a que, acaso a consecuencia de la influencia del
teorema de Condorcet, su defensa se haya restringido en general a una ver-
sion probabilistica del argumento®. La justificacién en base al output se ha

6 Véase SCHMITT (1926), pp. 47 y ss.; también ScHmiTT (1998), pp. 19-28; KrRUGER (1966), pp. 277 y
ss., 235y ss. Véase ademds MANIN (1997), pp. 183 y ss.; MANSBRIDGE (2006), pp. 109 y ss. Criticamente
HorMANN y DREIER (1989), pp. 167 y ss.; FRAENCKEL (1979), pp. 113y ss., especialmente p. 115.

6+ Sin perjuicio de la fructifera continuacién por las teorias agrupadas bajo el concepto de “democracia
deliberativa”. Véase al respecto los trabajos seminales de CoLemAN y FERHOHN (1986); CoHEN (1986),
pp. 28y ss.

6 Véase HALLOWELL (1954), pp. 23-29, y especialmente 36; KriELE (1971), p. 53; KRIELE (2003), pp. 229y ss.
Véase también Heun (1983), p. 85. Critico Ketsen (1929), pp. 98-104.; HATTISCH (1967), pp. 128 y ss.; Gusy
(1984), pp. 69y s. En contra de la supuesta relevancia de esta discusion para efectos de decisiones politicas,
véase WALDRON (1999), pp. 164 y ss, y especialmente p. 181; también EstLunp (1993), pp. 1463 y ss.

% Para el teorema véase CONDORCET (1785), pp. vii y ss.; Popp (1977), pp. 33 y ss. Para una explicacion
véase el locus classicus Biack (1958), pp. 164 y ss.; y desde una perspectiva histérica SCHWARTZBERG
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centrado, asi, en el intento de enunciar las condiciones gracias a las cuales la
regla de la mayoria seria capaz de producir resultados que son considerados,
en atencidn a ciertos criterio externos al proceso de decisién, como correctos,
verdaderos o racionales.

La versién del argumento del output que se desarrollara aqui no responde
a ese modelo, pues es altamente problematico®”. Como se afirmé (supra, Il
6.), lo que debe investigarse es cémo la aplicacién de la regla de la mayoria
contribuye a la internalizacién de las decisiones colectivas por parte del ciu-
dadano. En el caso de una justificacién orientada al output, o que debe mos-
trarse es cémo contribuye la regla de la mayoria a que el ciudadano considere
al parlamento como un érgano estructurado adecuadamente para alcanzar
decisiones racionales.

La justificacion conforme al output explota la conexién, por cierto eviden-
te para los defensores de la regla de la mayoria calificada®®, que media entre
la regla de decision parlamentaria y el proceso de discusion, negociacion y
deliberacién antecedente a ella. Como resulta obvio, todo el proceso de dis-
cusion parlamentaria se encuentra bajo la influencia de la votacién que se
llevard a cabo a su término®. Asi, dado que la regla de la mayoria otorga el
mayor e igual poder decisorio a cada parlamentario al final del procedimiento
de decision, ella influencia, configura y equilibra la posicion deliberativa de
cada parlamentario en el procedimiento de discusion y tramitacion. Pues, dado
que todo voto cuenta con el mismo valor, todo parlamentario se encuentra en
igual posiciéon negociadora y argumentativa en relacion al resto”. La regla de

(2014), pp. 71-102. Para algunos intentos de justificacion en estos términos, véase GROFFMAN y FELD
(1988), pp. 569 y ss.; DanL (1989), pp. 141 y s.; Kuruk (1977), pp. 305 y ss.; WescHE (1979), p. 132.
Una argumentacion similar en BArry (1989), pp. 38 y ss.

%7 Para una correcta critica véase EsTLUND (1997), p. 187; EsTLunD (1993), pp. 84y ss.; CHRISTIANO (2001),
pp-98ys.

68 Véase LipHART (1977), p. 37. Sobre el derecho de veto como mecanismo de influencia, véase Benz
(2003), pp. 208-214; TseseLis (2002), p. 51: “si la secuencia de toma de decisiones incluye al final una
mayoria calificada, (...) entonces el andlisis de esta secuencia requiere un andlisis retrospectivo que
empiece por el resultado del proceso”. Véase ademas Kesen (1929), p. 64, asi como Hesse (1995), p. 64.
También Verbuco (2012), p. 404.

% Véase BEssoN (2005), p. 247, quien habla en este contexto de un proceso de deliberacién “in the
shadow of voting”.

70 Véase KNIGHT y JOHNSON (1997), pp. 279-289 y especialmente 290. También CoHen (1997), pp. 84y
ss. Una postura similar defiende (ambiguamente) Hasermas (1997b), pp. 569y s.; asi como en HABERMAS
(1997a), pp. 153 y ss.; y HaBerMAS (2009), pp. 46-52. Véase también CrrisTiANO (2001), pp. 250 vy s.
A un resultado similar parece arribar curiosamente LuHMANN (1983), pp. 15, 159 y ss.; 197 y ss. y
especialmente 197: “todas las diferencias y desigualdades deben ser expresadas y justificadas como
el resultado de un proceso. Antes del proceso son todos iguales”.
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la mayoria posibilita, asi, que en el Congreso “no haya diputados de primera y
segunda clase a causa de sus diferentes posibilidades de influencia””".
Ademas de configurar una relacién imparcial entre los parlamentarios en
términos de input, la igualdad constituye en el procedimiento de decision una
condicion procedimental de racionalidad. Pues es ciertamente distinta la raciona-
lidad que puede alcanzar el Congreso cuando el procedimiento de decision esta
estructurado para que todos y cada uno de los parlamentarios puedan discutir y
votar en términos igualitarios. La regla de la mayoria es la Gnica regla de decision
que permite que cada parlamentario, con independencia de sus preferencias
especificas, pueda ver a todo otro parlamentario ex ante como un igual, con
similares herramientas de influencia y poder decisorio. Al contrario, la regla de
la mayoria calificada, otorgando una posicion dominante a unos y desfavorable
a otros, afecta y desdibuja la deliberacién entre iguales. Sin el equilibrio interno
que constituye la regla de la mayoria, el ciudadano podria considerar que el
Congreso no es un lugar apto para la toma de decisiones racionales. Es decir,
tendria un argumento para negarse a reconocer sus decisiones como legitimas.

I11. El déficit de justificacion de la regla de la mayoria calificada
1. La forma del argumento a favor de la regla de la mayoria calificada

La regla de la mayoria contribuye entonces a las razones que tiene el ciu-
dadano para considerar las decisiones parlamentarias como representativas y
racionales. Caracterizar de prima facie esta justificacion binaria significa admitir
la posibilidad analitica de que tanto el argumento del input como el del output
puedan ser derrotados a consecuencia de un juicio definitivo ulterior’?. La des-
ventaja de una justificacion binaria radica precisamente en que ella es proclive
a su rechazo desde dos flancos. Asi, la generalidad de los argumentos a favor
de la regla de la mayoria calificada y en contra de la regla de la mayoria (i. e.,
en contra la igual libertad de cada parlamentario) pretenden mostrar que ella
tanto constituirfa una relacién parcial, distorsionada o inequitativa en términos
de representacién parlamentaria como que ella contribuye a la toma de deci-
siones falsas, irracionales o incorrectas’. La ventaja de la justificacién binaria

7T MorLok (1989), p. 1038. Ademads véase MorLok (2001), pp. 583, 579-584 y también Maciera (1979),
pp. 146y s.
72 Véase critico respecto a la posicion de Verdugo, Jivénez et al. (2013), pp. 370 y ss.

7> En doctrina el déficit de justificacion de la regla de la mayoria es analizado bajo el concepto de
“limites” de su justificacion. Se distingue, al respecto, entre “limites internos o inmanentes” y “limites
externos o heterénomos”. Al respecto véase Heun (1983), pp. 202 y s.; BOCKENFORDE (1991a), pp. 340-344.
Se habla de limites internos cuando las propias condiciones de justificacion de la regla de la mayoria
no se sostienen en ciertos casos de decision para cierto grupo; de limites externos, cuando la aplicacién
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propuesta, al contrario, es que en principio no es suficiente con rechazar una de
ambas justificaciones de la regla de la mayoria para considerarla injustificada
en términos definitivos.

Ahora bien, en la primera parte de este trabajo se formulé un concepto es-
tructural de regla de la mayoria calificada y se construy6 una relacién de tension
entre ésta y la regla de la mayoria. Luego, la forma general de un argumento en
su contra y a favor de una regla de la mayoria calificada tendria que dar cuenta
de los siguientes requerimientos:

i identificar al menos un caso de decisiéon de competencia del parlamento
en que habria un déficit de justificacion de la regla de la mayoria;

ii. especificar si en (i) se trata de un déficit en torno a su imparcialidad represen-
tativa (input) o en torno a su posibilidad de arribar a respuestas racionales (outpud);

iii. demostrar que una regla de la mayoria calificada compensa el déficit
detectado en (i) y especificado en (ii);

iv. demostrar simultdneamente que una regla de la mayoria calificada no
produce un déficit sobreviniente, distinto al detectado en (ii), mds intenso en
comparacion al déficit compensado en términos de (iii);

v. mostrar qué forma especifica de regla de la mayoria —simétrica o asimé-
trica— satisface los criterios (iii) y (iv);

vi. justificar el quantum de la calificacion de la regla obtenida en (v).

Dada la justificacion binaria de la regla de la mayoria, un argumento a favor
de la regla de la mayoria calificada que no satisfaga los criterios recién enuncia-
dos resulta deficitario. Este significativo punto es ilustrado con singular claridad
en el argumento de Sergio Verdugo, quien tras cuatro trabajos ha pretendido
erigirse como el defensor moderado de la regla de la mayoria calificada del art.
66 inc. 2°y 127 inc. 2° de la Constitucién’. Verdugo considera que la regla de
la mayoria calificada (asimétrica) constitucional se justificaria en la medida en
que introduce un “jugador con veto” adicional al procedimiento legislativo™,
bajo la premisa de que esto seria conveniente y democraticamente necesario en
ciertos casos (excepcionales o “especiales”)’®. Lo que Verdugo sistematicamen-
te ignora, sin embargo, es que de su afirmacién no se deduce todavia ningin
argumento a favor de que dicho jugador con veto deba ser necesariamente una

de la regla de la mayoria, aunque justificada, es restringida por consideraciones ulteriores orientadas
al output. La distincién es ambigua (no es dicotémica) y por tanto no se seguira en lo que sigue.

7 Me refiero a los cuatro trabajos ya citados, Verouco (2009), (2012), (2014a) y (2014b).
7> VERDUGO (2012), pp. 402 y ss.

76 Verdugo distingue entre justificaciones “generales” (por ejemplo: “que dice relacién con el
fundamento general [sic] de la regla de quérum”) y “especiales” (asociadas en cambio “a materias
especificas que se persigue rigidizar [sic]”). Véase VErbuco (2012), pp. 396 y ss.; 407 vy s.
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minoria parlamentaria. Verdugo parece creer que desde la (por cierto discutible)
conveniencia de introducir “jugadores con vetos” en situaciones en que acaso
resultaria razonable preservar el statu quo, se deduce un argumento a favor de
que dicho “jugador” deba ser, precisamente, una minoria politica parlamenta-
ria”’. El non sequitur es evidente.

Si se quiere argumentar, no especular, a favor de la regla de la mayoria
calificada “en el plano instrumental”’?, no basta con declarar que se debe pro-
teger por alguien o de alguna forma el statu quo. Incluso asumiendo la proble-
matica premisa de que el statu quo en ciertos casos de decision politica debe
ser protegido, un argumento coherente no puede dejar de (/) mostrar en qué
medida es la propia regla de la mayoria en el parlamento la que pone en riesgo
(injustificadamente) el statu quo; (ii) senalar de qué forma lo hace; (iii) justificar
positivamente la contribucién que haria una regla de desigualdad parlamentaria;
(iv) demostrar que dicha desigualdad es necesaria y proporcional, i. e., que no
existe otro medio adecuado y menos lesivo para resolver el problema detec-
tado; (v) justificar positivamente la vulneracién de la condicién de simetria, y
(vi) encontrar una calificacion minima y suficiente para compensar el supuesto
déficit, i. e., justificar que la regla de la mayoria calificada que se introduce es
lo mas baja posible.

Dado que el intento supuestamente mds exhaustivo de justificacién de la
regla de la mayoria calificada es todavia muy insuficiente, en lo que sigue se
intentard proveer de una reconstruccién critica de su defensa general en su
mejor interpretacion. Los argumentos se agrupan, siguiendo la justificacion
binaria desarrollada en este trabajo, en argumentos en torno al inputy en tor-
no al output. La discusion se emplaza aqui donde mas acomoda al defensor
de la regla de la mayoria calificada: en el nivel de la regla de decisién para la
modificacién de disposiciones constitucionales (en la justificacion del art. 127
inc. 2° de la Constitucion).

2. ;Poder constituyente constituido mediante desigualdad parlamentaria?
Estabilidad constitucional y regla de la mayoria calificada

El principal argumento a favor de la introduccién de una regla de la mayo-
ria calificada pretende erigirla como la regla de decision adecuada para temas

77 Véase VERDUGO (2012), pp. 417-430 donde provee de cuatro “defensas especiales” de la regla de
la mayoria calificada: a favor de la regulacién (i.) de los 6rganos de control politico; (ii.) del sistema
electoral; (iii.) de los érganos auténomos, y (iv.) del proceso legislativo. Para una critica, véase JIMENEZ
et al. (2013), pp. 379-390. Mds abajo (infra, Ill) se asumira que todas estas materias son objeto de
regulacion constitucional.

78 VErbuGo (2014a), pp. 382-385.
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trascendentes, fundamentales o importantes”. Desde luego sin una clarificacion
previa del criterio de trascendencia o importancia de la decision este argumento
adopta la direccion precisamente contraria. Pues considerar que la regla de la
mayoria no es el método adecuado ante decisiones importantes equivale a no
comprender la forma en que ella se encuentra prima facie justificada®. Si, como
se intenta demostrar en este trabajo, la aplicacion de la regla de la mayoria para
los casos de decision parlamentaria se encuentra binariamente justificada, i. e.,
tanto desde el punto de vista de la imparcialidad como de la racionalidad, en-
tonces resulta a lo menos incoherente considerar que esta justificacion binaria
se debilitaria en casos de decisiones parlamentarias importantes o trascenden-
tes. Al contrario, ante decisiones trascendentes e importantes la justificacion
de la regla de la mayoria se refuerza: si la regla de la mayoria es la regla de
decision que por antonomasia contribuye a la imparcialidad y racionalidad de
las decisiones parlamentarias, entonces con mayor razoén ella debe encontrar
aplicacién en temas politicos trascendentes, cuando se necesita especialmente
de imparcialidad y de racionalidad®'.

El criterio de la importancia o trascendencia de una decisién requiere en-
tonces de una formulacién mas precisa. Considérese, por mor del argumento,
que se tiene a la decisién constitucional como el paradigma de decision politica
trascendente. Aqui el grado de aplicacion de la regla de la mayoria calificada
es variable, en la medida en que se interprete extensiva o restrictivamente el
campo de contenidos que debiera ser cubierto por las disposiciones de rango
constitucional. La discusion en este sentido ha devenido, en un giro de singular
confusion, en cuasiontolégica. La premisa compartida por defensores y criticos
pareciera ser la creencia de que desde una diferencia ontolégico-material de las
disposiciones juridicas se derivaria un argumento para la regla de decision en el
parlamento. Asi, mientras unos defienden que las materias definidas como de ley
organica constitucional serian “materialmente” legales, y que se encontrarian
sometidas —por culpa del art. 66 inc. 2° de la Constituciéon— a un régimen de
aprobacién mas exigente al correspondiente dada su naturaleza, otros sostienen
desde la vereda contraria que dichas materias serian mas bien “materialmente”
constitucionales, sometidas sin embargo a requisitos de aprobacién menos
intensos —gracias al art. 66 inc. 2° de la Constitucion®.

79 Asi FriEDRICH (1959), p. 6; BERG (1965), p. 139. Véase también Verbuco (2012), pp. 407 y 417 (con
referencias adicionales).

8 Evidente en VErbuco (2009), p. 600.
8 Correctamente, SADURSKI (2008), p. 65; KIELMANSEGG (1988), p. 125.

82 Véase VERDUGO (2009), pp. 609 y ss. (con referencias adicionales acerca de esta disputa); también
VERDUGO (2012), pp. 408y ss., y especialmente p. 406: “Los autores criticos [sic] han intentado demostrar
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Desde luego la discusion acerca del concepto material de constitucion
es del todo significativa en términos juridicos y politicos. Sin embargo, ella
es plenamente independiente de la discusién acerca de la regla de decision
parlamentaria. En la medida en que un requisito comdn a la promulgacién
tanto de disposiciones constitucionales como legales sea la competencia del
Congreso, y en la medida en que se aspire a que toda decision parlamentaria
sea representativa y racional, el problema de la regla de decision es precisa-
mente el mismo, con independencia de la distincion material entre constitu-
cion y ley. La definicién abstracta de las materias que corresponden a ley y
las que corresponde a la constitucién no funcionan como argumento para la
definicion abstracta de las materias a ser decididas, por regla de la mayoria o
por regla de la mayoria calificada. El Congreso es competente (junto con la
presidencia) para dictar disposiciones tanto a nivel constitucional como legal:
dado que en ambos casos permanece la exigencia de legitimacion de la deci-
sién parlamentaria, las razones para la determinacion de su regla de decision
son precisamente las mismas.

En lo que sigue entonces se asume que la discusion acerca de la regla
de la mayoria calificada se centra en casos de decisién indubitadamente
constitucionales en un sentido tanto formal como material (por ejemplo, la
consagracion de derechos fundamentales). Bajo este supuesto, el objeto de la
polémica permanece precisamente donde mayor acomoda al defensor de la
regla de la mayoria calificada. Luego, bajo las propias premisas del defensor,
si puede dudarse de la justificacién de la aplicacion de la regla de la mayoria
calificada incluso en el ambito constitucional, entonces a fortiori no tendria

que la regla de la mayoria simple se debe aplicar a todo lo que no forma parte de la Constitucion,
pero no han construido una teorfa que explique qué materias debe tener una Constitucion”. Véase
también Verbuco (2014a), pp. 367-370. Su argumento descansa en que desde la diferenciacion formal
entre disposicion constitucional y legal no se obtiene razén alguna para resolver la disputa acerca
de la aplicacion de la regla de la mayoria o de la regla de la mayoria calificada. Ello es correcto: las
razones para la aplicacion de la regla de la mayoria provienen desde una teoria acerca de la adecuada
estructuracion del Congreso respecto de todo el espectro de las decisiones de su competencia. A
continuacién Verdugo se confunde: “si bien (...) la regla de la mayoria debe ser la regla general (...) las
ideas contramayoritarias que fundamentan la rigidez de la Constitucién, se transmiten a las supermayorias
legislativas cuando en las materias especificas se advierte una justificacion especial que permita
excepcionar [sic] la regla general de la mayoria simple”. AquiVerdugo da por probado precisamente lo
que esta sometido a discusion: que el Congreso debe decidir una modificacién constitucional mediante
regla de la mayorfa calificada. Hace sin embargo un flaco favor a su argumento al disolver (con razén)
la distincién entre constitucién material y ley constitucional para efectos de la regla de decision, pues
dado que ya no existe dicha diferencia, y dado que la regla de la mayoria debe regular el proceso de
decision del Congreso, ahora Verdugo estéd obligado a demostrar que en ambos casos debiera valer la
decision de una minoria parlamentaria.
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sentido insistir en su aplicacion para casos de decision simplemente legal,
como las leyes orgdnicas constitucionales®.

3. ;Imparcialidad representativa mediante desigualdad? Los derechos de las
minorias politicas y la regla de la mayoria calificada

Un parlamento estructurado en términos igualitarios podria eventualmente
desfigurar u oscurecer la representacién popular. De ahi podria intentarse jus-
tificar la introduccién de una mayoria calificada como una forma de configurar
la representacion parlamentaria en términos mas imparciales, equitativos o
transparentes. Este argumento se presenta principalmente bajo dos modalidades
internamente relacionadas:

i. Estados plurinacionales y minorias estructurales: se ha intentado justifi-
car una regla de la mayoria calificada como respuesta a la existencia de una
sociedad étnica o culturalmente compleja, o de minorias estructurales en el
sistema politico. Esto plantea sin embargo una dificultad inmediata sélo para
la conformacioén representativa parlamentaria. En una sociedad culturalmente
heterogénea, en estados plurinacionales o multiculturales, el propio principio de
la representacion parlamentaria general o nacional pierde peso especifico ante
formas de representacion especial y de mandato imperativo, frente a la consti-
tucion de un Estado federado o de autonomias regionales®. Resulta al menos
precipitado, en este sentido, resolver problemas de representacién mediante
una regla de decisiéon parlamentaria®. Aunque en estos casos podria abrirse un
espacio para la inclusion de mayorias calificadas, es preciso observar que con
ello se estaria atacando un problema en un nivel distinto al que se plantea. Para
ello se requiere de una argumentacién especialmente intensa.

Constituye un caso especial la existencia de minorias estructurales, con
representacién autébnoma parlamentaria, pero incapaces de alcanzar represen-
tacion mayoritaria en una sociedad relativamente homogénea. Desde luego
s6lo en el caso de representacion especial podria tener sentido una regla de la
mayoria calificada a su favor. Ella implicaria, por cierto, tanto una afectacion de
la condicién del anonimato como de la neutralidad de May (pues poco sentido

8 Véase VERDUGO (2012), p. 410, ademas Verbuco (2009), pp. 604-607, donde intenta justificar la
existencia de leyes organicas constitucionales a partir del supuesto caracter “breve” y necesitado de
complementacién de la Constitucion.

84 Asi BOCKENFORDE (1991a), p. 339. Véase también ScHmITT (1998), pp. 42 y ss.; JIMENEZ et al. (2013),
p. 375.

8 Esto es reconocido por Verdugo cuando discute la relacién entre la regulacion del art. 66 inc. 2° de
la Constitucion y el sistema electoral binominal. Véase Verouco (2012), pp. 414y s.
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tendria una regla simétrica a favor de toda minoria). Dicha regla seria ademas
escasamente compatible con un Congreso estructurado bajo el principio del
mandato parlamentario libre o representativo. Argumentar por esta via a favor
de una regla de la mayoria calificada resulta, empero, al menos prematuro y
forzado mientras se desconozca un minimo grado de representacion especial en
el Congreso y de autonomia politica para las minorias étnicas y culturales. Puede
discutirse fructiferamente a este nivel, pero la defensa chilena de la regla de la
mayoria calificada esta lejos de abogar por el reconocimiento constitucional del
caracter plurinacional del Estado, por derechos fundamentales especificos a favor
de las minorias étnicas, culturales o estructurales, por representacion especial
en el Congreso, y ademds por una regla de la mayoria calificada como defensa
de sus intereses especificos. Esta, la mejor (aunque todavia muy problematica,
y a mi juicio insuficiente) defensa de la regla de la mayoria calificada, esta lejos
de haber sido invocada en el debate constitucional chileno.

ii. Minorias politico-partidistas: mds bien se ha intentado justificar un privi-
legio a favor de una minoria ni estructural ni étnica, sino meramente politico-
partidista®. En este caso se conceptualizaria la regla de la mayoria calificada
como un derecho de veto a favor de una minoria parlamentaria. Este supuesto
derecho, sin embargo, presenta una naturaleza completamente diferente en
comparacion a la multiplicidad de derechos y medios de control politico den-
tro del proceso de decision legislativo®. Pues muy diferente resulta garantizar
derechos procedimentales de control y fiscalizacion ejecutables por una mi-
noria parlamentaria, a otorgar un derecho para que ella decida en definitiva,
en nombre de todo el Congreso. El otorgar un derecho de decision favorable a
una minoria parlamentaria termina por difuminar la diferencia entre mayoria
y minoria hasta reducir el “premio politico de la obtencién del poder”®® a la
irrelevancia. Esto trae, como se argumentd, consecuencias significativas ante la
representacion popular, la atribucién transparente de responsabilidad politica
y la formacién de voluntad colectiva. Otorgar derechos de control parlamenta-
rio a una minoria, garantizar mecanismos de igualdad de oportunidades para
acceder a cargos representativos, y favorecer institucionalmente un sistema de

8 Véase VERDUGO (2009), p. , donde equipara con mucha ligereza, o incluso con cierta desfachatez, el
caso de minorias estructurales con el de las minorias politicas, al afirmar que en Chile no seria posible
arribar a decisiones politicas racionales, pues no se satisfaria el presupuesto de que “el grupo llamado
a tomar la decision [sea] homogéneo”. Verdugo parece considerar que “no existe una homogeneidad
suficiente en la sociedad chilena” no a consecuencia de la existencia de minorias estructurales o
étnicas, sino meramente a partir del multipartidismo.

8 Véase en general Heun (1983), pp. 241 y ss.; también BAabura (2004), pp. 507 vy s.
8 ScHMITT (1998), pp. 31-37.
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alternancia en el poder, en ninglin caso puede resultar equivalente a disolver
la distincién entre mayoria gobernante y minoria opositora. Eso no puede ser
conveniente ni para la mayoria ni para la minoria, cuando esta ultima, por
cierto, tiene alguna vocacioén por llegar a ser mayoria gobernante en el futuro.

Un veto absoluto en el Congreso, sobretodo a nivel de decisiéon constitu-
cional, puede generar mas problemas que beneficios. Este podria beneficiar a
una minoria negativa, i. e., a una minoria cuyo Unico objeto sea interrumpir
el proceso politico sin proponer alternativa alguna de acciéon®. Ademds, un
derecho de veto estd sometido al constante riesgo de ser monopolizado por
minorias organizadas en perjuicio de minorias difusas y poco poderosas®.
Adicionalmente, un derecho de veto puede significar un incentivo para la
proteccion de intereses privados egoistas por sobre intereses generalizables”'.
Esto, por cierto, trae consecuencias negativas adicionales en la medida en que
el propio derecho de veto es protegido reflexivamente, i.e., es también objeto
de una mayoria calificada®.

Estas objeciones conciernen en igual medida a la posible introduccion de
una regla de la mayoria calificada simétrica. La Unica diferencia con el caso
asimétrico es que ahora se estaria considerando como un derecho de minoria
la posibilidad de interrumpir la toma de decisién parlamentaria, atribuyéndose
como probable consecuencia la competencia de decision a otro 6rgano®.

4. ;Racionalidad mediante desigualdad? La deliberacién parlamentaria y la
regla de la mayoria calificada

Los principales argumentos a favor de una regla de la mayoria calificada en el
parlamento se han aducido en atencién a criterios orientados al output. El argu-
mento central parece ser que el maximo e igual poder decisorio de los miembros
del parlamento no puede asegurar sin mas la obtencién de respuestas racionales,

8 Véase al respecto KeLsen (1929), p. 64; Hesse (1995), pp. 64 y s., quien afirma que esta la posibilidad
de una minoria que interviene negativamente el proceso politico es el precio que debe pagarse en interés
de su proteccién. También aprobatoriamente LipHART (1977), p. 37. Critico, DAHL (1989), pp. 185y s.

% BEessoN (2005), p. 249; comparese con TseseLis (2002), pp. 45-63.
o INOUE (2005), pp. 112 y s.

92 DaHL (1989), p. 186. Ante todo esto responde VErbuco (2009), p. 624, que el mecanismo de la
mayoria calificada serfa el adecuado para que “las minorias se puedan proteger por si solas sin caer
en el vicio de la autotutela (!)”.

% Una minoria politica puede redirigir la competencia de decision al Tribunal Constitucional cuando
acuse una afectacion de la Constitucion. En este caso, sin embargo, se trata de un derecho de minorfa,
no de una decision atribuida al Congreso como un todo. Allf radica la importancia de la distincién
entre veto interno y externo.
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justas o legitimas. Este aparente déficit de la igualdad parlamentaria ha dado pie a
una extendida defensa de la regla de la mayoria calificada, invocada sin embargo
bajo distintas formulaciones. El resumen que presento no pretende ser exhaustivo:

i. Juegos de suma cero: bajo una aplicacion estricta de la regla de la mayoria,
se afirma usualmente, aumentaria el riesgo de que una mayoria parlamentaria
tome toda decision a su favor y a costa de la minoria. Luego, la introduccién
de una regla de la mayoria calificada constituiria un privilegio a favor de una
minoria parlamentaria, con el objeto de mejorar sus posibilidades de influencia
en la deliberacién y de defensa ante la “tirania de la mayoria” (parlamentaria)®*.

ii. Examen sostenido: dado que una regla de la mayoria calificada dificulta
la toma de decisiones parlamentarias, ellas incentivarian el examen repetido,
sostenido en el tiempo, y el cambio lento de la legislacion. Extender la discu-
sion legislativa y dificultar los cambios repercutiria positivamente en la calidad
de las decisiones parlamentarias y en la internalizacion que el ciudadano hace
de ellas®.

iii. El proceso politico: la aplicacién de la regla de la mayoria supone la
configuracion del proceso electoral y de decision politica a nivel constitucional.
Luego, este procedimiento no debiera estar a disposicion de una mera mayoria
parlamentaria, que podria caer en la tentacién de eliminar a sus enemigos po-
liticos.?® Todo cambio al proceso electoral o al sistema politico general debiera
necesitar, al contrario, del consentimiento de una minoria politica, asegurado
mediante una regla de la mayoria calificada®.

iv. Estabilidad politica y gobernabilidad: la regla de la mayoria, se afirma,
seria incapaz de tomar decisiones estables y de asegurar la gobernabilidad?®.
Cuando al contrario la toma de decisién politica depende del acuerdo con
una minoria parlamentaria, entonces o bien se inhibe la toma de decisiones
en absoluto, o bien ella tiende a acercarse a una zona de consenso entre ma-

% La terminologia es sugerida por SArTORI (1984), pp. 89 y s. Compdrese con SCHEUNER (1973),
pp. 42-55; BErG (1965), pp. 136-150. Sobre este argumento véase introductoriamente SCHEUNER
(1976), pp. 51y ss.; fundamental, Ketsen (1929), pp. 61-68; Hesse (1995), p. 64; Bossio (1984), p. 118.
También Verpuco (2012), p. 407. En contra, BOCKENFORDE (1991a), pp. 339 y s.; ademds STeFFANI
(1986), p. 572; MorLok (2001), p. 583. Este argumento es similar al analizado supra (lll 4 ii) pero
ahora formulado hacia el output.

% Ya FRIEDRICH (1946), p. 415: “The drama of the filibustering senator, though often aruosing indignation,
helps the citizen to appreciate the implications and significance of new legislation”. También Bz
(1989), p. 64.

% Al respecto ScHmITT (1998), p. 48; véase también el concepto de “Majority-Rule” en ARENDT (1963),
p. 163.

% VErDUGO (2012), pp. 421 y ss.

% Para el concepto de estabilidad en este contexto, véase TseseLis (2002), pp. 2-6, 19-24.
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yoria y minoria®. Ambos aspectos contribuirian a la estabilidad politica y a la
gobernabilidad'®.

v. El ideal de la unanimidad: conforme a un extendido lugar comdn, la regla
de la mayoria no seria mas que una solucién de compromiso en relacion a la
regla de decisién democrética por antonomasia: la unanimidad™'. Pues dado
que la decision mayoritaria, por definicion, es una decisién que se impone a una
minoria, una regla de decision seria mds 6ptima en la medida en que la decision
tomada resultare impuesta a la menor cantidad de individuos posible'*2. Luego,
mientras mas se aproxime una regla de decisién a la unanimidad, mds espacio
de libertad se aseguraria al individuo'®. Las decisiones tomadas bajo una regla
de la mayoria calificada respetarian en mayor medida la libertad individual.

vi. Los derechos constitucionales, fundamentales, individuales o de minoria:
la posibilidad de alteracién del catdlogo general de derechos fundamentales
no deberia estar a disposicion de una mera mayoria parlamentaria. Bajo este
entendido, el texto constitucional que consagra los derechos fundamentales
del individuo deberia permanecer asegurado mediante la introduccién de una
mayoria calificada, para asegurar que todo cambio deba contar también con
su consentimiento.

Los argumentos (i), (ii), (i) y (iv) se componen de dos partes: por una, la
regla de la mayoria produciria cambios de politica publica demasiado rapidos
e inestables como para aspirar a la legitimidad; por otra, la regla de la mayo-
ria calificada retrasaria este proceso, superaria este déficit y aumentaria las
posibilidades de legitimacion. La primera parte evoca una comprensién ten-
denciosa del procedimiento de decisién parlamentario. Este estd constituido

% Tseses (2002), pp. 149-153.

100 E| Jocus classicus es LypHART (1999), pp. 31-47; 216-231. En contra, INOUE (2005), pp. 116-122.
En esta linea también, Verbuco (2009), pp. 608 y s.; VErbuco (2012), p. 402: “la mayoria calificada
incrementa los niveles de estabilidad justamente porque introduce un ‘jugador con veto’ (‘veto player’)
mas”. La petitio principii de este argumento radica en confundir la dificultad de modificar el statu
quo con la estabilidad. Un orden social no es estable por el hecho de ser dificilmente inmodificable;
muchas veces la relacion es precisamente la contraria.

101 Véase por ejemplo Ketsen (1929), pp. 53-58, especialmente 55; RoTensTreicH (1954), pp. 413 y ss.;
Hesse (1995), pp. 63 y s. Igualmente ZippeLius (1981), pp. 88 y ss.; HEUN (1983), pp. 100 y ss.; SARETZKI
(1984), pp. 244 y ss.; LUHMANN (1983), 196 y ss.: “El principio de la mayoria (...) no es un medio de
legitimacion, sino una solucion de compromiso [Verlegenheitslosung]”; Benpa (1986), p. 62: el principio
de la mayoria es “un método de decisién aceptado porque frente a él no hay ninguna alternativa
tedricamente convincente ni utilizable en la practica”; igualmente Bossio (1984), p. 111; ABROMEIT
(1984), p. 133.Y por cierto VErbuco (2009), pp. 628 y s. (con mas referencias).

192 Compdrese con HOFMANN y DREIER (1989), p. 189y con BErG (1965), p. 155. Véase también VerbuGo
(2012), p. 408 (con mas referencias).

105 Asi, influyentemente BucHANAN y TuLLock (1962), pp. 88; 85-96.
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por una compleja interaccion de reglas procedimentales y sustantivas, la que
por cierto incluye derechos de control a disposicién de una minoria. Figurarse
que una mayoria parlamentaria estd en condiciones de redactar y aprobar una
ley intempestivamente, sin una adecuada discusién y reflexién, es a lo menos
superficial. Pero incluso si este fuera el caso, i. e., incluso si el procedimiento
parlamentario completo tendiera a la toma de decisiones inestables, insensatas,
irreflexivas e irracionales, no se ve todavia por qué habria de corregirse dicho
déficit mediante una regla de la mayoria calificada. Todavia no se deja recono-
cer argumento alguno para pretender que el tiempo adecuado de deliberacién
parlamentaria debiera regularse mediante el otorgamiento de un derecho de
veto a favor de la minoria. Pues por un lado resulta obvio que si el problema es
la vertiginosidad de los cambios, lo racional seria limitarla directamente, acaso
restringiendo el sistema de urgencias, regulando el control de la agenda, perfec-
cionando el bicameralismo, la intervencién de otras agencias o impidiendo en
general la toma de decisiones sin discusion previa. Si el problema es en cambio
la posible vulneracion de los derechos de las minorias, entonces bastaria con
concederlos, ampliarlos y asegurarlos: abogar por los derechos de las mino-
rias no implica en ninglin caso abogar por un derecho de veto a favor de una
minoria politica parlamentaria. Y, por dltimo, no hay razén para pensar que, a
diferencia de la mayoria parlamentaria, una minoria si estaria en condiciones
de decidir el tiempo adecuado de discusion y tramitacion parlamentaria, o el
alcance de sus propios derechos.

La mejor version de esta supuesta justificacion de la regla de la mayoria
calificada tenderia a favorecer la introduccién de una regla de la mayoria cali-
ficada simétrica'®. En este caso, al quantum de la calificacién se le atribuiria,
a mi juicio arbitrariamente, la propiedad de ser un indicador de la racionalidad
alcanzada con la decisién. El primer problema de una justificacién semejante
es que el vinculo entre el apoyo particular de una decision y su racionalidad es
contingente: también pueden tomarse decisiones irracionales mediante unani-
midad. De hecho, la unanimidad podria constituir un indicio casi concluyente
de irracionalidad, consideradas ciertas condiciones. El segundo problema es
la eventual racionalidad de la reatribuciéon de competencia: si no se alcanza-
re la calificacion, entonces la decision tendria que recaer en otra agencia de
decision politica, que por definicién tendria que aspirar a mayor racionalidad
que el Congreso. Esto a nivel de decisiones politicas es tan problematico como
innecesario. Pues si ex hypothesi habria una agencia del Estado en posicion
de tomar decisiones politicas mas racionales, no parece razonable esperar al

104 Véase al respecto Gaus (2008), pp. 44-48, cuya reconstruccion yerra al basarse en una versién
probabilistica de la justificacion de la regla de la mayoria orientada al output.
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incumplimiento de una calificacién simétrica en el Congreso. Por Gltimo, y mas
importante: el problema es que el razonamiento conforme al cual se vincula
apoyo y racionalidad desconoce la diferencia entre una regla de decisién y el
apoyo efectivo a una decisién. Pues el indicio que supuestamente entregaria el
masivo (o débil) apoyo a una decisién determinada se encuentra esencialmente
vinculado a la regla bajo la cual dicha decisién debia tomarse. Como resulta
obvio, es distinta la racionalidad que indicaria el hecho de que una decisién
se haya tomado undnimemente, cuando ella estaba sometida a la regla de la
unanimidad que cuando ella estaba sometida a la regla de la mayoria. La “de-
pendencia especialmente extrema del todo ante cada uno”'® que constituye la
regla de la unanimidad socava precisamente las bases para considerar el apoyo
en una votaciéon como indicio de racionalidad.

Los argumentos (v) y (vi) evocan una extendida comprension del problema,
en la que parece presentarse una doble confusién. Primero, entre votacion
parlamentaria y consentimiento ciudadano'®. Aun cuando se asumiera que el
consentimiento ciudadano se ejerce principalmente mediante las votaciones
populares, ello no implica que las votaciones parlamentarias constituyen una
actualizacién o una especie de ejercicio del consentimiento ciudadano. Esta
cuestionable igualaciéon entre consentimiento y regla de la unanimidad no
se adecua, asi, a la aplicacién de la regla de la mayoria en el parlamento'”.
La causa de esta falsa asimilacion parece radicar, a su vez, en una segunda
confusion, esta vez, entre el ideal de un acuerdo unanime y la regla de la una-
nimidad'®. Como es evidente, el primero es una cuestion de hecho, mientras
que la segunda, una regla. Que el procedimiento de decision parlamentario
eventualmente pueda terminar con un acuerdo —digamos, con una amicabilis
compositio- no significa que la regla de la unanimidad debe ser la regla de
decision parlamentaria. Una vez se despejan ambos malosentendidos, parece
evidente la incorreccién envuela en considerar que la regla de la unanimidad
actualiza, de alguna forma misteriosa, el contrato social o el consentimiento
ciudadano, o que mediante ella se alcanzan decisiones “6ptimo de Pareto” en

105 KIELMANSEGG (1988), p. 63

106 Asi, por ejemplo, Hesse (1995), p. 63: “ya que un acuerdo corresponde por regla general a los
intereses de los gobernados y que la realizacién de la decisién tomada depende del consentimiento de
los involucrados, la practica politica deja reconocer también una tendencia al principio del acuerdo”.
Una formulacion similar de esta confusion se encuentra en Bossio (1984), pp. 111 y ss.: “Si se considera
el problema [del mecanismo 6éptimo de decisién] bajo el prisma de los valores de libertad e igualdad,
entonces parece no haber duda alguna de que ellos son garantizados en mejor manera por la regla de
la unanimidad que por la regla de la mayoria”.

107 Correctamente KIELMANSEGG (1988), pp. 62 y ss.; ademas BOCKENFORDE (1991b), pp. 381-387.

106 Una correcta critica en JiMénez et al. (2013), pp. 363 y ss.
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el parlamento'. Los votos otorgados en el parlemento no expresan en ningin
sentido el consentimiento de los ciudadanos.

Una discusién mds extensa de estos lineamientos no puede ser proveida en
lo que sigue. Aqui resulta relevante mas bien revisar su forma general: todas
estas formulaciones apuntan a que, primero, la aplicacion estricta de la regla
de la mayoria en el parlamento podria generar inestabilidad, ingobernabilidad,
opresion o vulneraciones a los derechos fundamentales; y, segundo, a que la
regla de la mayoria calificada superaria esta dificultad. Este trabajo termina con
dos argumentos en contra de esta defensa general.

Primero: un déficit de racionalidad de las decisiones a las que puede arribarse
mediante la aplicacion de la regla de la mayoria en el Congreso no implica,
como se ha repetido, una justificacion de la regla de la mayoria calificada. La
aplicacion de esta uUltima debe demostrarse positivamente. Pues la polémica
no es si debe o no protegerse también del Congreso la estabilidad institucional,
el proceso politico o los derechos fundamentales; la pregunta es mds bien si
dicha (en principio valorable) estabilidad o proteccién constitucional debiera
dispensarse en particular mediante una regla de la mayoria calificada en el
parlamento. O, con otras palabras, si dicha estabilidad y proteccién debieran
depender institucionalmente de la decisién que tome una minoria parlamen-
taria; si debe protegernos del Congreso una minoria de sus integrantes'°. La
regla de la mayoria calificada, i. e., un derecho de veto interno a favor de una
minoria parlamentaria, en ningtin caso es la Ginica forma posible de proteccién
del individuo, del proceso politico o de la racionalidad de la decisién. Todos
estos argumentos suponen, acaso correctamente, que hay ciertas area dénde
resulta necesario algin grado de proteccion individual o institucional frente
a las decisiones del Congreso; ninguno demuestra todavia que la forma de
proteccion debiera consistir en el empoderamiento de una minoria politica
parlamentaria. Mientras no se demuestre esto, la justificacién prima facie de la
regla de la mayoria tiende a consolidarse, no a debilitarse.

En segundo lugar, el proceso de decision politica debe desde luego estar
en condiciones de evitar resultados ilegitimos. La peticién de principios del
argumento conservador a favor de la mayoria calificada, empero, consiste en

109 Véase por ejemplo BucHaNAN y TuLLock (1962), pp. 171-188; en contra, correctamente, BRENNAN y
Lomasky (1997), pp. 130-142; ademas RaE (1975), pp. 1272-1282.

110 Asi, VERDUGO (2012), p. 407, afirma que “la pregunta del debate no debe ser si se justifican las leyes
org. Const., sino jen qué materias especificas es conveniente que el procedimiento legislativo se rigidice?”
Aqui Verdugo asume incorrectamente que rigidez equivaldria a regla de la mayoria calificada. Sin
embargo, incluso en el plano formal existen mltiples mecanismos para obtener rigidez constitucional.
Desconociendo esto, Verdugo ignora las intensas dificultades que tendria para la legitimidad de un
sistema politico la introduccién de un veto interno a favor de una minoria parlamentaria.
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pensar que toda, y sélo toda, materia de relevancia constitucional se encuentra
adecuadamente estatuida en el texto constitucional vigente. Cuando se reco-
noce sin embargo al menos la posibilidad légica —o se atiende a la evidencia
juridica o sociolégica— de que el propio texto constitucional es la semilla de
la inestabilidad politica, o que el reconocimiento y alcance de sus derechos
fundamentales es insuficiente, o que el proceso de autogobierno democratico
fue regulado en términos parciales o insatisfactorios, entonces resulta patente
que ya no la toma de decision, sino precisamente la falta de decisién politica
debe ser evitada. Alli radica el valor de la condicién de neutralidad de May, o
del concepto de libertad democratica de Kelsen: precisamente en que una re-
gla de decision debe asegurar no sélo la libertad para evitar una decisién, sino
también debe asegurar la libertad para tomar una decision cuando se considere
politicamente necesario.

IV. A modo de conclusién

El argumento propuesto a favor de la regla de la mayoria se deja describir
en concreto como sigue: si se entiende al Congreso como un érgano estructu-
rado para tomar decisiones politicas que aspiran a alcanzar legitimidad, y si se
justifica tanto por consideraciones de representacion como de racionalidad que
cada diputado debe contar con un igual y méximo poder decisorio, entonces
el Congreso debe tomar toda decisién de su competencia bajo aplicacion de la
regla de la mayoria. Y mientras mas necesitada de legitimacion se encuentre una
decision politica (v. gr., las decisiones constitucionales), mayor fuerza adoptan
las razones por las que el Congreso debe decidir mediante la regla de la mayoria.

Al Congreso corresponde en el sistema constitucional chileno una signifi-
cativa parte de la funcién constituyente derivada. La discusion sobre la regla
de la mayoria no es, luego, una discusién sobre quién debe tomar ciertas de-
cisiones politicas trascendentes o fundamentales, sino sobre como ellas deben
ser tomadas. Podria argumentarse de constitutione ferenda que el Congreso no
debiera participar en la modificacién constitucional. Bien podria argumentarse,
por ejemplo, que el poder constituyente derivado debiera radicar directamente
en la ciudadania, mediante un procedimiento plebiscitario. O podria insis-
tirse en erigir un dictador benévolo o de un presidente cesarista. O incluso
podria defenderse la inclusion de una o varias disposiciones absolutamente
inmodificables para la funcién constituyente derivada''’. Todas estas discusio-
nes, aunque quiza relevantes y necesarias, constituyen otra discusion. Para la
presente discusion seria fructifero que los defensores de la regla de la mayoria

" Véase Verbuco (2012), p. 408.
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calificada transparentaran su postura (y evitaran asi una impostura): }No sera
que en realidad consideran inconveniente que la competencia constituyente
derivada radique en el Congreso? ;Acaso prefiere que la funcién constituyente
radique en la ciudadania, en un dictador iluminado, en los expertos, o bien
que la Constitucion sea inmodificable? ;No sera que el defensor teme a este
Congreso en particular, o apoya, en realidad, a una minoria en particular, no
a toda minoria? Porque si la defensa no es meramente sectorial, y si quienes
la sostienen todavia consideran adecuado que la competencia de decision
politica recaiga en el Congreso, no se entiende cémo es posible justificar que
una mayoria de sus miembros sea insuficiente para decidir, pero si que sea
suficiente una minoria. Si la Constituciéon en cambio incurrié en un error al
atribuir la responsabilidad por la estabilidad institucional y por la legitimidad
politico-constitucional al Congreso, no se entiende como no seria un error adin
mas grave dejar esa pesada carga en manos de una minoria parlamentaria.
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