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PALABRAS DEL SENOR PRESIDENTE DE LA ASAMBLEA
GENERAL Y DEL SENADO, RODOLFO NIN NOVOA

Es muy grato para mi, como Presidente de la Asamblea General y del Senado, presentar
esta Guia sobre Técnica Legislativa, estudio realizado en el marco del proyecto de Asistencia
Técnica al Parlamento de Uruguay, del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD).

Este trabajo tiene como principales destinatarios a los Parlamentarios del Uruguay,
pero debido a sus trascendentes enunciados, abarca a todos los actores involucrados en la
organizacion y funcionamiento del Parlamento, por tanto también, esta dirigido a asesores,
funcionarios, periodistas, expertos y estudiantes a efectos de aportarles una mayor capacidad
frente a los desafios que impone dia a dia el funcionamiento de un Parlamento moderno.

Asimismo, puedo afirmar que es la culminacion, por lo menos en lo que refiere a este
periodo legislativo, de un proceso de mejora de gestion, que abarca la profesionalizacion de
los funcionarios y la modernizacion de la tarea legislativa dando cumplimiento a los objeti-
vos estratégicos que se planted esta Administracion desde que asumio.

Antes de finalizar la presentacion de esta obra, quiero hacer especial mencion a los
autores y sus colaboradores, artifices de un trabajo que no podré dejar de consultar cuando se
quiera referir al Derecho Parlamentario.

El doctor Sarlo, al frente de los trabajos de derecho, con la colaboraciéon de la Dra.
Marcela Vigna y la asistencia de las Dras. Cristina Vazquez, Magdalena Marinoni y el Dr.
Leandro Francolino.

Por otro lado el Dr. Gerardo Caetano, responsabilizandose de los trabajos de Ciencia
Politica, asistido por el Dr. Nicolds Bentancur.

Estos equipos, encabezados por Sarlo y Caetano, retinen las capacidades ideales para
escribir este texto, punto de referencia en esta tematica.
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NACIONES UNIDAS Y REPRESENTANTE RESIDENTE
DEL PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL
DESARROLLO EN URUGUAY, SR. PABLO MANDEVILLE

Es un honor para mi presentar este libro que fue elaborado en el marco del Proyecto de
Asistencia Técnica al Parlamento de Uruguay del Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD) en un momento en que el pais estd embarcado en profundizar y sistema-
tizar la labor parlamentaria.

En primer lugar quisiéramos agradecer a quienes elaboraron este libro: los doctores Ge-
rardo Caetano y Oscar Sarlo quienes contaron con el apoyo de Nicolas Bentancur y Marcela
Vigna como investigadores principales en este proceso. En segundo lugar a las Secretarias
de ambas Camaras sin cuyo apoyo y estimulo no hubiera sido posible esta publicacion, en
particular al Arq. Hugo Rodriguez Filippini, al Dr. José Pedro Montero y a la Esc. Claudia
Palacio. En tercer lugar a los Presidentes de ambas Camaras, desde aquellos con los que
firmamos el proyecto en sus inicios en diciembre de 2004, el Prof. Luis Hierro Lopez y el
Dr. Alvaro Alonso hasta la primera Presidenta de la Camara de Representantes de la actual
legislatura la Mtra. Nora Castro y los cuatro Presidentes posteriores: el Dr. Julio Cardozo, el
Sr. Enrique Pintado, el Dr. Alberto Perdomo y el Mtro. Roque Arregui. Finalmente nuestro
agradecimiento al Presidente del Senado y de la Asamblea General, el Vicepresidente de la
Republica el Sr. Rodolfo Nin Novoa sin cuyo decidido apoyo no hubiera sido posible ningu-
na de las actividades desarrolladas a lo largo de estos ultimos cinco afios.

El presente trabajo sobre la “Técnica Legislativa” constituye una herramienta de gran
utilidad para todos los actores vinculados directamente o indirectamente al ambito parla-
mentario (legisladores/as nacionales, funcionarios/as y asesores/as), asi como integrantes del
Poder Ejecutivo que participan de la elaboracion de los proyectos de ley que son enviados al
Parlamento. Confiamos que sea ttil para los integrantes de los legislativos departamentales y
la sociedad civil, interesados en la generacion de politicas publicas por la via legislativa. En
particular esperamos sea una ayuda para los noveles parlamentarios/as que, en breve, asumi-
ran en la proxima legislatura.

El objetivo de esta publicacion es brindar al Parlamento uruguayo elementos que con-
tribuyan a la modernizacion y generacion de mayor eficacia de sus procedimientos, que se
traduzca en una mayor calidad de los textos legislativos; y de esa manera contribuir al for-
talecimiento del Estado de Derecho y a la promocion y creacion de los Derechos Humanos
en el Uruguay. Contiene un profundo analisis y detallada informacion sobre una tematica
apasionante como es la produccion legislativa, tematica que hasta el momento, no habia sido
desarrollada de forma exhaustiva en el medio local.

El resultado final refleja un largo proceso de intercambio con legisladores/as,
asesores/as y funcionarios/as, y muchos de los textos se enriquecieron de sus valiosas contri-
buciones. Todo el proceso incluy6 la realizacion de varias instancias de didlogo parlamenta-
rio, la primera de ellas dirigida a los noveles parlamentarios en febrero de 2005, didlogo que



volveremos a repetir a comienzos de 2010. Se trabajaron también temas como el Presupuesto
Nacional, el rol de los/as asesores/as parlamentarios/as, la comunicacion institucional del
Parlamento y la capacitacion a funcionarios/as en técnicas legislativas, proceso en el que se
recibieron contribuciones relevantes para el presente libro de parte de funcionarios/as con
muchos afios de labor en el Parlamento.

Es de destacar el recibimiento y la importancia que en ambas Cémaras se le dio a la
realizacion de este libro de técnica legislativa, el cual satisface un requerimiento especifico
del Parlamento que se enmarca en la cooperacion que el PNUD brinda al pais.

En suma, celebramos esta interesante y novedosa iniciativa, que sin lugar a dudas con-
tribuira al mejoramiento de la funcion legislativa, y por ende a que siga mejorandose la
calidad de la democracia.

Finalmente es de destacar que es un compromiso ineludible de las Naciones Unidad en
Uruguay compartir experiencias y lecciones aprendidas, desarrollar el anlisis de la realidad
y promover un debate participativo, propiciando que en ese proceso se continuen desarro-
llando capacidades y generando estudios, como el presentado hoy, que, en la diversidad y el
contraste de ideas y visiones, contribuyan a la toma de decisiones legislativas plenamente
informadas, técnicamente correctas y éticamente irreprochables.

23 de diciembre de 2009
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Nota introductoria

El estudio que se presenta retine un cumulo de informaciones, documentacion y anali-
sis respecto a uno de los aspectos mas gravitantes para la calidad del trabajo parlamentario.
Nos referimos al debatido y decisivo tema de la técnica legislativa, objeto de polémicas y
controversias, pero siempre referido -con justicia- como uno de los cimientos fundamentales
de una buena praxis legislativa.

Desde una perspectiva renovada que incluye la consideracion de aspectos eminente-
mente tedricos junto con el tratamiento especifico de las dimensiones juridico-instrumen-
tales, con la preocupacion manifiesta de combinar andlisis de perfil internacional con re-
querimientos mas especificos del medio local, a partir de una consideracion detallada de
las técnicas de perfil mas aplicado y de los factores politico-institucionales que definen la
construccion politica de la ley, este texto trasciende los alcances y limites de un manual tra-
dicional de técnica legislativa para proyectarse como una compilacion mas integral sobre la
problematica referida, como su disefio general lo revela.

Se despliega en tres partes: 1) la primera centra su analisis en los aspectos mas te6-
ricos, a través del examen de las funciones politicas de los parlamentos, de la significacion
juridica de la legislacion (tanto en lo que tiene que ver con las transformaciones mas recien-
tes en la teoria del derecho como en la consideracion de la legislacion en tanto fenomeno
institucional discursivo). 2) La segunda apunta a una revision detallada de las dimensiones
juridico-instrumentales de la técnica legislativa, lo que comprende su conceptualizacion mas
general, sus antecedentes y evolucion, su justificacion racional, su inscripcion en el derecho
parlamentario, la consideracion mas especifica de la técnica de las listas de comprobacion
y de la redaccion normativa, asi como el aporte de otras técnicas auxiliares. 3) La tercera se
concentra en el estudio de las dimensiones politico-institucionales de la técnica legislativa:
la que destaca el “espacio de la politica” en la construccion de la ley, los nuevos perfiles del
analisis del impacto regulatorio y los requerimientos de las formas mas recientes para el mo-
nitoreo de la actividad legislativa.

Dotado de un amplio espectro de ejemplos aplicados, algunos internacionales y otros
nacionales, asi como de una remision ajustada a los abordajes mas recientes de la biblio-
grafia internacional en la materia, se trata sin duda de un abordaje ambicioso, tanto por la
amplitud e integralidad de los asuntos tratados como por el perfil interdisciplinario efectivo
que atraviesa el conjunto del texto. Su objetivo apunta a configurar un material de mucha
utilidad practica, pero también tedrica y conceptual, en procura de una mayor calificacion de
los actores involucrados en el trabajo parlamentario (tanto legisladores como funcionarios,
asesores, periodistas y expertos). Se trata de un trabajo que también puede despertar el interés
de estudiantes y docentes de disciplinas conexas (en especial, el derecho y la ciencia poli-
tica, pero no en forma exclusiva), asi como de instituciones y ciudadanos interesados en un
conocimiento mas cercano de las caracteristicas del Poder Legislativo en su funcionamiento
cotidiano.

Cabe sefialar que este estudio fue realizado en el marco del proyecto Asistencia Técnica
al Parlamento de Uruguay, del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)
con sede en el pais. El objetivo general de este proyecto es asistir al Parlamento uruguayo a
los efectos de dotarlo de una mayor capacidad de respuesta a los desafios de un Parlamento
moderno, fortaleciendo sus recursos humanos internos y externos.
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Dentro de este Programa, desde el afio 2008 trabajé un equipo interdisciplinario de
investigacion en el cual convergen las areas de la ciencia politica y el derecho. El equipo de
ciencia politica estuvo bajo la responsabilidad de Gerardo Caetano, secundado por Nicolas
Bentancur, mientras que el equipo de derecho estuvo bajo la responsabilidad de Oscar Sarlo,
secundado por Marcela Vigna, y contd con la colaboracion de Cristina Vazquez, Magdalena
Marinoni y Leandro Francolino.

La simple resefia de las actividades realizadas puede dar una idea de los alcances pre-
vistos para la investigacion: fundamentacion de la técnica legislativa en una filosofia politica
acorde a la concepcion democratica nacional; relevamiento y analisis de distintos manuales
de técnica legislativa producidos en el pais, en la region y en el resto del mundo; entrevistas
personales a legisladores y altos funcionarios para recoger sus principales necesidades en
materia de técnica legislativa; investigacion sobre diversas leyes vigentes y proyectos de ley
en curso, en orden a generar casos de estudio nacionales para ilustrar el manual de técnica le-
gislativa; sistematizacion de documentacion y bibliografia actualizada, tanto nacional como
extrajera, entre otras tareas conexas.

Es interés de este equipo de investigadores y del PNUD utilizar este texto en cursos de
formacion de funcionarios, a fin de ajustarlo y aprovecharlo en forma 6ptima. En la misma
direccion, se prevé realizar una serie de talleres con legisladores, funcionarios y expertos en
la materia, a los efectos de recoger comentarios y sugerencias que sirvan para ajustar esta
version para posteriores ediciones de la misma. Por ultimo, cabe agradecer muy especialmen-
te el apoyo permanente recibido de las Secretarias del Senado y de la Camara de Represen-
tantes para el cumplimiento de estos objetivos.

Gerardo Caetano y Oscar Sarlo
Diciembre de 2009.
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PARTE 1
ASPECTOS DE LA TEORiA
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Capitulo 1
Instituciones, Parlamento y legislacion:
su funcion politica

1. Parlamentos y orden democratico

De cara a los acontecimientos contemporaneos, se impone recordar una vez mas unos de
los principios clasicos de la teoria democratica: el Poder Legislativo cumple un papel central
en la democracia representativa como uno de los pilares insustituibles en el sistema de pesos
y contrapesos institucionales. Es la institucién que por excelencia garantiza la separacion, el
equilibrio y un balance adecuado en la distribucion del poder politico, principios todos funda-
mentales para el funcionamiento pleno de la democracia. Este sistema de pesos y contrapesos
constituye la garantia principal contra la concentracion o el abuso del poder de los ejecutivos,
practica lamentablemente habitual en nuestro continente y en otras partes del planeta. Asegu-
ra asimismo la libertad, el pluralismo y el respeto a las minorias.

El Poder Legislativo cumple tres funciones imprescindibles para el funcionamiento ca-
bal de las instituciones democraticas. Congrega a los representantes mas diversos y cercanos
de la ciudadania (funcion de representacion); constituye el foro civico en el que se debaten,
se negocian, se construyen consensos, se reelaboran acuerdos y se redactan las leyes que
regulan y guian una sociedad (funcion legislativa); al tiempo que es también la institucion fis-
calizadora por excelencia, en procura de consolidar un esquema de poliarquia y de equilibrio
institucional respecto al Poder Ejecutivo (funcion de control y fiscalizacion).

El cumplimiento a cabalidad de estas funciones configura un requisito fundamental
para consolidar la democracia representativa. Es también una condicion para que la insti-
tucion pueda contribuir efectivamente a la gobernabilidad democratica. Cabe precisar el
alcance otorgado a este ultimo concepto. Por tal se define la capacidad de un sistema politico
democratico, de sus lideres e instituciones, para el cumplimiento de las siguientes faenas
civicas: a) conducir un pais en el marco de valores y practicas democraticos; b) construir
consensos entre diferentes actores con intereses estratégicos de la sociedad alrededor de una
vision convocante y comprensiva de pais, y ¢) resolver y manejar eficazmente los problemas
y desafios, tanto internos como externos, en procura de una sociedad cada vez mas libre,
justa, segura y prospera.

Un Poder Legislativo que no cumpla a cabalidad con su papel y con sus funciones
fundamentales abdica de sus poderes y se convierte en una institucion débil e irrelevante, lo
que contribuye a esa excesiva concentracion del poder en el Ejecutivo, en el marco de una
region que a menudo ha presentado y presenta cuadros preocupantes de hiperpresidencialis-
mo. Todo ello, como lo atestiguan algunos procesos politicos mas o menos recientes en el
continente, puede converger en la erosion de los cimientos de la democracia representativa,
derivando hacia esquemas similares a los que Guillermo O’Donnell ha caracterizado como
democracias delegativas, con sus rasgos caracteristicos de presidentes mesidnicos, afirmados
tras convocatorias movimientistas, que invocan la representacion totalizadora de la nacion, a
menudo alentados por lecturas erroneas de los resultados electorales de los balotajes, enfren-
tados a las otras instituciones del sistema, a las que se percibe como incomodidades para la
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concrecion de un supuesto mandato univoco emanado de las urnas para gobernar sin restric-
ciones. En el marco de esas derivas, un Poder Legislativo con tales deficiencias dificilmente
pueda contribuir con eficacia a manejar o resolver los problemas o desafios emergentes en
situaciones criticas, que con frecuencia terminan convergiendo hacia cuadros de ingoberna-
bilidad e inestabilidad institucional. Los ejemplos recientes a este respecto lamentablemente
abundan en muchas sociedades contemporaneas.

En efecto, tal vez no haya prisma interpretativo mas radical para reflexionar en torno
a la problematica de las condiciones de la gobernabilidad democratica que, precisamente,
partir del estudio de como atender y responder con eficacia a situaciones de ingobernabilidad.
Todo Poder Legislativo inevitablemente esta llamado a jugar un papel central en el manejo
y la solucion de este tipo de situaciones. En tanto desafios o amenazas principales para las
democracias, con frecuencia este tipo de procesos se manifiesta con apremiante inmediatez
en términos de crisis o de inestabilidad politica, incluyendo intentos de golpes de Estado,
frecuentes conflictos interinstitucionales, cambios traumaticos de los elencos gubernamenta-
les, falta de respeto de las leyes, expansion de fendmenos de corrupcion e impunidad, frau-
des electorales, episodios de violencia, insurreccion armada, terrorismo y narcotrafico, entre
otras manifestaciones. Por cierto que estas amenazas pueden estar asociadas o no a variables
mas profundas y estructurales, como el desempleo, la inequidad y la injusticia, la pobreza, la
recesion econdmica, la crisis fiscal, los condicionamientos del endeudamiento externo y la
pérdida de competitividad internacional.

Dada la creciente globalizacion e interdependencia en que se encuentran las socieda-
des contemporaneas, las mencionadas amenazas estan vinculadas al contexto regional y/o
internacional, conformando desafios que pueden ser calificados de infermésticos (mezcla de
internacional y doméstico). En ese marco, suelen ser comunes las amenazas y los desafios
a la gobernabilidad, que exigen cada vez mas la colaboracion entre los Estados y la armo-
nizacion legislativa, tanto a escala regional como internacional, para desarrollar respuestas
minimamente compatibilizadas y coordinadas.

En la actualidad existe una creciente preocupacion de las mas altas autoridades de los
gobiernos latinoamericanos acerca de la hipotesis de que las amenazas o desafios menciona-
dos puedan llegar a desbordar la capacidad de gobernabilidad de las jovenes democracias del
continente. Existe ademas la percepcion generalizada (obsérvense por ejemplo las tendencias
registradas en los ltimos informes anuales del Latinobarometro) de que, en gran parte de
los paises del continente, la dirigencia politica y las instituciones democraticas -incluidos
el Poder Legislativo, los partidos politicos, el Poder Judicial, la burocracia gubernamental
y hasta los Presidentes- no estan respondiendo a la altura de las circunstancias, no mane-
jan adecuadamente los desafios actuales y no satisfacen las demandas y aspiraciones de las
grandes mayorias en pos de sociedades mas prosperas, mas equitativas, mas justas, libres y
seguras. Dicha percepcion tiene ademas un correlato sumamente preocupante, lo que en ulti-
ma instancia constituye la mas peligrosa de todas las manifestaciones de ingobernabilidad: el
creciente descreimiento y la desconfianza ciudadana en las instituciones, con la consiguiente
pérdida de legitimidad de la democracia representativa como sistema de gobierno.

(Como revertir esta situacion? ;Como fortalecer la capacidad de los poderes legislati-
vos para contribuir a la gobernabilidad democratica? Para que los congresos coadyuven de
manera efectiva a manejar los desafios de la ingobernabilidad se requiere que sean institu-
ciones modernas, solidas y fortalecidas en la reforma y la modernizacion permanente de su
funcionamiento, con alto nivel de representatividad, credibilidad y legitimidad.
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En ese sentido, como se vera en detalle mas adelante, lo que se requiere es una agenda
de modernizacion legislativa que apunte a subsanar deficiencias endogenas y exodgenas de la
institucion. En lo interno es necesario enfrentar dificultades y limitaciones organizacionales
que por lo general obstaculizan un eficaz y eficiente desempefio de la labor parlamentaria, lo
que ocasiona cuestionamientos de la ciudadania por lentitud, falta de respuestas oportunas y
legislacion inadecuada. En esta dimension endogena, la agenda debe incluir también la actua-
lizacion de componentes importantes de la gestion parlamentaria, incorporando, entre otros,
la actualizacion y modernizacion de la normativa, de los procedimientos, la organizacion y
la administracion parlamentarios. También hace falta un uso mas consistente y actualizado
de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion, una mejora de las formas del
asesoramiento técnico y politico, el aggiornamento de la técnica legislativa, la capacitacion
permanente de asesores y funcionarios, la modernizacion y el mantenimiento de archivos,
centros de documentacion, bibliotecas e infraestructura, entre otros elementos.

En cuanto a los problemas exogenos, las deficiencias de orden institucional y politico
son mas profundas y, por supuesto, presentan mayores dificultades para su superacion. Aqui
la tarea modernizadora debe focalizarse en areas sustantivas, como por ejemplo: 1) los siste-
mas de eleccion parlamentaria; 2) la relacion con la nueva ciudadania; 3) los vinculos con los
partidos politicos; 4) las politicas respecto a los medios de comunicacion; 5) las relaciones
con los otros poderes y en particular con el Poder Ejecutivo; 6) las conexiones interparlamen-
tarias en los ambitos regional e internacional; 7) las funciones politicas de representacion y
fiscalizacion; 8) el papel del Poder Legislativo en el tratamiento del presupuesto nacional; 9)
la ética y la transparencia legislativa; entre otras.

Cabe sefalar que en esta agenda dual de modernizacion y fortalecimiento del Poder
Legislativo se puede avanzar a través de distintos instrumentos y estrategias: a) el desarrollo
de nuevas técnicas, manuales y metodologias parlamentarias para elaborar las leyes, para la
investigacion parlamentaria, para el control politico y para la fiscalizacion de otros poderes,
para las relaciones con la prensa y la ciudadania, para el uso eficaz de las nuevas tecnologias,
para la ética y la trasparencia legislativa; b) el desarrollo y la institucionalizacion de sistemas
de asesoria especializada; c) el establecimiento de programas de capacitacion y actualizacion
sobre temas especificos para nuevos legisladores, funcionarios y asesores parlamentarios, y
d) el desarrollo y el mantenimiento adecuado de centros de documentacion parlamentaria,
sistemas de informacion eficaces y acceso pleno a redes de informacion internacional; entre
otros.

2. El giro de época y la metamorfosis de la representacion

Por su parte, hablar del Poder Legislativo -tal vez hoy mas que nunca, en funcion
del vértigo de ciertos procesos de cambio que vivimos- significa focalizar los temas de las
nuevas formas y desafios en torno a la ciudadania y a la representacion. Vivimos un ver-
dadero giro de época, y las formas de hacer politica no han dejado de ser afectadas de ma-
nera radical. Por cierto, se trata de un fendmeno propio de la globalizacion y sus multiples
transformaciones, que no ha dejado region ni latitud del planeta ajena a la profundidad de
los cambios en curso. Pero precisamente el primer concepto que deberia ponerse en discu-
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sion es el de globalizacion. Se trata de un concepto que ya se ha incorporado, a menudo de
modo acritico y perezoso, a nuestros discursos y retoricas cotidianas y que con frecuencia
es utilizado de modo algo equivoco o restrictivo. A los efectos de calificar la mirada, seria
bueno incorporar la vision de algunos autores latinoamericanos que han estudiado especial-
mente este tema y que desde distintas perspectivas proponen ejes de discusion y proble-
matizacion en torno a esta categoria tan (sobre) utilizada actualmente. Por ejemplo Renato
Ortiz, un estudioso brasilefio, plantea en muchos de sus trabajos la necesaria distincion en-
tre la mundializacion de la cultura y la globalizacion de la economia, al tiempo que en su
concepcion de modernidad-mundo formula una advertencia importante: este mundo de la
globalizacion donde explota la reivindicacion de lo diverso, muchas veces no es un mundo
plural, con todo lo que esto implica, sino un mundo diverso, con identidades fuertemente
asimétricas. En tal sentido, la exigencia de discernir y no confundir diversidad con plura-
lismo supone una primera pista interesante, en especial para el tema central que nos ocupa.'

Martin Hopenhaym, sociologo chileno que ha transitado de modo renovador las in-
tersecciones entre cultura, politica y desarrollo, registra en muchos de sus ultimos trabajos
una multiplicidad de miradas posibles sobre el concepto de globalizacion. En esa direccion,
resefia distintas perspectivas: una mirada critica que tiende a postular que la globalizacion
destruye la integracion social y regional; una mirada apocaliptica, desde la que se observa la
globalizacion como un «big bang de imagenes»», con un mundo que se contrae y en el que
«lo virtual explotay; una mirada posmoderna, desde la que se reconoceria el surgimiento de
un «mercado de imagenes»> y de un nuevo «modelo de software cultural>y que modifica en
forma radical la vida cotidiana; una mirada tribalista, con un fuerte contexto de exclusion
en el marco de identidades fragiles, fugaces y moviles, un «nuevo panteismo moderno sin
dioses pero con mil energiasy>; una mirada culturalista, desde la que se celebraria - muchas
veces con ingenuidad- un encuentro con el otro, con la interseccion que se vuelve accesible
de miriadas de culturas dispersas; y finalmente, otra mirada que podria sintetizarse en la vi-
sion de un atrincheramiento reactivo, simulacro imposible pero que se vuelve atractivo para
muchos. La tentacion que suponen estas miradas tampoco ayudan a calificar los cambios
politicos en curso, en especial si cultivamos en exclusiva una de ellas.

Néstor Garcia Canclini, socidlogo y antropélogo de la cultura cuyos textos de las ultimas
décadas han removido tanto la reflexion sobre estos asuntos, en algunos de sus tltimos trabajos
cuestiona la equivalencia entre globalizacion y homogeneizacion. Advierte sin embargo que
ciertas visiones ingenuas en torno al renovado multiculturalismo devienen a menudo en coho-
nestar nuevas ««maquinas estratificantes», a tal punto que previene con igual fuerza sobre los
efectos de lo que llama una «<homogeneizacion recesivay>, que en América Latina promoveria
el intercambio cultural en el preciso momento en que los latinoamericanos producimos menos
bienes culturales. Desde una invitacion a pensar de modo diferente el desafio planteado, Gar-
cia Canclini nos previene acerca de ciertos cursos peligrosos: «atrincherarse en el fundamen-
talismo»», limitarse a «exportar el melodramay», aceptar la «<hibridacion tranquilizadoray» de
«insertarse en la cultura ecualizada y resistir un poco»>. Este mismo autor, en uno de sus textos
mas celebrados, Consumidores y ciudadanos. Conflictos multiculturales de la globalizacion,

1 Cf. Renato Ortiz: Otro territorio. Ensayos sobre el mundo contemporaneo, Buenos Aires: Universidad Nacional
de Quilmes, 1996.

2 Cf. Martin Hopenhaym: Ni apocalipticos ni integrados. Aventuras de la modernidad en América Latina, Santiago
de Chile: Fondo de Cultura Econémica, 1994.
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advierte ademas sobre una relacion fuerte entre «repliegue hogarefio» y «el descenso de
formas publicas de ciudadaniay», dos fendmenos por cierto caracteristicos de estos tiempos.?

Podrian agregarse otros autores y perspectivas analiticas, pero ello no haria otra cosa que
confirmar y profundizar la premisa inicial, que suponia la necesidad de una vision renovada
y mas critica en torno a la globalizacién como fendmeno histérico y a sus multiples impac-
tos culturales. Resefiemos algunos de ellos como simples titulares de fendmenos que afectan
profundamente el quehacer politico, en especial el ejercicio de la ciudadania y las formas de
la representacion politica en la actualidad: la revolucion mundial de las comunicaciones y de
las tecnologias de la informacion; la emergencia consiguiente de un nuevo paradigma tec-
noeconémico, con consecuencias impactantes en el plano de la organizacion social y en el de
los derechos (desaparicion de la clase obrera tradicional, crecimiento exponencial del sector
servicios, disminucion fuerte de la poblacion que trabaja en agricultura, reformulacion radical
de los mapas de empresas y mercados, etcétera); emergencia de un nuevo tipo de sociedad red
(como sefiala, entre otros, Manuel Castells), con formulas alternativas de vinculos y diferen-
ciacion; modificaciones en el campo de lo que concebimos como accion social o iniciativas
publicas, muy unidas con la emergencia de nuevas fronteras entre lo publico y lo privado;
fuertes transformaciones en el plano de la llamada nueva subjetividad y en el plano de la vida
cotidiana, con procesos de la envergadura de una resignificacion profunda de la definicion
del género, una reestructuracion radical de la familia, una relacién completamente diferente
del género, una restructuracion radical de la familia, una relaciéon completamente diferente
con el lugar del trabajo en el nuevo capitalismo, el reforno de Dios (o la revancha de Dios,
como dice mas explicitamente el siempre polémico Samuel Huntington), que impregnan
las areas mas diversas de la vida personal o colectiva, entre otros muchos fenémenos que
podrian citarse.

Por cierto, todos estos fendmenos y procesos tienen un fuerte impacto en las formas de
concebir y practicar la vida politica. En este marco, si hay un fenémeno resaltable dentro de
un cuadro de cambios amplios, es el que algunos autores como Manin y otros han dado en
llamar metamorfosis de la representacion. Aquellos principios fundacionales del concepto
(elegibilidad de los gobernantes por los gobernados, mantenimiento de margenes de manio-
bra entre el representante y el representado, el espacio central de la deliberacion como eje
en la construccion de las decisiones colectivas, etcétera) no es que desaparezcan, pero deben
resignificar muchos de sus contenidos y procedimientos ante transformaciones emergentes
y vertiginosas (como la erosion de las esferas publicas tradicionales, la pluralizacion y com-
plejizacion de las formas de accion ciudadana, el surgimiento de conceptos como los de
ciudadania facultativa o secundaria, entre tantos otros, las dificultades tan crecientes como
visibles ara representar el conflicto y los actores propios de las nuevas sociedades, al estilo
de los grupos intensos, los no organizados, las generaciones distanciadas por intervalos psi-
cologicos inéditos, etcétera ). Esta metamorfosis de la representacion altera sin duda muchos
de los cimientos de la vida democratica y de sus instituciones, abona el territorio para los lla-
mados procesos de reaccion antipolitica y el distanciamiento critico de los ciudadanos frente
a instituciones claves para la representacion, como los partidos politicos o el Parlamento.

3 Néstor Garcia Canclini: Consumidores y ciudadanos. Conflictos multiculturales de la globalizacion, México:
Grijalbo, 1995. Ademas del texto citado, véase la obra ya clasica del mismo autor: Culturas hibridas. Estrategias
para entrar y salir de la modernidad, Buenos Aires: Sudamericana, 1992.
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En el plano mas tedrico corresponderia revisar nuestras categorias en torno al papel
de la politica democratica y de sus instituciones con relacion a los nuevos desafios de la
construccion de nueva ciudadania, la resignificacion efectiva de vias idoneas de representa-
cion politica, la consolidacion de integracion social y el sustento del desarrollo. Todo este
ambicioso programa teodrico, por ejemplo, lleva a repensar la cuestion de las identidades
sociales y politicas, lejos de cualquier esencialismo pero también haciéndonos cargo de las
profundas transformaciones ocurridas en los ultimos afios, que tampoco estaban en la agenda
de las visiones constructivistas mas modernas. El espacio disponible no nos permite mas que
resefiar algunos temas relacionados con esta materia. Emergen nuevas formas de identifica-
cion social y politica mucho mas efimeras, mas intercambiables, mas méviles y hechas a la
medida, hasta /ight. Varian también nuestras practicas y nociones de espacio publico, en rela-
cion ademas con mutaciones muy radicales de nuestra vida cotidiana. Por ejemplo, vivimos
una reformulacion muy radical de nuestra relacion con el tiempo, esa coexistencia dificil de
multiples relojes que es un hecho cultural fortisimo (con consecuencias politicas de gran re-
levancia que a menudo pasan inadvertidas) y que afecta las fronteras de inclusion y exclusion
en nuestras sociedades, con sus multiples ritmos. Y ademas vivimos en sociedades en donde
ha cambiado la valoracion social del tiempo: antes, quien estaba del lado de los incluidos
tenia todo el tiempo para perder, buscaba el ocio; hoy, quien esta del lado de los incluidos
no tiene un minuto para perder, y toda la tecnologia que compra, la orienta a sobreactivar su
energia. Muy otro es en cambio ese tiempo viscoso de los excluidos, para quienes un e-mail,
un correo rapido o un teléfono celular son una metafora perversa. Esta nueva cultura de lo
instantaneo, como la ha definido Michael Ignatieff, propone una temporalidad muy distinta
para la integracion politica y el desarrollo social.

También, como adelantabamos, se ha erosionado profundamente la nocion de lo publi-
co en el marco de la emergencia y la consolidacion de sociedades de la desconfianza. Como
ha estudiado Norbert Lechner,* se han debilitado los contextos habituales de confianza, lo
que promueve un incremento fuerte de nuestros miedos. La escuela, la empresa, el barrio, el
partido politico, la nacion y tantos otros espacios gregarios que aportaban confianza y sentido
religante se han erosionado. Esa fragilidad del nosotros y su consiguiente afectacion del vin-
culo social, siguiendo también a Lechner, provocan un repliegue ciudadano a la vida privada
y a la familia, con el hogar transformado en una fortaleza sitiada y sobrecargada. La crisis
de la familia nuclear no ha sido acompafiada por cambios correspondientes en el disefio de
las politicas de ciudadania y representacion, tampoco por cierto en el plano de las politicas
sociales o para la familia.

En el marco de estos nuevos contextos, obviamente la ciudadania y la representacion
politica ya no se pueden pensar como soportes de la integracion social y el desarrollo desde
los viejos conceptos que hasta hace poco tiempo nos ayudaban a vivir, mucho mas ante el
reto de sociedades en las que la desincorporacion de fuertes franjas de la poblacion altera de
manera muy fuerte sus niveles de cohesion social. Sin retoricas ni visiones ingenuas, se debe
asumir con radicalidad este desafio de renovacion tedrica porque en caso contrario se corre el
riesgo de impulsar politicas supuestamente igualitarias que solo generaran nuevos circuitos
de exclusion. Nunca como hoy, por ejemplo, las politicas culturales deben pensarse como
politicas sociales, al tiempo que nunca resulto tan necesario atender debidamente las bases
culturales de cualquier desarrollo coherente y sostenido.

4 Norbert Lechner: ««Nuestros miedos», en Estudios Sociales, N°. 15, 1998, pp. 149-162.
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Advirtamos también que construir politica hoy, en el marco de sociedades en las que
el Estado ya no puede lo que antes podia, implica evitar atajos perezosos, atajos simplistas.
Aqui el gran tema vuelve a ser qué Estado y qué instituciones publicas queremos y necesi-
tamos, como construir una politica que no sea estadocéntrica, qué modelo de relacion entre
instituciones como el Parlamento y la sociedad civil resulta el mas fecundo para renovar las
vias de comunicacion y representacion, como se contribuye de la mejor manera a construir
espacios publicos no estatales, como terminamos con esa estatalizacion de lo publico que
tantas veces nos impidio pensar de manera mas libre la politica, la sociedad y la cultura.

3. El Parlamento y los vectores de la
accountability, 1a redibilidad y la transparencia

Como se ha visto, la crisis contemporanea en las instituciones democraticas afecta
muy especialmente a los organismos deliberativos y colegiados, con competencias basicas
de representacion popular. En el marco de la renovada vigencia de tendencias decisionis-
tas y ejecutivistas, la crisis de credibilidad de nuestros parlamentos es uno de los simbolos
fundamentales del distanciamiento y de la desconfianza crecientes de nuestras ciudadanias
frente a la politica y sus actores. El Parlamento es por definicion el hogar institucional de
los partidos, el simbolo tal vez maximo del quehacer politico. Aun admitiendo las profundas
modificaciones en las matrices del quehacer politico, algunas de las cuales ya hemos resefia-
do brevemente, la tension tradicional entre eficacia sistémica y grado de representatividad no
puede resolverse consintiendo el menoscabo de los parlamentos, secundarizando el cumpli-
miento ajustado de sus funciones clésicas de representacion, legislacion y fiscalizacion. En
el gjercicio efectivo de este ltimo rol radica una de las claves institucionales de la solidez
de los sistemas de resguardo de la transparencia en el desempefio de la funcidon publica de
nuestras sociedades.

Este fortalecimiento en la reforma de los parlamentos contribuira ademas a reforzar la
defensa de la politica en la region como camino valido para reconstruir capital social, esa
red de confiabilidad, asociatividad y valores civicos que cimienta un desarrollo profundo y
autosostenido.’ La transparencia y la lucha efectiva contra la corrupcion no solo son fuentes
de legitimidad: configuran claves indispensables para el crecimiento econdmico y para la
integracion social. La experiencia de la historia reciente es prodiga en fundamentacion abun-
dante en este sentido. Y en este desafio, la indole decisiva de la anticipacion y prevencion
como cualidades distintivas de una nueva legitimidad en el ejercicio de la funcion publica
constituye hoy méas que nunca una exigencia primordial. Un Parlamento efectivamente refor-
mado y a la altura de los tiempos que corren puede colaborar mucho en esa direccion; entre
otras cosas para reconfirmar en el seno de nuestras sociedades aquella vieja conviccidn civica
de que cuanta mas democracia, menos corrupcion.

A los efectos de ubicar la accion fiscalizadora de los parlamentos como uno de los
instrumentos institucionales centrales para el combate contra la corrupcion y el logro de la

5 Para un desarrollo mas extenso del concepto de capital social, véanse los trabajos ya clasicos de Robert Putnam
o de Bernardo Kliksberg, entre otros.
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mayor transparencia, se vuelve necesario, aunque sea de modo muy breve, referir algunas
orientaciones reformistas indispensables para consolidar y modernizar los desempefios de
los legislativos. La hipdtesis central que orienta la atencion de este aspecto especifico de la
actividad parlamentaria podria formularse de la siguiente manera:

El fortalecimiento del rol del Parlamento en los sistemas politicos
constituye una respuesta necesaria para una mayor eficacia del combate ins-
titucional contra los fenémenos de la corrupcion. Sin embargo, los requeri-
mientos contemporaneos para un cumplimiento cabal de las funciones de
fiscalizacién del Poder Legislativo exigen un proceso de reforma integral
de su funcionamiento en distintos planos. Incluso, y a menudo de manera
especial en lo que refiere al cumplimiento efectivo de los roles de accounta-
bility parlamentaria y de combate contra situaciones de corrupcion, el poseer
sistemas aggiornados y eficaces de asesoria parlamentaria constituyen un
factor decisivo de buenas practicas de los poderes legislativos en la materia.

Tomemos en esta direccion, a titulo de ejemplo, el espectro de algunas de las refor-
mas que los congresos deberian encarar para una mejor tramitacion legislativa de los presu-
puestos, aspecto sustantivo de su labor fiscalizadora e instancia estelar en lo que refiere a sus
vinculos con las demandas y los objetivos de los actores de la sociedad civil y a su contribu-
cion para la transparencia del manejo de la cosa publica. A ese respecto y a titulo indicativo
y no exhaustivo, cabe mencionar los siguientes elementos:

*  Pertinencia de la conformacion (o consolidacion, segin corresponda) de oficinas es-
pecializadas para el apoyo técnico al Parlamento en las materias especificas del Pre-
supuesto. Entre los insumos relevantes que estas oficinas pueden ofrecer a los legis-
ladores deberian figurar: asesoramiento en el analisis y la provision de informacion
para la aprobacion y el seguimiento de la ejecucion del Presupuesto; interconexion
en materia de informacion y analisis con las dependencias del Poder Ejecutivo in-
volucradas en el proceso presupuestario; apoyo especifico a las comisiones legisla-
tivas focalizadas directamente en las materias presupuestaria y fiscal; servicios de
informacion externa en torno a la ejecucion presupuestal y su correspondencia con
lo aprobado a nivel legislativo; etcétera.®

* Necesidad de fortalecer y renovar los sistemas de asesoramiento a los legislado-
res en materia presupuestal y fiscal. Ello supone establecer nuevas modalidades
de relacion entre asesores y decisores; recombinar modalidades articuladoras entre
asesoramiento institucional interno y externo, permanente u ocasional, institucional
o partidario; superar y resolver los habituales desfases entre necesidades y dispo-

6 A este respecto, podrian citarse como ejemplos de este tipo de oficinas especializadas: el Centro de Informatica
e Processamento de Dados do Senado Federal (PRODASEN), inaugurado en Brasilia en 1972 como soporte de
la modernizacion de las actividades legislativas y administrativas del Senado Federal del Brasil, y el Centro de
Investigacion del Congreso Nacional (CICON) de Bolivia, puesto en marcha en 1993 por el Congreso de aquel pais
con la asistencia técnica de la Universidad del Estado de Nueva York (SUNY, OIP). Cabe agregar que, aunque con
formatos diferentes, ambos centros cumplen también otras funciones de apoyo a la gestion parlamentaria.
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nibilidad en el trabajo legislativo sobre el Presupuesto, en el que a menudo suele
demandarse mas informacion que asesoramiento, etcétera.

Consolidacion de formas de capacitacion permanente a los funcionarios parlamen-
tarios especializados en las materias antedichas. Ello supone, entre otras cosas, ca-
pacitacion y actualizacion en los siguientes rubros: manejo fluido e independiente
de los nuevos sistemas de informatica, tanto en la esfera parlamentaria como en
aquellas correspondientes a la rama ejecutiva; trabajo de analisis fiscal y de fisca-
lizacion y contralor de los desempefios de la hacienda publica; aptitud de interpre-
tacion y evaluacion autonomas sobre el Presupuesto y su ejecucion; conocimiento
de experiencias comparadas respecto a los sistemas financieros y administrativos
de la region y de sus interrelaciones dentro de los procesos de integracion regional
actualmente en curso; etcétera.

Revision de los formatos institucionales en procura de una optimizacion efectiva de
los desempeiios de los poderes ejecutivos y legislativos sobres el tema Presupuesto.
En esa direccion, antes que nada se impone clarificar y sintetizar las normas consti-
tucionales, legales y reglamentarias que regulan el ciclo presupuestario, evitando su
dispersion e incoherencia y facilitando la complementariedad de los distintos nive-
les de decision (Gobierno nacional, Parlamento, gobiernos municipales, instancias
comunales, etcétera). Asimismo, cabe indicar aqui también que no siempre la efica-
cia de la accion legislativa en la materia depende de la acreditacion constitucional
directa de amplias potestades.’

Articulacion flexible pero efectiva entre las fases de formulacion, ejecucion y con-
trol presupuestario, a través del desarrollo de sistemas integrados de administracion
y programacion financieras, que comuniquen mas y mejor a los poderes Ejecutivo
y Legislativo. Este objetivo supone, entre otras cosas, la introduccion de una ad-
ministracién por programas bien disefiados, abiertos a la revision interactiva del
Parlamento; el desarrollo de sistemas para el seguimiento econdmico y financiero,
con incorporaciéon de mecanismos de evaluacion de resultados y de calidad de la
gestion; la especificacion y precision de formas y practicas de fiscalizacion y control
sobre la implementacion concreta del Presupuesto, en un sistema plural en el que el
Parlamento cumpla un papel no excluyente sino complementario con otras instan-
cias fiscalizadoras; el ordenamiento segun grandes politicas de gasto, con marcos

7 En el caso del Paraguay el Congreso esta habilitado constitucionalmente no solo para reducir gastos, sino para
reasignar, aumentar o trasladar montos sin limitacion alguna, salvo el principio legal del equilibrio presupuestario.
En la practica, esta habilitacion tan amplia ha derivado en alzas sistematicas de los presupuestos aprobados en el
Parlamento, lo que finalmente termina dejando al Poder Ejecutivo una discrecionalidad efectiva en la liberacion y
ejecucion concreta de los fondos disponibles.
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plurianuales de proyecciones de ingresos y gastos, continuados también por el pro-
pio Parlamento. 8

También en lo que refiere mas precisamente al tema del logro de la mayor eficacia en el
cumplimiento de las funciones institucionales de fiscalizacion de los parlamentos, hay que
partir de la premisa de que para ese objetivo se requiere un Legislativo reformado integral-
mente. Si se observa la realidad mas contemporanea en este sentido, se constata de inmediato,
por ejemplo, un fuerte desfase entre las habilitaciones fiscalizadoras que los distintos orde-
namientos juridicos nacionales abren a los congresos y el funcionamiento parlamentario real
en cuanto instrumento de control publico y de accountability. En este marco, resulta evidente
que las deficiencias presentadas por los parlamentos en distintos aspectos afectan sus capa-
cidades de control y fiscalizacion, como también sus roles de legislacion y representacion.
Mas alla del ejemplo ya referido del rol parlamentario en la tramitacion del Presupuesto, para
utilizar otros instrumentos de control y fiscalizacion con proyecciones de accontability ins-
titucional (nombramiento de funcionarios, comisiones investigadoras, pedidos de informes,
interpelaciones, juicios politicos y censura, etcétera) los legisladores requieren echar mano a
capacidades y recursos plenamente eficaces.

4. El lugar constitucional del Parlamento en Uruguay

De acuerdo con la Constitucion vigente en el Uruguay, ° en el pais rige un sistema
bicameral. Estdn especialmente dedicadas a las disposiciones sobre el Poder Legislativo la
Seccion V («Del Poder Legislativoy), la VI («De las sesiones de la Asamblea General.
Disposiciones comunes a ambas Camaras. De la Comisiéon Permanenteyy), la VII («De la
proposicion, discusion, sancion y promulgacion de las leyesy>) y la VIII («De las relaciones
entre el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo»>). En dichas secciones se disponen las com-
petencias de la Asamblea General, la composicion de cada Camara, los requerimientos, pre-
rrogativas y limitaciones de sus miembros, las caracteristicas del funcionamiento ordinario
y extraordinario del Poder Legislativo en sus diversos niveles, el ordenamiento basico para
proposicion, tramitacion, sancion y promulgacion de las leyes, los alcances especificos de
las distintas funciones del Parlamento, asi como las pautas que guian y ordenan las distintas
alternativas eventuales de la relacion entre el Poder Legislativo y el Ejecutivo, entre otras
materias.’®

8 Para un mayor desarrollo de estos puntos, cf. Gerardo Caetano: «El rol de fiscalizacion de los Poderes Legis-
lativos y el proceso presupuestario»y, en Jorge Riquelme (ed.): Desafios y oportunidades para la consolidacion de
instituciones, valores y prdcticas democraticas en el Mercosur, Asuncion: UPD-OEA, 2000, pp. 115-134, y Gerardo
Caetano y Romeo Pérez (coords.): Parlamento y presupuesto. La tramitacion legislativa del presupuesto de 1995,
Montevideo: CLAEH-UPD-OEA, 1998.

9 Cf. Constitucion uruguaya de 1967. Actualizada 1997. Con las reformas de 1989, 1994 y 1996 y la regulacion de
las elecciones internas, seguida de un repertorio temdtico, Montevideo: FCU, 4* ed., 1999 ( al cuidado de Alberto
Pérez Pérez).

10 Ibidem, pp. 29-48. Para sustentar un estudio comparativo de la Constitucion uruguaya en relacion con las otras
del continente, cf. Jaime Cardenas (comp.): La actualidad constitucional de América Latina, México: ProLiber,
1997.
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En lo que refiere al punto siempre central del sistema de equilibrios de poder entre el
Legislativo y el Ejecutivo, Uruguay no escapa a la tendencia universal que ha ido concentran-
do facultades politicas y recursos institucionales en el segundo. Méas que simples 6rganos de
ejecucion, en Uruguay tenemos lo que Duverger ha denominado un verdadero poder guber-
namental. Con el transcurso del tiempo, el Ejecutivo uruguayo se ha ido configurando como
el nicleo de la produccion politica, lo que genera consecuencias muy especificas sobre el
propio Parlamento y sobre el ejercicio de sus funciones. Pese a ello, resulta erroneo suponer
que la produccion de actos de gobierno en el pais es monopolizada por el Poder Ejecutivo:
el Poder Legislativo uruguayo mantiene potestades genuinamente cogobernantes, lo que se
inscribe ademas en un formato constitucional e institucional complejo, en el que los actos
de gobierno son resultado de acciones y equilibrios multiples, con un rol muy destacado del
sistema de partidos.™

Esta tendencia que podriamos llamar ejecutivista -que afecta a casi todos los sistemas
democraticos y a todos los regimenes de gobierno (sean presidenciales, semipresidenciales
o parlamentarios)- responde al encuentro de factores universales y factores locales. Por un
lado, la tendencia historica de desarrollo de un Estado hiperactivo, que supuso la multipli-
cacion de intervenciones y el establecimiento de controles sobre la economia y la sociedad,
tiende a fortalecer al Ejecutivo en detrimento del Parlamento. El poder presidencial adquiere
entonces una relevancia inusitada y sus competencias se complejizan y concentran. El empu-
je desarrollista de la década del sesenta empu;jo a la racionalizacion gubernativa, mediante la
creacion de estructuras tendentes a planificar y controlar la gestion estatal. En este proceso,
el Parlamento comenzo6 a perder la carrera por influir decididamente en el rumbo de los acon-
tecimientos y el Ejecutivo se volvio poco a poco el principal actor de la accion politica. Si
bien en la década del noventa el empuje «neoliberal»» ha tendido a reducir las actividades del
Estado intervencionista, a cambio se han ido disefiando nuevos organismos concebidos para
gestionar la regulacion y la evaluacion de algunos mercados.

Desde otra perspectiva, las reiteradas revisiones constitucionales uruguayas han ido
limitando las facultades del Parlamento en materia fiscal, acotando o cancelando su capa-
cidad de iniciativa y su discrecionalidad en el ordenamiento presupuestal. De igual modo
sucedio con la imposicion de tributos, las asignaciones de gasto ptblico y el establecimiento
de compromisos de deuda. La Constitucion de 1967 extiende esta pauta institucional, me-
diante un refuerzo considerable de las competencias del Ejecutivo, tanto en la conduccion
gubernamental (creacion de la Oficina de Planeamiento y Presupuesto y del Banco Central)
como en el reforzamiento de su capacidad de agenda legislativa (posibilidad de enviar pro-
yectos de ley de urgente consideracion y abreviacion de los tiempos para el tratamiento de
los presupuestos). La reforma constitucional de 1996 *2 volvié a retocar -aunque en términos
moderados- algunas normas que regulan el levantamiento de los vetos y el tramite de urgente
consideracion de los proyectos de ley del Ejecutivo.

11 Uno de los académicos uruguayos que mas y mejor han trabajado este rasgo de la politica uruguaya es el Dr.
Romeo Pérez. Muchas de las consideraciones que aqui se vierten son deudoras de sus opiniones y trabajos en la
materia. También adherimos a sus ideas en relacion con las posibilidades favorables que tendria la implementacion
de un sistema parlamentarista en el Uruguay. Sobre este ultimo aspecto, cf. Carlos Pareja, Martin Peixoto, Romeo
Pérez y Gerardo Caetano (editor): La alternativa parlamentarista, Montevideo: CLAEH-ESC, 1992.

12 Aunque todavia es materia de debate, la mayoria de los constitucionalistas uruguayos tiende a postular la vigen-
cia actual de la Constitucion de 1967, considerando las modificaciones fundamentalmente electorales de la reforma
constitucional de 1996 como un agregado o complemento a la Carta consagrada casi dos décadas antes.
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La fase de transicion que hemos vivido en las ultimas décadas profundizan las tenden-
cias indicadas. La reforma del Estado y la disciplina fiscal, los principios en materia de pre-
supuesto y de equilibrio econdémico, la redefinicion del balance entre lo publico y lo privado,
junto con los avances de la logica de mercado, fueron fendmenos que en los noventa exigie-
ron otras lineas de conducta en la politica econémica y las politicas sociales, en el manejo
de recursos y de gastos, asi como en la produccion de bienes y servicios publicos. Con ello
se modificaron las formas de la politica, el ejercicio politico de los partidos y los patrones de
legitimacion. Este camino, que reforzo las estructuras ejecutivas y agudizo la centralizacion
de los procesos de decision, gener6 una nueva concentracion de autoridad, que termind bene-
ficiando a los ministerios mas estratégicos y al centro presidencial.

La transicion posliberal que hoy vivimos, desde un balance mas critico sobre las refor-
mas de los noventa y la legitimacion de la demanda de nuevas politicas que vengan a superar
los modelos agotados del llamado Consenso de Washington, sin que ello implique el retorno
a practicas irresponsables y a orientaciones restauradoras que nada tienen que ver con las exi-
gencias de los nuevos contextos, estan exigiendo un nuevo papel de los parlamentos. De este
conjunto de factores y de las modificaciones en la normativa constitucional surge, por tanto,
un nuevo cuadro de condiciones para el trabajo parlamentario. Surgen exigencias renovadas
para la gestion del Poder Legislativo, particularmente en lo referente a los procesos legislati-
vos y a la organizacion del trabajo, los flujos de informacion y el asesoramiento, la capacidad
colectiva de las Camaras y el desempeiio de los representantes partidarios y sus bancadas.

Las tendencias resefiadas han determinado cambios en la modalidad de gestion de las
competencias parlamentarias. El Parlamento pos-1985 no es el Parlamento de los afios cua-
renta y cincuenta, como tampoco es el mismo el Poder Ejecutivo. Los cambios de contexto
mas reciente, como hemos sefialado, también se hacen notar en sus nuevas exigencias. Las
responsabilidades y el potencial institucional han ido variando. Sin embargo, debe reconocer-
se que, a pesar de los cambios registrados, el Parlamento sigue siendo un érgano institucional
decisivo en lo referido a la produccion legislativa y el desarrollo de otras funciones, como la
representacion de la ciudadania, la expresion de la diversidad de puntos de vista, el control de
la gestion ejecutiva, el asiento de los partidos, la configuracion de alianzas y compromisos,
asi como el desarrollo de los ejercicios de oposicion.

En Uruguay, entonces, la asimetria institucional entre Ejecutivo y Legislativo es ate-
nuada parcialmente por factores institucionales y fundamentalmente por las caracteristicas y
la influencia de su sistema de partidos. Uruguay cuenta con un régimen presidencial con una
separacion de poderes efectiva, que mantiene mejor que otros un relativo equilibrio entre los
poderes, y le sigue reservando al Parlamento un sitial relevante como cuerpo de representa-
cion, organo de control politico y coparticipe en los procesos de gobierno.

Una minuciosa normativa constitucional acota la autonomia de la presidencia poniendo
limites a los embates unilaterales que los titulares del Ejecutivo suelen tener. Las Camaras
tienen intervencion preceptiva en multiples actos de naturaleza administrativa, venias de au-
torizacion y designaciones de funcionarios de jerarquia (civiles y militares, diplomaticos y
magistrados judiciales). El dominio de reserva de la ley es muy amplio y, a diferencia de lo
que ocurre en otros paises, el Ejecutivo no tiene facultades para legislar ad referendum en
esos campos, por la via de decretos excepcionales (provisorios o de urgencia).

En lo que respecta a la funcion propiamente legislativa, el Parlamento uruguayo ha vis-
to disminuida su capacidad de iniciativa. No obstante, las Camaras preservan todavia un mar-
gen de accion considerable, particularmente para obrar en forma reactiva ante los proyectos
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presentados por el Poder Ejecutivo y generar innovaciones que repercutan en los productos
legislativos finalmente sancionados.

Este esquema presidencialista moderado ha sido aplicado a partir de la dinamica que
impone el sistema de partidos. Asi ha ocurrido durante el largo periodo de predominio bipar-
tidista de los partidos tradicionales y asi parece desarrollarse también desde el inicio de la
era multipartidista abierta en 1971 con la aparicion del Frente Amplio. La situacion generada
a partir de la nueva ecuacion politica emergente tras los comicios de octubre de 2004, con
la victoria en primera vuelta de la izquierda, su ascenso al gobierno nacional con mayorias
legislativas propias, la debacle electoral del Partido Colorado -que bajo su caudal al 10%
del electorado- y la aparicion de un incipiente nuevo bipartidismo entre el Frente Amplio y
el Partido Nacional -que en conjunto obtuvieron aproximadamente un 88%-, mas alla de la
debilidad de la negociacion entre gobierno y oposicion durante la actual Administracion, no
parece haber alterado de manera significativa ese formato general de presidencialismo mo-
derado. La persistente centralidad del sistema de partidos parece ser la principal salvaguarda
de dicho esquema.

Aun dentro de la asimetria destacada, nuestras Camaras continian siendo una arena or-
ganica de discusion y resolucion de las grandes cuestiones nacionales. Si bien las relaciones
de partido se despliegan a veces por conductos paralelos -donde los dirigentes maximos se
ubican por lo general fuera del Parlamento-, los recintos parlamentarios siguen albergando
una buena parte de los intercambios politicos y de las decisiones estratégicas.

Otro angulo de analisis respecto al espacio ocupado por el Parlamento dentro del orden
institucional y del sistema politico uruguayo refiere a los indicadores de la representacion
electoral y a la relacion o el balance entre los poderes Ejecutivo y Legislativo. En esta direc-
cion, como se ilustra en el cuadro 1, cabe decir que el sistema politico uruguayo combina dos
rasgos que no particularizan en la comparacion con los paises de la region: la mas alta pro-
porcionalidad en la asignacion de bancas y un Poder Ejecutivo con competencias formales
por debajo del promedio regional.

Cuadro 1. Paises seleccionados de América Latina segun
proporcionalidad en la asignacion de bancas legislativas y el
nivel de poderes formales del Presidente

Argentina | Brasil | Chile Costa Uruguay A
Rica Latina

Porcentaje de votos obtenidos 3.8 1.4 8.9 7.8 0.5 43
por partido sin representacion
parlamentaria (promedio
1990-2002)
indice de poderes presiden- 0.41 0.56 0.58 0.36 0.38 0.39
ciales formales (1)
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Notas: (1) Este indicador resulta de un promedio de dos indices: a) el indice de «po-
deres no legislativos)» del Ejecutivo, el cual registra la capacidad de censura del Parlamento
sobre el gabinete y la disolucion de las Camaras por el Ejecutivo, variando entre 0 -minimo- y
1 -maximo-, y b) el indice de «poderes legislativos», el cual es un promedio ponderado de
los poderes legislativos del Presidente. Fuente: PNUD (2004).
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Capitulo 2
Significacion juridica de la legislacion. La concepcion institucional
del derecho como marco tedrico de la técnica legislativa

1. Introduccion

Una de las funciones principales -si no la principal- de los parlamentos es legislar. Le-
gislar suele asociarse de manera simplista con “crear derecho”. Sin embargo, un analisis
cuidadoso de los sistemas juridicos permite advertir su complejidad, y la necesidad de contar
con teorias mas elaboradas para dar cuenta de su funcionamiento.

Por otra parte, desde hace décadas se habla de crisis del Parlamento y crisis de la ley.
Entonces, importa saber qué se quiere decir con ellos, cuales son las causas y, eventualmente,
cuales las respuestas para dicha crisis.

Gracias a los avances de la teoria juridica y la colaboracion con otras disciplinas, des-
de la década del setenta se ha ido desarrollando una disciplina que suele llamarse técnica
legislativa o -mas ampliamente- ciencia de la legislacion, y que estd muy extendida en los
paises desarrollados. Alli la técnica legislativa ya esta consolidada no solo como disciplina
tedrica y académica; tiene ademas una amplia consagracion legislativa y hasta constitucio-
nal, e inclusive da lugar a la formacion de criterios jurisprudenciales a la hora de evaluar la
constitucionalidad de las leyes.

Hablar de técnica legislativa en nuestro medio, en cambio, todavia genera rispideces y
reacciones a veces destempladas. Suele verse tras esto el intento de tecnocratas que quieren
decirles a los parlamentarios como deben legislar y, por ahi, retacearles o finalmente arre-
batarles -subrepticiamente- el poder que el soberano ha delegado en ellos. Es conveniente,
pues, también aclarar este punto, que se vincula con la relacion entre legislacion y politica.

(A qué responde la técnica legislativa?, jpor qué genera esas reacciones tan diversas?

La primera pregunta se responde genéricamente de manera sencilla: la técnica legislati-
va responde cognitivamente a los avances de la teoria del derecho y normativamente al deseo
de seguir avanzando en la racionalizacion del ejercicio del poder.

La segunda pregunta también tiene, a nuestro juicio, una respuesta clara: cognitivamen-
te se debe al desconocimiento de la teoria contemporanea del derecho y normativamente a la
falta de un compromiso mas fuerte con la racionalizacion del poder.

Este trabajo pretende contribuir desde una perspectiva tedrica, mostrando las transfor-
maciones ocurridas en el estudio del derecho y como ello condiciona la comprension de la
técnica legislativa. Al cabo de ese estudio, esperamos demostrar -o al menos mostrar- que
la técnica legislativa es una respuesta racional a los principales problemas de la produccion
normativa en una sociedad compleja.

Ademas, que ello no atenta contra los supuestos politico-ideologicos del Estado de
derecho contemporaneo, al menos en la forma mas desarrollada que conocemos. La voluntad
politica de llevarlo adelante solo podra generarse a partir de un conocimiento mas realista del
funcionamiento de los sistemas juridicos, y siempre que exista un compromiso con la racio-
nalidad social como forma superior de convivencia en sociedades complejas, multiculturales,
en acelerado cambio y globalizadas.
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Durante el siglo XX se vivio un proceso de paulatino descrédito de la funcion legislati-
va, que en muchos casos llevo a su deslegitimacion politica, lo que alent6 reacciones totali-
tarias o solapadas formas de escepticismo frente a la labor parlamentaria.

En las democracias occidentales, las crisis de los sistemas liberales clasicos llevaron a
que el Estado asumiera un papel activo en la economia (intervencionismo), que debi6é cum-
plirse en buena medida a través de la funcion legislativa. Ese intervencionismo legislativo
generd, como era 1ogico, un profundo cambio en las practicas legislativas, que afectaron
algunas de las propiedades de la racionalidad clasica de la ley, como eran su generalidad y
abstraccion, su claridad y coherencia, su cognoscibilidad: se empez6 a legislar con un al-
cance parcial, transitorio y sin demasiado cuidado, debido a que se actuaba bajo exigencias
apremiantes.

La urgencia en legislar, asi como el caracter necesariamente particularizado de esa in-
tervencion, hizo colapsar los rasgos mas caracteristicos atribuidos a la racionalidad legislati-
va, que fue sustituida por un uso y abuso estratégico de la legislacion. De lo que se trataba era
de obtener ciertos resultados en la coyuntura, sin reparar en que por esa via se podrian estar
afectando funciones mas profundas de la legislacion.

A mediados del siglo XX, un grupo de prestigiosos juristas, portadores de la concep-
cion clasica del derecho, lanzé un severo alerta sobre la <«crisis del derecho»»,® ante el hecho
evidente de que la legislacion, nacida bajo la promesa de introducir certeza en el derecho
consuetudinario, se habia vuelto el principal agente de un crecimiento cadtico, neoplasmatico
de las normas. ** Los sintomas mas visibles: inflacion legislativa, improvisacion de los con-
tenidos, descuido de la formulacion técnica, inestabilidad de las soluciones, etcétera.

Frente a este dato innegable de la realidad, algunos optaron por el descreimiento o
el conformismo, pero otros aplicaron su inteligencia para encontrar soluciones racionales.
Entre estos, unos se orientaron hacia la informatica,* procurando remediar por lo menos la
recuperacion rapida de la informacion. Otra tendencia se ha aplicado a la tarea de revisar
toda la funcidon legislativa, desde su propia gestacion, sus procedimientos y la técnica de la
formulacion normativa, a fin de establecer pautas para su racionalizacion: tal el proposito de
la técnica legislativa.

Con todo, la busqueda de estas respuestas se vio dificultada hasta no hace mucho por
diversos motivos, entre los cuales cabe senalar:

»  Lafalta de un campo disciplinario o interdisciplinario que coordinara y complemen-
tara los estudios sobre la legislacion, de manera interesante; la compartimentacion
de los estudios juridicos significé al respecto un obstaculo evidente.

13 Georges Ripert y otros: La crisis del derecho, Buenos Aires: EJEA, 1961 (1950); Marco A. Risolia: Grandeza y
desprestigio de la ley, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1961; Eduardo J. Couture: Prologo a Flavio Lopez de Ofiate:
La certeza del derecho, Buenos Aires: EJEA, 1953; Adolfo Gelsi Bidart: Derechos, deberes y garantias del hombre
comun, Montevideo: FCU, 1987.

14 Fenomeno que, por otra parte, ya era conocido por los romanos, si tomamos en cuenta la célebre sentencia de
Tacito Corruptissima republica, plurimae leges, que significa algo asi como que, cuando la autoridad publica es muy
corrupta, innumerables son las leyes. Publio Cornelio Tacito: Annali, 111, 27.

15 Antonio A. Martino: «Auxilio computacional a la legislacion jHacer leyes con las computadoras?»», en Infor-
matica y Derecho, vol. 4, Buenos Aires: Depalma, 1993. Pp. 33ss.; Carlo Biagioli y otros: Legimatica: informatica
per legiferare. Atti de la Giornata di studio <<Legimatica: informatico per legiferare. L’informdtica al servicio
degli organismo legislativi in Europa e in Italia>> (Florencia, 25 de noviembre de 1994), Napoles: Edizioni Scien-
tifiche Italiane, 1995.
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* La declinacion de la confianza en el derecho como instrumento de orientacion y
cambio social. La planificacion administrativa, los incentivos, la informacion, la
propaganda, etcétera, se han vuelto instrumentos tanto o mas efectivos para el logro
de los fines politicos. Adicionalmente, la concepcion neoliberal, que tanto impacto
ha tenido en la conformacion del Estado contemporaneo, desestima la utilizacion
de recursos coercitivos -propios del derecho- y en su lugar confia mas en el papel
del autointerés y en la autoorganizacion sobre la base de criterios de racionalidad
econdmica.

No obstante todo ello, una nueva elaboracion teodrica sobre la sociedad contemporanea y
el papel que en ella cabe al derecho ha abierto nuevas perspectivas para el desarrollo de una
ciencia de la legislacion y una técnica legislativa fundada en ella. Para comprender mejor
el alcance de estas nuevas disciplinas, sera conveniente hacer una somera presentacion de
las nuevas perspectivas acerca de la racionalidad legislativa en el marco de la teoria de la
sociedad y del derecho contemporaneos. Pero antes sera preciso comenzar por comprender
el papel de la legislacion en la teoria clasica del derecho, por varias razones. En primer lugar,
porque en Uruguay es atn la doctrina dominante; en segundo lugar, porque ella resulta un
obstaculo importante para comprender y compartir las perspectivas que ofrece la ciencia de
la legislacion.

Por lo tanto, serd conveniente comenzar presentando una vision de conjunto de la doc-
trina clasica del derecho y luego sefialar las lineas de ruptura que ha abierto la teorizacion
contemporanea del derecho, para desembocar en la teoria institucional del derecho como una
de las mas comprensivas de la actualidad. Finalmente, presentamos algunas ideas generales
sobre ciencia y técnica de la legislacion.

2. Transformaciones en la teoria del derecho

2.1. Planteamiento

En el desarrollo de la teoria del derecho, en especial durante la segunda mitad del siglo
XX, podemos observar grandes lineas que implican profundas transformaciones en el modo
de comprender el derecho, que a la postre han determinado en los paises mas desarrollados
-y desde hace tiempo ya- lo que se podria denominar un cambio de paradigma, esto es, un
cambio en los supuestos y formas de entender el derecho.

Estos cambios en la teoria del derecho responden en parte a un refinamiento en el ins-
trumental analitico de que disponen los tedricos -quienes se valen de los avances metodologi-
cos de las ciencias sociales en general- y en parte a cambios profundos en el propio fenomeno
juridico, y seguramente a una interaccion entre ambos, dado que las elaboraciones tedricas de
los juristas y su objeto de estudio no pueden evitar las influencias reciprocas.

Sefialaremos algunas lineas relevantes que muestran las tendencias generales en la ela-
boracion tedrica contemporanea acerca del derecho. Tales lineas no son excluyentes sino, en
todo caso, complementarias, pues tienden a conformar el paradigma dominante en la teoria
del derecho contemporanea.
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2.2. El giro realista en la teoria del derecho

La primera ruptura radica en la ubicacion del derecho como un fenémeno social, in-
manente a la sociedad, esto es, producto de la vida social. La teorizacion contemporanea del
derecho ha procurado, por muy diversas vias, conceptualizar el derecho como parte de la
realidad, y mas concretamente como un fenémeno social.*®

El camino del realismo en el derecho no ha sido sencillo, porque muchos de sus intentos
culminan en vias muertas. Asi, el realismo llamado norteamericano, que concibe al derecho
como la practica de los tribunales y a la ciencia juridica como la que estudia las previsiones
acerca de como decidiran los jueces, redujo el derecho a un fenémeno psicologico, de psi-
cologia social, conductista. En general se considera que por esta via se termina disolviendo
la nocién de norma social, generalmente asociada con el derecho, por cuanto antes de la
decision judicial no existirian mas que pronodsticos, nunca normas. Describir el derecho con
prescindencia de normas no constituye una buena reconstruccion de la forma en que vivimos
el derecho.

2.3. El giro dinamico-pragmatico de la teoria del derecho

Contrariamente a la concepcion clasica, la teoria moderna sefiala que los sistemas juri-
dicos son dinamicos, con lo cual quiere significar que estan sujetos a permanentes cambios a
través del tiempo.*” Al respecto se ha observado:

[...] los 6rdenes juridicos no se encuentran ni acabados ni en reposo: estan
en proceso continuo [...] si el orden juridico es un continuado proceso de creacion,
entonces, el orden juridico no es propiamente un conjunto o sistema (siempre igual
a la suma de sus entidades) sino que es solamente el cuadro de las transformaciones
o modificaciones juridicas unitariamente consideradas. [...] El orden juridico no es,
pues, mas que el conjunto de procedimientos juridicos de creacion. [...] Ahora bien,
si los actos juridicos constituyen un proceso continuo de creacion y si toda creacion
[...] es una modificacidn, a consecuencia de la modificacién que implica, entonces,
los actos juridicos constituyen un flujo constante de variaciones juridicas [...].*8

Mientras que para la concepcion clasica ese derecho dado consagraba el ideal de
completitud, precision y coherencia que el iluminismo adjudicaba al orden juridico, resulta
ahora evidente que tal supuesto nunca existié en los hechos, y parece claro que no resulta
alcanzable. En efecto, si bien podemos aceptar que las grandes codificaciones significaron
un avance notable frente a la dispersion y superposicion de normas de diferentes épocas y
fuentes, es indiscutible que ello no implica disponer de un sistema cerrado de soluciones,
por varios motivos. En primer lugar, porque esos codigos estan formulados en un lenguaje
ordinario, que no escapa a la vaguedad, ambigiiedad y textura abierta que caracteriza a tales

16 Dejamos de lado las concepciones del derecho como perteneciente a la naturaleza, sea esta racional o divina,
porque con ello nos moveriamos en el campo de la metafisica.

17 Daniel Mendonca: Exploraciones normativas, México: Fontamara, 1995, p. 33.

18 Rolando Tamayo y Salmoran: Elementos para una teoria general del derecho, México: Themis, 1996, pp.
232-233.
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lenguajes. En segundo lugar, porque la vision histdrica del legislador es incapaz de prever
las contingencias del devenir futuro. Ademas, los supuestos éticos y politicos de toda obra
legislativa no son estaticos sino que van cambiando, y con ellos también las exigencias en la
aplicacion del derecho.

Por consiguiente, seria absurdo pretender que unos textos sancionados historica-
mente permanecieran como justificacion suficiente para el uso de la coaccion en el futuro;
por el contrario, es claro que los operadores futuros tienen algo que aportar en la aplicacion
del derecho para evitar esas anomalias.

En lugar de la concepcion del derecho como mandatos que vienen del pasado, se
abre camino la idea de que el derecho es un sistema social, porque es capaz de generar una
interpretacion unitaria a través del tiempo, a pesar de su permanente cambio. En otras pala-
bras, el derecho no es algo dado acabadamente.™

2.4. Giro sistémico-estructuralista

La concepcion clasica veia la creacion del derecho como una manifestacion de la vo-
luntad soberana,® esto es, la voluntad suprema de la sociedad. De alguna manera, esto sig-
nifica una trascendentalizacion de las relaciones personales que se daban en una sociedad
fuertemente jerarquizada.

Para la moderna teoria del derecho, en cambio, la creacion del derecho no puede ya ser
el producto de ninguna voluntad por si misma, porque la voluntad juridicamente relevante no
es la psicologica (ni siquiera la colectiva), sino aquella autorizada por las normas del sistema
juridico. Por otra parte, para no caer en circularidad, la misma voluntad no puede afirmar que
estd autorizada. Por consiguiente, si -al menos- una de las condiciones de la validez del dere-
cho creado radica en que sea producido conforme lo autorizan normas previamente creadas,
pues entonces ya no es fruto de una expresion de voluntad, sino de una instancia posterior
que corrobore la creacion de derecho.

En la practica, esto significa que el derecho es un fendomeno institucional, porque su
significacion depende del seguimiento de reglas compartidas o, si se prefiere, de codigos
semioticos.

Por ejemplo, podemos decir que la voluntad expresada por una votacion en el Parla-
mento serd una ley si y solo si se han cumplido los requisitos establecidos previamente por
la Constitucion para que algo valga -pueda interpretarse- como ley. Pero tampoco basta que
algo pueda ser interpretado conforme a la voluntad del creador de la norma, sino que sera pre-
ciso contar con la cooperacion de aquellos que tienen que aplicarla: el poder administrador y
los tribunales. Si por alguna razoén estos no contribuyeran a la efectividad del mandato legis-
lativo, esto quedaria flotando en una dimension de pensamiento, sin consecuencias practicas.

Para manejar este complejo problema sera preciso, entonces, realizar ciertas precisio-
nes en la nocion de crear derecho, que en la concepcidn clasica resulta muy tosca. En efecto,
bajo la denominacion de crear derecho se estan aludiendo fendémenos muy diversos, como

19 Josep Aguild Regla: Teoria general de las fuentes del derecho, Barcelona: Ariel, 2000, p.193; Juan A. Garcia
Amado: ««La filosofia del derecho y sus temas. Sobre la no necesidad de la “Teoria del Derecho” como sucedaneo»»,
en Persona y Derecho N° 31, 1994, pp. 109-155, disponible en: http://www.geocitis.cam/jagamado/; idem: Ensayos
de filosofia juridica, Bogota: Temis, 2003, p. 220.

20 Del mismo modo que las relaciones juridicas privadas surgian de la voluntad individual.
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por ejemplo: a) producir un texto dotado de autoridad oficial (sancionar una ley, suscribir un
contrato, etcétera); b) lograr que ese texto sea comprendido como derecho por sus intérpre-
tes, y ¢) lograr que ese texto consiga motivar las conductas de sus destinatarios directos o de
quienes tienen el cometido de hacerlo cumplir, para que lo hagan efectivamente de acuerdo
con la intencién con la cual fue sancionado, etcétera.

No cabe duda que en el sentido a) el Parlamento crea derecho, pero también lo hacen
otros organos autorizados a disponer derechos y obligaciones. Pero crear derecho en el sen-
tido b) ya no depende exclusivamente del Parlamento, sino que dependera de ciertos codigos
que condicionan la inteligibilidad del mensaje. Todavia mas: que la interpretacion coincida
con la querida por sus redactores es algo que también dependera de factores diversos. Fi-
nalmente, si por crear derecho entendemos el sentido c), entonces tal eventualidad depende
todavia de la decision de otras autoridades que gozan de un poder muy grande, pues un acto
de creacion normativa no se parece a dar una orden, sino que, en todo caso, se trataria de
una orden que se incorpora a un conjunto de érdenes que conforman un sistema, el cual se
interpreta como un todo coherente. Algunas versiones realistas -como la de Alf Ross, por
ejemplo- sefialan que solo podria decirse que el acto legislativo a) crea derecho en el sentido
¢) si es posible conjeturar que los tribunales han de aplicarlo. Si no existe conjetura plausible
en tal sentido, pues habria que esperar a ver qué pasa en los tribunales. Otros teoricos, como
Kelsen, son partidarios de abrir un crédito a los actos sancionados a) que logren el resultado
b), reservando el juicio adverso para el caso de que resulten desestimados por los tribunales.

Por otra parte, desde un punto de vista 16gico, es claro que todo acto de produccion nor-
mativa conlleva en parte la aplicacion del orden preexistente -al menos en su procedimiento-
y al mismo tiempo la creacion de contenidos o soluciones nuevas, mas detalladas, sin lo cual
resultaria innecesaria. Pongamos por caso la condena de un delincuente. Si el Codigo Penal
dispone que el delito cometido se sancione con pena de dos a ocho afios y el juez condena a
cinco afos, es claro que esa condena esta comprendida en la prevision general, pero el hecho
de que sean cinco aflos y no cuatro o siete y medio no se deduce logicamente de la norma
general, sino que se deduce -o justifica- en razones o argumentos varios admisibles.

Ya Kelsen habia observado que todo acto juridico implica en alguna medida crea-
cion y aplicacion del derecho al mismo tiempo.?*

Por consiguiente, para la concepcion contemporanea del derecho, la produccion
normativa no es atribuible a 6rganos aislados, sino que es el resultado de practicas institucio-
nales complejas, que requieren del juego armoénico o cooperativo de distintas autoridades.

2.5. Giro en la racionalidad del derecho: de la esencia a la
aplicacion

Tradicionalmente, la racionalidad del derecho -esto es, su posibilidad de imponerse a la
razon humana- provenia del hecho de que, o bien coincidiera con un derecho ideal, pensado
como perfecto, o bien proviniera de un legislador que se suponia racional, porque interpreta-
ba sabiamente los principios del derecho natural o la voluntad popular (soberano).

21 Asi por ejemplo, la ley es aplicacion de la constitucion y creacion de derecho; la sentencia es aplicacion de las
leyes, pero creacion de una solucion nueva para el caso, y asi sucesivamente. Unicamente escaparian a esta regla la
norma basica (creacion original) y los actos de ejecucion final, como por ejemplo de una sentencia (pura ejecucion
material).
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Esta racionalidad, que Bobbio denominé sustancial o fuerte, se vinculaba, como puede
verse, con la creacion del derecho; esto es, de las instancias originarias (Dios, la naturaleza,
el legislador) se ha ido deslizando poco a poco hacia la zona de la aplicacion del derecho, esto
es, a su puesta en efectividad. En especial, ha cobrado centralidad la funcion de aplicacion
por los tribunales. Entonces, la racionalidad ahora se busca en el procedimiento por el cual
los jueces deciden los asuntos sometidos a su conocimiento.

Este paso ha sido inevitable, en cuanto resultaban insostenibles las propiedades otrora
predicadas del ordenamiento juridico: completo, coherente, evidente y permanente. Ninguna
de estas propiedades se da de hecho, ni puede llegar a darse, porque para eso los legisladores
deberian ser algo parecido a dioses.

2.6. El problema de la relacion entre ley y sentencia o entre
Parlamento y judicatura

La concepcion clasica ponia al juez en un papel pasivo, carente de voluntad, del cual
se esperaba que se apegara fielmente a la ley, no por un capricho sino porque en ello veia
la maxima garantia contra la arbitrariedad de los magistrados. Tal arbitrariedad, en cambio,
no podia darse en la ley, fruto del voto publico y reflexivo de la asamblea representativa, sin
un conocimiento directo de los hechos sobre los que decidir. EI modelo resultaba asi muy
atractivo, porque se avenia muy bien con el ideal democratico liberal. El tinico inconveniente
que presentaba era su falsedad.

Las teorias contemporaneas rechazan casi sin excepcion la idea de que los fallos de los
jueces son el producto intelectual de un silogismo. La falsedad de tal concepcion se funda en
diversas razones.

En primer lugar, nunca existe una determinacion biunivoca entre el caso y una ley, por-
que un mismo caso puede nominarse de diversas maneras, y por cada una de ellas convocar
la aplicacion de una norma distinta. Por ejemplo: el acto de dar por terminada una relacion
laboral por el patron puede calificarse como despido, en cuyo caso requiere aplicar las nor-
mas de despido, pero también podria calificarse como abuso de derecho, en cuyo caso resulta
aplicable la responsabilidad civil. Y como es el juez quien esta facultado para determinar
en cual de los dos campos (topicos) situara el caso, el silogismo a lo sumo corresponderia a
una etapa posterior y dependiente de esa eleccion. Disponiendo de este poder, es imposible
condicionar las decisiones judiciales desde una ley. En todo caso, en los sistemas juridicos
modernos, el cumulo de leyes es tan vasto que resulta muy dificil prever qué conexiones
podra establecer un juez entre todas ellas.

En segundo lugar, las premisas legaliformes (la Constitucion, las leyes, los reglamen-
tos) estan expresadas en lenguaje natural, en el cual resulta imposible evitar un cierto margen
de indeterminacion de significado (ambigiiedad, vaguedad, textura abierta, etcétera). Ello
lleva a que de cada enunciado susceptible de ser utilizado como premisa podrian extraerse
diversas interpretaciones, que el juez debe decidir. Y, naturalmente, de la interpretacion que
se elija dependera -otra vez- la conclusion del fallo.

En tercer lugar, finalmente, fuera de las circunstancias anteriores, existen otras deriva-
das del sistema en su conjunto. Por su naturaleza de obra humana, histérica, nada garantiza
que, al momento de adoptar una decision judicial, el conjunto de disposiciones legales exis-
tentes sea unitario, coherente y consistente.
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Un orden juridico nunca es facticamente unitario, porque existen multiples centros de
produccion normativa: Parlamento, administracion, particulares, etcétera. Que todo ese com-
plejo de produccion normativa sea una unidad podra ser el resultado de una interpretacion
institucionalizada, pero nunca del modo de produccion del derecho (véase mas arriba el giro
de la racionalidad en la produccion ala racionalidad en la aplicacion). Asi que, a lo sumo, lo
que puede exigirse es que al momento de decidir el juez componga un conjunto de premisas
coherentes.

Un orden juridico no es necesariamente coherente, porque es obvio que con una crea-
cion aluvial de disposiciones de distinto nivel, e interpretaciones que lo reformulan constan-
temente, no puede asegurarse su armonia permanente; la coherencia solo puede garantizarse
respecto de una decision, y esta es realizada -parcialmente, en cuanto sea necesario- por la
autoridad que resuelve el problema (juez).

Quiere decir que los valores de seguridad juridica y justicia que cabe esperar que los
jueces defiendan no resultan del supuesto procedimiento silogistico empleado para resol-
ver los casos planteados, sino de otros condicionamientos. Pero para ver esto sera preciso
desarrollar una de las concepciones mas recientes en la teoria del derecho: la concepcion
institucional del derecho.

2.7. El giro analitico-lingiiistico en los estudios juridicos: de la
retorica a la teoria

De acuerdo con sus supuestos filosofico-ideologicos, la doctrina tradicional del dere-
cho se caracteriza por la utilizacion de un lenguaje retorico, lleno de expresiones sin sentido
claro, cargadas de emotividad, ficciones, etcétera, orientado a generar respeto y seguimiento.

Una de las tareas que promovi6 Kelsen estaba destinada a esclarecer los términos cru-
ciales de la elaboracion teorica del derecho, que resultaban oscuros. A partir de entonces, se
abri6 camino el trabajo analitico del lenguaje juridico, que ha significado el esclarecimiento
de problemas importantes. Con todo, esta tarea atin no puede darse por completada.

Aqui nos interesara establecer algunas distinciones especialmente relevantes para
analizar luego los problemas de la legislacion.

2.7.1. Los distintos componentes de un acto lingiiistico

Dado que el derecho se inserta en procesos de comunicacion social (6rdenes, normas,
justificaciones, argumentos), es dependiente de algun lenguaje, pues el lenguaje es el sistema
de signos que utilizamos para la comunicacion.

La moderna analitica del lenguaje ha formulado muchas e importantes distinciones,
algunas de las cuales nos interesaran aqui para manejarnos en el problema de la legislacion.
Cuando usamos el lenguaje, realizamos diversas acciones lingiiisticas simultaneas, a veces
muy complejas, que es necesario distinguir pues responden a logicas diversas.

Por un lado, tenemos el aspecto fisico del lenguaje: una expresion verbal o un texto
escrito, que algunos designan como acto expresivo, pues cae bajo nuestros sentidos.

Asociado con ello, tenemos la intencion comunicativa del hablante, que puede variar,
porque con una misma expresion (por ejemplo: «hay aftosa en los paises limitrofes») puedo
estar realizando distintos actos comunicativos: informar (acerca de un fendémeno sanitario),
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prescribir (que se adopten previsiones sanitarias), advertir (con el deseo de que no caigamos
en el mismo problema), provocar (un pronunciamiento de los paises vecinos).

Por ultimo, para no entrar en distingos mas complejos, esta la eficacia de esos actos en
la realidad, que puede coincidir con la intencion del hablante o puede ser otra (en el ejemplo
anterior: molestia del pais vecino, respuestas, acciones preventivas, perjuicio econémico de
los vecinos, adopcion de medidas sanitarias oportunas, etcétera).

En este tercer plano de analisis, se suele hacer una distincion bien interesante: algu-
nos actos de habla realizan efectos por el solo hecho de formularse. Por eso se denominan
realizativos, y los ejemplos tipicos son los actos codificados institucionalmente, como por
ejemplo: los declaro marido y mujer y si, juro o te prometo devolver el dinero en 30 dias. En
todos estos casos, el solo proferimiento del acto lingiiistico en condiciones adecuadas realiza
el efecto previsto institucionalmente.

En la funcion legislativa, esto nos permite distinguir entre el aspecto de producir una
expresion legislativa -esto es, producir un texto oficial dotado de valor de ley- y el signifi-
cado de ese acto. Normalmente, los actos legislativos estan formulados con la intencion de
prescribir, esto es, formular una norma; pero no siempre es asi, en particular cuando se co-
meten torpezas u olvidos pragmaticamente contradictorios con dicho propésito (por ejemplo:
cuando se aprueba una ley que prohibe cierta conducta pero no se establece ninguna sancioén
para ella, o cuando se confiere un derecho pero no se votan los recursos para implementar su
puesta en vigor).

2.7.2. La distincion entre disposicion normativa, normay
enunciado interpretativo de normas

Esta distincion apunta a lo siguiente:

a) Disposicion normativa. Corresponde a un texto redactado por alguna fuente del
derecho, en el sentido de algin 6rgano autorizado para producir esos textos, por
ejemplo: una ley, un reglamento, una sentencia. Esto es, un documento que contiene
enunciados formularos en el lenguaje oficial. Este tipo de objetos pueden denomi-
narse disposiciones, y definirse como todo enunciado producido por una fuente del
derecho.

b) Norma. En principio refiere al contenido de significado (sentido) de una disposi-
cion, que es una variable dependiente de la interpretacion que hagamos de esa dis-
posicion, expresada en un enunciado interpretativo.

¢) Enunciado interpretativo. Seria por tanto el enunciado que expresa el significado
de una disposicion. Pero, como nadie duda de que una norma también puede ser
el resultado de la interpretacion de un conjunto de disposiciones, e inclusive de un
sistema completo de disposiciones, vemos que la relacion entre disposicion y nor-
ma se ha dislocado totalmente. Asi, el intérprete pasa a disponer de un poder muy
grande, porque algunas normas cobran estado publico a partir de la interpretacion
que realiza alguna autoridad competente para ello. Y, por esta via, la generacion
de normas resulta relativamente independiente de la generacion de disposiciones
dotadas de autoridad.

De ahi que resulte sumamente relevante que un sistema juridico establezca quiénes
estan autorizados a interpretar las disposiciones juridicas y qué valor tienen. Como esa inter-
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pretacion debe registrarse en algiin lenguaje para cobrar significacion social, podemos decir
que norma juridica refiere a un enunciado interpretativo formulado por un é6rgano autorizado
a interpretar disposiciones juridicas. Es un enunciado del lenguaje de los intérpretes.?

Al poner el énfasis en la produccion de normas o decisiones, el centro de atencion
naturalmente ya no estara en las disposiciones producidas, sino en el modo de produccion
de las normas. Y aqui es donde tiene lugar el mayor descubrimiento de la teoria del derecho
contemporanea; descubrimiento que ha tenido enormes proyecciones porque conecta con la
racionalidad contemporanea, caracterizada como racionalidad procedimental.

2.7.3. Distincion entre reglas regulativas y reglas constitutivas

Tanto juristas como lingiiistas ha coincidido en la necesidad de distinguir dos tipos de
reglas, revisando asi la vision plana del derecho como normas prescriptivas. En efecto, utili-
zando distintas denominaciones, los teéricos contemporaneos distinguen normas prescripti-
vas 'y normas de competencia, o reglas regulativas y reglas constitutivas.

Mas alla de las diferentes maneras en que los autores caracterizan esta distincion, nos
interesara aqui destacar un criterio que resulta muy util para entender el derecho. Mientras
que las reglas regulativas disponen algo acerca de un comportamiento natural, las reglas
constitutivas refieren a comportamientos creados o dependientes de la regla misma. Por
ejemplo: matar, comer o caminar son comportamientos que existen con independencia de la
regla que los prohiba, permita u obligue; mientras que juzgar, hipotecar, adoptar, casarse o
legislar son actos que solo existen a partir de las reglas constitutivas que crean la posibilidad
de realizarlos y estipulan las condiciones de su existencia.

Otra caracteristica distintiva de estas reglas es que, mientras las regulativas cumplen
una funcion prescriptiva, las constitutivas no prescriben sino que informan acerca de las con-
diciones y los procedimientos para realizar validamente ciertos actos.

2.7.4. Distincion entre norma y enunciado acerca de normas

También de gran importancia es la distincion entre una norma -esto es, el significado de
que algo esta prohibido, permitido u obligado- y el enunciado que describe tales significados.
Por ejemplo:

1. Una cosa es que una disposicion exprese: a partir de hoy queda prohibido fumar en
el Uruguay, si ella efectivamente logra que todos entendamos que esta prohibido y
actuemos en consecuencia.

2. Otra cosa es que en un informe se diga que <«en el Uruguay esta prohibido fumar»>.

Mientras que el 1 es un enunciado prescriptivo (normativo), el 2 es informativo (consta-
tativo, representativo) de la existencia de 1. Esta distincion es muy relevante porque el valor
de ambos depende de condiciones diversas. Mientras que el valor de 1 depende de que quien
lo formule tenga autoridad para hacerlo (lo cual inclusive es condicion para que su decision
sea respetada), el valor de 2, en cambio, depende de que 1 efectivamente exista en la realidad,
lo cual se verifica observando esa realidad. Consiguientemente, los juicios que podemos for-

22 Riccardo Guastini: Distinguiendo, Barcelona: Gedisa, 1999, p. 100.

43



mular acerca de estos enunciados también son diferentes: mientras que de 1 podemos decir
que puede ser valida o invalido, de 2 solo podemos decir que puede ser verdadero o falso.

2.7.5. El derecho ha pasado del paradigma de la dominacion al
paradigma discursivo

Las exigencias de legitimacion del Estado contemporaneo requieren abandonar en lo
posible la vision de este como un mero fendémeno de fuerza o dominacion; en su lugar, se
procura modelizarlo como un modo racional de autoorganizarse o autoordenarse la sociedad.
En la racionalidad del derecho en la practica la que ha sufrido un cambio significativo.

Un autor que ha elaborado un aporte teorico de relevancia para encarar la comprension
del fenémeno de la legislacion desde una perspectiva mas amplia es Jiirgen Habermas, quien
ha dedicado una parte importante de su obra al estudio del derecho en el marco de su teoria
de la sociedad.?

Para comenzar a esbozar su aporte a una teoria de la legislacion, digamos que la legisla-
cion es una accion social, y de las mas relevantes. Segln este autor, las acciones sociales son
interacciones entre los individuos que conforman una sociedad, y esas interacciones pueden
ser mas o menos cooperativas, mas o menos conflictivas o inestables.?

Las acciones orientadas al conflicto o a vencer en una competencia (que sintetiza con la
expresion orientadas al éxito) las denomina acciones estratégicas. Por el contrario, las accio-
nes cooperativas, que buscan enganchar a los demas actores sociales en los planes de accion
(acciones orientadas al entendimiento) son las que denomina acciones comunicativas. En la
accion estratégica prima la defensa de un interés egoista, mientras que en la accion comu-
nicativa el objetivo obliga a aceptar las condiciones imprescindibles para un entendimiento
racional.

Desde esta perspectiva, se vuelve necesario caracterizar la legislacion segin alguno de
estos dos tipos ideales basicos: o se aproxima a la accion estratégica o a la accion comuni-
cativa.

En las sociedades contemporaneas -en las cuales el derecho parece tender a dejar de ser
un instrumento de dominacion de unos grupos sobre otros, asi como de mera contencion del
poder gubernamental- subyace la idea de que la legislacion se acerca mas al tipo de accion
comunicativa, a través de la cual se pretende orientar la accion social hacia fines politicos
consensuados previamente. Ello comportaria la legitimacion del poder en su forma mas de-
seable.

Sin embargo, par que ello se produzca es preciso que esos consensos traducidos en nor-
mas se ajusten a los criterios de la accion comunicativa, que no son otros que los del dis-
curso racional. En otro términos, si concebimos la legislacion como accion comunicativa
(orientada al entendimiento, a la aceptacion, esto es, al acoplamiento de acciones de manera
cooperativa), entonces ese resultado solo puede lograrse a través de la adecuacion a las reglas
del discurso racional.

23 Jirgen Habermas: Facticidad y validez, Madrid: Trotta, 1998.

24 Jirgen Habermas: Conciencia moral y accion comunicativa, Barcelona: Peninsula, 1985.
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3. La legislacion como fenomeno institucional discursivo

3.1. Introduccion

En este apartado presentaremos una reconstruccion tedrica de los modernos sistemas
juridicos, desde la perspectiva institucionalista, que es una de las mas difundidas en la ac-
tualidad.

Segun esta corriente tedrica, lo que hoy llamamos sistema juridico refiere a un con-
junto de instituciones sociales (parlamentos, tribunales, policia, gobiernos, etcétera) que se
vinculan -de una manera mas o menos directa- con el ejercicio del poder social. Podriamos
decir que -en términos sociales- llamamos derecho a una forma de ejercer el poder social (y
eventualmente la violencia asociada con €l) que presenta rasgos propios: es racional, eficaz
y también (o por ello mismo) aspira a ser legitima. Por consiguiente, puede decirse que un
sistema juridico es un conjunto de instituciones organizadas para el ejercicio del poder y su
legitimacion social.®

Esto significa que, al organizarse juridicamente, el poder se aleja de las formas primi-
tivas, que implicaban una relacion directa, en la que la superioridad fisica era la motivacion
principal para lograr la obediencia. Aun cuando el Estado reclama el monopolio de la violen-
cia, esto no significa que pueda ejercerla en todo momento y solo logra ejercerla a condicion
de hacerlo de manera legitima.

Como resultado de estas profundas transformaciones en la teorizacion de los sistemas
juridicos, se ha ido afirmando la concepcion de estos como instituciones, esto es, como prac-
ticas dependientes de reglas constitutivas. Los fenomenos juridicos son basicamente depen-
dientes de reglas constitutivas, que sirven para institucionalizar comportamientos relevantes,
como legislar, juzgar, reglamentar, acusar, etcétera. Todos ellos solo tienen sentido porque
existen reglas que los provén. Y esto también significa que las reglas constitutivas existen
en la medida en que generan comportamientos acordes con ellas. De alguna manera, existe
una retroalimentacion entre regla y comportamiento que sigue la regla. Mientras que la regla
sirve para conformar el comportamiento, su seguimiento practico por la gente sirve para in-
terpretar el alcance de la regla constitutiva y otros requerimientos necesarios.

La perspectiva institucional del derecho pretende conciliar diversos intereses que estan
detras de una reconstruccion tedrica del derecho:

*  Realidad. La teoria actual del derecho aspira a dar cuenta del derecho tal como es
en la realidad.

*  Normativismo. Una teoria del derecho no debe ignorar el caracter normativo del
derecho, con lo cual se aleja de los realismos ingenuos o toscos, que disuelven la
normatividad en fendémenos psicologicos o de poder social. El institucionalismo no
solamente acepta la nocion de norma, sino que la nocién de regla es parte central

25 Esto es valido aun cuando de hecho quienes detentan el poder no satisfagan los requerimientos de legitimidad;
pero se corrobora siempre que, aun en esos casos, los gobernantes procuran aparecer como legitimos. También aqui,
la hipocresia del gobernante vicioso rinde homenaje al gobierno virtuoso, parafraseando el célebre aforismo de
Frangois de la Rochefoucauld.
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de su elaboracion; solo que estas nociones son reinterpretadas o refinadas como
fenomenos sociales.

*  Conexion del derecho con la moral. El institucionalismo procura una respuesta ade-
cuada al papel de la moral en las practicas juridicas; si bien hay distintas versiones
del institucionalismo, todas ellas procuran hacerse cargo de la necesidad de explicar
adecuadamente el papel de la moral en el derecho, que zafe tanto de la visiones
iusnaturalistas como de las escépticas.

3.2. Caracterizacion general de las instituciones sociales
(o fenomenos institucionales)

Autores que han investigado en el campo de la epistemologia de la sociedad -esto es,
como comprender o conocer los fenomenos sociales- han avanzado la idea de que la sociedad
puede verse como objeto que no es necesariamente natural ni ideal, es decir, que no se trata
de una entidad perteneciente al mundo objetivo (naturaleza) ni tampoco es una mera idea
subjetiva. La sociedad se incluye en un tercer mundo, el de los hechos sociales.

La intuicion de este mundo social como independiente de la naturaleza ya estaba
presente en el neokantismo y en la hermenéutica de fines del siglo XIX. La actual concepcion
institucional del derecho avanza sobre esta intuicion estableciendo categorias analiticas mas
precisas en torno a esta clase de objetos. Una de las propuestas mas importantes es la del filo-
sofo norteamericano John Searle, quien, entre los objetos naturales y los ideales, introduce la
categoria de los hechos institucionales, que a nuestro juicio guardan un gran parentesco con
los objetos culturales mentados por los neokantianos.?® Segun Searle, cabe distinguir entre:

a) Hechos brutos, perceptibles por los sentidos. Quienes conciben al derecho como
conductas observables o fenomenos psicoldgicos lo situarian en esta categoria.

b) Hechos institucionales, cuya verificacion depende de la adecuacion de ciertas prac-
ticas humanas (elemento observable) reguladas por normas (elemento no observa-
ble, sino inteligible o comprensible).

La forma mas sencilla de explicar esto consiste en referirnos a cualquier juego, por
ejemplo el ajedrez. No cabe duda de que el ajedrez es un hecho: podemos decir cuando acon-
tece un juego, podemos disfrutar de una buena jugada, etcétera. Ahora bien, no es un hecho
natural (bruto), como puede ser una tormenta o un rio. Se trata de un fendmeno social, esto
es, un conjunto de comportamientos que solo reconocemos como ajedrez porque conocemos
ciertas reglas que sirven para constituir el fendmeno y ademas para interpretar los fen6menos
que pretendan beneficiarse de esa interpretacion. Esto es: si alguien quiere que sus movi-
mientos sean interpretados como jugadas de ajedrez, no tendrd mas remedio que atenerse a
las reglas del juego, porque estas son las que tomaran en cuenta los intérpretes para decidir si
lo que hay es una partida de ajedrez o no.

Estos hechos institucionales son el resultado de una interpretacion de eventos por re-
ferencia a un ordenamiento normativo como esquema de interpretacion (MacCormick). Se

26 John Searle: La construccion de la realidad social, Barcelona: Paidos, 1997 (1995).
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basan en reglas institutivas (Bankowski). Su realidad depende no solo de datos materiales y
relaciones causales, sino -y sobre todo- de la interpretacion de esos datos a la luz de reglas y
de normas.”’

Para los institucionalistas, una teoria de la realidad social debe comprender la realidad
institucional. Tal teoria nos ofrece una estructura o patron de interpretacion, de acuerdo con
el cual en ciertas condiciones podemos afirmar la existencia de un especial tipo de hechos:
los hechos institucionales. Este tipo de realidad incluye, por ejemplo, los derechos humanos,
y por consiguiente también incluye derechos legales, deberes y poderes.?®

La realidad institucional tiene dos caracteristicas interesantes:

a) Es ontologicamente subjetiva, dado que su modo de existencia depende de las acti-
tudes de los agentes y sus capacidades para la configuracion del hecho institucional.
Ontologia subjetiva significa solo que este hecho podria no existir si la actitud apro-
piada no se da; mas radicalmente: que los hechos institucionales no existirian si no
existieran seres humanos. Como consecuencia para nuestro tema, podriamos decir
que, por mas que se dicte una disposicion general, si las personas concernidas por
ella no la respetan y quienes deben garantizar su cumplimiento no adoptan ninguna
medida punitiva, pues entonces esa disposicion legislativa no cobrard existencia
como hecho institucional.

Por ejemplo: si una disposicion del Coédigo Penal castigara el aborto provocado por la
madre, pero nadie creyera ilicita esa conducta, y ademas los jueces no encontraran justificado
castigar a la mujer que asi procediera, pues entonces deberiamos interpretar -desde esta pers-
pectiva- que tal disposicion no sirve para interpretar estos comportamientos como un ilicito.?

En la misma linea, otro ejemplo posible seria el caso de una disposicion del Codigo
Penal que indicara que debe sancionarse a todo aquel que cometa contrabando, pero nadie
creyera ilicito el contrabando hormiga, y los organismos estatales con competencia para su
represion (policia, aduanas, jueces, etcétera) no encontraran justificado castigarlo, deberia-
mos interpretar -desde una perspectiva institucionalista- que la disposicion del Codigo Penal
no basta para interpretar este comportamiento como ilicito.

b) Es epistemologicamente objetiva, lo que significa que la existencia de hechos ins-
titucionales puede ser objetivamente conocida o, en otras palabras, que podemos
determinar los valores de verdad o falsedad de enunciados acerca de tales hechos.
Por ejemplo: si alguien afirma que «en el Uruguay esta permitido el divorcio por
sola voluntad de la mujer », se puede verificar tal aserto a partir de la comprobacion
de ciertos hechos: la aprobacion en 1914 de una disposicion legislativa que refie-
re al divorcio por sola voluntad de la mujer y la ocurrencia de practicas seguidas
por mujeres, abogados y jueces que invocan aquella disposicion para justificar sus
comportamientos, demandar sus consecuencias, etcétera. Esas practicas referidas a

27 Francisco Ansuategui Roig: El positivismo juridico neoinstitucionalista (una aproximacién), Madrid: Dykin-
son, 1996, p. 146.

28 Cristina Redondo: «Normativity in Legal Contexts. An Institutional Analysis»» en Analisi e diritto, Turin: Gia-
ppichelli, 1999, p. 147.

29 Esta circunstancia quedd bien patente en Uruguay cuando el presidente de la Suprema Corte de Justicia declard
publicamente, en medio de una entrevista, que sabia -al igual que la mayoria de sus conciudadanos- donde operaban
las clinicas que practican abortos, pero que no le correspondia a ¢l denunciarlas, aun cuando el Codigo Penal tipifica
expresamente tal conducta como delito.
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aquella disposicion permiten hablar de la existencia de una norma juridica, como
institucion. Al mismo tiempo, la practica terminara de delinear los alcances de la
disposicion sancionada legislativamente, en todo aquello que hubiera sido necesario
y no estaba previsto o resuelto por el legislador.

En cambio, si alguien afirma que «para ser presidente de la Reptiblica es necesario estar
casado»,*® se podria corroborar su falsedad, dado que no existe ningin hecho histérico que
satisfaga la regla de aprobacion de una norma en tal sentido. Igualmente falso debe reputarse
el enunciado, para seguir con la materia matrimonial, que afirmase que «el marido no puede
divorciarse si la mujer no le concede el divorcio», aun cuando una creencia popular asi lo
afirmaba en una época no muy lejana.

La analogia con el lenguaje es muy ilustrativa, porque permite explicar por qué nos
involucramos en practicas institucionales, mas alld de que estemos de acuerdo o que haya-
mos participado de su creacion. Es obvio, que nosotros no hemos creado ni la gramatica ni la
terminologia de nuestro idioma, pero tenemos necesidad de usarlo para comunicarnos. Y al
hacerlo, ya estamos asumiendo el compromiso de usarlo conforme se espera que lo hagamos,
pues de lo contrario fracasariamos en la intenciéon de comunicarnos. No es esperable -aunque
de hecho pueda ocurrir muchas veces- que alguien utilice un término con un significado in-
audito o que se afirmen hechos falsos. O sea, el valernos de las instituciones sociales genera
el compromiso de respetar la funcionalidad asociada a ellas.

3.3. Particularidades del derecho como fenomeno institucional

Decir que el derecho pertenece a la clase de los hechos institucionales no es suficien-
te porque, al fin de cuentas, la sociedad misma, y todos los fendmenos que le son propios
(lenguaje, religion, juegos, cultura, arte, etcétera), son todos fendmenos institucionales. Sera
preciso, pues, establecer algunas caracteristicas propias del derecho dentro de la clase de las
instituciones.

En este sentido, deben destacarse las siguientes caracteristicas:

a) Si bien las instituciones estan constituidas por practicas mediadas por el lenguaje,
en el caso del derecho contemporaneo se trata de un juego lingiiistico con predomi-
nancia de lo textual, aunque lo verbal no esta excluido.?*

b) A diferencia de otras instituciones, el derecho tiene directamente que ver con el
ejercicio del poder social. Por lo tanto, la significacion de esas practicas dependera
mucho de las autoridades reconocidas para interpretarlas. En este sentido, podria-
mos encontrar todavia similitudes con otras practicas sociales basadas en el lenguaje
y que se vinculan con ciertas formas de poder, como la politica, la publicidad, la
religion, la moral, etcétera.

30 Cosa que, dicho sea de paso, muchos creen firmemente en nuestro pais, basados en la practica constante de este
hecho.

31 Aldecir que las instituciones son practicas mediadas por el lenguaje, se quiere destacar que lo que se dice y como
se dice resulta central para comprender el sentido de esas practicas, esto es, para interpretarlas. Las instituciones no
pueden comprenderse por mera observacion, sino que es preciso entrar en didlogo con los participantes.
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c¢) Lo absolutamente especifico del derecho es que esas practicas discursivas estan
vinculadas (condicionan, motivan, ocasionan, provocan, impiden) el ejercicio de la
unica violencia social legitima, que es la ejercida por el Estado o con autorizacion
de este.*

d) Finalmente, si las personas juegan el juego institucional, es porque prima facie -esto
es, en principio- €l es una condicion necesaria para desarrollar una vida social mi-
nimamente ordenada, confiable, cooperativa y previsible. Pero no es una razén su-
ficiente, final. Como en todo comportamiento social, convergen multiples razones,
entre las cuales cabe destacar el papel final que proviene de nuestras convicciones
morales.

3.4. Analisis de las instituciones juridicas

El derecho configura un fenémeno institucional y, como toda institucion, conforme
sefala La Torre, depende de un «sistema de normas o reglas que sean condiciones de posibi-
lidad (de pensamiento a priori y de percepcion a posteriori) de un ambito de conductas huma-
nas para el caso de que estas sean de hecho ejecutadas. Dicho de otra manera: «institucion es
aquel ambito de acciones que ha sido posible mediante normas cuando las posibilidades de
acciones abiertas por las normas son de hecho disfrutadas por sujetos humanos»».*

En una linea similar, Otta Weinberger dice que «las instituciones son estructuras-siste-
mas (framework-systems)[marcos o esquemas] de accion humana. Tienen un nucleo de infor-
maciones practicas. En la medida en que constan en un sistema ordenado de informaciones
practicas que es efectivo en conjuncion con hechos y situaciones psicologicas y sociales, son
siempre objetos complejos».3

Neil MacCormick, uno de los principales autores dentro de esta perspectiva, afirman
que la nocién de institucion juridica se analiza en cuatro elementos: conceptos juridicos,
normas institutivas, normas consecuenciales y normas terminativas:

a) Conceptos juridicos. Sirven para explicar los hechos institucionales (contrato, ma-
trimonio, propiedad, proceso, etcétera) estableciendo sus requisitos, consecuencias,
relaciones, extincion, etcétera.

b) Normas institutivas. Regulan las condiciones de validez (creacion) de las institu-
ciones.

c) Normas consecuenciales. Regulan los efectos que deben seguirse de la existencia
de ciertas instituciones.

32 No debe perderse de vista que casi todos los sistemas juridicos contemporaneos legitiman ciertas formas de
violencia privada, como la legitima defensa, el derecho de retencion, la huelga, ciertas formas de resistencia pasiva
a la autoridad, etcétera.

33 Massimo La Torre: ««Reglas, instituciones, transformaciones. Consideraciones sobre el paradigma “evolucion
del derecho”», en Doxa N° 13, 1993, p. 130.

34 Otta Weinberger: Law, Institution and Legal Politics (Fundamental Problems of Legal Theory and Social Philo-
sophy), Dordrecht: Kluwer, 1991, p. 21, citado por Ansuategui Roig: ob. cit., p. 161.
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d) Normas terminativas. Regulan el modo en que terminan o se extinguen las institu-
ciones.

Entonces, para este tedrico, las instituciones juridicas son <««conceptos juridicos que
estan regulados por conjuntos de normas institutivas, de consecuencia y terminativas, con el
efecto de que se dira precisamente que existen casos de esas instituciones durante un periodo
de tiempo, desde el momento de la verificacién de un acto o evento institutivo hasta el mo-
mento de la verificacion de un acto o evento terminativoy.*

Veamos algunos ejemplos.

Decimos que el matrimonio es una institucion juridica, en cuanto ciertas conductas
empiricamente observables (el unirse personas para pasar a convivir bajo una denominacion
como familia) son interpretadas como que corresponden a las disposiciones que conceptuali-
zan el matrimonio (concepto), sus condiciones que indican validez (normas institutivas), los
efectos que se derivan de ellas (normas consecuenciales) y el modo en que puede extinguirse
(normas terminativas). En otras palabras, si no existiera un consenso acerca de las normas
y acerca de los conceptos aplicables a esos hechos, no podriamos interpretar esas conductas
como matrimonio.

Ahora bien, la institucionalizacién de conductas no significa simplemente consensuar
una terminologia social, sino que esta es la base conceptual para vincular normativamente
esos fendomenos con ciertas consecuencias (obligaciones, facultades, prohibiciones) expre-
sadas normativamente. Al hacerlo asi, en tanto los individuos se valen de las instituciones,
asume también las expectativas asociadas a ellas. Quienes realizan las conductas indicadoras
de matrimonio (van ante el oficial de Registro Civil y pronuncian las palabras requeridas)
asumen toda la carga normativa asociada a esos hechos. Y lo hacen porque al mismo tiempo
quieren valerse (disfrutar de) las ventajas que también las instituciones reportan.

La importancia de las instituciones juridicas, frente a las demads instituciones sociales,
es que buscan asegurar la satisfaccion de las expectativas normativas (de comportamiento).
Cuando se institucionalizan el contrato, el matrimonio, los delitos, la propiedad, etcétera,
es porque al final de la cadena de consecuencias asociadas a dichas instituciones aparece la
expectativa cierta del ejercicio del poder del Estado. Ese poder se concreta en la posibilidad
de reclamar ante un juez, por ejemplo, que disponga un embargo para hacer cumplir un con-
trato, la expulsion de un conyuge del hogar, la privacion de libertad para el delincuente o la
desocupacion de una finca contra unos intrusos.

Por otra parte, las reglas que gobiernan esas practicas institucionales intentas sancio-
narse (en el sentido de recibir explicita y publica aprobacion) para que sean conocidas por
todos de antemano. Esto es, existen instancias que buscan dotar de una autoridad especial
la entrada en vigencia o el reconocimiento de las normas. Tal cosa no siempre tiene paran-
g6n en otras instituciones; por ejemplo, algunos idiomas tienen instituciones que sancionan
formalmente las reglas de uso de sus términos,* pero otros carecen de tales procedimientos.

Pero, como la institucion es un fendmeno producido por la interaccion social mediada
por actos lingiiisticos e interpretaciones, en Ultima instancia las reglas adquiriran su mas pre-
ciso alcance a la luz de su aplicacion practica.

Por consiguiente, describir el derecho de un pais debe también tomar en consideracion
la forma como se aplican o interpretan las reglas formalmente sancionadas. Es muy signi-

35 Neil MacCormick y Otta Weinberger: 1/ diritto come istituzione, Milan: Giuffre, 1990 (1986).

36 Como es el caso de la Real Academia de Espaiiola.
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ficativo que en las Convenciones Interamericanas de Derecho Internacional Privado, que
recogen la concepcion dominante en los principales técnicos americanos, se consagre este
criterio, al establecer la forma en que un Estado debera informar a otro acerca de su propio
derecho:

Los jueces y autoridades de los Estados Partes estaran obligados a aplicar el derecho
extranjero tal como lo harian los jueces del Estado cuyo derecho resultare aplicable, sin per-
juicio de que las partes puedan alegar y probar la existencia y contenido de la ley extranjera
invocada.*”

Con arreglo a las disposiciones de esta Convencion, las autoridades de cada uno de los
Estados Partes proporcionaran a las autoridades de los demas que lo solicitaren, los elemen-
tos probatorios o informes sobre el texto, vigencia, sentido y alcance legar de su derecho.®®

La cooperacion internacional en la materia de que trata esta Convencion se prestara por
cualquiera de los medios de prueba idoneos previstos, tanto por la ley del Estado requirente
como del Estado requerido.

Seran considerados medios idoneos a los efectos de esta Convencion, entre otros, los
siguientes:

a) la prueba documental, consistente en copias certificadas de textos legales con indi-
cacion de su vigencia, o precedentes judiciales;

b) la prueba pericial, consistente en dictamenes de abogados o expertos en la materia;

c) los informes del Estado requerido sobre el texto, vigencia, sentido y alcance legal de
su derecho sobre determinados aspectos.

Quiere decir que informar -esto es, describir- el derecho de un pais implica no solo re-
producir el texto (lo que hemos denominado disposicion juridica), sino que es preciso referir
ademas a su vigencia, sentido y alcance. El derecho sera el resultado de las practicas guiadas
y justificadas en reglas, y no las reglas formales, por un lado, ni las meras practicas, por otro.

Veamos esto en otro ejemplo. El articulo 257 de nuestro Cédigo Civil dispone:

Los hijos menores de edad no pueden, sin permiso de sus padres, dejar la casa paterna
o aquella en que sus padres los han puesto; debiendo en todos los casos ser auxiliada la au-
toridad doméstica por la publica, al efecto de hacer volver los hijos al poder y obediencia de
sus padres.

Para saber hasta qué edad los padres disponen de tal poder, es preciso saber cuando
los hijos dejan de ser menores de edad. A ese respecto, hasta el afio 1995, el articulo 280,
ordinal 2°, del mismo Codigo disponia:

37 CIDIP 11, 1979, articulo 1.
38 Idem, articulo 2.

39 Ibidem, articulo 3.
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Se fija la mayor edad en los veintitin afios cumplidos. Sin embargo, las hijas que no
hayan cumplido treinta afios, no podran dejar la casa paterna sin licencia del padre o madre en
cuya compailia se hallen, como no sea para casarse o cuando el padre o madre han contraido
ulteriores nupcias.

3.5. Consecuencias practicas de la perspectiva institucional

Una de las consecuencias mas importantes que trae aparejada la perspectiva institu-
cional es que el cambio de normas ahora debe abordarse como cambio institucional.

Desde esta perspectiva, todo cambio de disposiciones (por ejemplo, la aprobacion
de un nuevo codigo) debera planificarse adecuadamente, contemplando todas las condiciones
que hacen a un resultado exitoso. Por otra parte, la circunstancia de que ahora la legislacion
sea vista como un proceso de cambio institucional, y por tanto complejo, ha permitido un
avance en el control de constitucionalidad de las leyes.

Por ejemplo, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman, el Tribunal de la
Union Europea o el Tribunal Constitucional de Colombia ha basado declaraciones de incons-
titucionalidad o invalidez de ciertas disposiciones legislativas en la violacion de criterios de
racionalidad normativa.

El tribunal Constitucional aleman ha explicitado la doctrina segun la cual el legis-
lador tiene el “deber de ser reflexivo”, derivada de la Constitucion, que consiste en la aspi-
racion moral a la excelencia legislativa. Con base en esta doctrina, ha elaborado un amplio
programa de técnica legislativa, que incluye la exigencia para el legislador de establecer los
hechos, de balancear las distintas alternativas de regulacion, de prognosis o evaluacion de
los impactos, de considerar las circunstancias futuras y de revisar sus decisiones a la luz de
nuevas circunstancias.*

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espaiiol se ha ido afirmando la idea del
control de la técnica legislativa como parte del control de constitucionalidad. Inicialmente
adopto una postura restrictiva, la cual sefialaba que ««el juicio de constitucionalidad no lo
es de técnica legislativa»,* o que «ni es en modo alguno, Juez de la correccion técnica,
oportunidad o utilidad de las Leyes, ni puede, en otro orden de cosas, pronunciarse sobre la
interpretacion de los preceptos constitucionales al margen del enjuiciamiento que deba ha-
cer, en un proceso como éste, de las concretas disposiciones de Ley impugnadasy>.*? En otra
oportunidad reconocié que , «Sin perjuicio de la conveniencia de apurar, en la medida de lo

40 Luc Wintgens: «To Follow a Rule as a Legislator. Some Observations from a Legisprudential Perspective»,
en Antonio M. Martino (comp.): Estudios sobre ciencia de la legislacion, Buenos Aires: Universidad del Salvador,
2004, p. 17.

41 STCN° 226/1993, fundamento juridico 4°; STC N° 195/1996, fundamento juridico 3°; STC N° 109/1987, fun-
damento juridico 3.c. Para esta cuestion en Espaia, puede verse Manuel Medina Guerrero: «El control jurisdiccio-
nal de los defectos de técnica legislativayy, en Qualita normativa e técnica legislativa. Europa. Stati, enti territoriali,
Bolonia: Bonomo, vol. 1, 2003, pp. 125-162.

42 STC N° 212/1996 de 19/12/1996, referida a la constitucionalidad de la Ley N° 42/1988, de 28 de diciembre,
sobre donacion y utilizacion de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u 6rganos. En esta sentencia
el tribunal desestimoé las impugnaciones fundamentales de los recurrentes, pero acogié inicamente dos puntos re-
lacionados con la defectuosa técnica legislativa utilizada en la redaccion de las disposiciones de los articulos 5.1 y
9.1 de dicha ley. Véase al respecto Rodrigo Soto Silva: «Informe sobre el tratamiento del embrion humano en la
jurisprudencia constitucional espafiolayy, en lus et Praxis, afio 7. N° 2, 2001, pp. 285-316.
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posible, la regulacion y solucion de tales problemas con arreglo a estrictos criterios de técni-
ca legislativay», ello no suponia en todo caso un atentado contra la seguridad juridica que el
articulo 9.3 de la Constitucion garantiza, sino que solo cuando <<el contenido o las omisiones
de un texto normativo produjeran confusion o dudas que generaran en sus destinatarios una
incertidumbre razonablemente insuperable acerca de la conducta exigible para su cumpli-
miento o sobre la previsibilidad de sus efectos, podria concluirse que la norma en cuestion
infringe el principio de seguridad juridica» .

En un caso, el tribunal Constitucional, al resolver un recurso de amparo, realizé un en-
juiciamiento de la ley en una suerte de <<advertencia de la inconstitucionalidad». Descalifico
constitucionalmente la técnica legislativa consistente en establecer una sancion penal des-
proporcionada con el bien juridico protegido, con lo que formulé un juicio de razonabilidad
y proporci onalidad de caracter sustantivo de la funcion legislativa, en aras de proteger los
derechos fundamentales invocados por los recurrentes.*

Por ejemplo, el Tribunal Constitucional ha calificado como técnica legislativa peli-
grosa la reproduccion de los preceptos de la normativa bésica estatal por parte de la legisla-
cion autondmica, por cuanto, «al utilizarse por o6rganos legislativos distintos, con ambitos
de competencia distintos, ese procedimiento esta inevitablemente llamado a engendrar tarde
o temprano una innecesaria complicacion normativa cuando no confusion o inseguridad»>.
Sefiala que incluso puede ser fuente de inconstitucionalidades, que se producirian cuando el
precepto basico reproducido pierda su vigencia o sea modificado, pero se mantenga la norma
autondmica que lo reproducia.*

En la misma linea se ha ido desarrollando la doctrina de la Corte Constitucional italiana.*

En América Latina, la actitud vanguardista se encuentra en Colombia, que a partir de
la reforma constitucional de 1991 introdujo dos novedades que ambientaron un desarrollo
notable del control de calidad de la legislacion: la inclusion del articulo 158, que establece di-
rectivas para la legislacion,” y la creacion de una Corte Constitucional, con amplios poderes
de control de la constitucionalidad de las leyes. Sobre la base de dicho articulo 158, tanto la
Procuraduria General como la Corte Constitucional han ido desarrollando una doctrina de la
técnica o racionalidad legislativa, de enorme interés por lo avanzado de sus criterios.

La Procuraduria General ha sostenido desde 1992 Ia tesis de que la falla de técnica le-
gislativa es causal de inconstitucionalidad siempre que con ella se vulnere un derecho consa-
grado en la Constitucion, en particular cuando se conculque la garantia del debido proceso.*®
A su vez, la Corte Constitucional ha dicho:

43 STC N° 150/1990, de 4/10/1990, caso «Recargo del 3% en IRPF», disponible en: http://www.uned.es/dpto-de-
recho-politico/s152.htm.

44 STC N° 136/1999. Sobre otros antecedentes véase César Landa «Justicia constitucional y political questions»»,
el Pensamiento Constitucional, vol. VII, N°7, Lima: PUCP, 2000, pp. 111-140.

45 STC N°40/1981, de 18/12/1981; STC 10/1982, de 23/3/1982 y STC 162/1996, de 17/10/1996.

46 Por ejemplo, en la sentencia 292/1984 declar6 la inconstitucionalidad de una ley fiscal por no contener reglas
claras de derogacion. Cf. Franco Modugno y Damiano Nocilla: «Crisi della legge e sistema della fonti», en Diritto
e societd, Padua, 1989, p. 421.

47 «Articulo 158. Todo proyecto de ley debe referirse a una misma materia y seran inadmisibles las disposiciones
o modificaciones que no se relacionen con ella. El Presidente de la respectiva comision rechazara las iniciativas que
no se avengan con este precepto, pero sus decisiones seran apelables ante la misma comision. La ley que sea objeto
de reforma parcial se publicara en un solo texto que incorpore las modificaciones aprobadas.»»

48 Dictamen de 26 de octubre de 1992, en la causa D-179.
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El objetivo que subyace a la prevision plasmada en el articulo 158 de la Carta
[...] es lograr la tecnificacion del proceso legislativo, en forma tal que las distintas
disposiciones que se inserten en un proyecto de ley guarden la debida relacion o
conexidad con el tema general de la misma o se dirijan a un mismo propdsito o
finalidad [...].*

Y también:

[...]en el Estado Social de Derecho, donde la dignidad humana ocupa un lugar
de primer orden [...] El Constituyente erigio los derechos fundamentales en limites
sustantivos del poder punitivo del Estado, racionalizando su ejercicio, [razon por la
cual] Sélo la utilizacion medida, justa y ponderada de la coercion estatal, destinada
a proteger los derechos y libertades, es compatible con los valores y fines del orde-
namiento.>

En otra oportunidad ha dicho:

Es una conquista del mundo civilizado que normas que [...] tipifican con-
ductas penales y atribuyen penas y medidas de seguridad a sus autores o participes
[...] se ajuste[n] a pardmetros racionales y no se distorsione[n] por intereses parti-
culares o necesidades coyunturales. [...] [Por esta razon] el legislador cuenta con
un margen de libertad para el disefio de la politica criminal del Estado y, en conse-
cuencia, para la tipificacion de conductas punibles. Sin embargo, es evidente que no
se trata de una potestad ilimitada, pues, como se sabe, en el constitucionalismo no
existen poderes absolutos [...] por cuanto el disefio de la politica criminal del Estado
implica ejercicio de poder publico y no existe un solo espacio de éste que se halle
sustraido al efecto vinculante del Texto Fundamental.>

Con base en esta doctrina, existen varios fallos de la Corte Constitucional que fundan
declaratorias de inconstitucionalidad total o condicionada en errores de técnica legislativa.®

En Argentina existen también antecedentes de control de constitucionalidad basado en
la defectuosa técnica legislativa® o en la omision de exigencias técnicas en la etapa prelegis-
lativa por omision de consultas necesarias.>

49 Sentencia C-133 de 1993 (Vladimiro Naranjo Mesa, redactor).

50 Sentencia C-070 de 1996 (Eduardo Cifuentes Mufioz, redactor).

51 Sentencia C-420 de 2002, (M. P. Jaime Cdrdoba Trevifio, redactor).
52 Sentencia C-371 de 2000, C-649 de 2001 y C-251 de 2002.

53 Por ejemplo, la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, en fallo redactado por Aida Kemelmajer de Carluc-
ci, sostuvo que «el reconocimiento de una pésima técnica legislativa es insuficiente para justificar una omision
constitucional relativa, violatoria del principio de igualdad», lo que viene a significar que la técnica legislativa es
relevante para evaluar la constitucionalidad de una ley. Sentencia de 18/9/2003, en autos «Correas, Edmundo J. ¢/
Bank Boston p/Accion de amparo s/Inc. Cas.».

54 El Juez Gallardo, del Juzgado 2 Contencioso Administrativo y Tributario, ordené al secretario parlamentario
de la Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires que procediera a la anotacion constitucional preventiva,
poniendo «en conocimiento de la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires la existencia de estos autos en los que
se cuestiona la legalidad del procedimiento pre-legislativo, lo cual eventualmente podria dar lugar a inconstitucio-
nalidad, de no salvarse las observaciones. Expediente N° 13039, ««Dodero Marta y otros C/Gcba S/Amparo (Art.14
Ccaba)».
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Los ejemplos seguramente pueden multiplicarse. Lo tnico que no debe perderse de
vista es la enorme importancia practica de profundizar en el estudio de la técnica legislativa,
importancia que lamentablemente todavia no se ha visto correspondida con tratamientos su-
ficientemente amplios y serenos por la doctrina nacional.
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ParTE 11
TECNICA LEGISLATIVA®
DIMENSIONES JURIDICO-INSTRUMENTALES



Capitulo 1
Introduccion a la técnica legislativa

1. Conceptualizacion de la técnica legislativa

1.1. Nocion de técnica legislativa

La expresion técnica legislativa adolece de una ambigiiedad muy comtn en todo el
campo del derecho, pues con una misma denominacion se designa tanto el orden normativo
como el campo disciplinario que lo estudia. En nuestro caso, la expresion designa tanto el
conjunto de reglas que componen la técnica legislativa como la disciplina que la estudia.

En el primer sentido, la expresion técnica legislativa designa un conjunto de reglas que
buscan mejorar la funcion legislativa o -como suelen decir los autores- mejorar la calidad de
la legislacion. Se trata de reglas técnicas, esto es, formas racionales de optimizar la produc-
cion de algo; pueden estar consagradas positivamente, pero en principio son reglas dictadas
por la logica y el sentido comun, es decir, al racionalidad. De ahi que mas adelante sea nece-
sario tratar sucintamente la cuestion de la racionalidad normativa.

En el segundo sentido, como disciplina académica, la técnica legislativa es un campo
interdisciplinario, que se vale de los resultados de diversas disciplinas: la teoria del derecho,
el derecho constitucional, la ciencia politica, la sociologia, la lingiiistica, la economia, etcé-
tera.

Lo que importa es advertir que -como sucede con toda teoria- si es valida, sirve como
fundamento para la elaboracion de técnicas destinadas a actuar sobre el campo fenoménico
abarcado por aquella, con el fin de operar resultados concretos.

En el campo de la legislacion ha sucedido algo similar. Una vez que la moderna teoria
del derecho logrd describir de manera mas adecuada los procesos de creacion de normas
juridicas (y no solo de disposiciones juridicas), los politicos advirtieron la conveniencia de
utilizar ese conocimiento para fortalecer una funcion crucial para la sustentabilidad de la
democracia, que es el modo mas aceptado de hacer politica en nuestro tiempo. A partir de
ahi fue posible elaborar un conjunto de reglas que buscan mejorar la calidad de la funcién
legislativa.

Como sefiala Paolo Baldini:

[...] la técnica legislativa se propone mejorar la produccion de leyes de modo
de facilitar la interpretacion por parte de los operadores del derecho. En particular,
ella comprende dos aspectos: el legal drafting, es decir, las reglas formales para la
redaccion de textos legislativos, y el analisis de factibilidad, que evalia los efectos
concretos de las disposiciones legislativas.>

55 P. Baldini y F. Tura: «La tecnica della legislazione nella realté italianayy, en Atti del 17th IVR World Congress,
Bolonia, 16-21 de junio, vol. V, 1995, p. 372.
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El desarrollo de una técnica legislativa solo fue posible cuando la teoria de derecho
sentd nuevas bases para comprender este fenomeno, conectandolo adecuadamente con la
teoria politica y la sociologia. Como bien muestra el tedrico belga Luc Wintgens, ni la con-
cepcion jusnaturalista ni la positivista asociada con ella (1a exégesis) podrian haber dado pie a
tal tipo de desarrollos. La jusnaturalista porque, segtin ella, el derecho correcto es el derecho
natural, y para crear el derecho positivo basta conocer o intuir ese derecho correcto.*®

Por otra parte, la teoria positivista clasica, como la escuela de la exégesis francesa,
la legislacion es concebida como una decision del soberano o sus representantes, y por tanto
no puede visualizar limitacion proveniente de técnica alguna. A lo sumo, la exigencia de
racionalidad queda como un supuesto vinculado a su conexion con el jusnaturalismo o con
cierta condicion intelectual del legislador, a quien la exégesis suponia plenamente racional.

Asi que solo con la caida de estas concepciones fue posible comprender que la labor
legislativa dependia de condicionamientos pragmaticos y sistémicos, como por ejemplo los
expuestos en la vision institucional del derecho que hemos desarrollado en otro capitulo.
Sobre este supuesto, entonces, adquiere especial relevancia la investigacion en torno a las
condiciones de una legislacion exitosa, y de ahi el desarrollo de técnicas tendentes a su logro
o fortalecimiento.

1.2. Algunas precisiones terminologicas

1.2.1. ;Redaccion o produccion legislativa?

Se ha discutido también acerca del alcance de estas reglas técnicas. Para algunos, como
Salvador Coderch,”” estas deberian limitarse a cuestiones de redaccion de las normas, o sea,
a los problemas de composicion o redaccion (drafting) de la leyes. Para ellos, esta técnica
refiere a los aspectos lingiiisticos y estructurales de las leyes.

Para otros, como Sainz Moreno, estas reglas deberian abarcar toda la problematica que
deriva de la insercion de normas en el sistema juridico, y por tanto deberia ocuparse de toda
la produccion normativa, buscando el perfeccionamiento del ordenamiento en su conjunto.*®

1.2.2. ;Técnica o ciencia?

Cabe recordar que técnica es un conjunto de reglas que hacer bien una cosa. Deriva del
sustantivo griego téekjnee o a la palabra ars en lengua latina y lleg6 al espaiiol con ambos ori-
genes. En espafiol contamos con el término técnica, que se usa para indicar los conocimientos
encaminados a una obra, y con el vocablo arte, que reservamos para cuando a dicho obra le
corresponde el adjetivo bello o encarna un valor estético.

56 Luc Wintgens: «to follow a Rule as a legislator. Some Observations from a Legisprudential Perspective»» en
Antonio M. Martino (comp.): Estudios sobre ciencia de la legislacion, Buenos Aires: Universidad del Salvador,
2004, p. 158.

57 Pablo Salvador Coderch: “Indroduccion”, en GRETEL: La forma de las leyes, Barcelona: Bosch, 1986, p. 11.

58 F. Sainz Moreno: “Técnica normativa: vision unitaria de una materia plural”, en Corona Ferrero, Francesc Pau
Vall y José Tudela Aranda (1994): La técnica legislativa a debate, Madrid: Tecnos, 1994, p. 21; Jos¢ Tudela Aranda:
“La legitimacion competencial de las leyes de técnica normativa”, en Ferrero, Pau Vall y Tudela Aranda: ob. cit.
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La expresion mas difundida en textos y cursos es técnica, pero también algunos autores
hablan de ciencia de la legislacion. *° Para Atienza, seria necesario distinguir por un lado
una ciencia de la legislacion y por otro una técnica de la legislacion o técnica legislativa,
reconociendo un campo de investigacion en la primera y un conjunto de reglas practicas del
buen hacer en la segunda.

1.2.3. ;Legislativa o normativa?

Se ha discutido si deberia hablarse de técnica legislativa o mas bien de técnica nor-
mativa. En esta disyuntiva estd implicado -aparentemente- el mayor o menor alcance de la
disciplina. Sin embargo, al respecto cabe tener presente lo siguiente:

*  En sentido estricto resulta mas correcta la expresion técnica normativa; sin embar-
g0, técnica legislativa es 1la mas usada, lo cual no ha impedido que progresivamente
se le vaya adscribiendo un significado amplio, coincidente con aquella denomina-
cion.

»  Ello puede aparecer justificado por el hecho de que los problemas mas graves surgen
de la legislacion, y que esta es, ademas, la funcion mas relevante en la normativa
del Estado de derecho.

De hecho, las hipoétesis tedricas de esta disciplina, asi como muchas reglas técnicas de
ella derivadas, son aplicables (o podrian serlo) a otros &mbitos normativos no legislativos en
sentido estricto, porque en definitiva los problemas son comunes. ;Qué diferencia técnica
plantea la redaccion de una ley, de un decreto departamental, una ordenanza de la Universi-
dad o una acordada de la Suprema Corte de Justicia? En esencia, ninguna.

El papel del técnico legislativo en todo ese marco de actividades es propiamente el de
quien vierte en un texto escrito el conjunto de decisiones materiales y juridicas tomadas sobre
la cuestion de que se trate. Es un redactor del texto, en el sentido mas fuerte de la palabra.

En Inglaterra, pais con una importante tradicion en la materia, se habla del Drafting of
statutes, que, segin una clasica descripcion:

[...] is just one part of the process of legislation, whereby an idea or concept
concerning the social framework of society becomes government policy, is trans-
formed to legislativ shape by means of the drafting process, and eventually passes
through the lesislative machinery to reach the statute book as law.®*

El draftsman no es el autor de la decision, pero si del texto que la expresa.

59 Antonio M. Martino (comp.): Estudios sobre ciencia de la legislacion, Buenos Aires: Universidad del Salvador,
2004. El sentido con el cual hoy en dia se habla de ciencia de la legislacion es diferente del que le daba J. Bentham;
para ¢l era una disciplina prescirptiva que se ocupa de ver como debe ser el derecho, es decir, la entendia como una
ciencia que producia normas.

60 Manuel Atienza: Contribucion a una teoria de la legislacion, Madrid: Civitas, 1997, p. 15.

61 G.C. Thornton: Legislative Drafting, Londres: Butterworth, 1979, p. 102.
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1.2.4. Otras denominaciones

Algunos autores contemporaneos han propuesto noelogismos para referir a este nue-
VO campo normativo.

Chevallier utiliza el término legistica, que caracteriza como «une “science” (science
appliquee) de la legislation, quei cherche a déterminer les meilleures modalités d’élabora-
tion, de rédaction, d’édiction et d"application des normesy».®

Wintgens habel de legisprudencia (legisprudence), como «la rama de la teoria legal
que se ocupa de la legislacion desde una perspectiva tedrica y practicar».®®

1.3. Divisiones de la técnica legislativa

1.3.1. Técnica legislativa interna y técnica legislativa externa

Segun Tapia Valdés, debemos a Geny la division de la técnica legislativa en externa e
interna. La primera dice relacion con la organizacion y el funcionamiento del Poder Legisla-
tivo en la formulacion y adopcion de la ley, que cubre todas las instancias parlamentarias. La
segunda, en cambio, refiere a la redaccion misma de la ley, al examen de su contenido, y se
aplicara cualquiera sea la constitucion del 6rgano legislador. La ordenacion metddica de las
partes de la ley, el lenguaje que debe utilizarse, las figuras juridicas -definiciones, ficciones,
presunciones- de que puede echarse mano, etcétera, son todos problemas que considera y
resuelve la técnica legislativa interna.®

Para otros autores, la division responde a otro criterio: «La técnica legislativa interna
es el conjunto de aspectos de técnica legislativa que se refieren al texto del documento nor-
mativo, sin tomar en cuenta qué autoridad lo sanciona ni por medio de qué procedimientos.
La técnica legislativa externa es el conjunto de los aspectos de la técnica legislativa que se
refieren a la creacion de las normas juridicas, incluyendo especialmente la autoridad que las
sanciona y los procedimientos utilizados, tanto politicos como técnicos; no se toma en cuenta
el texto del documento normativo»»>.%

Por fin, otros autores sefialan:

Al ambito de la Técnica Legislativa Interna pertenecen todos los instrumentos
que se utilizan para la elaboracion de la ley: su integracion formal, su estructura
interna y el desarrollo material de la ley (estructura externa y redaccion). La Téc-
nica Legislativa Externa da conocimiento del contexto en el cual se legitima la ley:
estructura, organizacion, funcionamiento del Poder Legislativo, procedimientos le-

62 J. Chevallier: «L’évaluation législative: un enjeu politique», en A. Delcamp y otros: Contréle parlementaire et
évaluation, Paris, 1995, p. 15.

63 Wintgens: ob. cit., p. 158.
64 Jorge A. Tapia Valdés: La técnica legislativa, Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1960, p. 64.

65 Omar Lara Escobedo: «Problematica e implicaciones juridicas por la inadecuada aplicacion de técnica legis-
lativa en la ley del impuesto sobre la rentayy, 2005, en http://www.monofrafias.com/trabajos33/tecnica-legislativa/
tecnica-legislativa.shtml, (8.12.2008).
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gislativos desde la generacion de la ley hasta su sancion; la cobertura técnica, el rol
del asesor legislativo y la capacitacion legislativa.®®

1.3.2. Técnica legislativa formal y técnica legislativa sustantiva

Algunos autores distinguen entre los elementos formales y los materiales de la legisla-
cion. Los elementos formales serian los referidos a quién dicta el acto, cudl es su forma y su
procedimiento, los cuales aparecen regulados explicitamente en la Constitucion. A su vez, los
elementos materiales serian su motivo, su contenido y su finalidad, los cuales normalmente
no aparecen delimitados en la Constitucion en forma precisa; mas bien se deducen de los
articulos constitucionales y de los principios del derecho publico, surgidos de la doctrina.®’

Para otros autores, la técnica legislativa interna se divide en formal (comprende la es-
tructura o las partes de la ley, o la sistematizacion; requisitos de redaccion: vocabulario, sinta-
xis y etilo) y material: integridad, irreductibilidad, coherencia, correspondencia y realismo. ¢

1.4. Distinciones de la técnica legislativa

1.4.1. Técnica legislativa y ciencia juridica

Siguiendo el criterio sustentado por Pablo Salvador Coderch,  deben distinguirse la
técnica legislativa y la ciencia juridica clasica (o dogmatica juridica), pues se diferencian
claramente por «el objeto principal sobre el que versan, la actividad que se lleva a cabo y los
sujetos a quienes se destina.

Como vimos, el modelo tradicional de ciencia juridica fue construido en torno a la
figura del jurista dogmatico, cuya actividad se caracteriza por los siguientes elementos : a) su
objeto es la ley, cuyo texto sacraliza e idealiza, considerada como un dato intangible que se
ha de interpretar; b) su actividad basica es la interpretacion del texto legal, la averiguacion
del pensamiento contenido en ella, pero no su establecimiento, modificacion o supresion; c)
el sujeto destinatario de esa actividad es quien ha de aplicar el derecho existente, es decir,
el juez o quienes operan en torno a la aplicacion del derecho, como el abogado o, en sentido
amplio, el funcionario.

La técnica legislativa, en cambio, se vale de otros saberes sistematizados bajo expresio-
nes tales como ciencias o doctrinas de la legislacion, legistica, legimatica.”

Comparado con el modelo de ciencia dogmatica, el de técnica legislativa se caracteriza
-siguiendo a Salvador Coderch- por:

66 B.M. Grosso y M. A. Svetaz: «Técnica Legislativa: marco tedrico», en Ronny Rodriguez Chang (ed.): La téc-
nica legislativa en Centroamérica y Repuiblica Dominicana, San José (C.R.): Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 2001, p. 41.

67 Hugo Alfonso Mufioz Quesada: «La situacion de la técnica legislativa en Costa Rica», en Rodriguez Chang
(ed.): ob. cit., pp. 131-132.

68 Harley James Mitchell: «Técnica legislativa en Panamé»», en Rodriguez Chang (ed.): ob. cit., p. 270.
69 Salvador Coderch: ob. cit., p. 10.

70 Gesetzgebungslehre, como se denomina en Alemania. C. Biagioli, P. Mercatali y G. Sartor (eds.): Legimatica:
informatica per legiferare, Napoles: ESI, 1995.
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a) El objeto de los andlisis ya no es la ley, como producto intangible, sino la /egis-
lacion como actividad, o el establecimiento de disposiciones juridicas en general,
sean o no de origen legal. El derecho a elaborar, modificar o suprimir se estudia aqui
como instrumento de regulacion de relaciones sociales, cuyo uso debe evaluarse en
comparacion con otras alternativas juridicas (como una mejora en la aplicacion del
derecho existente), con alternativas no juridicas (como educacion o informacion,
campaias publicitarias persuasivas), previsiones de impacto social, etcétera.

b) Su actividad bdsica no es ya la interpretacion o exégesis y sistematizacion de los
textos legales, sino su elaboracion en sentido propio; esto es: ingenieria social y no
dogmatica juridica.”

c) Los sujetos destinatarios inmediatos de la actividad del cientifico o técnico de la
legislacion no son ya predominantemente quienes trabajan en el campo de la apli-
cacion, sino en el de la creacion del derecho: politicos, legisladores, sus asesores y
en general, quienes tienen atribuida alguna participacion en procesos de creacion
normativa.

1.4.2. Técnica legislativa y derecho parlamentario”?

La técnica legislativa y el derecho parlamentario tienen, por supuesto, un punto de
contacto: ambas refieren a la elaboracion de normas legislativas. Pero mientras la técnica
legislativa dice como hacer mejores leyes, el derecho parlamentario solo regula el modo de
hacerlas legitimamente, esto es, de acuerdo con el orden institucional. 7

Como dice Batiz Vazquez, la técnica legislativa tiene que ver con la elaboracién mate-
rial de la ley, con su redaccion, su ordenacion y division en articulos, incisos y apartados, y
su clasificacion en libros, titulos y capitulos.

Por su parte, las reglas del derecho parlamentario tienen por objeto sefialar los proce-
dimientos de caracter formal para que un proyecto de ley (bueno o malo desde el punto de
vista de la técnica) llegue a tener la fuerza vinculatoria que lo convierta en una norma juridica
en vigor.

En el proceso legislativo, hay varios momentos en los que es indispensable no solo
cumplir con las normas del derecho parlamentario, sino también apegarse a los procedimien-
tos o las técnicas; esto es, que el proyecto lo elabore cualquiera de los que tienen facultad
para hacerlo, o bien los técnicos a quienes se les encomienda esa actividad o trabajo, y poste-
riormente se ponga a debate en comisiones o en el pleno de las Camaras.

71 Observa Salvador Coderch: «[...] dado el estadio protocientifico y pretecnologico de los campos del saber
relacionados, se trata todavia de actividades muy escoradas del lado de las diferentes ideologias y doctrinas sociales,
no todas ellas buen caldo de cultivo de auténticas ciencias sociales», (GRETEL: La forma de las leyes, Barcelona:
Bosch, 1986, p. 11.

72 En nuestro medio, no puede dejar de destacarse, por su profundidad en el abordaje del derecho parlamentario,
la obra de Gonzalo Aguirre Ramirez: Derecho legislativo, Montevideo: FCU, 1997.

73 Bernardo Batiz Vazquez: Teoria del derecho parlamentario, México: Oxford, 1999.
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2. Antecedentes y evolucion

2.1. La técnica legislativa en la modernidad

La preocupacion por la calidad de la legislacion y la posibilidad de desarrollar reglas
racionales para su produccion no es nueva, pero si lo son las caracteristicas que esta discipli-
na ha logrado en las tltimas décadas.

En el siglo XVIII cabe mencionar las obras del italiano Gaetano Filangieri (1784) y la
del inglés Jeremy Bentham (1789), quienes se preocuparon por elaborar una teoria coherente
de la legislacion.

A partir de estos antecedentes, se desarrollaron dos corrientes de técnica legislativa
con diversos énfasis. En Inglaterra, con una mayor tradicion parlamentaria, ya en 1869 se
realizaron los primeras experiencias historicas tendentes a racionalizar la produccion legisla-
tiva, sobre la base de un control del proceso de produccion de las normas y su disefio (legal
drafting).

En Francia, por el contrario, la gran cuestion técnica del derecho que planted el ilumi-
nismo fue la codificacion, y a ello se dedicaron los primeros y escasos trabajos de técnica
juridica que aparecieron desde la codificacion napolednica hasta las primeras décadas del
siglo XX, en los que se destaca la obra de Francois Geny (1914).

2.2. Lineas de evolucion en el derecho comparado

2.2.1. Introduccion

El replanteamiento actual de la técnica legislativa sobre bases mas cientificas tiene lu-
gar en el ambito de lengua germana, caracterizado por una fuerte apuesta a la racionalizacion
de la vida social, como respuesta al drama de la Segunda Guerra Mundial. Como primera
obra de tratamiento exhaustivo de la moderna concepcion de la técnica legislativa suele se-
nalarse la Gesetzgebungslehre, editada por el suizo Peter Noll en 1973.

El desarrollo de la técnica legislativa en el derecho comparado se manifiesta en tres
planos:

1. institucional, por la progresiva instauracion de 6rganos permanentes con el cometi-
do de perfeccionar los textos legislativos;

2. académico, por la notable expansion de los congresos, investigaciones e institutos
dedicados a la técnica legislativa, todo lo cual se refleja en la creciente bibliografia
sobre el punto y por el creciente nimero de facultades que incorporan cursos de
técnica legislativa como materias curriculares para los estudios de abogacia, o como
especializacion juridica, y

3. normativo, por la adopcion de normas positivas que consagran criterios o pautas de
técnica legislativa.
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Un rapido repaso del derecho comparado muestra que los paises mas desarrollados han
adoptado ya los beneficios de la técnica legislativa.

2.2.2. Panorama en el mundo anglosajon

Inglaterra. Es, como vimos, el pais con mas antigua tradicion en el tema, pautada por
la creacion del Parliamentary Counsel Office (1869), el Interpretation Act (1889), el Renton
Report (1975) y el nuevo Interpretation Act (1978). Por otra parte, en las escuelas de derecho
britanicas se dictan cursos de legislation (técnica legislativa) y existe una Sociedad par los
Estatutos Legales y un Journal of Statue Law.

Estados Unidos de América. Es probable que el primer estudio organico de técnica
legislativa haya sido Legislative drafting (1916) del Prof. Erns Freund. Quizas bajo la in-
fluencia de sus ideas, ya en 1918 se cred en la orbita del Congreso un Servicio de Elabora-
cion de Leyes, que en 1924 se transformo por ley en Consejo Legislativo, con las siguientes
funciones:

a) Precisar y aclarar la intencion o voluntad del legislador.

b) Precisar el lenguaje de la ley.

¢) Ordenar metodicamente la ley.

d) Estudiar los aspectos técnicos y administrativos para facilitar la aplicacion de la ley.

e) Preparar los argumentos legales para que sean empleados en los despachos de las
comisiones del Congreso.

Los miembros del Consejo son nombrados exclusivamente por su idoneidad técnica y
su experiencia en el campo del derecho.

Canada. En Canada el procedimiento legislativo cuenta con dos etapas: el disefio de
una propuesta politica acerca de la cuestion tratada y el disefio del propio texto legal, el cual
queda en manos de profesionales en técnica legislativa.

2.2.3. Panorama en Europa continental

Area germandfona. Alemania, Austria y Suiza configuran el area donde el movimiento
de técnica legislativa tuvo su origen y donde muestra el mayor desarrollo en los tres planos
mencionados.

En Suiza ya hemos mencionado la obra pionera de Peter Noll (1973), a la que debe
sumarse la de Luizius Mader (1985).
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En Alemania, desde 19737* se han desarrollado una abundante bibliografia y actividad
académica sobre el tema, que han llevado a que el Prof. Valentin Petev proclame la consti-
tucion de una ciencia de la legislacion, al menos en sentido sociologico.” Tal desarrollo se
ha reflejado no solo en la adopcion de directivas de derecho positivo en los tres paises men-
cionados, sino que la propia Corte Constitucional alemana ha establecido en fallos recientes
ciertas exigencias de método o racionalidad legislativa como criterio de control de constitu-
cionalidad de las leyes.

Area francéfona. En Francia, como vimos, la cuestion de la técnica legislativa siempre
estuvo muy ligada a la codificacion, acorde con el peso inmenso del Cédigo Civil napoleod-
nico. En la practica, el control técnico de la legislacion ha corrido por cuenta del Consejo de
Estado, cuyos dictamenes son vinculantes para el Parlamento, sin perjuicio de la existencia
de cuerpos de asesores parlamentarios para los aspectos lingiiisticos de la legislacion. En el
plano académico, esta disciplina ha tenido un desarrollo mas tardio que en el area germano-
fona,”® pese a que desde 1977 el curriculo de la famosa Ecole Nationale d’ Administration
-donde se forma la mayoria de los jerarcas de la administracion publica francesa- incluye el
estudio de la redaccion de instrumentos legales.

En Bélgica, la creacion del Consejo de Estado, por ley de 23 de diciembre de 1946,
incorpor6 una Seccion de Legislacion, encargada de pronunciarse acerca de proyectos de ley
o decreto, segin el modelo francés.

Otros paises europeos. En Esparia, en 1985 comenz6 a funcionar en Barcelona el Gru-
po de Estudios de Técnica Legislativa (GRETEL), dirigido por el jurista Pablo Salvador
Coderch, que produjo trabajos de gran interés tedrico y practico orientados a la adopcion de
directivas positivas de técnica legislativa formal. Por su parte, el Centro de Estudios Consti-
tucionales (Madrid) llevo a cabo estudios tedricos que a la postre determinaron la aprobacion
de un conjunto de directrices sobre la forma y estructura de los anteproyectos de ley, por
acuerdo del 18 de octubre de 1991. En la actualidad las directrices de técnica legislativa estan
plenamente difundidas y consolidadas en todos los niveles del Estado.

En ltalia, luego de un lento y trabajoso desarrollo tedrico,”” la evolucion esta pautada
por una serie de profundos informes al Parlamento’ y la adopcion de normas como la orden
del dia del Senado del 10 de julio de 1980, que culmind en febrero de 1986 con la adopcion de
normas y recomendaciones para la «Formulacion técnica de los textos legislativos».” Poco

74 Fecha de publicacion en lengua alemana del libro pionero del suizo Peter Noll. Cabe consignar que ya en el
periodo prenazista existi6 el Kaiser Wilhelm-Institut fiir auslandisches und internationales Privatrecht, dirigido por
el Prof. Ernst Rabel, que actudé como asesor de los ministerios y de las entidades que intervinieron en el proceso
legislativo. Cf. Roberto Goldschmidt: «La mision del jurista en la elaboracon de las leyes», en Boletin del Instituto
de Derecho Comparado de México, N° 7, 1950, p. 67 ss.).

75 En este ambito, existe abundante literatura sobre el tema, en la que se destaca el trabajo de U. Karpen «Zum
gegenwartigen Stand der Gesetzgebungslehre in der Gundesrepublik Deutschlandy», de 1986.

76 Recién en 1987 en Centro de Filosofia del Derecho de la Universidad de Paris II celebro una jornada de estudio
para evaluar esta «nueva disciplinay.

77 Cabe consignar que, en 1960, el intento de introducir la «ciencia de la legislaciony> como nueva disciplina aca-
démica en las universidades italianas fracaso ante las objeciones de importantes juristas (Vittorio Frossini: Teoria de
la interpretacion juridica, Bogota: Temis, 1991 [1989], p. 27).

78 Deben ser mencionados los de M. S. Giannini en 1979, de C. Darida en 1981 y de B. Craxi en 1986.

79 Frosini, 1989: 30; Rodolfo Pagano: «La técnica legislativa y los sistemas de informatica juridica», en Informa-
tica y Derecho, N° 2, Buenos Aires: Depalma, 1988, p. 33.
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después, se creo la Oficina Central para la Coordinacion de la Iniciativa Legislativa y de la
Actividad Normativa del Gobierno (ley del 23 de agosto de 1988). Mas recientemente se ha
dictado la Guida alla redazione dei testi normativi, de mayo de 2001.%° En ella se consigna:

La Guia indica las reglas, de caracter formal y sustancial, a las cuales se atie-
nen las administraciones en la redaccion de los textos normativos, legislativos o de
otra naturaleza. Las mencionadas reglas son extraidas en lo que tiene que ver con
las fuentes legislativas, de la citada circular del presidente del Consejo de los Mi-
nistros; ellas son completadas y extendidas, con las adecuaciones pertinentes, a las
demas fuentes y en particular a los reglamentos. La Guia, por otra parte, suministra
elementos de redaccion sustancial, esto es, requisitos y contenidos a tomar en consi-
deracion en la redaccion de los textos normativos. Las indicaciones de la Guia cons-
tituyen, por tanto, por una parte, un auxilio para la correcta y homogénea redaccion
de los textos y, por otra parte, la previa indicacion de los parametros a los cuales se
atendran los 6rganos de la Presidencia del Consejo de los Ministro para evaluar el
grado de maduracion a los fines de la presentacion al Consejo de los Ministros y par
las eventuales sucesivas intervenciones de coordinacion formal.

Cabe mencionar, ademas, que en la zona del Este europeo Polonia habia aprobado unos
Principios de técnica legislativa (9112/62) que lo convirtieron en el primer pais de Europa
continental en sancionar disposiciones sobre esta materia. Por decreto del presidente del
Gobierno de 28 de julio de 1972, todos los proyectos de ley debian se aprobados por el jefe
de la Asesoria Legal antes de ser sometidos a la firma del ministro respectivo.®! A partir de la
incorporacion de todos los antiguos paises del Este a 1a Union Europea, estos se han adaptado
a las pautas regionales de técnica legislativa.

2.3. Panorama en América Latina (con especial referencia a
Uruguay)

En la mayoria de los paises se ha incorporado alguna pauta o iniciativa tendente a la
adopcion de herramientas de técnica legislativa, pero basicamente en su aspecto formal. Que
sepamos, ningln pais ha adoptado un programa integral de técnicas legislativas, abarcado de
todos los aspectos. México es de los paises que mas han invertido en el desarrollo y la apli-
cacion de estas técnicas, desde su incorporacion al NAFTA.

En Uruguay no se han institucionalizado directivas de técnica legislativa. Sin embargo,
cabe sefialar algunos antecedentes interesantes.

El primer antecedente tendente a institucionalizar pautas de técnica legislativa en Uru-
guay lo encontramos en una iniciativa que en 1947 presentd un diputado del interior, el Dr.
Washington Fernandez. Era un proyecto para la creacion de un cuerpo de asesores (cuatro

80 Esta Guia esta contenida en la circular de 2 de mayo de 2001, N° 1, adoptada por la Presidenza del Consiglio
dei Ministri, publicada en la Gazzetta Ufficiale N° 101, de 3 de mayo de 2001. Fue elaborada en cumplimiento de
la circular del presidente del Consiglio dei Ministri de 20 de abril de 2001, N° 1.1.26/10888/9.92, publicada en la
Gazzetta Ufficiale N° 97, de 27 de abril de 2001.

81 Jacek Mazur: «The qualifications of law-makers», en International Review of Administrtive Sciences, vol. 55,
N° 2, Londres: Sage, 1989, p. 233.
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abogados y un escribano), como dependencia del Poder Legislativo, que debia expedirse an-
tes de que los proyectos pasaran a estudio de las comisiones parlamentarias pertinentes. 8 El
proyecto -que no prospero- se inspiraba, entre otros, en los antecedentes de técnica legislativa
registrados en Estados Unidos.

Una primera referencia doctrinaria al tema, aunque muy breve, esta contenida un libro
de Luis Segui Gonzalez de 1967.2% Se enmarca en el interés de contar con un banco de datos
legislativo y en los problemas de clasificacion que ello comportaba, problemas que en la ac-
tualidad carecen de mayor relevancia, por cuanto la técnica legislativa se interesa mas por los
problemas de la construccion racional de la ley, mientras que las cuestiones de informacion
han sido resueltas con ventaja por las potentes herramientas informaticas que permiten la
busqueda libre en los textos normativos.

El primer planteamiento sistematico en el plano doctrinario aparece en 1995.%

En ¢l se presentan las implicaciones teoricas y politicas de esta disciplina, asi como su
evolucion histérica y un panorama comparado normativo, y se sostiene la necesidad de su
incorporacion en el Uruguay.

Poco después, el 19 de julio de 1995, la Camara de Senadores y la Facultad de Derecho
de la Universidad de la Republica celebraron un convenio de cooperacion técnica, por el cual
quedaba acordado que esta ultima deberia: a) brindar «informes a solicitud de la Presidencia
de la Camara de Senadores, sobres aspectos técnicos legales y juridicos, en materia legisla-
tiva»y; b) «redactar proyectos de ley a solicitud» de esta Camara, y c¢) «brindar informacion
sobre aspectos doctrinales nacionales en las cuestiones que le sean solicitadas»>.® Si bien se
aprecia el interés por tecnificar la produccion legislativa, el acuerdo distaba mucho de cons-
tituir un programa de técnica legislativa en el sentido actual.

Como expresion del creciente interés en la materia, la Camara de Representantes apro-
b6 el 3 de julio de 1998 el Manual para la redaccion de textos normativos, con valor indi-
cativo para los funcionarios de esa Camara. Estas pautas no se extendieron a la Camara de
Senadores ni a otros o6rganos del Estado.

Uno de los principales obstaculos para la implementacion de programas de técnica
legislativa en nuestro pais ha sido la ausencia de toda referencia al tema en las carreras de
grado en derecho. Sin embargo, en los ultimos afios la situaciéon ha comenzado a cambiar a
nivel de posgrado.

Por un acuerdo entre la Camara de Representantes y la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de la Republica, esta organizo en octubre de 1998 el primer curso de Introduccion
a la Técnica Legislativa, destinado a la capacitacion de los funcionarios técnicos y asesores
de la Camara de Representantes.®¢

82 Véanse texto y exposicion de motivos en el Diario Oficial del 17 de diciembre de 1947.

83 Luis Segui Gonzélez: Fundamentos de la clasificacion cientifica del derecho. La informacion juridica. Técnica.
Proceso. Organizacion. Fines, Montevideo: facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Cuadernos N° 21, 1967, pp.
86-88.

84 Oscar Sarlo: «Seguridad juridica, técnica normativa y abogaciars, en Revista del Colegio de Abogados del
Uruguay, t. XXXI, 1995, pp. 29-40.

85 Véase el texto en el boletin Nexo N° 15, Montevideo: Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica,
agosto de 1995, pp. 3 ss.

86 Este curso se dictd en seis clases de dos horas, que estuvieron a cargo de los profesores Gonzalo Aguirre
Ramirez (Elaboracion de las leyes y Reglas de técnica legislativa), Roberto Puig (Analisis del discurso politico),
Sara Alvarez Catal4 (Terminologia) y Oscar Sarlo (Concepto y justificacion de la técnica legislativa y su panorama
comparado). Véase: Camara de Representantes (1998).
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A partir del afio 2001 se dictaron en al Parlamento seminarios sobre técnica legislativa,
bajo el patrocinio de la Union Europea y en el marco del programa de fortalecimiento insti-
tucional del Parlamento.

Desde el afio 2006 se dicta en la Facultad de Derecho (Universidad de la Republica)
una maestria en Ciencia de la Legislacion y Governance Politica, bajo la direccion cientifica
del Prof. Antonio A. Martino, fruto de un acuerdo de cooperacion con la Universidad de Pisa
(Italia).

En noviembre de 2007 comenzo a dictarse en el Centro de Capacitacion Parlamentaria
(CECAP) un curso de especializacion en Técnica Legislativa, con el patrocinio del PNUD.

En noviembre de 2008 la Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica apro-
b6 la creacion de un diploma de especializacion en Técnica Legislativa, como carrera de pos-
grado, con el patrocinio del Instituto de Ciencia Politica de la Facultad de Ciencias Sociales
y del Senado de la Republica.

2.4. Ambito supranacional

En la Union Europea se ha producido un movimiento intenso de estudios y formula-
cion de reglas de técnica legislativa, a través de distintas directivas. En este ambito, ademas,
existe la motivacion derivada de la necesidad de armonizar las legislaciones nacionales y, en
especial, de preservar la armonizacion alcanzada trabajosamente.®”

En efecto, para que los ciudadanos y los agentes econdmicos puedan conocer sus de-
rechos y obligaciones, los drganos jurisdiccionales garantizar su observancia y los estados
miembros llevar a cabo la incorporacion de las normas comunitarias en el ordenamiento
juridico interno, la legislacion comunitaria debe formularse de manera clara, coherente y con
arreglo a principios uniformes de presentacion y de técnica legislativa.

El desarrollo normativo es basicamente el siguiente. Tras el Consejo Europeo de Edim-
burgo (1992), se reconocid al mas alto nivel politico la necesidad de legislar mejor, es decir,
con textos mas claros y mas sencillos, que respeten los principios legislativos elementales. El
Consejo y la Comision adoptaron algunas medidas para responder a esta preocupacion, % la
cual quedo reafirmada por la declaracion N° 39, relativa a la calidad de la redaccion de la le-
gislacion comunitaria, anexa al acta final del Tratado de Amsterdam. Como consecuencia de
esta declaracion, las tres instituciones que participan en el procedimiento de adopcion de los
actos comunitarios -el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision- aprobaron el acuerdo
interinstitucional del 22 de diciembre de 1998,% relativo a las directrices comunes sobre la
calidad de la redaccion de la legislacion comunitaria. Esta guia fue elaborada por los tres
servicios juridicos, de conformidad con el mencionado acuerdo, y tiene por objeto desarrollar
el contenido y precisar las consecuencias de estas directrices, comentandolas una por una e

87 Fabio Pascua Mateo:«Las disposiciones reguladoras de la técnica legislativa en la Unién Europeayy, en Revista
de las Cortes Generales N° 60, 2003, pp. 45-90.

88 Consejo: resolucion del 8 de junio de 1993, relativa a la calidad de la redaccion de la legislacion comunitaria
(DO C 166, de 17.6.1993, p. 1). Comision: Directrices para la politica legislativa, documento SEC (1995) 2 255/7,
de 18.1.1996.

89 Acuerdo interinstitucional del 22 de diciembre de 1998, relativo a las directrices comunes sobre la calidad de la
redaccion de la legislacion comunitaria (DO C 73, de 17.3.1999, p. 1).
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ilustrandolas con ejemplos. Ha sido concebida como un instrumento para todas las personas
que contribuyen a la redaccion de los actos comunitarios mas frecuentes.

Otra experiencia relevante es la cumplida por la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OCDE), cuyo Consejo adopt6 la recomendacion del 19 de marzo de
1995, consistente en un «Elenco de criterios de verificacion (checklist) para la adopcion de
decisiones en materia de intervencion normativay».

En el ambito regional del Mercosur, las Uinicas indicaciones relativas a la técnica legis-
lativa tienen que ver con directivas de armonizacion de la legislacion y a su incorporacion
dentro de cada sistema nacional, tal cual hemos tenido oportunidad de estudiarlo en otro lu-
gar,” pero no existen acuerdos que obliguen a los estados parte o asociados a seguir criterios
especificos en la produccion legislativa interna.

3. Justificacion racional de la técnica legislativa

3.1. Justificacion practica

Una justificacion practica para el desarrollo de técnicas que racionalicen la legislacion
responde a diversas motivaciones bien concretas, entre otras:

a) facilitar la interpretacion de los operadores del derecho (jueces y abogados);
b) controlar la inflacion legislativa;
c) efectivizar la seguridad juridica;

d) preservar la esfera de actuacion autdnoma de los mercados.

Pero la justificacion puede adquirir un nivel mas profundo si nos preguntamos por la
idea de racionalidad que esta detras de la funcion legislativa.

3.2. La vinculacion entre ley y racionalidad

La nocion de /ey ha tenido una significacion central en la civilizacion occidental, en la
cual se conecta con la idea de razén o racionalidad. Una sociedad que se guia por leyes gene-
rales y abstractas adopta la forma mas racional de gobierno, evitando con ello ser gobernada
por el arbitrio o -en el peor de los casos- la arbitrariedad de los hombres. De esta manera, la
ley expresa el desideratum del gobierno desinteresado, justo e igualitario.*

90 Oscar Sarlo: «Evaluacion del proceso de armonizacion legislativa en el Mercosur y propuestas de accion para la
Suprema Corte de Justicia en apoyo del mismo»», Informe de Consultoria para el Programa de Fortalecimiento de las
Areas Sociales (FAS), Sector Justicia, de la Suprema Corte de Justicia, con financiamiento del BID, 1996, inédito.

91 Véase para este punto el ilustrativo trabajo de Norberto Bobbio: «La razon en el derecho (observaciones preli-
minares)», en Doxa, N° 2, Alicante, 1985, p. 17 ss.
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La nocion de ley penetrd profundamente el proyecto politico de la modernidad; el ideal
de ser gobernados por leyes y no por hombres adquiere un lugar central en el pensamiento
politico de loas autores modernos. En la gestacion de nuestra nacion estas ideas estuvieron
bien presentes, tanto en Artigas®> como en los Constituyentes de 1830.%

Sin embargo, el proyecto ilustrado fue desbordado por los profundos cambios sociales,
econdmicos y politicos operados en Occidente desde fines del siglo XIX.

A la pérdida de una base de legitimacion sagrada que proveia la religion, se sumo la
irrupcion de las masas en la vida politica, lo cual motivé que la produccion normativa por
parte del Estado se acentuase y acelerase notablemente.

Esto desencadeno a su vez un proceso de paulatino descrédito de la funcion legislativa,
que en muchos casos llevo a su deslegitimacion politica, alentando reacciones totalitarias o
solapadas formas de escepticismo frente a la labor parlamentaria.

En las democracias occidentales, la crisis de los sistemas liberales clasicos llevo a que
el Estado asumiera un papel intervencionista activo, que debi6 cumplirse en buena medida a
través de la funcion legislativa.

Ese intervencionismo legislativo generd, como es ldgico, un complejo cambio en las
practicas legislativas, que afectaron alunas propiedades de la racionalidad clasica de la ley,
como eran su generalidad o abstraccion, su claridad y coherencia, su cognoscibilidad.

La urgencia en legislar, asi como el caracter necesariamente particularizado de esa
intervencion, hicieron colapsar los rasgos mas caracteristicos atribuidos a la racionalidad
legislativa. Los rasgos de generalidad, abstraccion y permanencia fueron sustituidos por la
sectorialidad, concrecion y transitoriedad de la ley.

Por esta via, ademas, la legislacion perdié toda pretension de claridad y rigor técnico,
que era imposible de mantener dada la vertiginosidad y precariedad de su existencia.

3.3. Legislacion y discurso racional en la creacion de normas

A la luz de lo que hemos venido viendo, la legislacion ya no puede ser vista como un
simple acto lingiiistico prescriptivo de mandar u ordenar algo, esto es, no puede reducirse
a un acto normativo. Tampoco parece razonable verla como un acto realizativo: basta pro-
nunciar ciertas palabras «magicasy> para que ellas se transformen en derecho, sean derecho,
norma obligatoria. Las experiencia -tan cotidianas hoy en dia- en que tales actos pueden
verse frustrados por una declaracion de inconstitucionalidad o por un referéndum abrogato-
rio confirman lo dicho, ya que seria raro reconocer que alguien tiene autoridad para mandar
cuando puede ser desautorizado por los mandados.

El caracter institucional del derecho, entonces, requiere comprender la complejidad que
encierra la produccion del derecho.

Como un aporte a la mejor comprension de la naturaleza de la legislacion en la socie-
dad contemporanea, nos parece conveniente comenzar con una trascripcion algo extensa de

92 En una de sus mas famosas frases, el caudillo expresaba: «Es muy veleidosa la voluntad de los hombres, solo el
freno de la constitucion puede afirmarla.

93 Miguel Barreiro, como miembro informante de la Asamblea Nacional Constituyente y Legislativa, al presentar
el proyecto de constitucion aprobado en 1830, expresaba su esperanza de que «ya no seremos gobernados por hom-
bres sino por leyes».

72



Habermas acerca de la idea de discurso racional, con el cual se conecta la legislacion. Para
este pensador el discurso racional es aquel en el cual:

[...] uno trata de convencer el otro en virtud del mejor argumento, pre-
suponemos una situacion de didlogo que en varios aspectos satisface condiciones
ideales. Entre ellas figuran, como hemos dicho, el caracter publico del acceso al
discurso, la participacion con iguales derechos, la veracidad de los participantes, la
ausencia de coercion en los posicionamientos o tomas de postura, etc. Para cada una
de estas determinaciones de la llamada «situacion ideal de hablay» hay que mostrar
(por via de poner al descubierto autocontradicciones realizativas) que pertenecen a
los presupuestos inevitables de la argumentacion. Todo hablante sabe intuitivamente
que una supuesta argumentacion no puede considerarse una argumentacion seria
si se vulneran las correspondientes condiciones, por ejemplo, si no se permite el
acceso a determinados participantes, si se excluyen determinados temas y aporta-
ciones, si se arrancan asentimientos o rechazos mediante sugestion o amenazando
con sanciones, etc. Pues bien, estos presupuestos universales de la argumentacion,
a causa de su fuerte contenido idealizador, no son faciles de cumplir. Los discursos
racionales tienen un caracter harto improbable y se elevan como islas sobre el mar
de la practica cotidiana. Al mismo tiempo constituyen un orden autosustitutivo: no
hay para ellos equivalentes funcionales. Hoy los discursos estan especializados en
determinadas funciones sociales como son la generacion de saber, la terapia, la cri-
tica de arte, la jurisprudencia, la formacion de la voluntad politica, etc., y necesitan
de institucionalizacion. Las reglas de institucionalizacion son en la mayoria de los
casos en las sociedades modernas normas juridicas, sobre todo normas de organiza-
cion y procedimiento que fijan cualificaciones para la participacion y competencias,
ambitos de temas, procesos de deliberacion, modalidades de decision, obligaciones
de fundamentar determinadas resoluciones, etc. Analizando el ejemplo de los re-
glamentos de las instancias deliberativas puede verse como las deliberaciones se
norman con la finalidad de asegurar, bajo restricciones temporales, sociales y de
contenido, la probabilidad de un cumplimiento suficiente de exigentes presupuestos
comunicativos. La institucionalizacion de tales discursos descarga a los participan-
tes en ellos del considerable gasto motivacional y cognitivo que exige toda busque-
da cooperativa de la verdad, cargada de presupuestos dificiles, cuando se efectiia en
argumentaciones no reguladas, en argumentaciones que surgen espontaneamente.
Desde el punto de vista de un legislador que institucionaliza discursos, los feno-
menos de degeneracion en que corre el riesgo de acabar tal practica deliberativa de
tipo espontaneo-informal constituyen, por asi decir, el substrato resistente en el que
aproximativamente han de convertirse en realidad las «formas geométricas)» de un
proceso ideal de deliberacion.®

Concebir a la legislacion como un caso de accidon comunicativa tiene ademas otras
implicaciones. Por de pronto, significa que se reconoce a sus destinatarios la capacidad de
comprender los fundamentos y la justificacion, y por ello mismo son capaces de demandar
argumentos justificativos adicionales. En el fondo, subyace el ideal de un orden social (juri-

94 Jirgen Habermas: Aclaraciones a la ética del discurso, Madrid: Trotta, 2000 (1991), p. 168 (destacado agre-
gado).
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dicamente procesado) basado en el consenso de todos, alcanzado racionalmente y no por la
amenaza, el temor o el engafio. El desarrollo del pensamiento y la praxis politicos de Occi-
dente en los ultimos siglos pareceria irse orientando hacia este ideal.

Ya hacia 1920 sefialaba Kelsen: «En el ideal de la democracia [...] convergen dos pos-
tulados de nuestra razon practica y reclaman satisfaccion dos instintos primarios de la vida
social. En primer lugar, la protesta contra la coaccion resultante del Estado social [...] contra
la heteronomiay> basada en la conciencia de la igualdad. Y en segundo lugar, «del supuesto de
nuestra igualdad -ideal- puede inferirse la tesis de que nadie debe dominar a nadiey, esto es,
la aspiracion a la igualdad. Pero siendo esto imposible de realizar cabalmente, «si la Sociedad
y el Estado han de existir [...] ya que hayamos de ser gobernados, aspiramos a gobernarnos
por nosotros mismos. [...] Es politicamente libre quien, aun estando sometido, lo esta sola-
mente a su propia voluntad y no a la ajena. Con esto queda planteada la principal diferencia
entre formas del Estado y de la sociedad»>.®

Pues bien, la idea de la produccion del orden normativo sobre la base del discurso
racional, y no solamente como un mero ejercicio de dominacion (accion estratégica), apa-
rece como el modelo para realizar el ideal de vivir bajo un orden autoordenado y no de un
orden impuesto. Se trata de un modelo ideal que funciona como una hipétesis explicativa
que permitiria entender hacia donde evolucionarian nuestras instituciones, lo cual -en todo
caso- permite planificar como actuar frente a tal desarrollo, para favorecerlo o para incidir en
un sentido alternativo.

Cuando la Ilustracion en el siglo XVIII afirmaba la idea de ser gobernados por leyes y
no por hombres, estaba expresando la idea de que los intereses egoistas de los gobernantes
quedaran contenidos por la racionalidad de la ley, garantia de la libertad o autonomia moral.

Este ideal se frustra en cuanto todavia nuestros parlamentos exhiben algunas practicas
que -aunque numéricamente menores- son muy significativas simbolicamente frente a los
ciudadanos, en las cuales la legislacion aparece como un instrumento de autolegitimacion,
o de engafio, o de violencia simbdlica, o ha sido obtenida sin respetar los procedimientos
debidos.

3.4. Reformulacion actual de la racionalidad en la produccion
legislativa

Como se vio en el capitulo 2 de la parte I, la seguridad juridica no puede descansar
sobre unas supuestas propiedades del ordenamiento juridico que ya esta claro que no pueden
darse en la practica. La primera reaccion ante ello fue buscar una racionalidad practica que
permita seguir confiando en las seguridades de los sistemas juridicos. Esto se ha logrado en
buena medida con el desarrollo de la teoria de la argumentacion juridica y los analisis muy
detallados acerca de la naturaleza de la decision judicial.

No obstante, otro camino también se ha intentado: racionalizar la produccion de nor-
mas, no para perseguir la concrecion de aquellas propiedades ideales del orden juridico de los
modernos, sino para mejorar (a veces sustancialmente) la calidad del proceso de produccion
normativa.

Los aportes de la teoria juridica, la teoria social y la teoria lingiiistica, fundamental-
mente, han permitido descubrir las racionalidades complejas que concurren en la funcion

95 Hans Kelsen: Esencia y valor de la democracia, Madrid: Guadarrama, 1977 (1920), pp. 16-17.
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legislativa, y que si no se tiene el cuidado de distinguirlas, se corre el riesgo de no acertar en
las respuestas estratégicas para mejorar su calidad.

Segun Atienza,*® podemos distinguir al menos cinco niveles o dimensiones de racio-
nalidad implicados en la funcién legislativa, que podriamos resumir en el siguiente cuadro
matriz que pretende interpretar sintéticamente la idea del autor:

(1)
Mivel

(2}

Ruclonalidad

Comunicativa

Juridico-

formal

Pragmitica

Teleolégica

Etica

E]]
Supone que la ley
debe
ser comprendida poa

les destinatarios

armonizar con ¢l

s1slema

motivar efectivamente
clertas conductas
[eficaz]
alcanzar ciertos fines
sociales perseguidos

lefectival

poder justificarse en
valores compartidos
geerca de quidn hiene
la capacidad para
ejercer el poder
NOTMAativo v, por
consiguiente, cuando
existe obligaciin de
ohedecer

4
Lina ley es irracional
cuandn
fracasa como acto de
comunicacion: errores
SINECHC0s, Semdnticos, elc.

erosiona ¢l ordenamiento
Juridico, crea problemas

nuevos

fracasa ¢n la motivacidn de

conductas

no produce efectos, o estos

no ¢ran los previsios

no encuentra justificacion
ética, va sea por razon del
edictor, ya por razon de su

contenido

(5}
Dbisciplins gue se
deupian
lingiistica, logica,
informitica, psicologia
cognitiva
derccho comparado,
teoria general del
derecho, I6gica juridica,
téemica legislativa formal
ciencia politica,
sociologia, psicologia
social, sociolinglistica
sociologia de la
organizacion, analisis
econdémico del derecho,
sociologia del derecho,
teoria de la
implementacion
filosofia del derecho, de
la moral, de la politica,

sociologia

El cuadro sugiere dos lecturas. En sentido vertical, indica niveles de racionalidad, 1o
cual muestra que existe una conexion dinamica segun la cual los niveles inferiores condicio-
nan la realizacion de los niveles superiores; pero en términos de trascendencia, los niveles
superiores priman sobre los inferiores. En sentido horizontal, muestra que cada dimension
de la racionalidad (columna 2) supone un modelo ideal (columna 3) y un contramodelo o

96 Atienza: ob. cit.
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fracaso (columna 4), asi como los correspondientes campos disciplinarios que estudian cada
uno (columna 5).

Como senala el propio Atienza, los cuatro primeros niveles son casos de la racionalidad
instrumental, signada por la adecuacion de medios a fines, mientras que el nivel de R-5 (éti-
co) requiere de la justificacion racional de los fines y de los medios.®”

4. Elementos de un programa integral de técnica legislativa®®

4.1. Programas de técnica legislativa y politica institucional

Como vimos al desarrollar el marco teérico de la técnica legislativa, puede verse que
en la funcion legislativa se entrelazan e interactuan diversas dimensiones: politicas, pragma-
ticas, lingiiisticas, juridicas y éticas. La técnica legislativa, en su acepcion mas amplia, las
comprende todas y procura estudiarlas sistematicamente, y generar reglas y recomendaciones
que permitan mejorar el desempefio legislativo de un pais.

Estas reglas de técnica legislativa son en principio neutras, racionales, pero ello no
quiere decir que la decision de implantar criterios de técnica legislativa sea politicamente
neutra. Tal decision implica una apuesta a la racionalidad discursiva (argumentativa) en el
ambito parlamentario. En este aspecto, la técnica legislativa trata de rescatar y valorizar en el
proceso legislativo el previo procedimiento argumentativo, de manera que la decision formal
aparezca mas fundada desde el punto de vista informativo y mas legitimamente justificada
desde el punto de vista moral. Todo ello refuerza, en definitiva, el valor de la legislacion
como factor legitimante del derecho contemporaneo, y de los parlamentos como expresion
de la opinion publica.*

4.2. Dimension politica de la legislacion

Seglin se muestra en el marco tedrico expuesto, la dimension politica de la legislacion
analiza esta accion como expresion de intereses sociales con la intencion de verlos realiza-
dos, asegurados o aceptados por el conjunto de la sociedad. De otra manera, la legislacion
puede verse como una articulacion de intereses sociales en pos de unos fines que se entienden
preferibles por cierto grupo.

La dimension politica de la legislacion se conecta directamente con la forma de go-
bierno; en particular, forma parte central de una teoria de gobierno democratico y, por tanto,
limitado, que sera lo que nos ha de interesar ahora.

97 Atienza: ob. cit., p. 55; Wintgens: ob. cit., p. 157.

98 Con fines ilustrativos, se incluye el Manual de Reglas para la elaboracion de las normas, aprobadas por la
Generalidad de Catalufia (1992).

99 Pierre Avril: «Estructura y servicios de apoyo para el trabajo legislativo», en Camara de Diputados del H.
Congreso de la Unién y Universidad Nacional Auténoma de México (eds.): EI Poder Legislativo en la actualidad,
Meéxico: FCE, 1994, p. 210.

76



La racionalidad en esta dimension o nivel tiene que ver con el logro de los fines politi-
cos del grupo. Esos fines podran ser el desarrollo econdmico, una mayor justicia distributiva,
aumentar el empleo, elevar el nivel educativo, etcétera.

Desde esta perspectiva, la legislacion cumple con las exigencias de racionalidad inma-
nente cuando resulta adecuada para lograr esos fines. Ello es independiente de que tales fines
aparezcan directamente enunciados en la ley, o que incluso los destinatarios de la ley aparez-
can en ella como beneficiarios de derechos subjetivos.'® Por ejemplo, medidas de incentivo
a ciertas empresas pueden tener por fin politico mejorar el empleo, aunque no generen ningun
derecho en favor de los trabajadores.

Lo que habria que examinar en este ambito es que el impacto politico de la legislacion
sea el deseado por quienes ejercen el gobierno, y que no resulte desviado o contradictorio con
los fines del grupo legitimado para gobernar.

4.2.1. La conformacion de los consensos

La funcion legislativa ya no se cumple dentro del estrecho recinto parlamentario, sino
que se halla inserta dentro de un complejo sistema de controles politicos que deben sopesarse
debidamente y con antelacion.

Es usual que en la sancion de un acto legislativo deba contarse -de alguna manera- con
la aprobacion del Poder Ejecutivo, pues este dispone de poderes de veto u otros recursos que
pueden frustrar una iniciativa. En las democracias mas avanzadas también existen formas de
democracia directa, como el plebiscito, que pueden promover la derogaciéon de una ley san-
cionada sin los debidos respaldos en la opinion piiblica. Ademas, la legislacion también esta
sometida al control de los jueces, en especial bajo la forma de tribunales constitucionales u
otros que hagan sus veces.

Mas atin, en los actuales procesos de integracion regional, la produccion legislativa esta
fuertemente condicionada por las exigencias de armonizacion legislativa, tanto preventiva
como posterior.

Todo ello aconseja que en la formacion de la voluntad politica se sigan los procedi-
mientos mas transparentes, consultando a todos los sectores involucrados, especialmente a
aquellos organizados y dotados de capacidad de propuesta y movilizacion.

4.2.2. Técnica del disefio previo

Es conveniente ademas que en el inicio del proceso legislativo se trabaje sobre un di-
seflo racional esquematico de la legislacion proyectada, de manera que puedan apreciarse y
discutirse la pertinencia con los objetivos propuestos.

En esta instancia deben quedar bien claros los objetivos, y los recursos politicos con
que se contara para lograrlos.

Un trabajo honesto en este sentido facilitara el logro de los consensos, pero evidente-
mente, si no se cuenta con tales apoyos, ello constituird un obstaculo para seguir adelante.

100 Atienza: ob. cit., p. 36.
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4.2.3. Lanegociacion y la argumentacion

En el proceso de conformacion de la voluntad politica es preciso cumplir dos activida-
des fundamentales: la argumentacion y la negociacion.

La primera es la instancia de argumentacion estratégica, es decir, aquella en que cada
parte o grupo ha de exponer y fundamentar los intereses, propositos y finalidades que moti-
van su pretension legislativa. De todas maneras, esta confrontacion discursiva estaria regida
-en un modelo ideal- por el propodsito de justificar la decision, para lo cual el debate deberia
tener en cuenta las reglas basicas de la racionalidad discursiva, como por ejemplo: escuchar
todas las opiniones interesadas, permitir el mas amplio intercambio de argumentos, recoger
toda la evidencia empirica disponible, etcétera.

Dado que no siempre es dable alcanzar un acuerdo por via argumental, siempre sera
necesario encarar -en alguna medida- un proceso de negociacion que tienda a armonizar los
intereses contrapuestos en torno a los fines propuestos.

Por otra parte, cuando el acuerdo que se logre implique postergar o sacrificar algunos
intereses, se deberian prever medidas tendentes a mitigar o reducir los perjuicios, como por
ejemplo: medidas compensatorias o resarcitorias, financiamiento para facilitar los costos de
adecuacion a una nueva legislacion, diferir la entrada en vigencia de un nuevo régimen,
etcétera.

4.3. Dimension ética de la legislacion

Segun tuvimos oportunidad de mostrar a través del pensamiento de Habermas, la pro-
duccidon del derecho en el plano legislativo cumple una funcion legitimatoria del ordena-
miento juridico en la medida en que su produccion se adecue a las exigencias del discurso
racional.

No habremos de reiterar aqui las reglas identificadas por Alexy, pero baste sefialar que
la técnica legislativa suministra precisas recomendaciones y guias para proceder con cuidado
en la determinacion de los grupos afectados por la normativa proyectada.

Del desempefio de la funcién legislativa acorde con estas exigencias debe resultar que
los ciudadanos tengan la conviccion de que ellos mismos son los autores de la ley, sintiéndose
involucrados en el proceso legislativo y en la validez de la nueva normativa.

4.4. Dimension comunicativa de la legislacion

El derecho constituye un sistema institucionalizado de argumentacion publica, lo cual
implica una experiencia basicamente comunicativa, que pone de relieve la importancia de los
codigos lingiiisticos en que se expresan sus operadores. La legislacion -en general- se halla
en el centro de dicha estructura comunicativa basica, y por tanto el adecuado manejo de los
codigos lingiiisticos del derecho resulta esencial.

No debe perderse de vista, ademas, que la moderna ciencia juridica ha mostrado -a
nuestro juicio de manera conveniente -que la comunicacion crucial para la legitimacion del
derecho en un sistema democratico es la que se da entre la legislacion y los tribunales. En
otras palabras, el sistema de normas debe ser comprendido y legitimado ante todo por los
jueces y administradores en general, pues son estos intérpretes autorizados quienes tienen el
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poder efectivo de hacer que una decision legislativa se vuelva realmente derecho.'®* Si esto
es asi, resulta racional perfeccionar todo lo posible la utilizacion adecuada de los codigos
propios del circulo institucional al cual las normas estan dirigidas.'®> Aqui se trata de una
técnica lingiiistica, caracterizada por el manejo competente de un lenguaje técnico (el del
derecho especifico de un pais) tal como lo entienden sus operadores, de manera de optimizar
su comprension, eliminar distorsiones y asegurar asi una mejor aplicabilidad.

Por mucho tiempo esta dimension ha constituido el nicleo de la técnica legislativa, que
se preocupd por la correccion en la redaccion de los textos normativos.

Esta cuestion va mas alla de la utilizacion correcta del lenguaje; refiere también a la
adecuada publicidad de las normas y a las estrategias denominadas de implantacion de nor-
mas.

Las técnicas de redaccion estan hoy ampliamente desarrolladas y han sido objeto de
sancion positiva en directivas o recomendaciones adoptadas por parlamentos y ministerios
con el fin de uniformar la redaccion de las leyes.

Esta tarea es no solo crucial para mejorar la inteligibilidad de los textos normativos,
sino también para permitir un mejor aprovechamiento de los recursos informaticos, que de-
pende de cierto grado de normalizacion lingiiistica para poder operar con seguridad.

4.5. La dimension pragmatica de la legislacion

Otro ingrediente de la racionalidad de la funcion legislativa esta constituido por la
viabilidad pragmatica. Las normas estan destinadas -en su uso normal- a ser cumplidas. Por
consiguiente, las posibilidades practicas de que las normas proyectadas sean efectivamente
aplicadas pueden y deben evaluarse con antelacion.

Pero el derecho es, ademas, una obra de ingenieria social, como suelen caracterizar-
lo los norteamericanos. El conocimiento de las motivaciones aceptables por los operadores
clave del sistema permite calcular con cierta precision -vinculado a la competencia de los
técnicos- el impacto de ciertas configuraciones normativas. Ello dependera de un complejo
entramado de elementos pragmaticos que siempre es conveniente tener presente, y que natu-
ralmente puede relevarse empiricamente y codificarse en forma de reglas técnicas.

Las condicionantes pragmaticas también incluyen los factores financieros de la legis-
lacion. Cuando se proyectan reformas judiciales, electorales u otras, es preciso calcular si se
contara con los recursos financieros necesarios para cubrir nuevas erogaciones que hayan de
producirse.

Los modernos estudios de analisis economico del derecho han suministrado herramien-
tas sumamente Utiles para analizar el impacto econémico de la legislacion.

101 Demostrando mas teoria que muchos tedricos de su época, nuestro Codigo Civil ya consagraba este principio
bajo la férmula de que «la ignorancia de las leyes no sirve de excusa» (articulo 2) aplicable naturalmente a los par-
ticulares en general, pero no aplicable a los jueces, que expresamente «no pueden dejar de fallar [...] a pretexto de
silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes» (articulo 15).

102 Como sostiene Wroblewsky, «El lenguaje regla no tiene peculiaridades sintcticas, pero tiene algunas caracte-
risticas semanticas debidas a la influencia del legislador al formar significados de algunos términos que utiliza [...
y ...] hay también peculiaridades pragmaticas de este lenguaje porque es usado principalmente en el discurso legal
y no en la comunicacion diaria»y (Jerzy Wroblewsky: Constitucion y teoria general de la interpretacion, Madrid:
Civitas, 1985).

79



4.6. La dimension juridico-institucional de la funcion legislativa

Y, desde luego, la funcion legislativa tiene una dimension juridico-institucional, con-
formada por el conjunto de normas e instituciones que hacen posible su produccion.

En efecto, debe observarse que la legislacion es posible en la medida en que existe
un sistema institucional que le da validez; por consiguiente, la legislacion depende, para su
existencia, del respeto de los codigos normativos del sistema vigente.

Pero ademas, su racionalidad estd dada por el hecho de que la nueva normativa no
colida innecesariamente con el ordenamiento anterior. La produccion legislativa debe tratar
de que las nuevas leyes armonicen de la mejor manera con la normativa y los principios
preexistentes.

En este sentido, la técnica legislativa tiene recomendaciones muy estrictas acerca de
cuestiones como las siguientes:

1. evitar el cambio innecesario de la terminologia ya impuesta entre los técnicos;

2. evaluar y consignar explicitamente el impacto normativo de la nueva legislacion,
evitando las derogaciones implicitas, o en cadena;

3. extremar la precision en la determinacion del comienzo de la aplicacion o entrada
en vigencia.

4.7. El monitoreo de la labor legislativa

Cuando se ha establecido un sistema de técnica legislativa, es preciso cerrar el circuito
institucionalizando algtn sistema de monitoreo o seguimiento de la funcion legislativa

Muchos paises hoy cuentan con sistemas de evaluacion permanente que a veces se de-
nominan observatorios, cuya tarea consiste en relevar sistematicamente informacion acerca
de los indicadores de calidad de las leyes, a fin de producir informes perioddicos al respecto.

Esta labor resulta de enorme importancia porque permite mejorar el rendimiento de
los 6rganos encargados de llevar adelante las tareas de asesoramiento en materia de técnica
legislativa, y ademds suministran una informacion de alto valor técnico a los operadores es-
tratégicos del sistema legal, pero también al ptiblico en general.

Estos cuerpos de monitoreo deben integrarse con expertos en técnica legislativa, y su
insercion institucional deberia guardar independencia de los 6rganos evaluados. En paises
donde el espacio privado no permite sustentar este tipo de iniciativas, el ambito universitario
parece ser el ideal para implementar programas de este tipo.

Ello no es dbice para que las pautas de evaluacion sean consensuadas con los propios
interesados, y los resultados sean objeto de discusion conjunta en las ocasiones preestableci-
das o cuando las circunstancias asi lo aconsejen.

80



Bibliografia

AGUIRRE RAMIREZ, Gonzalo (1997): Derecho legislativo, Montevideo: FCU.

ATIENZA, Manuel (1997): Contribucion a una teoria de la legislacion, Madrid: Civitas.

AVRIL, Pierre (1994b): «Estructura y servicios de apoyo para el trabajo legislativo», en
Camara DE DIPUTADOS DEL H. CONGRESO DE LA UNIION UNIVERSIDAD
NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO (eds.) (1994): El Poder Legislativo en la
actualidad, México: FCE, pp. 210 ss.

BALDINI, P., y F. TURA (1995): «La tecnica della legislazione nella realta italianay, en A¢#i
del 17th IVR World Congress, Bolonia, 16-21 de junio, vol. V. pp. 372 ss.

BATIZ VAZQUEZ, Bernardo (1999): Teoria del derecho parlamentario, Oxford (EUA):
Oxford University Press.

BENTHAM, Jeremy (1789): Introduction to Principles of Morals and Legislation (edicion
espafiola: Tratados de legislacion civil y penal [ed. Al cuidado de Magdalena Rodri-
guez Gil], Madrid: Editora Nacional, 1981.

BIAGIOLI C., P. MERCATALI y G. SARTOR (eds.) (1995): Legimatica: informatica per
legiferare, Napoles: ESI.

BOBBIO, Norberto (1895): «La razén en el derecho (obsrvaciones preliminares)», en Doxa
N°2, Alicante, pp. 17 ss.

Camara DE DIPUTADOS DEL H. CONGRESO DE LA UNION Y UNIVERSIDAD NA-
CIONAL AUTONOMA DE MEXICO (eds.) (1994): El Poder Legislativo en la actua-
lidad, México: FCE.

Camara DE REPRESENTANTES (URUGUAY) (1998): Curso de Capacitacion: Introduc-
cion a la Técnica Legislativa (version sin corregir), Montevideo: Camara de Repre-
sentantes.

CHEVALLIER, J. (1995): « L’évaluation législative: un enjeu politique», en A. DELCAMP
y otros: Contréle parlementaire et évaluation, Paris.

FERRERO, Corona, Francesc PAU VALL y Jos¢ TUDELA ARANDA (1994): La técnica
legislativa a debate, Madrid: Tecnos.

FILANGIERI, Gaetano (1784): La scienza della legislazione, vol. 1, Napoles.

FREUND, Ernst (1916): Legislative drafting (1* ed.: Indianapolis: Mellett).

FROSINI, Vittorio (1989): Teoria de la interpretacion juridica, Bogota: Temis, 1991.

GENY, Frangois (1914): Science et technique en droit privé positif. Nouvelle contribution a
la critique de la méthode juridique, t. 1, Paris: Sirey.

GOLDSCHMIDT, Roberto (1950): «La mision del jurista en la elaboracion de las leyes»,
en Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México, N° 7, pp. 67 ss. GRETEL
(GRUPO DE ESTUDIOS DE TECNICA LEGISLATIVA) (1986): La forma de las
leyes. 10 estudios de técnica legislativa, Barcelona: Bosch.

GROSSO, B. M.,y M. A. SVETAZ (2001): « Técnica Legislativa: marco tedérico»>, en Ronny
RODRIGUEZ CHANG (ed.): La técnica legislativa en Centroamérica y Repiiblica
Dominicana, San José (C. R.): Instituto Interamericano de Derechos Humanos.

HABERMAS, Jiirgen (1991): Aclaraciones a la ética del discurso, Madrid: Trotta, 2000.
-(1994): Facticidad y validez, Madrid: Trotta, 1998.

KELSEN, Hans (1920): Esencia y valor de la democracia, Madrid: Guadarrama, 1977.

LARA ESCOBEDO, Omar (2005): «Problematica e implicaciones juridicas por la ina-
deduada aplicacion de técnica legislativa en la ley del impuesto sobre la renta», en

81



http://www.monografias.com/trabajos33/tecnica-legislativa/tecnica-legislativa.shtml
(8.12.2008).

MADER, Luizius (1985): L’ evaluation législative: pour une analyse empirique des effets de
la legislation, Lausana: Payot.

MARTINO, Antonio M. (2004) (comp.): Estudios sobre ciencia de la legislacion, Buenos
Aires: Universidad del Salvador.

MAZUR, Jacek (1989): «The qualifications of law-makers», en International Review of Ad-
ministrative Sciences, vol. 55, N° 2, Londres: Sage.

MITCHELL, Harley James (2001): «Técnica legislativa en Panaméy, en Ronny RODRI-
GUEZ CHANG (ed.): La técnica legislativa en Centroamérica y Republica Dominica-
na, San José (C. R.): Instituto Interamericano de Derechos Humanos.

MUNOZ QUESADA, Jugo Alfonso (2001): «La situacion de la técnica legislativa en Costa
Rica», en Ronny RODRIGUEZ CHANG (ed.): La técnica legislativa en Centroamé-
rica y Republica Dominicana, San José (C. R.): Instituto Interamericano de Derechos
Humanos.

NOLL, Peter (1973): Gesetzgebungslehre, Hamburgo: Reinbek.

PAGANO, Rodolfo (1988): «La técnica legislativa y los sistemas de informatica juridica»,
en Informatica y Derecho, N° 2, Buenos Aires: Depalma.

PASCUA MATEO, Fabio (2003): «Las disposiciones reguladoras de la técnica legislativa en
la Unién Europeayy, en Revista de las Cortes Generales N° 60, pp. 45-90.

PETEYV, Valentin (1988): «Reflexions sur la science de la legislation en Allemagne Federa-
le»y, en La science de la législation, Paris: Presses Universitaires de France.

RODRIGUEZ CHANG, Ronny (ed.) (2001): La técnica legislativa en Centroamérica y Re-
publica Dominicana, San José (C. R.): Instituto Interamericano de Derechos Humanos.

SAINZ MORENO, F. (1994): «Técnica normativa: vision unitaria de una materia plural»,
en Corona FERRERO, Francesc PAU VALL y Jos¢é TUDELA ARANDA (1994): La
técnica legislativa a debate, Madrid: Tecnos.

SALVADOR CODERCH, Pablo (1986): «Introduccion»>, en GRETEL: La forma de las le-
yes. 10 estudios de técnica legislativa, Barcelona: Bosch.

SARLO, Oscar (1995): «Seguridad juridica, técnica normativa y abogacia, en Revista del
Colegio de Abogados del Uruguay, t. XXXI, pp. 29-40.

-(1996): »Evaluacion del proceso de armonizacion legislativa en el Mercosur y propuestas
de accion para la Suprema Corte de Justicia en apoyo del mismo», Informe de Consul-
toria para el Programa de Fortalecimiento de las Areas Sociales (FAS), Sector Justicia,
de la Suprema Corte de Justicia, con financiamiento del BID, inédito.

SEGUI GONZALEZ, Luis (1967): Fundamentos de la clasificacion cientifica del derecho.
La informacion juridica. Técnica. Proceso. Organizacion. Fines, Montevideo: Facul-
tad de Derecho y Ciencias Sociales, Cuadernos N° 21.

TAPIA VALDES, Jorge A. (1960): La técnica legislativa, Santiago de Chile: Editorial Juri-
dica de Chile.

THORNTON, G. C. (1979): Legislative drafting, Londres: Butterworth.

TUDELA ARANDA, José (1994): «La legitimacion competencial de las leyes de técnica
normativay), en Corona FERRERO, Francesc PAU VALL y Jos¢ TUDELA ARANDA
(1994): La técnica legislativa a debate, Madrid: Tecnos.

82



WINTGENS, Luc (2004): «To Follow a Rule as a Legislator. Some Observations from a Le-
gisprudential Perspective»> en Antonio M. MARTINO (comp.): Estudios sobre ciencia
de la legislacion, Buenos Aires: Universidad del Salvador; antes habia aparecido en
Rechtstheorie, 1999, pp. 11-46.

WROBLEWSKY, Jerzy (1985): Constitucion y teoria general de la interpretacion, Madrid:
Civitas.

83



Capitulo 2
Nociones de derecho parlamentario

1. Derecho parlamentario

1.1. Nocion

El profesor mexicano Batiz Vazquez, en opinidon que resulta compartible, expresa:

Una logica elemental indica que si son tres las funciones del poder publico, y
las tres, conforme al sistema constitucional en vigor, requieren los procedimientos
previstos en las disposiciones legales vigentes, tres debieran ser también las ramas
del Derecho Publico, inmediatamente derivadas del tronco constitucional .3

A juicio de este autor -que sigue en el punto a Gabino Fraga-, existen los derechos
administrativo y procesal porque los poderes Ejecutivo y Judicial requieren para su funcio-
namiento multiplicidad de drganos secundarios, que necesitan reglas claras y amplias que no
pueden constreiiirse a las primarias y fundamentales del derecho constitucional. La misma
razon -expresa- debe existir para el derecho parlamentario o legislativo, que también requiere
organos secundarios, y sus funciones exigen asimismo «una regulacion juridica cuidadosa,
amplia y técnicamente estructurada, para evitar en las Camaras la anarquia, el desorden, la
ineficacia o el autoritarismo»».**

En Francia, Duguit sefialaba que el derecho parlamentario es el «conjunto de disposi-
ciones que por via general determinan el orden y el método de trabajo de cada Camarayy.'®

Posteriormente, Prelot lo defini6 como «aquella parte del derecho constitucional que
trata de las reglas seguidas en la organizacion, composicion, los poderes y el funcionamiento
de las asambleas politicasy.'%®

En sentido similar, el profesor italiano Tosi define al derecho parlamentario como el es-
tudio del conjunto de las relaciones politico-juridicas que se desarrollan dentro de las asam-
bleas)» y mas precisamente como <aquella parte del derecho constitucional que se refiere a la
organizacion interna y al funcionamiento del Parlamento»>.*”

A su vez, el autor espafiol Santaolalla Lopez expresa que el derecho parlamentario pue-
de definirse como el conjunto de las normas y de las relaciones constituidas a su amparo que
regulan la organizacion y el funcionamiento de las Camaras parlamentarias, entendidas como

103 Bernardo Batiz Vazquez: Teoria del derecho parlamentario, Oxford (EUA): Oxford University Press, 1999.
104 Ibidem.
105 Leo6n Duguit: Traité de Droit Constitutionnel, Paris, 1938.

106 Marcel Prelot: Droit parlementaire frangais. Introduction, Paris: Université de Paris, Institut d’Etudes Politi-
ques, 1957.

107 Silvano Tosi: Diritto parlamentare, Milan: Giuffre, 1993.
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organos que asumen la representacion popular en un Estado constitucional y democratico de
derecho.*®

Por su parte, la chilena Brown Contreras distingue una nocion restringida y una amplia
de derecho parlamentario. En su opinion, el sentido restringido ve a este derecho como el
conjunto de normas que se da el organo legislador para regular su propia actividad. Para
la autora, esta perspectiva, en la que ubica a las definiciones de Duguit, Trelot y Tosi antes
citadas, esta influida por un acentuado normativismo que olvida los asuntos socioldgicos y
axiologicos, y marca el aspecto adjetivo y procesal del derecho parlamentario.'®

A su juicio, el analisis del Parlamento moderno y del derecho que de ¢l deriva, debe
hacerse con un enfoque mas amplio, «que no soslaye las relaciones juridicas y politicas que
se dan en su seno, pero que tampoco ignore los principios y valores que representan ni las
interacciones que se producen con los otros poderes y con los diversos agrupamientos de la
sociedad»» .

En la nocion amplia de derecho parlamentario ubica la definicion de Santaolalla Lopez
antes mencionada, asi como la formulada por Martinez-Alipe:

[...] complejo de relaciones que mantienen entre si las fuerzas con represen-
tacion parlamentaria, en las materias propias de la competencia del Parlamento; las
de sus dos Camaras, en su caso, y las de aquel con los demas centros institucionales
del poder, asi como el conjunto de normas relativas a la composicion, organizacion
y funcionamiento de las Camaras y las que definen y regulan tales relaciones diri-
gidas a establecer un orden de convivencia conforme a los valores reflejados en la
Constitucion.'*

También incluye en la nocién amplia, la definicién de Berlin Valenzuela:

[...] conjunto de normas que crean, establecen, impulsan, garantizan y rigen
las acciones de los parlamentos, las interrelaciones sociopoliticas que mantienen
con los otros poderes del Estado, los partidos politicos, las instancias de la sociedad
civil y los individuos, asi como con los valores y principios que animan su existen-
cia institucional y lo motivan a procurar su realizacion, por haber sido instituido por
el pueblo como expresion de su querer ser politico.™?

Por nuestra parte, preferimos adoptar una nocion de derecho parlamentario mas cefiida
a su contenido normativo y proponemos definirlo como la rama del derecho publico que
regula la estructura y el funcionamiento de las asambleas legislativas y el ejercicio de la
funcion legislativa. Se trata de una nociéon despojada que, sin embargo, no impide tener en

108 Fernando Santaolalla Lopez: Derecho parlamentario espariol, Madrid: Editora Nacional, 1984.

109 Lorena Brown Contreras: Derecho parlamentario en Chile, Santiago de Chile, disponible en http:/www.
cybertesis.cl/tesis/uchile/2004/brown_1/html/index-frames.html.

110 Ibidem.

111 Ledn Martinez-Alipe: «Dimensionalidad del derecho y concepto del derecho parlamentario», en Primeras
Jornadas del Derecho Parlamentario, Madrid, 1984.

112 Francisco Berlin Valenzuela: Derecho parlamentario, México: Fondo de Cultura Econémica, 1993 (citado por
Brown Contreras: ob. cit.).
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cuenta que esta rama del derecho publico tiene un alcance que exorbita el mero ejercicio de
la funcion legislativa, al incluir las normas que rigen las actividades de los parlamentos en su
relacion con los otros poderes del Estado, demas instituciones e individuos.

A los efectos de una mejor comprension de la nocion, analizaremos los elementos con-
ceptuales componentes de la definicion adoptada:

1.1.1. Rama

Para afirmar la sustantividad de una rama del derecho resulta necesario que exista un
conjunto de normas juridicas relativas a un mismo objeto, sujetas a unos principios propios y
distintos de los que informan las demas ramas del ordenamiento juridico.

En este sentido, una rama del derecho no es un conjunto de normas excepcionales
frente al jus commune representado por el derecho civil. Al contrario, podria decirse que
el derecho parlamentario constituye el jus commune de las asambleas legislativas. Incluso
cabria calificarlo -como lo hace Garcia de Enterria respecto del derecho administrativo-**3
como un derecho estamental, en cuanto esta reservado a una categoria de sujetos en vista de
su condicion singular.

Como consecuencia, la interpretacion y la integracion de sus normas deben hacerse
conforme a sus principios propios y particulares.

1.1.2. Del derecho publico

La caracterizacion del derecho parlamentario como una rama del derecho publico nos
lleva a un breve repaso de los criterios de distincion entre derecho publico y derecho privado.
Se trata de una distincion clésica, que ya se hacia en el derecho romano y que sigue siendo
adoptada por la generalidad de la doctrina moderna.

1.1.2.1. Posicion negativista

La distincion ha sido objeto de severas criticas y se ve influida por aspectos de carac-
ter historico e institucional, lo que dificulta encontrar un criterio de separacion con validez
permanente. Kelsen ha sido su principal impugnador, al sefialar que no ha sido posible lograr
una definicion satisfactoria. Su teoria pura'* puede ver un acto del Estado tanto en un con-
trato como en la sentencia de un magistrado, dado que ambos son actos creadores de derecho
imputables a la unidad del ordenamiento juridico. De esta manera, la distincion entre derecho
publico y derecho privado se torna puramente relativa e intrasistematica, mientras que la
teoria tradicional tiene un caracter absoluto y extrasistematico.

113 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez: Curso de derecho administrativo, Madrid: Civitas,
1982.

114 Hans Kelsen: Teoria pura del derecho, Buenos Aires: Eudeba, 2007 (1934).
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1.1.2.2. Criterio subjetivo

El criterio subjetivo de distincion entiende que el derecho publico es el que regula las
relaciones juridicas entre sujetos cuando al menos uno de ellos es una entidad estatal. Se le
ha objetado que el Estado actia a veces como particular -por ejemplo, cuando arrienda un
inmueble-, en cuyo caso se mueve en el campo del derecho privado.

1.1.2.3. Criterios de las relaciones juridicas

Uno de los criterios de las relaciones juridicas sefiala que el derecho publico regula re-
laciones en que uno de los sujetos -la entidad estatal- tiene preminencia sobre el otro, que le
esta subordinado; esto es, las relaciones entre las partes son de subordinacion. En el derecho
privado, en cambio, las relaciones son de coordinacién. Como consecuencia, las normas del
derecho publico son imperativas, en tanto que las del derecho privado son dispositivas. Sin
embargo, se ha observado que en ambos sectores del derecho hay normas imperativas.

Otro criterio que refiere a las caracteristicas de las relaciones juridicas es el que destaca
que la creacion de obligaciones en el derecho publico se opera de modo unilateral, y da lugar
a normas que nacen con presuncion de legitimidad y por ello son ejecutorias. En cambio, en
el derecho privado la creacion de vinculos se realiza de modo convencional, bilateralmente,
por acuerdo de partes. Como consecuencia, para su ejecucion el particular debe recurrir a un
tercero, el juez.

1.1.2.4. Criterio del interés

El criterio del interés es la vieja formula de Ulpiano, segtn la cual el derecho publico es
el que atafie a la cosa publica, en tanto que el derecho privado tiene por objeto la proteccion
del interés de los particulares. Se ha sefialado que este criterio es vago, impreciso y variable,
y su concrecion queda al arbitrio del legislador.

1.1.2.5. Criterio de la materia regulada

El criterio de la materia regulada es el que adoptan quienes piensan que el derecho priva-
do rige fundamentalmente la familia, la propiedad, la herencia y la contratacion. El derecho
publico, en cambio, rige la organizacion y la estructura del Estado y sus relaciones con indi-
viduos y otros estados. Es un criterio préximo al de Ulpiano, por lo que se hace susceptible
de criticas similares, y tiene el inconveniente de operar por enumeracion, sin proporcionar
elementos que, frente a una cuestion no enumerada, permitan efectuar una clasificacion.

1.1.2.6. Criterio de los poderes exorbitantes

Para varios tratadistas franceses lo caracteristico del derecho publico son las prerro-
gativas y sujeciones extraordinarias del derecho comun, reconocidas a quienes actiian en
ejercicio de la soberania nacional. Estas prerrogativas aparecen en los vinculos regidos por
el derecho publico, al igual que las correlativas garantias para los particulares que ingresan
en esos vinculos.

87



1.1.2.7. Conclusiones

Otros criterios de distincion resultan de la combinacion de los ya mencionados.

En definitiva, la diferenciacion entre derecho publico y privado aparece con una per-
manencia que solo se explica por su utilidad para resolver necesidades practicas de la técnica
juridica. Su imprecision tiene que ver con las dificultades para adaptarse a determinadas
instituciones producto de los cambios histdricos, sea por la intervencion del Estado en areas
otrora reservadas exclusivamente a los particulares, sea por su repliegue o cambio de rol, sea
por la coparticipacion del esfuerzo ptblico y el privado.

En el estado actual del derecho, puede decirse que el derecho ptblico comprende fun-
damentalmente lo relativo a la estructura y el funcionamiento de las entidades estatales, asi
como la regulacion de actividades de interés publico cumplidas por las llamadas personas
publicas no estatales y aun por particulares.

1.1.3. Contenido organico y funcional

En la definicién adoptada se anticipa que el objeto del derecho parlamentario tiene
que ve con aspectos orgdnicos, que demandaran el desarrollo de la teoria de la organizacion
respectiva, y aspectos funcionales, referidos a la correspondiente teoria de la actividad de los
organos legislativos.

1.1.4. Asambleas legislativas

En la seccion 2 de este capitulo referiremos a los conceptos de asambleas legislativas,
Parlamento y funcion legislativa.

1.2. Evolucion

Sin ingresar en la muy opinable cuestion acerca de si el derecho parlamentario cons-
tituye una rama del derecho dotada de autonomia, cabe sefialar que en los ultimos afios este
ha suscitado renovado interés en diversos paises, en los que es analizado como una nueva
disciplina juridica. Esta perspectiva se relaciona con la preocupacion por la necesidad de
fortalecimiento institucional de los parlamentos frente al creciente protagonismo del Poder
Ejecutivo. Asi, en universidades europeas y americanas forma parte de los programas de las
carreras de derecho, como también de instancias de capacitacion en el ambito parlamentario.

Sin perjuicio de este interés reciente en el derecho parlamentario, se ha citado como
antecedente mas remoto la obra compilada por Thomas Jefferson en 1827, con el titulo de
Manual del derecho parlamentario o resumen de las reglas que se observan en el Parlamento
de Inglaterra y en el Congreso de los Estados Unidos para la proposicion, discusion y deci-
sion de los negocios. También se menciona como antecedente el curso dictado por Vincenzo
Miceli en 1896, en la Universidad de Perugia.

En Uruguay se han dictado cursos de Instituciones y Derecho Parlamentario en el mar-
co de programas de fortalecimiento al Parlamento, con apoyo de la Unidén Europea.
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1.3. Caracteres

Como parte del derecho publico, el derecho parlamentario tiene los siguientes caracte-
res fundamentales comunes con aquel:

a) Lasrelaciones juridicas por €l regidas surgen predominantemente por via unilateral,
mientras que en el derecho privado prevalece el procedimiento convencional.

b) En la regulacion de las relaciones juridicas que alcanza, suele preverse el ejercicio
de poderes excepcionales, que se explican porque esta en juego el interés colectivo,
y que se equilibran con sistemas de garantia también excepcionales para los parti-
culares.

Adicionalmente:

a) En cuanto refiera a las asambleas legislativas de los Estados, es derecho interno.

b) Esun derecho nuevo en comparacion con otras ramas del derecho, de mayor tiempo
de desarrollo.

¢) Esun derecho en formacion y en transformacion, que sigue la evolucion de la vida
social y los intereses colectivos.

a) Esun derecho no codificado.

1.4. Metodologia

La palabra método viene del latin methodus, originada a su vez en el vocablo griego
methodos, que significa “camino a seguir”, los pasos para llegar a un resultado. El método o
camino hacia el conocimiento de un objeto variara con la naturaleza de ese objeto.

El derecho es una ciencia social y, por tanto, ante todo sera de aplicacion el método
generalmente usado para el estudio de estas ciencias, que es la observacion combinada con
la hipotesis deductiva.

A fines del siglo XIX comenzo a aplicarse el método juridico, fundamentalmente por
obra de la Escuela Alemana (Gerber, Laband, Mayer, Jellinek). Con un énfasis mayor ain
en lo juridico, la Escuela de Viena sefiala la necesidad de rechazar como metajuridico todo
elemento socioldgico, historico, politico, etcétera. Asimismo, en Francia los efectos metodo-
logicos de consideran el fin perseguido por la regla juridica (finalismo).

Como complemento del método juridico, también suelen utilizarse el método historico,
que estudia las fuentes que operan en la formacion del derecho y su evolucion, y el método
comparativo, que permite comparar distintos ordenamientos juridicos.

En enfoque opuesto al de la Escuela de Viena, Brown Contreras entiende que el derecho
convoca al menos tres dimensiones: la juridica, la axiologica y la sociolégica, por lo que im-
pone una metodologia tridimensional.**® En lo que tiene que ver con el derecho parlamentario
en particular, la consideracion tridimensional alcanza, seglin la autora:

115 Brown Contretas: ob. cit.
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a) al complejo de relaciones interinstitucionales de las Camaras entre si y del Parla-
mento con los demas centros de poder, asi como a las relaciones que mantienen las
fuerzas politicas representadas parlamentariamente en materias de competencia del
Parlamento;

b) alas normas que regulan ese mundo interrelacional y las relativas a la composicion,
organizacion y funcionamiento de las Camaras, y

c) a los valores consagrados en la Constitucién, que por via parlamentaria pasan a
impregnar el ordenamiento juridico para establecer un sistema de convivencia con-
forme a lo pretendido por los constituyentes.

Consecuentes con nuestra definicion de derecho parlamentario, proponemos para el
estudio de esta disciplina una complementacion de los métodos de la observacion combinada
con la hipétesis deductiva, juridico, teleologico, histérico y comparativo.

2. Parlamento y funcion legislativa

2.1. Historia del Parlamento

2.1.1. Antecedentes: asambleas y consejos

Como explica Brown Contreras, la palabra Parlamento encuentra su origen en el voca-
blo francés parle, “hablar”. La autora menciona como antecedente remoto las reuniones de
ciudadanos para tomar decisiones sobre cuestiones de interés colectivo en la ciudad-estado
griega.

También suelen mencionarse como antecedentes los consejos ingleses, integrados por
representantes del clero y la nobleza, en los que a partir de 1066 comenzaron a discutirse las
decisiones importantes de los monarcas. Un episodio destacado en la evolucion de dichos
consejos hacia la institucién parlamentaria moderna es el de la aceptacion de la Carta Magna
por el rey Juan Sin Tierra, en junio de 1215. Otro referente historico es el de las cortes espa-
fiolas a partir de la asamblea del reino de Leon, en 1188.

Como antecedente mas directo, Brown Contreras menciona las asambleas estamenta-
les, inclusivas de la nobleza, los militares y el clero, de modo que puede afirmarse que, ya
en el siglo XIII funcionaban parlamentos -con estructuras, objetivos y poderes diversos- en
Inglaterra y en el continente europeo.

Mientras que en Europa continental las asambleas (cortes espafiolas, estados genera-
les franceses y dietas alemanas) iban perdiendo fuerza ante el poder de los monarcas, en
Inglaterra se vieron fortalecidas a partir del enfrentamiento que culminé con la sublevacion
de Cromwell, en 1642, y el enjuiciamiento y muerte del rey Carlos I, dispuestos por el Par-
lamento en 1649.
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2.1.2. Consolidacion: el pensamiento politico de los nuevos
tiempos

La consolidacion de las asambleas legislativas tuvo lugar a partir de las revoluciones
inglesa de 1688, norteamericana de 1776 y francesa de 1789.

Entre las circunstancias condicionantes puede sefialarse lo que se ha dado en llamar el
pensamiento politico de los nuevos tiempos, propio del Siglo de las Luces, con sus dos cons-
trucciones principales que fundarian el advenimiento del Estado de derecho: el principio de
separacion de poderes y el de la ley como expresion de la voluntad general.

Hacia fines del siglo XVII se formulo la doctrina jusnaturalista del inglés John Locke
(1632-1704). Desde el Leviathan de Hobbes (1588-1679) hasta el segundo Tratado sobre el
gobierno civil de Locke, se produjo en Inglaterra la afirmacion de la burguesia, de los poderes
del Parlamento, de las limitaciones constitucionales al poder monarquico y de los derechos
individuales, en particular la propiedad.

Para Locke, a diferencia de Hobbes, el Estado natural es un estado de paz y armonia, en
el que los hombres se encuentran limitados tinicamente por el derecho natural. Este derecho
reconoce a todos igualdad, libertad y propiedad o posesiones (derecho de cada uno a los que
le es propio: vida, integridad, propiedades en sentido estricto). Cada uno es guardian del
derecho natural, y lo que falta es la organizacion de la tutela de los derechos. La necesidad
de corregir la ausencia de esa tutela conduce a los hombres a establecer el poder civil, para lo
que deberan desprenderse del poder ejecutivo del derecho natural, del cual eran titulares. Los
demas derechos permaneceran intocados.

El derecho de tutela comprende la facultad de juzgar acerca de las infracciones al dere-
cho natural y sancionarlas. Del contenido de las distintas facultades surgira el esquema de los
diferentes o6rganos estatales encargados de ejercerlas. Locke distingue cuatro funciones: la de
legislar, que tiene preminencia sobre las otras, la de juzgar, la de aplicar la fuerza en lo inte-
rior para ejecutar y la de aplicarla en lo exterior para defender a la comunidad. La primera
corresponde al Poder Legislativo, la tercera al Ejecutivo y la cuarta al Federativo. No atribu-
ye a la segunda la calidad de poder ni formula una verdadera teoria de separacion del poder;
solamente racionaliza y sintetiza las funciones, destacando la primacia del Legislativo.

Es a Montesquieu a quien corresponde la enunciacion de la teoria de la division del
poder, que la revolucion francesa y la Constitucion norteamericana tomarian como teoria de
la separacion de poderes. El principio esta expuesto en su obra El espiritu de las leyes (1748),
un estudio de derecho comparado de los Estados de su tiempo.

Para Montesquieu la libertad politica solo es posible donde el poder no reside en un
mismo cuerpo. Mas precisamente, habla de potestades (puissances), que son las de legislar,
ejecutar las leyes del derecho de gentes y ejecutar las leyes del derecho civil; a esta la llama
potestad de juzgar. En Montesquieu, el Poder Ejecutivo y el Federativo de Locke se refunden
en la funcion de ejecucion, caracterizada por el ejercicio de la coaccion. La tres potestades
deben estar en cuerpos distintos, en un sistema de frenos y contrapesos, para que el poder
pueda frenar al poder.

En un sentido estricto, Locke y Montesquieu no fueron tedricos del Estado de derecho.
Fue Rousseau quien introdujo la idea central del Estado de derecho, la de la ley como expre-
sion de la voluntad general. En Rousseau, los derechos que se entregan en favor del soberano
solo se transforman; se enajenan como derechos naturales y se recuperan ennoblecidos como
derechos civiles.
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Por otra parte, el soberano de Rousseau es el pueblo. El hombre deviene ciudadano,
participante de la voluntad general, garantia ultima de la vigencia del derecho natural en el
Estado civil. Asi, frente al Estado absolutista se levanta el gobierno por y en virtud de la ley.
Obedeciendo a la ley, cada uno, uniéndose a todos, se obedece a si mismo. El poder proviene
del pacto social. El principio de generalidad de la le pone fin a los privilegios del monarca ab-
soluto. Con el principio de legalidad se coloca la piedra fundamental del Estado de derecho.

2.1.3. Evolucion: en el Estado liberal y en el Estado social

La formula que primero emerge de la evolucion que analizamos es la de un Estado
liberal en lo econdémico, con énfasis en el individuo. A esta etapa del Estado de derecho se la
ha llamado por eso Estado liberal. También se la ha llamado Estado juez y gendarme, porque
limita sus cometidos a los primarios, de juzgar y preservar el orden y la seguridad. La deno-
minacion de burgués, que también ha recibido, se explica porque es el Estado que surge con
el fortalecimiento de la burguesia.

Este modelo se funda a fines del siglo XVIII, se desarrolla en Europa continental duran-
te la primera mitad del siglo XIX, es importado por los nuevos estados americanos, y recién
es sustituido por el Estado social de derecho hacia la segunda mitad del siglo XIX, cuando
las formulas juridicas que servia de base al liberalismo econdomico comienzan a sufrir los
embates de la revolucion industrial y del avance de la ciencia y la tecnologia.

La crisis del Estado liberal se pone de manifiesto, sobre todo, cuando el Estado se
advierte impotente para armonizar las fuerzas econémicas y sociales en pugna. La concentra-
cién masiva de riqueza en algunos sectores de la sociedad y la pobreza correlativa en otros
emergen como fenémeno que crecen dentro del Estado y aun, en ocasiones, contra él. Se
revela, entonces, que el Estado no puede permanecer ajeno al empobrecimiento de grande
grupos urbanos derivado del desarrollo industrial bajo el dogma liberal y el maquinismo.

Las presiones y las revueltas sociales surgidas como consecuencia de las condiciones
impuestas por la revolucion industrial hacen crisis en Europa a mediados del siglo XIX. En
algunos paises toman forma de reivindicacion social, en otros, de reivindicacion politica de
unidad nacional.

Los correctivos del Estado liberal no demoran en introducirse en el sistema politico-ju-
ridico, con proyecciones en lo econdmico y social. Uno de ellos es la administracion social,
que, por ejemplo, en Inglaterra adoptan las leyes de fabricas de 1833 y de pobres de 1834. El
Estado también comienza a prestar servicios sociales y a protagonizar intervenciones en el
orden econoémico, aunque de manera subsidiaria. En aras del interés general, debe intervenir
y controlar actividades que comienzan a desarrollarse de forma monopdlica. La actuacion
en esas areas, cuando se cumple sin consultar el interés general, puede constituirse en una
amenaza para el propio Estado y la sociedad. El proceso culmina ya muy avanzado el siglo
XIX, con decisiones de nacionalizacion de sectores claves de la economia, como la banca, la
siderurgia, los transportes, etcétera.

Junto con las clasicas enumeraciones de derechos, deberes y garantias del individuo,
se incorporan en los textos constitucionales las enumeraciones de derechos y deberes de
contenido econdémico y social, cuyos titulares son los grupos intermedios entre el Estado y
el individuo. Las primeras Cartas que los consagran son la mexicana de 1917 y la alemana
de 1919, y llegan a una expresion muy desarrollada en la espafiola -republicana- de 1931. En
Uruguay, la recepcion de esta concepcion ocurre en 1934, cuando se incluyen en la Constitu-
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cion institutos de control de constitucionalidad del acto legislativo y de legalidad, la creacion
del Tribunal de Cuentas y la Corte Electoral, y el referéndum, entre otros.
Al debilitamiento del Estado liberal sucede, entonces, el Estado social de derecho.
Puede decirse que sus elementos caracteristicos son los siguientes:

a) Finalidad social, que debe contribuir a la efectividad de los derechos econémicos,
sociales y culturales.

b) Colaboracion del Estado, que posibilita incluso la administracion concertada, basa-
da en acuerdos entre Administracion y administrados.

¢) Mayor colaboracion de los poderes de gobierno, con el Poder Ejecutivo como orien-
tador, sobre todo en lo econémico, dotado de importantes poderes de reglamenta-
cion.

d) Aparicion de fendmenos juridicos nuevos, como la legislacion delegada y las leyes
marco (aquellas que regulan aspectos fundamentales, de reserva de ley, dejando los
aspectos complementarios a la reglamentacion).

e) Importancia de la planificacion para definir objetivos, seleccionar estrategias y asig-
nar recursos.

f) Reconocimiento y fomento de los cuerpos intermedios (familia, sindicatos, partidos
politicos, sociedades y asociaciones culturales o econdmicas, etcétera).

Como instrumentos propios de este Estado conformador del orden econémico y social,
Barbé Pérez sefiala las «leyes medida », las «normas de directivay» y los «conceptos juridicos
indeterminados»>.*®

Las «leyes medida » se dictan para regular situaciones concretas. Las «normas de di-
rectiva»> son aquellas que no obligan juridicamente pero pueden responsabilizar politica-
mente. Suponen la existencia de dos drganos con poderes decisorios, uno para emitir la di-
rectiva y el otro para optar, actuando de acuerdo con esa directiva o apartandose de ella. Los
«conceptos juridicos indeterminados»> son, para el autor, aquellos «cuya indeterminacioén
conceptual resulta de la dificultad de precisar, en el proceso de constatacion, si se cumple
la determinacion realizada por la normay>. Se resuelven en una unica solucidn justa en la
aplicacion del concepto a una circunstancia concreta, como resultado de una operacion de
naturaleza intelectiva y no volitiva. Se distinguen de la actividad discrecional porque en ella
puede elegirse entre multiples soluciones justas.

Barbé Pérez también menciona como caracteristico del Estado conformador el feno-
meno de la intervencion de los interesados en las distintas etapas de la gestion; por ejemplo,
mediante las consultas o la integracion de los 6rganos con representantes de los distintos
intereses.

Como sefiala Brown Contreras, en la evolucion descrita, en primer lugar y con el adve-
nimiento del Estado de derecho, las asambleas estamentales propias de las clases dominantes

116 Héctor Barbé Pérez: «Adecuacion de la Administracion conformadora del orden econémico y social a las
exigencias del Estado de Derecho»>, en Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracion, t. 65, N° 1, 1967.
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pasar a constituirse en asambleas cada vez mas representativas de todos los sectores de la
sociedad.

Ya en la etapa de Estado social, se produce una verdadera reformulacion del principio
de separacion de poderes, admitiendo su necesaria colaboracion, y mas tarde se impone cier-
ta preeminencia del Poder Ejecutivo para superar las carencias de una actividad legislativa
excesivamente deliberante. Es en esta linea que aparecen la legislacion delegada y 1a amplia-
cion de la potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo, ya mencionadas. Como contrapartida,
tiene lugar el fendmeno que Mirkine-Guetzevitch denomina de «racionalizacion del poder»»,
que permite un reforzamiento de los controles sobre la accion de dicho Poder.*"’

Como ejemplo, Brown Contreras menciona que en Europa, el siglo XIX es el del es-
plendor de los 6rganos legislativos como 6rganos centrales de la vida politica, y que el auge
del parlamentarismo se va opacando durante la primera y segunda posguerras, incluso en los
paises en los que no se instalan regimenes autoritarios.

2.2. Parlamento y Estado de derecho

2.2.1. Perspectiva formal del Estado de derecho

Toda organizacion politica se apoya en una concepcion determinada del derecho. En
tal sentido, y desde una perspectiva puramente formal, podria sostenerse que toda forma
historica de Estado es un Estado de derecho.

La formulacion kelseniana de identificacion entre Estado y derecho no es mas que
una expresion de esa afirmacion. En un intento de depuracion metodica, excluyente de todo
ingrediente metajuridico (socioldgico o politico) en la teoria del Estado, Kelsen pergefia un
concepto formal del Estado de derecho, que opone al concepto material o técnico. En ese
enfoque, todo Estado es Estado de derecho en sentido formal, puesto que tiene que constituir
un orden coactivo de la conducta humana, sin importar el método -autocratico o democra-
tico- de su creacion ni su contenido. Ese orden juridico se va concretando desde la norma
fundamental hipotética hasta los actos juridicos individuales, a través de normas gerenciales.

2.2.1.1. Perspectiva material

Si, por el contrario, se parte de una determinada concepcion ideal del derecho, parecera
posible pedir cuentas a un derecho positivo concreto, negandole legitimidad en cuanto con-
tradiga ese modelo ideal.

Ubicado en este segundo enfoque, Real entiende que «El Estado de Derecho [...] presu-
pone el constitucionalismo democratico y su filosofia personalista de base»».**® En su trabajo
sobre el tema, publicado en Estudios en memoria de Eduardo J. Couture, analiza el origen
de los conceptos y principios que se concretan en la formula literal germanica Rechtsstaat
(“Estado de derecho”), y concluye que, si bien el nombre y la definicion cientifica corres-
ponden a los autores alemanes del siglo XIX, sus principios capitales fueron afirmados por

117 Boris Mirkine-Guetzevitch: Modernas tendencias del derecho constitucional, Madrid: Reus, 1934.

118 Alberto Ramon Real: «El Estado de derecho», en Estudios en memoria de Eduardo J. Couture, Montevideo:
Universidad de la Republica, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, 1957.
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la evolucion liberal del derecho publico inglés y las revoluciones norteamericana y francesa.
Como se adelanto, la concepcion del derecho que surge de la revolucion francesa, contraria a
las técnicas de gobierno del absolutismo, encuentra la fuente de todo derecho en la voluntad
general, cuya forma legitima de expresion es la ley y cuyo fin es la libertad del ciudadano.

2.2.1.2. El estado de derecho como condicion de existencia del dere-
cho parlamentario

La definicion de Santaolalla Lopez, cuando alude a la representacion popular que el
derecho parlamentario organiza y regula, plantea la necesidad de que este se dé en un Estado
de derecho, en opiniéon que compartimos.

Asi, segun el autor citado, podemos hablar con propiedad de verdadero derecho Par-
lamentario cuando las normas rigen la formacion y la actividad de un Parlamento, en un
Estado en que el derecho esta por encima y se impone a los gobernantes y a los gobernados,
y donde la representacion popular se elige en forma democratica. Con estas exigencias, que
introducen consideraciones sociolégicas y politicas, ademas de las estrictamente juridicas, el
autor deja fuera los remedos totalitarios o autoritarios de parlamentos, dietas o congresos que
ni tienen origen democratico ni se enmarcan en un sistema de derecho.

Lo sustancial es que toda accion singular del poder debe estar justificada en una ley
previa. El fundamento de esta sujecion del poder a la ley se encuentra, por un lado, en que la
legitimidad del poder procede de la voluntad comunitaria y, por otro, en el principio técnico
de la separacion de los poderes. Los poderes Ejecutivo y Judicial actuaran en el marco previo
trazado por las decisiones del Poder Legislativo, por la ley.

La evolucion posterior del principio de legalidad muestra una doble vertiente: por un
lado, la del constitucionalismo norteamericano; por otro, la deriva de la consideracion de los
principios generales del derecho.

Nuestro ordenamiento ha recibido este alcance, en la nocion de regla de derecho, que
el articulo 23, literal @, del Decreto-Ley N° 15.524, de 9 de enero de 1984, Organico del Tri-
bunal de lo Contencioso Administrativo, define como «todo principio general de Derecho o
norma constitucional, legislativa, reglamentaria o contractual>.

2.3. Funcion legislativa: distintos criterios para su definicion

La real utilidad de un criterio de distincion de las funciones juridicas del Estado -en tan-
to esa distincion se realiza en el ambito del derecho- debe hallarse en su aptitud para permitir
la individualizacion de categorias de poderes juridicos estatales, cada una de las cuales se
encuentra sometida a un régimen juridico que le es propio. En definitiva, entonces, el criterio
que se acoja debera ser el que mejor se adecue al derecho positivo concreto en analisis.

Tres han sido los criterios basicos empleados por la doctrina para caracterizar las fun-
ciones juridicas del Estado: el criterio organico, el criterio formal y el criterio material. Cada
uno de ellos ha sido criticado por los otros.
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2.3.1. Criterio organico

Este criterio define a una funcion en atencion al 6rgano que la cumple. Asi, sera funcion
administrativa la desarrollada por el Poder Ejecutivo, legislativa la cumplida por el Poder
Legislativo, y jurisdiccional la que desarrolla el Poder Judicial.

Las dificultades del criterio organico para caracterizar a las tres clasicas funciones juri-
dicas del Estado se pone de manifiesto como consecuencia de que la asignacion de funciones
a los o6rganos no se hace en forma exclusiva, sino que cada uno de ellos ejerce una de esas
funciones de manera predominante y las otras en menor medida, como funciones auxiliares
o de apoyo. Por ejemplo, el Poder Legislativo no solo dicta leyes, sino que desarrolla acti-
vidad administrativa de apoyo, pide informes, otorga venias, trabaja a través de comisiones
investigadoras, etcétera.

A la inversa, algunas actividades cumplidas por el Poder Ejecutivo en algunos orde-
namientos juridicos es considerada por parte de la doctrina como ejercicio de funcion le-
gislativa. Tal lo que ha ocurrido en relacion con la potestad para formular decretos-leyes o
reglamentos autéonomos.

Obsérvese que, en parte, la critica que se hace al criterio organico es consecuencia de
analizarlo desde la perspectiva del criterio material. En esta perspectiva, el dictado de re-
glamentos autonomos seria ejercicio de funcion legislativa por su contenido de actos regla.

2.3.2. Criterio formal

Es el criterio que, como su nombre lo indica, toma en consideracion aspectos formales
relacionados con el procedimiento utilizado para el ejercicio de cada una de las funciones, o
la forma de los actos.

Con criterio formal, la funcion legislativa es la actividad que se manifiesta conforme al
procedimiento previsto en la Constitucion para la sancion de las leyes. Es una caracterizacion
que se adecua a nuestro ordenamiento constitucional.

2.3.3. Criterio material

Este criterio toma en cuenta el contenido de cada funcion y los efectos de sus actos.
Nuestra doctrina ha recibido, en este punto, la clasificacion de los actos juridicos formulada
por Duguit con base en los efectos que dichos actos producen. El autor distingue, conforme
a esa clasificacion, el acto regla, el acto subjetivo y el acto condicion.

El acto regla es el que crea una norma general, objetiva, impersonal. Esa norma general
se aplica a todas las personas o cosas que se encuentran en las condiciones descritas por ella.
La ley y el reglamento son tipicos actos regla. El acto subjetivo es el que produce efectos ju-
ridicos que afectan a personas o cosas determinadas. Crea, modifica o suprime una situacion
juridica individual. El ascenso de un funcionario es un ejemplo. El acto condicion es el que
tiene por objeto colocar a una persona en una situacion juridica general preexistente, definida
por un acto regla. El ejemplo tipico lo constituye la designacion de un funcionario, en cuanto
lo coloca en la situacion general definida por el estatuto respectivo.
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Con un criterio material que atiende a su contenido, la funcion legislativa es la que
crea reglas de derecho que regulan la condicion juridica de las personas, a diferencia de las
normas que contienen prescripciones que el Estado se dirige a si mismo.

Con un criterio material que atiende a los efectos de los actos, la funcion legislativa es
definida como aquella que tiene por objeto la creacion de normas generales (actos regla). Se
lo critica observando que también la actividad reglamentaria produce normas generales. La
objecion, nuevamente en este caso, se formula desde la perspectiva de otros criterios: se obje-
ta este criterio material desde el criterio formal o desde el organico, para los cuales el dictado
de reglamentos no puede ser considerado ejercicio de funcion legislativa.

2.3.4. Escuela de Viena

Esta perspectiva ha buscado caracterizar a las funciones estatales, atendiendo a la dis-
tancia que guardan las normas en que se concreta su ejercicio respecto de la norma superior
de la piramide normativa.

Para la Escuela de Viena, la legislacion es la actividad de ejecucion inmediata de la
Constitucion. Este criterio llevaria a considerar funcion legislativa, por ejemplo, la desarro-
llada por organos de creacion y competencia constitucional, como lo es en nuestro ordena-
miento el Tribunal de Cuentas.

Ademas de actos juridicos, el ejercicio de las funciones del Estado supone operaciones
materiales que son tan variadas como los fines perseguidos.

3. Fuentes de relevancia particular en el derecho parlamentario

3.1. Los principios generales del derecho parlamentario

3.1.1. Principio de representacion

La representacion es el instrumento que permite compensar las dificultades que obstan
al ejercicio de la democracia directa en las sociedades modernas, caracterizadas por su pro-
porcion geografica y gran nimero de integrantes, en las que no es concebible la experiencia
de la ciudad-estado ateniense, de reunion de los ciudadanos en el agora para discutir y resol-
ver solo los problemas de la polis. Los ordenamientos juridicos apenas consagran algunas
herramientas de democracia directa, como el plebiscito, el referéndum y la iniciativa popular.

Aunque las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion puedan hacernos
pensar en las posibilidades de un uso creciente de mecanismos de democracia directa, via la
llamada democracia electrénica, no parece inminente el momento en que pueda abandonarse
el sistema representativo.

Los parlamentarios son representantes de sus electores. Si bien su voluntad es libre y
propia, se encuentran al servicio del representado y deben reflejar sus intereses.

Como observa Brown Contreras, durante la Edad Media y posteriormente, hasta los
estados generales convocados por Luis XVIen 1789, prevalecio el llamado mandato impera-
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tivo para los representantes, segun el cual estos son instruidos por los representados respecto
de las cuestiones por tratar y las decisiones que adoptar. Asi, los diputados a los estados ge-
nerales, sobre todo los del estado Ilano, llevaban escritas en sus cahiers las instrucciones de
los electores de las parroquias.

Progresivamente, y en virtud de los requerimientos de la realidad, los diputados fueron
independizandose del mandato de los representados. En este sentido resulta emblematica la
decision adoptada en el episodio conocido como Juramento del Juego de la Pelota (Serment
du Jeu de paume), compromiso de no separarse hasta dotar a Francia de una Constitucion,
haciendo frente a las presiones de Luis XVI. Este compromiso fue asumido en la sala del jue-
go de pelota de Versalles el 20 de junio de 1789, entre los 577 diputados del Tercer Estado.
Fue el acto en que la Asamblea Nacional se declard constituyente y supuso una afirmacion
politica de autodeterminacion del pueblo llevada a cabo por sus representantes, como repre-
sentantes de toda Francia y ya no inicamente de sus parroquias respectivas.

La nueva forma de mandato representativo se consagra en la Constitucion, que prohibe
las instrucciones a los diputados, asi como la revocacion del mandato.

Brown Contreras sefiala las objeciones que se han planteado, durante la evolucion pos-
terior del instituto de la representacion parlamentaria, cuando se observa que muchas veces
los legisladores actian mas como representantes de sus partidos o de categorias sociales de
las que forman parte que de la nacion en su conjunto y del interés comun. La autora destaca:

[El principio de la representacion se atempera por| la obligacién de congruen-
cia con lo ofrecido en campaia y con el hecho de que los votantes lo hacen por
doctrina o propuesta partidista concreta. Pero por encima de esas consideraciones,
en el momento de emitir el voto, en el acto supremo de contribuir a formar parte de
la voluntad popular, el representante debe hacerlo en conciencia y anteponiendo a
los demas intereses, el interés superior del bien colectivo, del bien de la Nacion, que
es la entidad a la que representa.’*®

En este sentido, Jiménez de Aréchaga expresa que las constituciones consagran de ma-
nera expresa o tactica que los miembros de las dos Camaras representan a la nacion entera
y no a la seccion que los ha elegido. Esto es asi en virtud de que toda ley tiene por objeto la
garantia de un derecho individual o politico, o el fomento y la administracion de los intereses
colectivos. Si se adoptara el criterio contrario, los debates parlamentarios se convertirian en
luchas mezquinas de pretensiones inconciliables, dice el autor; los electores han puesto en
ejercicio una facultad emanada de la soberania, que es indivisible y reside en toda la sociedad
por entero, y no fraccionariamente en cada seccion del pais. '2°

La representacion politica tiene, entonces, claras diferencias con la representacion civil.
Basta tener en cuenta lo disimil que resulta la representacion de uno o mas sujetos individua-
lizados, respecto de la representacion de una entidad compleja como lo es la nacion.

Ante la dificultad que supone tomar decisiones que representen el interés de esa enti-
dad compleja, el representante seguramente actuara segun su conciencia, tomando también
en consideracion las ideas y los valores de sus grupos de pertenencia (partido, clase social,
etcétera), sin olvidar nunca la primacia del interés general.

119 Brown Contreras: ob. cit.

120 Justino Jiménez de Aréchaga: El Poder Legislativo, t. I, Montevideo: Barreiro y Ramos, 1887.
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Por otra parte, como sefiala Duverger, los partidos politicos cumplen un rol de mediado-
res entre los elegidos y los electores.

3.1.2. Principio de libertad

Brown Contreras alude a las diferentes facetas del principio de libertad, comprensivo
de la libertad interior o psicoldgica, la fisica, y la juridica, que contempla al legislador consi-
derado individualmente y al Cuerpo que integra. La libertad del Cuerpo legislativo supone su
plena autonomia frente al Poder Ejecutivo y frente a cualquier otro poder formal o informal.

La autora menciona como grave amenaza para este principio, en nuestros dias, que el
legislador devenga en un mero formalizador de decisiones ya adoptadas fuera de su ambito.
También menciona las limitaciones que, para la libertad, pueden derivar de diversas formas
de presion que condicionan el obrar de los legisladores (desde los medios o los llamados
lobbies o cabildeos, por ejemplo).*?*

Una cuestion ligada al tema de la libertad de los parlamentarios, que ha sido muy discu-
tida, es la de la llamada disciplina partidaria, segin la cual el legislador puede verse obligado
a decidir segun directivas de su grupo parlamentario. Un estudio de Jean-Claude Colliard, **?
citado por Brown Contreras, concluye que esta practica es constante en paises del norte y el
centro de Europa. No existe tradicion de ella, en cambio, en Estados Unidos.

3.1.3. Principio de informacion

Este principio pone el acento en que las decisiones legislativas se tomen contando con
informacion relevante, completa, veraz y oportuna, considerando que a menudo los errores
en la toma de decision tienen su causa en los defectos de la informacion.

La inclusion de este principio entre los rectores de la actividad parlamentaria resulta
de observar que buena parte de la primacia lograda por el Poder Ejecutivo respecto del Par-
lamento esta vinculada a su mejor acceso a la informacion, a partir del apoyo de equipos
especializados en los diversos temas de interés colectivo, convocados por el quehacer estatal.

3.1.4. Principio de igualdad

El principio de igualdad en el ambito concreto del derecho parlamentario se traduce en
la idea de que todos los integrantes del Cuerpo tienen los mismos derechos y obligaciones,
y participan por igual en las tareas y decisiones parlamentarias, con independencia de sus
caracteristicas particulares respectivas (edad, sexo, etcétera).

121 Brown Contreras: ob. cit.

122 Jean-Claude Colliard: Los regimenes parlamentarios contemporaneos, Barcelona, 1981 (citado por Brown
Contreras: ob. cit.).
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3.2. Los reglamentos parlamentarios autonomos

3.2.1. Caracterizacion del reglamento como fuente

El reglamento es una norma juridica creada por acto administrativo, tal como es defini-
do por el articulo 120 del Decreto N° 500/991, del 27 de setiembre de 1991. Entre las normas
creadas por acto administrativo, el reglamento es la norma general y abstracta. Recordemos
que acto administrativo es toda manifestacion de voluntad de la Administracion que produce
efectos juridicos. Supone, como todo acto juridico, una operacion intelectiva, una voluntad y
su exteriorizacion, su manifestacion, con efectos juridicos.

El articulo 120 citado, redactado con particular exquisitez juridica, realiza una preci-
sion al distinguir por una parte el acto creador, acto administrativo, que es una manifestacion
de voluntad de la Administracion con efectos juridicos, y por otra las normas creadas, entre
ellas el reglamento que nos ocupa, normas general y abstracta creada por acto administrativo.
Con menor rigor de lenguaje, aunque sin traicionar la esencia del concepto, solemos decir
que el reglamento es un acto administrativo.

La inclusion del reglamento en el concepto de acto administrativo resulta, asimismo, de
la Constitucion. En este sentido, la doctrina y la jurisprudencia son contestes en afirmar que
los articulos 309 y 317 lo comprenden. Esa naturaleza de acto administrativo también surge
de la ley; por ejemplo, del articulo 25 del Decreto-Ley organico del TCA N° 15.524, cuando
establece que son objeto de accion de nulidad los actos generales.

Con un criterio material, que atiende a los efectos, el reglamento es un acto regla, segun
ha quedado definido supra. Sus efectos juridicos son generales y abstractos: generales por-
que alcanzan contemporaneamente a todos los individuos que forman parte de una clase de
personas, y abstractos porque no se agotan en una sola ejecucion, sino que se repiten y valen
para todos aquellos comportamientos que encuadran en la accion tipo.

Como se anticipo, el articulo 23, literal a del Decreto-Ley organico citado lo incluye
en la nocion de regla de derecho. Ademas, es regla de derecho sometida a otras reglas de de-
recho, como los principios de derecho, la Constitucion, la ley -con las consideraciones espe-
ciales que requiere el caso del reglamento autdnomo- y, en ciertos casos, otros reglamentos.

El reglamento se ubica, en la pirdmide kelseniana, inmediatamente por debajo de la
ley. No obstante, como ensefia Cajarville, no todos los reglamentos tienen la misma jerarquia
normativa, lo que permite la existencia de reglamentos sometidos a otros reglamentos.’* En
efecto, esta singularidad deriva de que el reglamento tiene distinto valor y fuerza en corres-
pondencia con la jerarquia o naturaleza institucional del 6rgano del cual emana. Es asi que
tiene mayor valor y fuerza un reglamento del Poder Ejecutivo que un reglamento dictado
por un ministro o por una unidad reguladora, 6rganos desconcentrados del Poder Ejecutivo.

Ademas de la materia reservada a la ley (libertad e institucion), en nuestro ordenamien-
to existen disposiciones constitucionales que reservan determinadas materias al reglamento,
y existen también ambitos de materia compartida entre ley y reglamento.

Un ejemplo de materia compartida entre ley y reglamento es el relativo a las normas
sobre funcionarios de los gobiernos departamentales y los entes autonomos, que compete
dictar a dichas personas estatales, aunque la ley por mayoria de dos tercios puede establecer
«normas especiales que por su generalidad o naturaleza sean aplicables a los funcionarios de

123 Juan Pablo Cajarville: Actividad reglamentaria de la Administracion, Montevideo: Instituto Uruguayo de
Derecho Administrativo, FCU, 1989.
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todos los Gobiernos Departamentales y de todos los Entes Autonomos, o de algunos de ellos,
segun los casos» (articulo 64 de la Constitucion).

Son ejemplos de materia reservada al reglamento: los estatutos de los funcionarios de
los entes autdbnomos comerciales e industriales, que son proyectados por ellos y aprobados
por decreto del Poder Ejecutivo (articulo 63); el reglamento de redistribucion de atribucio-
nes y competencias de los ministerios (articulo 174, inciso segundo), aprobado por el Poder
Ejecutivo en Consejo de Ministros; y el estatuto de los funcionarios de los entes autobnomos
docentes (articulo 204, inciso segundo), dictado por ellos.

3.2.2. Los reglamentos autonomos

Parte de la doctrina, como es el caso de Julio Prat, *** ha definido el reglamento auténo-
mo como aquel que se dicta en ejercicio de una potestad atribuida directamente por la Cons-
titucion. En estos casos -entiende esta doctrina-, la Constitucion habilita al 6rgano a regular
una materia, confiriéndole poder reglamentario sin necesidad de la preexistencia de una ley.
A los reglamentos auténomos estos autores también los llaman reglamentos no subordinados
a la ley, independientes o constitucionales. En algiin caso, incluso, se admite que, por no
estar sometidos a la ley, se encuentran en su mismo nivel.

En cambio, Cajarville observa que, en nuestro ordenamiento, tanto la potestad regla-
mentaria de ejecucion de ley como la que no lo es surgen de la Constitucion, opinion que
compartimos. Asi, concretamente, la potestad de dictar «reglamentos especiales que sean
necesariosy» para la ejecucion de la ley, se encuentra consagrada por el articulo 168, numeral
4°, de la Carta, tanto como la potestad para dictar el reglamento que contiene el estatuto de
los funcionarios de los entes autonomos industriales y comerciales (articulo 63).

En consecuencia, este autor propone distinguir el reglamento autéonomo del reglamento
de ejecucion, no por la fuente de la potestad de dictarlo, sino por el motivo y por el fin de su
dictado. Mientras el de ejecucion se dicta con el motivo de que existe una ley a ejecutar y con
el fin de ejecutarla, el auténomo es el que no se dicte con ese motivo ni con ese fin. Cajarville
agrega una consideracion adicional: que ese reglamento autonomo no se dicte con el motivo
y el fin de ejecutar una ley no significa que pueda ser contra la ley, por lo que de cualquier
manera es un reglamento limitado por la ley.*

En el tema que nos ocupa, corresponde mencionar, dentro de la categoria de los regla-
mentos autébnomos, a los reglamentos de las Camaras y de la Asamblea General (articulo
105) y a los estatutos de sus funcionarios (articulo 107), fuentes de especial relevancia para
el derecho parlamentario. Asi, el articulo 105 dispone:

Cada Camara se gobernara interiormente por el reglamento que se dicte, y,
reunidas ambas en Asamblea General, por el que ésta establezca.

A su vez, el 107 establece:

Cada Camara nombrara sus Secretarios y el personal de su dependencia, de
conformidad con las disposiciones reglamentarias que debera establecer contem-

124 Julio A. Prat: Derecho administrativo, t. 2, Montevideo: Acali, 1977.

125 Cajarville: ob. cit.
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plando las reglas de garantia previstas en los articulos 58 a 66, en lo que correspon-
da.
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Capitulo 3
El derecho parlamentario en Uruguay

1. Estructura organica del Parlamento

1.1. Organos principales

En Uruguay se ha optado por un sistema de Parlamento bicameral, con una Camara de
Representantes o Diputados y otra de Senadores, las que actian separada o conjuntamente,
segun lo que dispone la Constitucion. A su vez, existen otros dos organos fundamentales,
que son la Asamblea General -reunion de ambas Camaras-y la Comision Permanente. Esos
cuatro son los 6rganos principales del Poder Legislativo.'?

La Camara de Representantes se compone de noventa y nueve miembros elegidos por
sufragio universal y directo, seglin un sistema de representacion proporcional que toma en
cuenta los votos emitidos a favor de cada lema en todo el pais. A cada departamento corres-
ponden dos representantes, por lo menos. El nimero de representantes pude ser modificado
por ley aprobada por dos tercios de votos del total de los componentes de cada Camara, mien-
tras que el de los senadores no puede ser modificado sino por una reforma de la Constitucion.

La Camara de Senadores se compone de treinta miembros, elegidos por sufragio uni-
versal y directo, en una sola circunscripcion electoral. Se integra ademas con el Vicepresiden-
te de la Republica, que tiene voz y voto y ejerce su presidencia y la de la Asamblea General.

Desde el punto de vista constitucional ambas Camaras tienen el mismo rango y en el
proceso de elaboracion de la ley poseen las mismas atribuciones; los proyectos de ley pueden
originarse en cualquiera de ellas.

Las Camaras, segun lo establecido en el articulo 105 de la Constitucion, se rigen por su
propio reglamento, que es dictado por ellas mismas.

La Asamblea General como 6rgano se define como la reunion de ambas Camaras. Sin
embargo, la Constitucion utiliza expresion Asamblea General con diversas acepciones. En
algunos casos, como en el articulo 83, la emplea para referirse al Parlamento; en otros, como
en el acapite del articulo 85, para referirse al Poder Legislativo, y en otros, como en el nume-
ral 14 del articulo 85, para referirse al 6rgano compuesto por la reunion de ambas Camaras.

Segun Korzeniak,'” es preferible definir a la Asamblea General como la reunion de
los senadores y diputados, porque no se trata de un 6rgano compuesto por dos Camaras sino
de una «Camara»> unica, cuyos titulares son las mismas personas que integran la Camara de
Senadores y la Camara de Representantes.

126 Cristina Vazquez: «Marcos constitucionales y legales de la actividad parlamentaria», en Diploma de Derecho
e Instituciones Parlamentarias dictado en el marco del Proyecto de Apoyo al Parlamento Uruguayo, financiado por
la Comisioén Europea, Montevideo, 2004, pp. 30-33; José Korzeniak: Primer Curso de Derecho Publico. Derecho
constitucional, Montevideo: FCU, 2001, p. 443; Horacio Cassinelli Mufloz: Derecho puiblico (version de las clases
del curso de Derecho Publico dictadas en la Facultad de Ciencias Econdmicas y Administracion de la Universidad
de la Republica, actualizada al 30 de junio de 2002), Montevideo: FCU, 2002, pp. 207-212.

127 Korzeniak: ob. cit., p. 445.
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La Comision Permanente, segun lo dispuesto en el articulo 127 de la Constitucion,
estd compuesta por cuatro senadores y siete representantes elegidos por el sistema propor-
cional, designados por sus respectivas Camaras para actuar en los periodos de receso. Su
designacion se hace cada afio.

La funcién de la Comision Permanente es velar por la observancia de la Constitucion
y de las leyes durante los periodos de receso, haciendo al Poder Ejecutivo las advertencias
convenientes al efecto, bajo responsabilidad ante la Asamblea General.

1.2. Organos internos

1.2.1. Las comisiones

Cada Camara tiene comisiones internas previstas en sus propios reglamentos (articulos
114-136 del Reglamento de la Camara de Representantes y 129-156 del Reglamento de la
Camara de Senadores).

Por su parte, la Asamblea General también tiene sus propias comisiones, que se en-
cuentra previstas y reguladas en los articulos 104-123 de su Reglamento y se dividen en
permanentes y especiales.

La Constitucion nacional no hace mencioén expresa a dichas comisiones pero las su-
pone; por ejemplo, en el articulo 240, donde las menciona expresamente al establecer que
el presidente de la Suprema Corte de Justicia esta facultado para asistir a «las comisiones
parlamentariasy>.

Las comisiones se constituyen por materia y su existencia tiene cierta correspondencia
con los ministerios. Estan integradas por un niimero reducido de miembros designados por
el presidente de la Camara, respetando la composicion partidaria de esta. Su trabajo general-
mente tiene menos repercusion publica que las sesiones del plenario y es mas técnico; en €l
se intenta dejar de lado la retérica politica.

Cuando se presenta un proyecto de ley, este es enviado por la Camara a la comision
competente por materia, para que aconseje o desaconseje su aprobacion. Para que un pro-
yecto se trate directamente por la Camara, sin ser informado por la comision, se requiere su
declaracion de grave y urgente.

De acuerdo con lo establecido en los reglamentos de las Camaras, las comisiones par-
lamentarias pueden ser permanentes -es decir, estables u ordinarias- o especiales -es decir,
creadas para un determinado tema-.

Finalmente, se destacan las comisiones parlamentarias de investigacion o para sumi-
nistrar datos con fines legislativos, previstas por el articulo 120 de la Constitucion. Estas
pueden tener una finalidad de fiscalizacion o control de como funciona la administracion, o
una finalidad de recabar datos a fin de mejorar la legislacion.

Las referidas comisiones se trasladan al lugar que consideran convenientes para recabar
datos, pueden interrogar a personas, citar testigos a declarar, hacer inspecciones periciales o
cualquier otro medio de recoger los elementos de juicio adecuados para luego determinar la
responsabilidad en el mal funcionamiento de la administracion o tomarlos en cuenta para la
redaccion de un proyecto de ley.*?®

128 Cassinelli Muiioz: ob. cit., p. 150.
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1.2.2. Presidencias de las Camaras

Dentro de las Camaras se destacan sus respectivas presidencias. En la Camara de Se-
nadores la presidencia es desempefiada por quien fue electo Vicepresidente de la Republica,
que es ademas presidente de la Asamblea General (articulo 94, inciso 2°, de la Constitucion).

La Camara de Representantes elige a su Presidente por el periodo legislativo (articulo
106 de la Constitucion). Es usual que se celebren acuerdos entre los distintos partidos para
distribuir el nimero de afios que corresponde a cada presidencia teniendo en cuenta el nu-
mero de legisladores por partido. Similares acuerdos se celebran en ambas Camaras para
designar a los Vicepresidentes.

1.2.3. La Comision Administrativa del Poder Legislativo

La Ley N°9.427, del 28 de agosto de 1934, cre6 la Comision Administrativa del Poder
Legislativo, a la que le encomendo la prestacion de servicios comunes a todos los 6rganos de
ese poder. Esta fue derogada por la Ley N° 16.821, del 23 de abril de 1997, que la sustituyo
por la actual Comisiéon Administrativa.

La Comision Administrativa del Poder Legislativo es un 6rgano de creacion legal, inte-
grante del sistema organico Poder Legislativo, dotado de ciertos poderes desconcentrados y
que ejerce funcion administrativa.'?

Segtn el articulo 2° de la Ley N° 16.821, la Comision se integra por:

[...] el Presidente de la Asamblea General que la Presidira, y seis Legislado-
res, correspondiendo tres a la Camara de Senadores y tres a la Camara de Represen-
tantes, elegidos respectivamente por cada uno de dichas Camaras, con arreglo a un
sistema de representacion proporcional en el que se tomara en cuenta el nimero de
Legisladores de cada lema en cada Cuerpo Elector. Si algiin lema con representacion
parlamentaria no obtuviera por este procedimiento ningun cargo en la Comision Ad-
ministrativa, igual tendra un observador en la misma, con voz y sin voto.

Sus funciones son, segun el articulo 3° de la referida ley:

[...] la administracion de todos los servicios que se deban prestar en el Palacio
Legislativo y anexos, para el debido funcionamiento de los sistemas de apoyo a la
funcidn legislativa, sin perjuicio de los cometidos atribuidos a los servicios de apoyo
a cada Camara evitdndose la superposicion de actividades entre aquellos y éstos.
La Comision Administrativa formula y aprueba el proyecto de presupuesto necesario
para el cumplimiento de sus cometidos y lo remite al Senado de la Republica. También pro-
vee y destituye los empleos necesarios (articulos 5°y 6° de la Ley N° 16.821).
Se considera incluida en la linea de jerarquia que culmina en el 6érgano Asamblea Ge-
neral, pues sus actos son impugnables mediante los recursos de revocacion y jerarquico ante
la Asamblea General (articulo 7° de la Ley N° 16.821).

129 Juan Pablo Cajarville: Sobre derecho administrativo, Montevideo: FCU, t. I, 2007, p. 668.
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La doctrina nacional ha discutido acerca de la constitucionalidad de esta comision.
Segtn Korzeniak, la Comision Administrativa es una creacion ajena y contraria a la Consti-
tucion. Este autor entiende que la existencia de funcionarios y de presupuesto propios de la
Comision Administrativa no es constitucional, por exceder el articulo 107 de la Carta, que
indica que cada Camara nombrara sus Secretarios y el personal de su dependencia, sin rea-
lizar previsiones respecto de la Comision Administrativa. Asimismo, entiende que su fuente
juridica deberia ser reglamentaria y no legal, ya que segun el articulo 105 de la Constitucion
el gobierno interior del Poder Legislativo corresponde a los reglamentos de cada Camara o
de la Asamblea General.’*®

Por su parte Cajarville entiende que la Comision Administrativa es constitucional pues
la regulacion de su actividad no esta incluida en la reserva reglamentaria del articulo 105 de
la Constitucion y es materia compartida por la ley y el reglamento. También considera cons-
titucional la existencia de funcionarios y de presupuesto propios de la Comision.*!

1.2.4. Las Secretarias

Los Secretarios de las Camaras son designados por estas, de acuerdo con lo establecido
por los reglamentos de cada Camara. Segtn el articulo 120 del Reglamento de la Camara
de Senadores, esta tiene dos Secretarios elegidos fuera de su seno por votacion nominal y
mayoria absoluta y global. Por su parte, el articulo 109 del Reglamento de la Camara de Re-
presentantes indica que la Secretaria serda desempefada por dos Secretarios, uno redactor y
otro relator, designados por la Camara de fuera de su seno, por votacion nominal y mayoria
relativa de sufragios.

Las atribuciones de los secretarios de la Camara de Senadores estan delimitadas por los
articulos 123-125 del Reglamento correspondiente. El Secretario de mayor precedencia tiene
a su cargo, principalmente, todos los cometidos relacionados con la funcién legislativa del
Senado (articulo 124). El Secretario menos antiguo tiene a su cargo las funciones referentes
a la parte administrativa de la oficina, es el jefe inmediato de los empleados y tiene la su-
perintendencia y vigilancia sobre ellos, sin perjuicio de la que ejerza el otro Secretario en lo
relativo a las tareas a su cargo (articulo 125). También le incumbe especialmente el contralor
de la Tesoreria.

En cuanto a las funciones de la Secretaria de la Camara de Representantes, el articulo
111 del Reglamento establece que el Secretario redactor sera el jefe superior de la Secretaria
y el Secretario relator sera el jefe de los empleados. Asimismo, se acuerdo con el articulo 112
del Reglamento, la Secretaria tendré bajo su dependencia a todas las oficinas de la Camara
y cuidara que se cumplan debidamente los cometidos que a cada una se hayan confiado, por
resolucion de la Camara o del Presidente en uso de sus atribuciones reglamentarias.

De acuerdo con el articulo 110 del Reglamento de la Camara de Representantes, los Se-
cretarios estan bajo la dependencia directa del Presidente o del Vice en ejercicio. Asimismo,
el articulo 121 del Reglamento de la Camara de Senadores indica que los Secretarios depen-
den directamente del Presidente en ejercicio.

130 Korzeniak: ob. cit., pp. 449-450.
131 Cajarville: ob. cit., pp. 669-671 y 675-676.
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1.3. El Parlamento nacional como sistema organico

A continuacion se analiza, a partir del marco tedrico adoptado, el Parlamento nacional
en tanto sistema orgénico en lo que refiere a la funcion legislativa y administrativa.
Vazquez plantea:

[...] hacia lo interno del Poder Legislativo, en lo que refiere al ejercicio
de la funcion legislativa, puede verse funcionando a un sistema acentralizado [...].
En efecto, entre los 6rganos principales que integran la estructura [...] no existe, en
el ejercicio de dicha funcion legislativa, vinculo de jerarquia. No puede hablarse,
entonces, de centralizacion. Tampoco se advierte la existencia de vinculo de con-
tralor, por lo que no hay indicio alguno de descentralizacion. El funcionamiento del
sistema organico en el procedimiento de creacion de la ley tiene las caracteristicas
ya sefialadas en la acentralizacion, siendo verificable el ejercicio de competencias de
primacia institucional transitoria, sin afectar la equivalencia institucional. '3

Es decir, para Vazquez el funcionamiento del Parlamento en el procedimiento de crea-
cion de la ley tiene las caracteristicas de un sistema organico acentralizado, en el que se
ejercen competencias de primacia institucional transitoria sin afectar la equivalencia insti-
tucional.

En cuanto a la funciéon administrativa del Parlamento, de los jerarcas de los cuatro
organos principales parten lineas de dependencia a los servicios administrativos respectivos.
A ello se agrega el vinculo jerarquico que une al Presidente de la Asamblea General con la
Comision Administrativa, segn la Ley N°. 16.821, del 23 de abril de 1997.

Cajarville sefiala que, desde el punto de vista administrativo, el Poder Legislativo tie-
ne la singularidad de ser un sistema con varios jerarcas maximos, es decir, sin prevalencia
jerarquica de unos sobre otros sino en situacion de equivalencia institucional. Asimismo,
presenta la posibilidad de interpretar (si bien no adhiere a esta posicion), desde el punto de
vista administrativo, que el Poder Legislativo no es un sistema organico Unico con varios
jerarcas maximos, sino varios sistemas organicos separados (al menos uno por cada Céamara
y otro por la Asamblea General).**?

En este aspecto, segun Vazquez:

[...] no parece tan desacertado sostener que el Poder Legislativo no es un
sistema organico unico, sino varios sistemas organicos separados, ya que no se ve
qué tipo de sistema organico tnico podria ser. Ciertamente que no podria ser centra-
lizado, porque para serlo requeriria un jerarca maximo, o descentralizado, ya que no
son distinguibles en ¢l un centro primario y centros segundarios unidos por vinculos
de contralor. Tampoco, en lo administrativo, tiene las caracteristicas del sistema
acentralizado.*

Cassinelli sostiene que la relacion entre la Camara de Representantes y la de
Senadores no es de jerarquia ni de descentralizacion, sino de igualdad e independen-

132 Véazquez: ob. cit., p.30.
133 Cajarville: ob. cit., p. 673.
134 Vazquez: ob. cit., p. 30.
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cia, sin que ningun 6rgano deba controlar a otro. De ahi que, cuando las Camaras
actiian en funcion administrativa, lo hacen en absoluta independencia.®

2. Fases del procedimiento legislativo y procedimientos especiales

2.1. Procedimiento de aprobacion de la ley

El proceso de aprobacion de la ley se divide, segin la doctrina clésica, en iniciativa,
discusion, sancion, promulgacion y publicacion, etapas que se analizan a continuacion. '3

2.1.1. Iniciativa

De acuerdo con el articulo 133 de la Constitucion:

Todo proyecto de ley puede tener su origen en cualquiera de las dos Camaras,
a consecuencia de proposiciones hechas por cualquiera de sus miembros o por el
Poder Ejecutivo por medio de sus Ministros [...].

La iniciativa de legisladores puede provenir de cualquier diputado o senador que pre-
senta un proyecto a su respectiva Camara con la firma de uno o mas legisladores.

Korzeniak aclara que cuando el Poder Ejecutivo propone un proyecto de ley, lo dirige al
Presidente de la Asamblea General en lo que se llama mensaje, y es el Presidente de la Asam-
blea General quien lo deriva a una u otra Camara. Por otra parte, es el Poder Ejecutivo el que
presenta el proyecto de ley, que viene firmado por el Presidente y uno o mas ministros.**’

2.1.2. Casos especiales de iniciativa

Existen casos especiales de iniciativa, como la iniciativa privativa del Poder Ejecutivo,
la iniciativa popular y la iniciativa de otros 6rganos.

Nuestra Constitucion presenta diversos casos en los cuales la iniciativa de una ley co-
rresponde privativamente -es decir, de forma exclusiva- al Poder Ejecutivo. Entre ellos se
destaca el numeral 6° del articulo 85, que establece la iniciativa privativa del Poder Ejecutivo
en lo que refiere a la deuda publica. También el inciso 2° del articulo 86, que establece:

Toda otra ley que signifique gastos para el Tesoro Nacional, debera indicar
los recursos con que seran cubiertos. Pero la iniciativa para la creacion de empleos,
de dotaciones o retiros, o sus aumentos, asignaciéon o aumento de pensiones o re-

135 Cassinelli Muiloz: ob. cit., p. 152.
136 Korzeniak: ob. cit., p. 476.
137 Idem, p. 477.

109



compensas pecuniarias, establecimiento o modificaciones de causales, computos o
beneficios jubilatorios correspondera, privativamente, al Poder Ejecutivo.

En materia de empleos y remuneraciones, el articulo alude a empleos ptblicos y no a
privados. En cambio, en cuanto a montos y causales de jubilaciones y pensiones se interpreta
que refiere tanto a publicos como a privados. Esta iniciativa privativa es aplicable cuando las
leyes signifiquen un gasto para el tesoro nacional.’®®

Por otra parte, el articulo 133 establece:

Requerira la iniciativa del Poder Ejecutivo todo proyecto de ley que determine
exoneraciones tributarias o que fije salarios minimos o precios de adquisicion a
los productos o bienes de la actividad publica o privada. El Poder Legislativo no
podra aumentar las exoneraciones tributarias ni los minimos propuestos por el Po-
der Ejecutivo para salarios y precios ni, tampoco, disminuir los precios maximos
propuestos.

Finalmente, también son de iniciativa privativa del Poder Ejecutivo las leyes de Presu-
puesto y Rendicion de Cuentas.

Con estos requisitos de iniciativa privativa del Poder Ejecutivo se apunta a asegurar
que la responsabilidad por el orden econémico financiero del pais sea imputable en forma
primordial al Poder Ejecutivo, de modo que este no pueda argumentar que el fracaso de la
politica econdmica se deba a medidas tomadas por el Legislativo.™®

La iniciativa popular para la aprobacion de leyes esta prevista por el articulo 79, inciso
2°, de la Constitucion, que establece que el veinticinco por ciento del total de inscritos ha-
bilitados para votar puede ejercer el derecho de iniciativa ante el Poder Legislativo. Estos
institutos no son aplicables con respecto a las leyes que establezcan tributos. Tampoco caben
en los casos en que la iniciativa sea privativa del Poder Ejecutivo.

2.1.3. Discusion

Cuando se presenta un proyecto de ley a cualquiera de las Camaras, estas lo envian a la
comision competente por materia, para que aconseje aprobarlo o no. Hemos visto que para
que la Camara trate un proyecto que no haya sido informado por la Comision, se requiere que
este se haya declarado grave y urgente.

Si la Comision aprueba o mejora el proyecto de ley, lo eleva a la Camara correspon-
diente (denominada primera Camara) con la recomendacion de aprobarlo. En dicha Camara
el proyecto tiene dos discusiones: una general, en la que se trata la conveniencia del proyecto,
y otra particular, en la que este se analiza articulo por articulo.'*

Si la primera Camara aprueba el proyecto, lo pasa a la otra Camara (articulo 134 de la
Constitucion). El tratamiento del proyecto en la segunda Camara tiene las mismas condicio-
nes que en la primera, referidas supra.

138 Idem, pp. 475-476.
139 Cassinelli Muifioz: ob. cit., p. 69.
140 Korzeniak: ob. cit., p. 477.
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La segunda Camara tiene, segun el articulo 134 de la Constitucion, tres posibles acti-
tudes. Puede aprobar el proyecto como viene de la primera Camara, con lo cual se produce
la sancion y el proyecto es enviado al Poder Ejecutivo. Puede reformar el proyecto, ya sea
adicionando, suprimiendo o cambiando algo, en cuyo caso lo devuelve a la primera Camara.
O puede desechar el proyecto, en cuyo caso este se archiva.

Si la primera Camara no tiene objeciones al proyecto devuelto con modificaciones, este
queda sancionado y se envia al Poder Ejecutivo. Si la primera Camara no esta de acuerdo con
las modificaciones, puede convocar a la Asamblea General, donde por dos tercios de votos se
puede aprobar alguno de los dos proyectos, o su modificacion, o un nuevo proyecto sobre el
mismo tema (articulo 135 de la Constitucion).

2.1.4. Sancion

La sancion es el momento en el cual se da por aprobada la ley. Ello puede darse cuando
la segunda Camara aprueba un proyecto de ley tal como se lo envid la primera Camara. Puede
darse también cuando la primera Camara aprueba el proyecto con las modificaciones que le
hizo la segunda Camara, o cuando la Asamblea General dirime las diferencias entre ambas
Camaras. Finalmente, puede darse cuando la Asamblea General levanta el veto presidencial,
como ser vera en el punto 2.1.6.*4!

2.1.5. Promulgacion

Segun Korzeniak, la promulgacion es el cumplase que pone el Poder Ejecutivo. Si bien
organicamente es un acto administrativo, segun este autor es un acto de naturaleza legislativa,
dado que completa el tramite de elaboracion de la ley.*?

La promulgacion puede darse cuando el Poder Ejecutivo la realiza de forma expresa, o
bien puede darse tacitamente, cuando transcurren diez dias de recibido el proyecto de ley sin
que el Ejecutivo oponga excepciones.

2.1.6. Veto del Poder Ejecutivo

De acuerdo con lo previsto por el articulo 137 de la Constitucion, si una vez recibido
un proyecto de ley el Poder Ejecutivo tuviera objeciones que oponer u observaciones que
formular, lo devolvera a la Asamblea General, dentro del plazo de diez dias. Este acto se
conoce como veto del Poder Ejecutivo. Las observaciones del Ejecutivo pueden ser totales o
parciales, es decir, puede referir a todo el proyecto o a parte de €l.

En caso de veto, se convoca a la Asamblea General, la cual puede adoptar diversas acti-
tudes. Puede dejar transcurrir el plazo de treinta dias (previsto por el articulo 139) sin rechazo
expreso de las observaciones del Poder Ejecutivo, con lo cual estas se consideran aceptadas.
Puede rechazar las observaciones en el plazo de treinta dias, para lo cual se requiere una
mayoria de tres quintos de los miembros presentes de cada una de las Camaras. O puede
reunirse y aceptar expresamente las observaciones del Ejecutivo, para lo cual se requiere la

141 Korzeniak, ob. cit., p. 479.
142 Idem, p. 480.
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mayoria referida. Finalmente, las Camaras reunidas pueden desaprobar el proyecto devuelto
por el Poder Ejecutivo, el cual queda sin efecto y no podra ser presentado nuevamente sino
hasta la siguiente Legislatura.'*®

2.1.7. Publicacion

La publicacion es la reproduccion escrita del texto de la ley. Segin normas legales y
reglamentarias, debe realizarse en el Diario Oficial.'**

2.2. Leyes de Presupuesto y Rendicion de Cuentas

De acuerdo con el articulo 214 de la Constitucion, el Poder Ejecutivo proyecta, con el
asesoramiento de la Oficina de Planecamiento y Presupuesto, el Presupuesto Nacional que re-
gira para su periodo de gobierno y lo presenta al Poder Legislativo dentro de los seis primeros
meses del ejercicio de su mandato.

Recibido el proyecto, el Poder Legislativo lo envia a una de sus Camaras, la cual debe
pronunciarse, previo estudio de la comision correspondiente. Si la Camara no se pronuncia
dentro del término de cuarenta y cinco dias de recibido el proyecto, este de considera recha-
zado. Lo mismo se aplica para la segunda Camara (articulo 217).

Cuando el proyecto aprobado por una Camara fuera modificado por la otra, la primera
Camara debe pronunciarse sobre las modificaciones en el plazo de quince dias, transcurridos
los cuales, o rechazadas las modificaciones, el proyecto pasa a la Asamblea General. Esta
debe pronunciarse dentro de los quince dias siguientes, transcurridos los cuales el proyecto
se tendra por rechazado (articulo 218).

En el caso del proyecto de Presupuesto Nacional se podran enviar mensajes comple-
mentarios o sustitutivos dentro de los veinte dias a partir de la primera entrada del proyecto
en cada Camara (articulo 219).

Este procedimiento rige también para la Rendicion de Cuentas, excepto en lo que refie-
re a los mensajes complementarios, que no estan previstos.

2.3. Leyes de urgente consideracion

En la reforma constitucional de 1967 se introdujo, en el articulo 168, numeral 7°, la po-
sibilidad de que el Poder Ejecutivo proponga leyes de urgente consideracion. Ello se realiza
en Consejo de Ministros (articulo 160 de la Constitucion), que debe enviar la declaratoria de
urgente consideracion conjuntamente con el proyecto de ley.

Segun Korzeniak, los caracteres generales de este instituto son, por una parte, que los
temas deben tener una razonable urgencia. No se trata de que el Poder Ejecutivo invente o
constituya la urgencia, sino que esta debe ser declarada. Por otra parte, se caracteriza por el

143 Ibidem, pp. 481-482; Cassinelli Mufioz: ob. cit., pp. 71-72.
144 Korzeniak: ob. cit., p. 480.
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tipo de tramite, en el cual el silencio de los parlamentarios, luego de transcurrido cierto plazo,
se considera como aprobacion.*

Los plazos transcurridos los cuales se considera aprobado un proyecto son muy bre-
ves. Segun el literal d del articulo 168, numeral 7°, la Camara que recibe el proyecto debe
considerarlo dentro de un plazo de cuarenta y cinco dias. Vencidos los primeros treinta dias,
la Camara es convocada a sesion extraordinaria y permanente para la consideracion del pro-
yecto. Una vez vencidos los quince dias de la convocatoria sin que el proyecto haya sido
expresamente desechado, se reputa aprobado por dicha Camara en la forma en que lo remitio
el Poder Ejecutivo y es comunicado a la otra Camara.

La segunda Camara tiene treinta dias para pronunciarse. Si aprueba un texto distinto al
remitido por la primera, lo debe devolver a esta, que dispone de quince dias para su consi-
deracion. Vencido este nuevo plazo sin pronunciamiento expreso, el proyecto se remite a la
Asamblea General. Si transcurre el plazo de treinta dias sin que el proyecto sea expresamente
desechado, se reputa aprobado por dicha Camara en la forma en que lo remitié el Poder
Ejecutivo y es comunicado a este o a la primera Camara, si esta hubiera aprobado un texto
distinto al del Poder Ejecutivo.

La Asamblea General dispone de diez dias para la consideracion. Si vence este plazo
sin pronunciamiento expreso, el proyecto se tendra por sancionado e la forma en que lo voto
la ultima Cémara que le prest6 expresa aprobacion.

Existen algunas limitaciones a las acciones del Poder Ejecutivo. Este no pude enviar
a la Asamblea General mas de un proyecto de ley con declaratoria de urgente consideracion
simultaneamente, ni enviar un nuevo proyecto en tales condiciones mientras estén corriendo
los plazos para la consideracion de otro. No pueden ser calificados de urgente consideracion
los proyectos de Presupuesto, ni aquellos para cuya sancion se requiera el voto de tres quintos
o dos tercios del total de componentes de cada Camara.

Finalmente, casa Camara, por el voto de los tres quintos del total de sus componentes,
puede dejar sin efecto la declaratoria de urgente consideracion, en cuyo caso se aplicaran a
partir de ese momento los tramites normales.

3. El estatuto del parlamentario

3.1. Concepto

El estatuto del legislador es el conjunto de normas que regulan el ingreso, la actuacion
durante el mandato legislativo y el cese de los legisladores.™®

Siguiendo a Cassinelli, vemos que el estatuto del legislador es un sistema de situaciones
juridicas especiales para los miembros de las Camaras legislativas. Este sistema esta desti-

145 Korzeniak: oc. cit., p. 485.
146 Idem. P.504.
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nado a impedir que los otros poderes en el ejercicio de sus funciones puedan obstaculizar la
independencia del Poder Legislativo.'’

3.2. Normas que regulan el ingreso de los legisladores

La forma de eleccion de los senadores se caracteriza por el voto directo, la circunscrip-
cion electoral nacional, la representacion proporcional integral, el doble voto simultaneo, la
lista completa, la proclamacion de la Corte Electoral y el juramento para comenzar a ejercer
sus funciones.*

El voto directo esta establecido por el articulo 94 de la Constitucion y consiste en
la eleccion de los gobernantes sin tramites ni funcionarios intermedios. La circunscripcion
electoral es nacional por cuanto se toma como circunscripcion electoral unica todo el pais.

De acuerdo con el articulo 95, los senadores se eligen por el sistema de representacion
proporcional integral. Korzeniak explica el alcance de la representacion proporcional en que
cada lema puede presentar varias listas de senadores y las listas a su vez pueden presentar
sublemas. Las bancadas de senadores se dividen entre los distintos lemas en proporcion al
numero de votos que cada uno obtuvo, de ahi que la representacion sea proporcional. Luego,
dentro de cada lema, las bancadas se dividen proporcionalmente entre los sublemas, y dentro
de cada sublema entre las listas; es este el sentido que se le da al vocablo integral. El doble
voto simultaneo responde a que el elector al sufragar adhiere simultaneamente al lema y a
una lista de candidatos.'*

La lista completa refiere al sistema por el cual los sectores politicos presentan sus hojas
de votacion con una némina de candidatos que no puede ser alterada por el elector.

Concluidos los escrutinios,™ la Corte Electoral proclama electos a quienes han obte-
nido votos suficientes, con lo que se habilita el ingreso a la banca. De acuerdo con el Regla-
mento de la Camara de Senadores, el dia que comienza la actividad el senador debe prestar
juramento de actuar conforme a derecho y guardar secreto cuando asi corresponda, con lo
cual queda investido. Este juramento no esta previsto para los representantes.

La eleccion de los representantes difiere de la de los senadores en cuanto a la circuns-
cripcion departamental, la no acumulacion de las listas dentro del sublema y el tercer escru-
tinio.

147 Cassinelli Muiioz: ob. cit., p. 218.
148 Korzeniak: ob. cit., p. 504.
149 Idem, p. 505.

150 Serealiza un doble escrutinio: en el primero se fija la cifra necesaria para obtener una banca (dividiendo el total
de votos validos entre 30) y se verifica cuantas veces esta contenida dicha cifra en el total de votos de cada lema, y en
el segundo se adjudican las bancas restantes por el sistema de mayor cociente, que consiste en dividir el nimero de
votos de cada partido entre el nimero de cargos que le toco en el primer escrutinio mas uno (José Korzeniak: Primer
Curso de Derecho publico. Derecho constitucional, Montevideo: FCU, 2001, p. 505).
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La circunscripcion departamental se desprende del inciso 3° del articulo 88 de la Cons-
titucion, que establece que corresponden a cada departamento dos representantes por 1o me-
nos.™

Realizada la eleccion, se deben adjudicar las bancas entre los representantes, al igual
que se hace para los senadores, pero tomando en cuenta cifras departamentales. Sin embargo,
el articulo 88 indica que se deben tomar en cuenta los votos emitidos a favor de cada lema
en todo el pais, lo que genera el tercer escrutinio. Esto implica que, en caso de que un lema
que obtenga una banca en un departamento pero tenga un mayor cociente en otro, siendo que
en ese otro departamento las bancas estan todas adjudicadas, obtendra la banca en el depar-
tamento de mayor cociente.

3.3. Normas que regulan la actuacion de los legisladores durante
el mandato

A continuacion se presenta el conjunto de normas que regulan la actividad de los legis-
ladores durante su mandato.

Entre estas se destacan los fueros parlamentarios (previstos en los articulos 112, 113 y
114 de la Constitucion), que constituyen una parte del estatuto del legislador mas protectora
que la del resto de los funcionarios. Su fundamento es proteger el funcionamiento de los 6r-
ganos parlamentarios, con lo cual se trata de un fuero real (protege el 6rgano) y no personal.

3.3.1. Irresponsabilidad de los legisladores

El articulo 112 de la Constitucion establece:

Los Senadores y los Representantes jamés seran responsables por los votos y
opiniones que emitan durante el desempeifio de sus funciones.

Segun Cassinelli, esto significa que no se les podra aplicar sanciones por ello, ni aun
cuando la emision de votos y opiniones significara la comision de un delito. Esto no significa
que sean irresponsables para todos los casos; se tiene que tratar de votos y opiniones que
sean emitidos en el ejercicio de sus funciones. Para determinar el ejercicio de las funciones
no se utiliza un criterio de lugar, ya que se puede actuar como legislador estando fuera de la
Camara. Para este autor, la irresponsabilidad por votos y opiniones dura aun cuando cesa el
cargo, dado que la Constitucion refiere a que «jamas seran responsablesyy.’>?

Korzeniak, en cambio, sostiene que esta irresponsabilidad es por opiniones emitidas
mientras se es legislador, dado que el vocablo durante refiere a un sentido cronologico y el

151 Esto supone que la eleccion es por departamento. Por tanto, antes de celebrarla, las autoridades deben deter-
minar cuantos diputados se eligen por departamento. Esto se realiza por representacion proporcional, dividiendo la
poblacion civicamente activa entre 99. Luego se calcula cuantas veces esta contenida esa cifra en el total de habi-
litados para votar por departamento, y el resultado es el nimero de diputados que se elige para cada uno de ellos
(Korzeniak: ob. cit., p. 507).

152 Cassinelli Muiioz: obz. cit., p. 219.
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término desemperio sugiere que la irresponsabilidad aplica a opiniones vertidas en la activi-
dad como legislador. Asimismo, sostiene que los fueros son de interpretacion estricta.’*?

3.3.2. Inviolabilidad de los legisladores

El articulo 113 de la Constitucion establece:

Ningun Senador o Representante, desde el dia de su eleccion hasta el de su
cese, puede ser arrestado, salvo en el caso de delito infraganti y entonces se dara
cuenta inmediata a la Camara respectiva, con la informacion sumaria del hecho.

Esto se conoce como inviolabilidad de los legisladores.

Cassinelli entiende que no se trata de una irresponsabilidad sino de la existencia de
garantias especiales para ser arrestado o procesado por delitos. Esta garantia rige no solo
para delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones, sino para cualquier clase de delitos.
La finalidad de esta disposicion es impedir que el legislador sea arrestado para obstaculizar
el ejercicio de sus funciones, lo que contribuye a garantizar la independencia del Poder Le-
gislativo.™*

Asimismo, debe tenerse presente el articulo 114 que indica:

Ningun Senador o Representante, desde el dia de su eleccion hasta el de su
cese, podra ser acusado criminalmente, ni aun por delitos comunes que no sean
de los detallados en el articulo 93, sino ante su respectiva Camara, la cual, por dos
tercios de votos del total de sus componentes, resolvera si hay lugar a la formacion
de causa y, en caso afirmativo, lo declarara suspendido en sus funciones y quedara a
disposicion del Tribunal competente.

Este articulo establece que, a diferencia de lo que ocurre con los particulares, que pue-
den ser juzgados segun la opinion del juez, los legisladores solo pueden ser procesados seglin
la opinion de su Camara.

Cuando se realiza una acusacion contra un legislador, la Camara toma cuenta y deter-
mina si se trata de procedimientos hechos de buena fe o si estan destinados a obstaculizar
la funcioén legislativa. Si se trata de un procedimiento de buena fe, la Camara debera decidir
si da lugar a la formacion de causa (proceso penal), en cuyo caso suspende al legislador de
sus funciones y lo pone a disposicion del juez. De lo contrario, no da lugar a la formacion de
causa y el legislador no podra se procesado.

Se exige una mayoria especial de dos tercios de votos, que generalmente implica mas
de un partido, a fin de evitar que se vuelva un mecanismo de discriminacion del partido ma-
yoritario o coalicién mayoritaria respecto del minoritario o de los minoritarios.

La inviolabilidad de los legisladores dura mientras la persona tiene esa condicion, es
decir, desde su eleccion hasta su cese, y alcanza cualquier causa por la cual se quiera arrestar
o procesar a un legislador.

153 Korzeniak: ob. cit., p. 510.
154 Cassinelli Muiioz: ob. cit. p. 220.
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3.3.3. Disciplina

La irresponsabilidad e inviolabilidad de los legisladores no implican que estos no pue-
dan se corregidos de acuerdo con el articulo 115 de la Constitucion, que indica:

Cada Camara puede corregir a cualquiera de sus miembros por desorden de
conducta en el desempefio de sus funciones y hasta suspenderlo en el ejercicio de las
mismas, por dos tercios de votos del total de sus componentes.

3.3.4. Remuneracion

La remuneracion de los legisladores constituye una garantia de independencia, para lo
cual se requiere que esta no se pueda cambiar durante su mandato.

El sueldo mensual se fija en el tltimo periodo de cada legislatura, por dos tercios de votos
del total de componentes de la Asamblea General, en reunion de ambas Camaras (articulo 117
de la Constitucidn, inciso 3°). Dicha compensacion se paga con independencia del Poder Eje-
cutivo, y fuera de ella los legisladores no podran recibir beneficios econémicos de ninguna
naturaleza que deriven del ejercicio de su cargo.

Segun los incisos 2° y 3° del articulo 117, las ausencias injustificadas a las comisiones
o a la Camara son objeto de descuentos proporcionales a tales ausencias, de acuerdo con el
reglamento de la Camara respectiva. Estos descuentos no se han instrumentado en la practica.

3.3.5. Incompatibilidades y prohibiciones

Las incompatibilidades, entendidas como el impedimento de desempefiar mas de un
cargo o funcion, estan establecidas para los legisladores respecto de otros empleos publicos
rentados (articulo 122), excepto para cargos universitarios docentes o universitarios técnicos
con funciones docentes; pero si el elegido opta por continuar desempefiandolos, sera con ca-
racter honorario por el tiempo que dure su mandato (articulos 91, inciso 2°, y 99). Asimismo,
la funcion legislativa es incompatible con el ejercicio de todo otro cargo publico electivo,
cualquiera sea su naturaleza (articulo 123).

Las prohibiciones, en tanto impedimentos concretos para realizar actividades especifi-
cas, estan previstas por el articulo 124, que estatuye que los legisladores, durante su mandato,
no pueden: a) intervenir como directores, administradores o empleados en empresas que con-
traten obras o suministros con el Estado, los gobiernos departamentales, entes autdbnomos,
servicios descentralizados o cualquier otro 6rgano publico, ni b) tramitar o dirigir asuntos de
terceros ante la Administracion Central, los gobiernos departamentales, entes autonomos y
servicios descentralizados.

3.4. Normas que regulan el cese de los legisladores

Los legisladores pueden cesar en sus cargos por diversas causales. Una es la termina-
cion del mandato, que consiste en el cese colectivo de los legisladores, sin perjuicio de su
reeleccion. Otra es la pérdida superviniente de alguna de las condiciones para ser legislador,

117



o el fallecimiento. También pueden cesar por la renuncia aceptada; por el juicio politico con-
denatorio; por la remocion de su propia Camara, de acuerdo con lo establecido por el articulo
115; o por la violacion de la incompatibilidad prevista en el articulo 122 o de las prohibicio-
nes establecidas en el articulo 124.%%

155 Korzeniak: o. cit., p. 515.
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Capitulo 4
La técnica de las listas de comprobacion (checklists)*

1. Introduccion

Como vimos en el marco teorico, el fortalecimiento de la funcion legislativa no solo
apunta a seguir pautas racionales cuando se produce una ley, sino aun antes, es decir, trata de
colaborar en la decision de legislar o no. En otras palabras, la racionalidad no refiere solo a
la legislacion, sino al ejercicio del poder de legislar, y esto implica situarnos antes del acto de
legislar, para abarcar también la decision misma de legislar. Esto quiere decir que un ejercicio
racional del poder de legislar implica decidir racionalmente acerca de la conveniencia o no
de hacerlo.

El ejercicio técnico del poder de legislar debe llevar, pues, a que todas las autoridades
que participan de los procesos legislativos, y en especial aquellas que tienen poder de iniciati-
va, se comprometan a examinar todos los aspectos relevantes vinculados a la disposicion que
se proyecta, preguntandose acerca de sus condicionamientos y sus consecuencias.

Para atender esta etapa es que se ha desarrollado la técnica del cuestionario o lista
de comprobacion, que hoy se halla generalizada en la actividad parlamentaria de los paises
desarrollados y, més aun, se ha extendido a toda la actividad regulatoria, como veremos mas
adelante.

En el derecho comparado esta técnica aparece con diversas denominaciones: en aleman
se la ha denominado Priiffragen, Fragenkatalog, Chekliste o Priifliste; en el medio anglosa-
jon se ha generalizado el término checklist.**® En idioma espaifiol se va imponiendo la traduc-
cion por lista de comprobacion, lista de verificacion o lista de control.

En suma, se parte de la idea que legislar no es una cuestion de cantidad sino de calidad,
razon por la cual una buena decision legislativa también podria ser... no legislar.

2. Origen, concepto y objeto

Una lista de comprobacion consiste en un cuestionario destinado al encargado de ela-
borar una norma cualquiera, con la finalidad de ayudarlo a racionalizar su tarea. En ultima
instancia, se trata de un instrumento de control que pone el acento en contrastar la necesidad
o no de la normativa proyectada, o de modificar la existente, motivando a la autoridad nor-
madora para que reflexione si es indispensable hacerlo con vistas al fin perseguido o si hay
otras alternativas.

156 * Véanse modelos especificos en la parte I'V.

El término checklist aparece en Norteamérica a mediados del siglo XIX para designar un inventario y, de manera
especial, una lista completa de objetos, Cf. Webster s Ninth New Collegiate Dictionary, Springfield (Massachusetts):
Merriam-Wesbster, 1988.
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Exige que se expongan los objetivos y la necesidad del proyecto y sus disposiciones,
los supuestos materiales que condicionan su aplicacion y la informacion disponible sobre
ellos, si existen o no otras soluciones posibles y, en particular, si para lograr su finalidad debe
intervenir el Estado, y en qué instancia, o pueden hacerlo directamente los particulares.

El supuesto de esto es, naturalmente, que siempre sera mejor arreglarnos sin nuevas
normas, porque ponerlas en funcionamiento y lograr que se acaten es un proceso realmente
costoso, no solo desde el punto de vista econémico, sino también desde el punto de vista de
los sentimientos de la gente.

Los primeros antecedentes de esta técnica pueden hallarse en la practica parlamentaria
norteamericana, a mediados del siglo XIX. Hoy su uso esta generalizado para todo tipo de
actividad que se quiera racionalizar, y tiene que ver con la innovacion.

(Como se facilita esa tarea? Pues guiandola hacia una reflexion metodica acerca de las
cuestiones involucradas en la decision de legislar, esto es, la formacion de la voluntad legis-
lativa, el consenso en torno a ella y la adopcion de la decision.

La metddica de la legislacion se plantea el tema de la planificacion legislativa como un
problema social que ha de ser resuelto mediante una intervencion normativa o de otro tipo.
Se ocupa del analisis del «problema»), de sus causas, de la definicion del objeto, del plantea-
miento de alternativas, de la evaluacion ex ante y ex post, etcétera.

Con las listas de comprobacion se busca atacar los principales defectos advertidos en
las practicas legislativas:

a) La inflacion legislativa. Esta claro que la inflacion legislativa (como todo proceso
inflacionario) ha hecho perder valor a las unidades; las disposiciones han perdido
efectividad, los especialistas han perdido la vision global del sistema y ello ha abier-
to una mayor discrecionalidad para la administracion y los particulares, que se ven
habilitados a decidir entre normas diversas y contradictorias. Este problema se ataca
al racionalizar la legislacion desde el origen mismo de la voluntad de legislar.

b) El perfeccionamiento legislativo. La idea de que todo debe estar detalladamente
reglamentado favorece una actitud burocratica, que crea normas innecesarias y cos-
tosas tanto para la administracion como para el ciudadano.

¢) La ineficacia de las normas. A pesar que la aplicacion de normas insume recursos
crecientes a la Administracion y a los ciudadanos, cada vez se tiene mas la sensa-
cion de que la legislacion resulta ineficiente, esto es, que no se alcanzan los efectos
buscados. Las listas de comprobacion procuran recoger las exigencias de calidad
fundamentales y los criterios sobre eficacia de las normas juridicas. Las preguntas
alli contenidas pueden ayudar a diagnosticar insuficiencias, indicar posibles modos
de actuacion, controlar efectos secundarios y facilitar el cumplimiento de estandares
de calidad exigidos por las directivas legislativas vigentes. Se busca asi facilitar a
los redactores a que alcancen los objetivos siguientes:

* ordenar metdédicamente el proceso mental de elaboracién de un texto normativo;
* identificar los aspectos y problemas mas importantes a tener en cuenta durante el

proceso de elaboracion del texto, de manera especial aquellos que, segiin muestra la
practica, suelen dejarse de lado;
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*  mostrar los condicionamientos, los efectos y las interrelaciones que es presenten en
la normativa proyectada;

» estandarizar el proceso de elaboracion de disposiciones normativas, suministrando
criterios uniformes a todos los 6rganos intervinientes.

Las cuestiones que plantean las listas de comprobacion deben tenerse presentes desde
el comienzo del proceso de elaboracion del proyecto de disposiciones normativas.

En general, estas listas de comprobacion se utilizan Unicamente en la elaboracion de
normas por parte del gobierno (proyectos de ley y de disposiciones de rango inferior); no
se someten a su control las iniciativas de ley -ni las modificaciones- que se producen en las
comisiones parlamentarias. Muchas veces tampoco existe la obligacion de adjuntar las res-
puestas correspondientes a los trabajos preparatorios, con lo cual los funcionarios no tiene la
obligacion de dar respuesta por escrito, pero las utilizan mentalmente para su trabajo.

Las listas de comprobacion no explicitan qué debe hacerse, sino que apuntan a que el
operador normativo encuentre los criterios.

3. Naturaleza juridica

La practica de las listas de comprobacion no tiene un fundamento constitucional, ni
siquiera legal. No obstante, las autoridades se someten a ellas por entender que constituyen
buenas practicas de gobierno.

En Alemania, por ejemplo, si bien ninguna disposicion obliga a que los proyectos de ley
vayan acompaiflados de una memoria o fundamentacion, es obligatorio que en el mensaje con
el cual se remiten se deje constancia de cual es la posicion del Consejo Federal con relacion a
la iniciativa y, si el gobierno lo estima necesario, cual es su posicion frente al Bundesrat. El
Reglamento del Bundestag (Dieta Federal o Parlamento), a su vez, dispone que los proyectos
de ley sean acompafiados de una «breve fundamentaciony>.

Cuando se han dictado normas exigiendo que la preparacion de proyectos normativos
se ajunte al cumplimiento de ciertas prescripciones, tales normas tienen el caracter de dispo-
siciones administrativas y solo obligan en el ambito interno de los 6rganos que participan de
la legislacion.
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Capitulo 5
La técnica de redaccion normativa

1. Concepto de técnica de redaccion normativa

La técnica de redaccion ha sido tradicionalmente el objeto central de reflexion de la
técnica legislativa; es mas, la expresion técnica legislativa se usa en general para referir a la
técnica de redaccion, mientras que el uso de la expresion técnicas legislativas (en plural) se
reserva para comprender al conjunto compuesto por las técnicas de redaccion, de checklist,
de impacto regulatorio y de monitoreo.*’

El conjunto de técnicas legislativas esta dirigido a perseguir el posible y deseable obje-
tivo de introducir racionalidad en la produccion legislativa.’® Para cumplir con tal objetivo,
la técnica de redaccion sugiere un conjunto de practicas destinadas a facilitar el proceso co-
municativo entre la etapa de produccion legislativa y la etapa de decodificacion del mensaje
por los destinatarios de la disposicion normativa.

La primera racionalidad instrumental implicada en el manejo de estas técnicas legislati-
vas de redaccion es del tipo de la racionalidad comunicativa,’ es decir, debe manejarse com-
petentemente el lenguaje normativo -medio- para que la disposicion normativa sea compren-
dida por los destinatarios -fin deseado-. Se podria afirmar que, primordialmente, la técnica de
redaccion se propone suministrar insumos para facilitar la interpretacion de las disposiciones
normativas por los operadores del derecho (jueces, abogados, etcétera).

En un estadio de alta racionalidad en la produccion legislativa, la técnica de redaccion
entra en juego una vez que se decidi6 legislar, luego de pasar afirmativamente el itinerario
de las checklists. Esto es, una vez que metodicamente se arrib6 a la conclusion de que es
indispensable el dictado del acto normativo es que entre en escena la técnica legislativa de
redaccion. Cuando la voluntad politica esta encaminada a dictar el acto normativo, el técnico
entra en accion para adecuar la intencion politica a los codigos argumentales®® del sistema
juridico en el que se actfia. Es decir, el técnico no sustituye al politico, sino que optimiza su
labor, ya que procura con su trabajo que la intencion comunicativa del politico -el hablante-
sea lo mas cabalmente decodificada por los destinatarios del acto legislativo.*®* En definitiva,
se podria decir que el técnico es el codificador del proyecto.

157 Oscar Sarlo: «Técnica legislativa y fortalecimiento institucional departamentalyy, en Técnica y funcién legisla-
tiva en Juntas Departamentales, Montevideo: Congreso de Intendentes-OPP-PNUD-AECI, 2007, p. 25.

158 Idem, p. 11.
159 Manuel Atienza: «Contribucion para una teoria de la legislacion», en Doxa, N° 6, Alicante, 1989, p. 386.

160 Sobre el concepto de codigo argumental véase Ricardo Guibourg: «El codigo argumentaly, en Cuadernos de
la Facultad de Derecho, 2° Serie, N° 19, Montevideo: FCU, 1993, pp. 95-103.

161 Para ver ampliamente reflexiones sobre el proceso comunicacional entre el productor de la disposicién nor-
mativa y el operador juridico, Ricardo Guibourg: «La interpretacion del derecho desde el punto de vista analitico»,
en Deber y saber. Apuntes epistemologicos para el andlisis del derecho y la moral, México: Fontamara, 1997, pp.
119-120.
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2. Nociones de lenguaje normativo

2.1. Ellenguaje de las disposiciones normativas

En principio, el lenguaje en el que se formulan las disposiciones normativas es el len-
guaje corriente, es decir, el lenguaje natural, ya que para la produccion de actos juridicos
no se cuenta -ni se podria contar- con un lenguaje formalizado. Por lo tanto, las reflexiones
teodricas cuyo objeto es el lenguaje natural son plenamente aplicables en la reflexion sobre el
lenguaje de las disposiciones normativas.

Si bien no se cuenta con un lenguaje formalizado para la produccion de actos juridicos,
de cualquier forma, tanto la produccion legislativa como la teoria del derecho y la dogmatica
juridica han elaborado un lenguaje técnico, esto es, un lenguaje natural con adicion de térmi-
nos técnicos definidos estipulativamente, de forma de hacerlos lo suficientemente operativos
para su funcion especifica en el campo disciplinario en cuestion.'®?

Entonces, en términos de buenas practicas comunicativas, se vuelve necesario que la
produccion legislativa respete los codigos de dicho lenguaje técnico, con el fin de armonizar
de la mejor forma con la produccion legislativa y la dogmatica anterior, respetando asi las
tradiciones lingiiisticas e interpretativas de la comunidad juridica.

2.2. Problemas del lenguaje de las disposiciones normativas!®3

Como es sabido, los problemas fundamentales de toda interpretacion -especialmente
la textual- provienen de la vaguedad y de la ambigiiedad de los textos sujetos a la interpre-
tacion.

» Lavaguedad concierne al significado, y por tanto a la semantica de los vocablos y
de los sintagmas; un término es vago cuando hay casos -reales o imaginarios- en los
que su aplicabilidad es dudosa y solo puede resolverse con una decision lingtistica
adicional.'®*

* La ambigiiedad consiste en la posibilidad de asignarle mas de un significado a un
enunciado y puede depender del significado de los vocablos y de los sintagmas (am-
bigliedad semantica), de la sintaxis de los enunciados (ambigiiedad sintactica) o del
contexto en que se usan los enunciados (ambigiiedad pragmatica).*®®

162 Sobre el concepto y la funcion del lenguaje técnico véase Ricardo Guibourg et al.: Introduccion al conocimien-
to cientifico, Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1* reimp., 1996 (1985), p. 22.

163 Si bien aqui se trata a la ambigiiedad y a la vaguedad como problemas de los lenguajes naturales, debe decirse
que, en el uso corriente del lenguaje natural, estas categorias, lejos de ser problematicas, son funcionales o practicas
discursivas que no requieren de la precision que se necesita -entre otros- en los discursos juridicos.

164 Ricardo Guibourg: «La interpretacion del derecho desde el punto de vista analitico»>, en Deber y saber. Apun-
tes epistemologicos para el andlisis del derecho y la moral, México: Fontamara, 1997, p. 120.

165 Cf. Riccardo Guastini: Estudios sobre la interpretacion juridica, México: Porrta, 2001, y Angeles Rodenas:
«En la penumbra. Indeterminacion, derrotabilidad y aplicacion judicial de normas»», en Doxa, N° 24, Alicante, 2001,
pp. 63-83.
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Estas dificultades que presentan los lenguajes naturales pueden ser debidamente palia-
das por un uso competente del lenguaje en la produccion legislativa; es decir, a través del uso
competente de herramientas lingiiisticas es posible evitar caer en la trampa de las ambigiieda-
des en sus tres vertientes y reducir sensiblemente el margen de indeterminacion que produce
la vaguedad. Esto sin perjuicio de que en determinadas oportunidades el legislador desee
conscientemente ampliar el margen de indeterminacion -discrecionalidad- para el actuar del
intérprete y del aplicador de la norma, pero en todo caso aqui también sera necesario -para
lograr el fin deseado- manejar competentemente las herramientas lingiiisticas a disposicion.

3. Grandes divisiones de la técnica de redaccion

El rétulo de técnicas de redaccion refiere a un contenido variable, segin los autores y
enfoques tedricos que se analicen.

Originariamente estas técnicas estaban destinadas Unicamente a formular directivas
acerca de la redaccion, de la estructura y de la secuencia de las disposiciones normativas.
En cambio, actualmente de ha entendido que dentro del objeto de las técnicas legislativas
de redaccion es conveniente abarcar lo relativo a la incorporacion de la nueva disposicion al
sistema juridico, lo que implica el analisis del sistema de fuentes, de los controles de juridi-
cidad, de las derogaciones y de las modificaciones.

En lo que muchos parecen coincidir es que en el proceso de produccion normativa -y
en relacion especifica con la redaccion- se pueden distinguir en principios dos fases 0, como
nos dice Pasquale, /ados: uno relativo al denominado drafting sustancial y otro al drafting
formal.

Siguiendo a este autor, se dice que el primero refiere a la fase de decision y especifica-
mente a los sistemas de ayuda a esta; implica valoraciones relativas a los intereses que justi-
fican la intervencion normativa e involucra obviamente una serie de problemas que aparecen
en aquellas concepciones que identifican la técnica legislativa con el drafting legislativo,
pero que van mas alla.*®”

La perspectiva formal, que es en principio la que seguiremos en el apartado presente,
refiere especificamente a todo el proceso de la redaccion de las normas y al analisis y el
planteamiento de posibles soluciones a las cuestiones suscitadas en dicha instancia, o sea, se
entiende como técnica de escritura de los enunciados normativos.

En este aspecto es posible resefiar una serie de abordajes que se han dado historica-
mente, que han pasado de algunos menos ambiciosos -que solo apuntaban en todo caso a
una reformulacion de los textos ya aprobados en términos técnicamente mas apropiados- a
perspectivas actuales mas ambiciosas. En estas el instrumento del drafting aparece utilizado
desde el momento mismo en que se decide legislar en una materia y acompaiia todo el pro-
ceso de elaboracion, contribuyendo a la identificacion y la solucion de problemas actuales y
futuros, y dando ademas las herramientas necesarias para explicitar los limites hasta donde

166 Sobre este punto puede consultarse H. L. A. Hart: E/ concepto de derecho (trad. Genaro Carri6), Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1963, pp. 155-160.

167 Aparece aqui la consideracion de los elementos de factibilidad financiera, analisis de impacto, etcétera.
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el legislador pretende llegar y hasta donde pretende que llegue la discrecionalidad del futuro
aplicador (dimension pragmatica en sentido amplio).

Esta parte de la técnica legislativa, en sentido estricto -también llamada legistica o
drafting-, puede definirse como la técnica que se preocupa de la redaccion de los textos
normativos, tanto desde el punto de vista del lenguaje comun como el lenguaje juridico, y
ademas de la forma exterior y de la mejor organizacion conceptual.

Se trata entonces de procurar una especie de estandarizacion de las pautas de redaccion,
en lo que hace a aspectos meramente estructurales y sintacticos pero también en cuanto a
elementos de tipo semantico, en la que se establecen cuestiones de estilo y de forma de pre-
sentacion de los diversos contenidos.

Ademas de la racionalidad comunicativa,'®® la dimension de racionalidad implicada
-de acuerdo con el objeto amplio propuesto para estas técnicas- es del tipo de la racionalidad
juridico -formal segtin el modelo complejo de Atienza:'® es decir, de acuerdo con la racio-
nalidad instrumental en juego, lo que alude a la insercion adecuada del texto normativo en
el sistema juridico de referencia y exige entre otras cosas un manejo 6ptimo del sistema de
fuentes y de los controles institucionales de juridicidad (medio) para obtener la armonizacion
de la disposicion con el sistema normativo previo (fin deseado) y ademas un cuidadoso trata-
miento de lo que hace a las diversas modalidades de modificacion de los textos.

Y finalmente -no por eso menos trascendente- queda implicada la repercusion que el
enunciado normativo pueda tener en el destinatario tltimo, el ciudadano.'”

4. Reglas estructurales

Estas aparecen fuertemente vinculadas a las anteriores y se dice que la correcta aplica-
cion de las reglas sintacticas tiene por finalidad obtener estructuras normativas bien forma-
das, lo que supone de alguna manera su opuesto, las mal formadas. A partir de aqui algunos
autores hablan de la posible identificacion, clasificacion y valoracion de diversos modelos
normativos, que estaran dados en funcion de los contenidos o formatos requeridos para ela-
borar cada uno de los textos.**

En este aspecto la teoria suele hablar de la posible construccion de modelos que den
pautas de sintaxis para la redaccion de diversos tipos normativos, a fin de asegurar -en caso
de que estén correctamente planteados- la obtencion de niveles importantes de estandariza-
cion y calidad.

En este punto la atencion queda puesta en la division de los textos normativos, conside-
rados cada una como un todo o tomando cada una de sus partes; por ejemplo: ley y articulado.

168 Véase la seccion 1, tercer parrafo, de este capitulo.
169 Atienza: ob. cit., p. 385.
170 Dimension pragmatica en la nomenclatura de Atienza.

171 Esta conceptualizacion de estructuras bien formadas es tributaria de otra areas del conocimiento, y obedece a
parametros de tipo 16gico, técnico-juridico y lingiiistico, que en una disciplina como la presente deben ser especial-
mente considerados.
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Los textos deben estar claramente estructurados y divididos en titulos, partes, capitulos
y articulos perfectamente definidos e identificados,'’? y que respondan a la misma logica
durante todo el texto normativo.

Esto es lo que refiere a la cuestion meramente estructural, que va unida -como se dijo
mas arriba- a la consideracion de los contenidos. Al respecto es conveniente seguir un ifer
que vaya de lo general a lo particular, de lo abstracto a lo concreto, de lo importante a lo
secundario, de lo sustantivo a lo procesal, etcétera.

Casi todos los autores que abordan el punto refieren que los actos normativos deben
contener como estructura basica la siguiente:

*  Titulo de la norma, que sirva para identificar claramente el contenido del texto.

*  Foérmula inicial o preambulo, que dé cuenta con mayor detalle del tipo de normativa
de que se trate.

* Articulado, que se organizara de manera mas o menos compleja en funcion de la
extension de la disposicion normativa y de la necesidad que el contenido determine,
procurando siempre los mayores niveles de claridad.

» Incisos, ya que cada articulo incluye una serie de subitems que generalmente se
denominan asi o también numerales o literales, segun carezcan de cualquier tipo de
identificacion o sean precedidos por nimeros o letras.

»  Esta distincion entre las diversas subdivisiones sirve muchas veces para introducir
dentro de un mismo articulo algin tipo de jerarquizacion en los contenidos.'”®

*  Formula final, que variara su contenido segun la practica existente y que hace sobre
todo a una cuestion de estilo de redaccion.

*  Conclusion, que es la parte del texto normativo que incorpora los elementos relati-
vos al lugar y fecha, asi como -generalmente- la identificacion del o6rgano del que
ha emanado.'*

*  Anexos, que no siempre aparecen en los documentos normativos, y que contienen
habitualmente algunos textos adicionales como graficos, tablas, etcétera. Se trata de
alguna informacion que sirve para la mejor comprension del texto, pero que dadas
sus caracteristicas -de forma o contenido- no puede ser incorporada en el cuerpo de
aquel.*”

172 Teniendo presentes todas las consideraciones oportunamente hechas en cuanto al estilo de la redaccion.

173 Aparece en este punto una especie de recomendacién que hace mas bien al estilo, que indica la necesidad
de evaluar en cada caso si lo mas apropiado es dividir el articulo o si en realidad corresponde introducir un nuevo
articulo.

174 Es interesante sefialar que en algunos sistemas juridicos la propia nomenclatura usada para identificar el texto
ya nos da una pista sobre el érgano productor.

175 El valor normativo de los anexos dependera de cada uno de los sistemas de referencia.
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5. Reglas sintacticas

Muchas de las ambigiiedades del lenguaje normativo se producen por la forma de rela-

cionarse los términos entre si (ambigiiedad sintactica). Para evitar incurrir en ambigiiedades
sintacticas se debe ser muy cuidadoso en el uso de los signos conectivos («0», «y», «si...,
entonces» ). En presencia de una ambigiiedad sintactica se deben emplear los giros lingiiisti-
cos que, aunque mas largos, aclaren el sentido de la disposicion.

Disyuntiva inclusiva. Para expresar una relacion disyuntiva inclusiva se debe usar el
vocablo o colocado entre dos términos.

Disyuntiva excluyente. Para expresar una relacion disyuntiva excluyente, en caso
que tal relacion no resulte evidente a partir de la cuestion regulada, conviene usar
frases del tipo, por ejemplo: «o solamente A o solamente B», « A o B pero no am-
bos»> y similares.

Si el uso de la disyuncion o es equivoco, se deben usar funciones mas amplias para
resolver la ambigiiedad, esto es, para aclarar si en la disposicion en cuestion la o es
inclusiva o excluyente.

El uso de la conjuncion y debe quedar reservado para las conjunciones copulativas
(esto es, la relacion que se cumple cuando todos los elementos correlacionados se
verifica).

Condicionales. En las disposiciones condicionales la palabra si, por si sola, puede
ser entendida en el sentido de que y resulta de x, pero puede resultar también de
otra causa. Si en cambio se quiere que la consecuencia y derive solo de x no de otro
supuesto, conviene usar la formula «solo si x, entonces y»».

6. Estilo normativo

El estilo que debe guiar la redaccion de las disposiciones normativas debe responder a

las siguientes propiedades: sobriedad, brevedad, claridad, precision y univocidad. El supues-
to de tales recomendaciones es que el lenguaje normativo no debe ser del tipo del lenguaje
poético, literario.

6.1. Caracteristicas

Para que la disposicion normativa sea correctamente comprendida por los destinatarios

(fin deseado) es necesario que el estilo de redaccion (medio) siga las caracteristicas aqui
indicadas.
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*  Sobriedad. Dado que la belleza expresiva no debe ser el fin perseguido por el len-
guaje de las normas, el uso reiterado de un término es preferible a la utilizacion de
sinénimos.

*  Brevedad. Es conveniente utilizar el minimo de expresiones lingliisticas en cuanto
no afecte la claridad y precision del texto. Cada frase debe expresar una sola decla-
racion normativa con sus elementos ordenados para evitar confusiones.

*  Claridad. Es fundamental para lograr una adecuada comprension de las normas. La
lectura debe ser facil y la disposicion debe ser elaborada pensando en sus destinata-
rios, respetando las tradiciones lingiiisticas de la comunidad. En busca de facilitar la
comunicacion, se debe evitar la doble negacion en la formulacion de normas.

*  Precision. Cuando la ciencia juridica y otras disciplinas disponen de un lenguaje
técnico, es necesario usar esos términos de lenguaje técnico para lograr la precision
Optima.*’®

Es muy significativo que la disposicion normativa sea precisa en cuanto determinar de
quién se requiere la conducta prescrita, esto es, resulta crucial establecer claramente cual es
el sujeto cuya conducta se regula; en tal sentido, debe evitarse el uso de pronombres, ya que
probablemente tornen imprecisa la disposicion (ambito personal).

En cuanto al tiempo de los verbos, para ganar en precision, es conveniente usar el tiem-
po presente del modo indicativo, ya que tanto el uso del pretérito como del futuro pueden
generar confusion en el operador acerca del ambito de validez temporal de la disposicion
(4mbito espacial).

Nuevamente y para ganar en precision, deben usarse los verbos que modalizan deon-
ticamente la accion; por ejemplo: «obligary>, «permitiry» o «prohibiryy, o usar la forma com-
puesta: «estar obligado»» o «estar prohibido»>. Formas como «tener derecho>» o «poder» o
«tener que» resultan muchas veces ambiguas e imprecisas, por lo que provocan indetermi-
nacién y aumentan en consecuencia la discrecionalidad interpretativa del operador (ambito
material).

6.2. Definiciones. Prevenir la imprecision

Si bien, como se dijo, la ambigiiedad y la vaguedad son funcionales a la comunicacion
corriente,"”” en determinadas oportunidades es necesario que el discurso sea riguroso, en
cuyo caso la ambigiiedad y la vaguedad se convierten en obstaculos.

La precision exigible al lenguaje de las disposiciones normativas hace que sea necesa-
rio eliminar -o al menos reducir significativamente- enunciados vagos o ambiguos; la princi-
pal arma que se cuenta para tal fin es la definicion.

Definir un término es enunciar su significado. La definicion puede ser informativa o es-
tipulativa. Esta tltima es la clase de definicion que se usa en la produccion de disposiciones

176 Sarlo: ob. cit., p. 28.

177 Véase la nota al pie 4.
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normativas, y su funcion es permitir introducir nuevos términos o precisar el uso de los ya
conocidos, delimitando las condiciones de uso en el discurso en cuestion.

Se diferencia de la definicion informativa en que esta tiene por finalidad informar del
uso del término en determinada comunidad lingiiistica y no el establecer las condiciones de
uso.

En caso de que sea necesario utilizar definiciones, se recomienda destinar un articulo
para consignar todas las definiciones que se usaran en el resto cuerpo del normativo en cues-
tion.

7. Referencias o envios (internos y externos)

Nos encontramos aqui con textos normativos que contienen la mencion de otros, con
finalidades y alcances diversos. En ciertos casos aparecen referidas otras partes del mismo
cuerpo normativo (remisiones internas), mientras que en otros los enunciados normativos
identificados se encuentran en otra parte del sistema juridico de referencia (remision externa).

En ambos casos suelen plantearse problemas no menores en cuanto al alcance de re-
mision -tanto cuando es externa, y especialmente cuando es parte de una disciplina juridica
diversa que responde a canones interpretativos distintos, como cuando es interna-, porque
esta muchas veces genera lecturas circulares.

Las referencias, entonces, deben emplearse de manera cuidadosa y solo en aquellos
casos en que su uso constituya la mejor forma de referirse a otras disposiciones normativas,
asegurandose de que no ser genere ninguno de los inconvenientes antes mencionados.

Avanzando en este punto diremos que las remisiones o reenvios suscitan basicamente
dos cuestiones previas: ;como los identificamos? Y ;Qué tipos existen?*’8,

En general se entiende que hay un renvio cuando un texto legislativo -denominado
norma de remision- hace referencia a otro de una manera tal que debemos considerar que
aquel integra parte de este.'”®

En general los reenvios se clasifican de las siguientes formas:

1. Internos o externos.'®

2. Estaticos o dinamicos. Esta clasificacion no es de las mas vistas, pero hace referen-
cia respectivamente a la circunstancia de que la remision se haga para el texto en
todo momento -se entiende una remision a la fuente del derecho- o para el texto con

178 En lo que antecede se mencioné una de las clasificaciones mas conocidas, pero existen otras.

179 Miguel Carbonell: «Los objetos de las leyes, reenvios y derogaciones», en M. Carbonell y S. Pedroza De
La Llave (coord.): Elementos de técnica legislativa, México: UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, serie
Doctrina Juridica, N° 44, 2000, p. 210.

180 Idem. Ya fueron conceptualizados al comenzar este apartado. Importa mencionar solamente los casos -gene-
ralmente excepcionales en los textos normativos- en que los objetos a los que se remite son de tipo grafico -mapas,
tablas, graficas, etcétera-. Como se vio oportunamente, el valor de estas remisiones varia de acuerdo con la norma-
tiva. Debemos considerar finalmente que, en caso de que se decida incorporarlos al texto, pasaran de ser remisiones
externas a ser internas.
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la redaccion que tiene en el momento de darse la remision, se entiende hecha a la
disposicion normativa especifica.'®!

La mayoria de los autores que se dedican al estudio de las remisiones o reenvios sefia-
lan una serie de indicaciones o medidas de buena técnica que deberian seguirse en su utiliza-
cion. En ese sentido dice Carbonell:

a) la norma de remision debe indicar con toda claridad su caracter de tal; b) la
remision debe identificar correcta y claramente el objeto al que se dirige. De prefe-
rencia se debe indicar sucintamente, junto a la norma objeto de la remision, su con-
tenido: «No solo se indica qué rige sino de qué trata lo que rige»; c) la remisién no
puede alterar las reglas de jerarquia y competencia o de reserva de ley que rigen para
la propia ley y para el resto del ordenamiento [...]. En algunos paises es especial-
mente preocupante la tendencia del legislador a renviar a normas infralegislativas
no solo para complementar las especificaciones técnicas de la ley, sino también para
determinar e introducir los supuestos basicos de su objeto de regulacion, con lo cual,
de hecho, lo que se hace es aumentar las facultades normativas del Poder Ejecutivo
y de la administracion publica.®

8. Modificaciones

Probablemente sea Util comenzar este item con algunas reflexiones de Pizzorusso:

[...] los programas de los cuales los movimientos politicos son portadores
deben necesariamente ser configurados como modificativos o como adicionales a
la legislacion anteriormente vigente, y la actividad legislativa se presenta entonces
siempre como una actividad de «mantenimiento»> del libro de las leyes [...] El man-
tenimiento del libro de las leyes representa un modo de cooperacion de la técnica (y
especificamente de la técnica juridica) con la politica [...].*

8.1. Tipos de modificaciones

Generalmente dentro de las modificaciones se identifican diferentes tipos, que son ba-
sicamente:

*  Derogacion. Se elimina total o parcialmente un acto anterior.'®*

181 Pareceria una buena practica que en cada caso se indicara cual es el tipo de remision que se hace; esto seria de
gran utilidad cuando aparecen remisiones a textos que a su vez han sido derogados por otros. Cuando no hay ninguna
indicacion, en general suele tomarse como una remision dindmica.

182 Carbonell: ob. cit., p. 216.

183 Alessandro Pizzorusso: «La manutenzione del libro delle leggi», en Antonio A. Martino (coord.): Estudios
sobre ciencia de la legislacion, Buenos Aires: USAL, 2004, pp. 7-16.

184 Trataremos especialmente esta modalidad de modificacion un poco mas adelante.
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*  Sustitucion. El nuevo acto sustituye disposiciones vigentes por otras nuevas.

*  Agregacion o incorporacion. Se deja integro un texto anterior, pero se le agregan
otros.

e Alteracion. Involucra tres distintas modalidades:

- Excepcion. Se introduce una modificacion en el sentido de establecer una excepcion a la
aplicabilidad de una disposicion normativa, sea en relacion con algun aspecto de su conte-
nido (dmbito material) o en referencia al espacio o al tiempo (dmbito espacial o temporal).

- Prorroga. Opera generalmente en relacion con el ambito temporal y se da cuando se pro-
rroga la aplicabilidad de un texto normativo que tenia fijado un momento para su pérdida
de vigencia.

- Suspension. Opera en cierta medida en sentido contrario a la anterior, ya que implica la
existencia de una disposicion normativa que entraria en vigor en un momento determinado
pero por alguna razon -muchas veces relativa a cuestiones de implementacion practica- se
decide suspender su entrada en vigencia.

*  Consolidacion. Consiste en la reformulacion integra de un texto con las modifica-
ciones, y se derogan todas las disposiciones prexistentes. Esto procede cuando un
texto normativo ha recibido muchas y sucesivas modificaciones.

*  Anulacion. En teoria del derecho el concepto de nulidad o anulabilidad refiere a un
acto que adolece de algun vicio. En este sentido, se habla de nulidad como opuesto
a validez, pero, a la inversa, no todo acto invalido es nulo.

La nulidad de un acto puede derivar de vicios en su dictado, sea por razones de forma
como de fondo.

Los vicios que afectan a un acto normativo pueden ser de diversa gravedad, y en algu-
nos casos la nulidad es tan flagrante que no seria necesario seguir ningin procedimiento para
su anulacion, sino que podria considerarse directamente que la normativa en cuestion seria
inexistente; por ejemplo, el caso de una ley que haya sido «sancionaday» por un internado
en un manicomio o una orden haya sido «daday» por una campafia publicitaria («llame ya»»).

En cambio, para actos que portan ciertos indicadores de validez (han sido dictados por
autoridades reconocidas, por un procedimiento aparentemente correcto, etcétera), puede ser
una cuestion discutible, y se vuelve un problema de interpretacion si corresponde o no la
anulacion de tales actos. Para estos casos, los sistemas juridicos prevén procedimientos para
decidir qué interpretacion ha de considerarse valida, y ademas prevén diversos grados de
anulacion.

a) Las respuestas mas graves son las que declaran que el acto nunca existio y, por con-
siguiente, todos los actos realizados bajo su vigencia son también nulos. Este tipo
de fendmenos solo se ven en actos civiles (contratos, testamentos, etcétera), pero es
muy dificil hallarlos en normas de rango legal o administrativo.
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Un caso excepcional es el de la propuesta del plebiscito constitucional (rea-
lizado en octubre de 2009) destinado a anular los articulos 1° al 4° de la Ley N°
15.848 (Ley de Caducidad). La propuesta tenia un énfasis particular, pues decia:
«Anulese y declarese inexistentes...». En este caso, se trataba de anular una ley me-
diante una disposicion de rango superior (constitucional), evitando asi la discusion
acerca de si el Parlamento puede anular leyes creadas por él mismo. La discusion,
en puridad, refiere a si nuestro Parlamento pude dictar leyes retroactivas, porque ese
es el efecto caracteristico de la nulidad. Dado que nuestra Constitucion no prohibe
expresamente el dictar leyes con efecto retroactivo, el punto es discutible y no puede
dilucidarse interpretando los textos constitucionales, ya que se trata de una cuestion
fuertemente politica y -hasta cierto punto- depende también de la perspectiva tedrica
que se adopte.

b) Enun nivel menor de invalidez, puede ser que el acto se declare invalido, pero que
los actos realizados antes de la declaracion de invalidez y en ciertas circunstancias
(buena fe o ignorancia, por ejemplo) mantengan su validez a pesar de todo. Tal fue
el caso, por ejemplo, de la Ley N° 15.738, sobre actos legislativos dictados por el
Consejo de Estado, por la cual «se convalidan desde el 19 de diciembre de 1973 has-
ta el 14 de febrero de 1985, excepto las declaraciones de nulidad y las derogaciones
que se determinany>. En este caso, la anulacién fue dispuesta por el propio 6rgano
legislativo, respecto de normas vigentes como «leyes»> hasta entonces, aunque fue-
ron dictadas por un érgano anterior (el Consejo de Estado) que habia ejercido facul-
tades legislativas en forma ilegitima. Para las disposiciones convalidadas, con todo,
se dispuso que en adelante se denominarian decretos-leyes.

¢) En un menor nivel de gravedad, puede declararse que el acto es invalido pero solo
para el futuro, porque hay razones para entenderlo asi.

d) Todavia cabe encontrar un grado aun menor de gravedad (en algun sentido), con-
sistente en declararlo solo inaplicable en el caso planteado judicialmente, tal como
sucede con la declaracion de inconstitucionalidad en nuestro derecho o en la anula-
cion del acto administrativo que dicta el Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

En el lenguaje técnico-juridico existen diversas denominaciones para estos fendmenos,
pero la convencion mas extendida utiliza la expresion anulacion para la decision que quita
validez -total o relativa-a un acto por vicios de procedimiento -cuando no se cumplieron las
etapas o expresiones de voluntad requeridas -o de fondo- se dispuso algo prohibido o no
autorizado.

Como se vio en otra parte, el término derogacion, en cambio, se utiliza técnicamente
para las decisiones que afectan al ambito de validez temporal -existencia en el tiempo- de
una norma, por razones de conveniencia u oportunidad, o por el dictado de una norma que la
sustituye por las mismas razones.
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8.2. Derogaciones

8.2.1. Conceptualizacion

Por la trascendencia que las derogaciones tienen en relacion con el sistema juridico en
su totalidad, se dedicara esta seccion a sus diversas modalidades.
Dice Carbonell:

La derogacion puede ser definida de forma convencional como una forma
especifica -la mas importante- de cesacion de la vigencia de una o varias normas
realizada por otra norma.*®

En la derogacion de disposiciones normativas cumplen un papel fundamental diversos
criterios, entre los que se destacan el de lex posterior, lex superior y lex specialis. %

Indudablemente es el primero -«dey posterior deroga ley anterior»- el que habitual-
mente es mentado cuando se piensa en la derogacion de textos normativos; los otros dos
siempre funcionan como complementarios de este.

La derogacion tiene efectos sobre la disposicion afectada, pero también, en un sentido
mediato, sobre todo el sistema juridico, que a partir de ella se ve modificado en su estructura,
ya que se altera el conjunto de textos normativos que pertenecen al sistema en cuestion.

Aqui no ocuparemos de las hipdtesis de derogacion de normas generales entre si, ya
que algunos autores también suelen incluir aquellos casos que surgen de las declaraciones de
inconstitucionalidad.*®

El problema que se plantea en la derogacion es entonces la presencia de un conjunto de
normas valido, en el que en determinado momento aparecen dos disposiciones incompatibles
-en algun sentido, y presupone ademas que no se contempla la hipotesis de una mutua elimi-
nacion-,**8lo que exige contar con algunos criterios que permitan determinar cual es la que
permanece en el sistema y cual sale de é1.%#°

185 Carbonell: ob. cit., p. 217.

186 Guastini: p. 78.

Estos criterios -de por si con algunas complejidades- se vuelven algunas veces mas problematicos en su aplicacion
cuando se combinan -cosa inevitable- con las diversas modalidades de derogacion, expresa o tacita, total o parcial,
etcétera.

187 Sobre todo en los casos en que los efectos de esta tienen un alcance general. Es un poco distinto en los sistemas
de control de constitucionalidad que, como el nuestro, solo afectan la aplicabilidad de la norma -en principio- para
el caso en concreto.

188 Lo que seria légicamente posible: si dos textos se contradicen, salen los dos sistemas; pero la hermenéutica de
los sistemas juridicos opera sobre una base diversa y se supone que uno de los textos debe permanecer.

189 Ricardo Guarinoni: «Derogacion y después», en Isonomia, N° 24, 2006, p. 79.
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8.2.2. Tipos

8.2.2.1. Expresa o tdcita

La derogacion expresa implica que hay una identificacion clara y explicita de la dispo-
sicion a derogar, mientras que la tacita surge cuando existe una contradiccion entre el conte-
nido normativo de una disposicion frente a otra, que las hace incompatibles.

Solo la expresa es claramente una hipotesis cierta de derogacion, ya que la otra queda
sujeta a los vaivenes de los intérpretes o aplicadores, no solo en su alcance sino en el hecho
mismo de su existencia. '

Carbonell agrega un tercer término a esta clasificacion al hablar de una derogacion
implicita que se daria <««cuando se crea una regulacion integral nueva de la misma materia,
aunque no exista una contradiccion puntual entre las normas nuevas y las antiguas»>.'?

8.2.2.2. Total o parcial

Esta distincion refiere a que la derogacion alcance a un texto normativo en su totalidad
-toda una ley, un articulo, in inciso, etcétera- o solamente parte de este.

Siempre son las hipotesis de derogaciones parciales las que generan problemas, sea
cuando se deroga una parte de una ley (por ejemplo, varios articulos), sea cuando -caso mas
problematico ain- se afecta una parte de una unidad (por ejemplo, se deroga una parte del
texto de un inciso).

En estos ultimos casos la recomendacion va en el sentido de proceder a una sustitucion
del texto viejo por el texto nuevo-modificado.

8.2.3. Funciones de la derogacion

El mecanismo de la derogacion normativa que aparece habitualmente utilizado cumple
una serie de funciones en relacion con los sistemas normativos vistos como un todo, ya que
permite mantener actualizado el sistema depurandolo de disposiciones que han perdido sen-
tido social y politico-juridico, impide el fendmeno denominado inflacion o contaminacion
legislativa y, si es usado de forma correcta, contribuye a dar claridad y certeza, asi como
seguridad juridica, tanto a los operadores (destinatarios inmediatos) como a los ciudadanos
(destinatarios mediatos).

190 Con no mucho esfuerzo podriamos identificar lecturas diversas de disposiciones normativas que en un caso
implicaran la derogacion tacita de otra disposicion y en otros no.

191 Carbonell: ob. cit., p. 218.
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Varios autores han dedicado una atencion especial a las clausulas generales de deroga-
cion,'®? que habitualmente poseen un contenido del tipo: «Se tienen por derogadas todas las
disposiciones que se opongan a la presente».*®

En la actualidad, muchos de los que abordan dicho estudio concluyen en la inutilidad de
una clausula de este tipo, ya que lo que ella establece igual se daria por accion de la deroga-
cion tacita, y ademas por la vigencia de un principio basico de los sistemas democraticos, que
es la imposibilidad de la existencia de leyes inderogables o que establezcan las condiciones
de su propia derogacion.’

Lo mas correcto desde el punto de vista de una buena practica seria que el legislador
estableciera especificamente en cada caso cuales son las derogaciones que operan. Esta labor
se ha simplificado notablemente en la actualidad gracias a los instrumentos informaticos.

9. Problemas particulares

A continuacion se presentan sucintamente: a) algunos problemas posinterpretativos®
o0 16gicos™® que usual y tradicionalmente se plantean en los sistemas juridicos contempora-
neos,’ y b) algunos problemas especificos que aparecen en la redaccion de las disposiciones
normativas.®®

Estas disfuncionalidades podrian evitarse -o al menos reducirse sensiblemente- con un
uso competente de las herramientas lingiiisticas a disposicion y con un conocimiento cabal
del sistema de fuentes y de los controles de juridicidad de las leyes del sistema juridico co-
rrespondiente.

192 Que suelen aparecer al final de casi todos los textos normativos, y que Guastini (1999:229) ha llamado dero-
gacion innominada.

193 Carbonell: ob. cit., pp. 218-219.

194 Cabe hacer aqui algunas puntualizaciones, cuyo desarrollo excede ampliamente este trabajo, pero que no deben
dejar de mencionarse: 1) Algunas concepciones actuales de los sistemas democraticos hablan de la existencia de un
conjunto de disposiciones normativas que no deberian ser derogables, especialmente referidas a algunos derechos
y garantias fundamentales de los individuos. 2) El tltimo fragmento del parrafo remite a un viejo problema: la au-
torreferencialidad del discurso normativo, que en su momento fue objeto de atencion de Alf Ross (Sobre el derecho
v la justicia, Buenos Aires: Eudeba, 2° reimp., 2005, pp. 79-82) en cuanto a la aplicacion del derecho, pero que vale
la creacion y que tiene un caso interesante y particular en la presencia de procedimientos de reforma constitucional
en casi todas las Constituciones.

195 Esta categoria puede verse claramente explicitada en Guastini: ob. cit., pp. 68-69.
196 Guibourg: ob. cit., p. 120.

197 Numeral 9.1.

198 Numerales 9.2. 2 9.5.
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9.1. Antinomias, redundancia y lagunas

9.1.1. Antinomias o inconsistencias

Se denomina antinomia o inconsistencia al fendmeno que se produce siempre que dos
0 mas normas conectan a un mismo supuesto de hecho dos consecuencias juridicas logica-
mente incompatibles entre si.**°

9.1.2. Redundancias

Se produce cuando dos 0 més normas asignan a un mismo caso soluciones coinciden-
tes. Si bien no constituye una dificultad grave del sistema, no es aconsejable porque, ante
la oportunidad de una reforma, el legislador puede omitir una de las normas involucradas y
originar con ello una inconsistencia.?®® O sea, si solamente se eliminara del sistema uno de
los textos normativos, nos encontrariamos con que el caso podria entenderse regulado ahora
de forma contradictoria, por lo que es necesario proceder a quitar ambas disposiciones.

9.1.3. Lagunas

Se denomina laguna normativa al fendémeno que se produce cuando no hay una norma
que conecte una consecuencia juridica cualquiera a un determinado supuesto de hecho, de
modo que ese supuesto de hecho no esta calificado dednticamente.

Si bien, a pesar de la opinion consolidada, los problemas que nacen de las antinomias
y de las lagunas no son propiamente problemas interpretativos, y en verdad son propiedades
del sistema juridico -entendido como sistema de normas y no de disposiciones todavia por
interpretar-,%** un uso competente? de técnicas legislativas podria evitar o reduje considera-
blemente estas disfunciones.

9.2. Contradicciones pragmaticas

Suele hablarse de contradiccion pragmatica cuando hay una diferencia entre la inten-
cion del hablante y lo expresado en el discurso; o sea, se quiere hacer algo y se hace otra cosa.
Pero también esta existe -aunque es estudiada con menor frecuencia-cuando la diferencia se
da entre el mensaje y lo que el receptos decodifica, siempre que ello se deba a una incorrecta
formulacion del mensaje.?®

199 Carlos Santiago Nino: Introduccion al andlisis del derecho, Buenos Aires: Astrea, 2° ed., ampliada y revisada,
2001 (1984), pp. 272-279.

200 Cuibourg: ob. cit., p. 120.
201 Guastiri: ob. cit., p. 68.
202 Racional, cf. Atienza: ob. cit., pp. 385-403.

203 Casos tipicos son los derivados de ambigiiedades sintacticas, en los que el enunciado admite mas de una lec-
tura, dada la estructura que presenta.
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Desde el punto de vista sintactico-gramatical puede presentarse bajo la forma de usos
mixtos, aunque en estos casos el hablante suele tener presente la intencionalidad y la «dife-
rencia» es querida.

En el ambito del discurso juridico esta generalmente asociado al uso de operadores
deodnticos ambiguos o vagos, de los que no es posible derivar de forma inmediata el conte-
nido normativo que se pretende asignar. Tales son los casos de usos de expresiones como
«tener derecho», «poder» u otros verbos que directamente carecen de contenido dedntico,
como <«cesar», «responder, etcétera.

Un caso un poco distinto y menos frecuente, y quizas por ello menos facil de detectar,
es aquel en que la intencionalidad del que dicta la norma no aparece clara o, lo que es peor,
presenta contenidos diversos a lo largo del texto. En época reciente, un ejemplo claro de esto
aparece en las normativas llamadas de género, que suelen utilizar en ocasiones un lenguaje
sexista.

Otra hipotesis de ambigiiedad pragmatica aparece -y esta es mucho mas dificil de iden-
tificar- cuando quien elabora una norma ofrece una definicion de tipo estipulativo®® pero
hace un uso distinto del término definido.?®

9.3. Cuestionario de género

El tratamiento de las cuestiones de género, si bien reconoce antiguos origenes, ha co-
brado un protagonismo muy importante en materia legislativa de la mano de un proceso
social y politicamente mas abarcador.

En general, se han utilizado®* las expresiones en masculino con un sentido genérico,
que abarca ambos sexos.

Actualmente, ante el surgimiento de las cuestiones mencionadas, parece hacer una ten-
dencia a la eleccion de formas neutras, como «quienes», ««todos los que», «los individuos
que», en sustitucion de los genéricos masculinos. En algunos casos también se ha optado
por usar directamente un lenguaje sexuado, con lo que aparecen expresiones como «jefes y
jefas», «queces y juezasyy, ««uruguayos y uruguayasy, etcétera.?”’

En Uruguay se ha sancionado en los tlltimos tiempos una importante cantidad de dispo-
siciones normativas que tienen un claro contenido de género; por ejemplo, la Ley N° 18.246,
sobre union concubinaria; la Ley N° 18.104, sobre igualdad de derechos y oportunidades
entre hombres y mujeres en la republica; la Ley N° 18.065, sobre trabajo doméstico; la Ley
N° 18.039, sobre delitos sexuales, y la Ley N° 17.514, sobre violencia doméstica.

Cabe senalar igualmente que la preocupacion de tipo al menos sexista en nuestra le-
gislacion es de larga data; al respecto pueden referirse los casos de las conocidas Leyes N°

204 Que supone indica el uso que se dara al término definido en el texto en que se incluye.

205 Se plantea aqui un caso interesante -que supera el objetivo de este trabajo- de discrepancia entre lo que es la
voluntad explicitada y lo que surge al intérprete; por lo tanto, reaparece el viejo tema de los limites y la legitimidad
del uso de la discrecionalidad al momento de interpretar un texto normativo.

206 Tanto en el lenguaje cotidiano como en el normativo.

207 Cabe sefialar que la Real Academia Espafiola ha admitido la especificacion de las profesiones en masculino y
femenino. Esto no debe tomarse como un criterio general, porque en algunas comunidades de hablantes este fenome-
no ha tenido una vuelta; en Italia, por ejemplo, si bien existen los términos en femenino, su uso social se considera
casi diminutivo del profesional .
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10.783, de 1946, sobre la capacidad civil de la mujer, en la que se equiparan sus derechos a
los del varon, y 6.102, de 1918, conocida como ley de la silla.

Empieza a aparecer también un lenguaje sexista aun en disposiciones que no hacen a
cuestiones de género especificamente, tales como las que se ven en los siguientes ejemplos:

Ley Términos relevantes para la cuestion de género

18.246 <<concubinos>> - <<unién concubinaria>>

18.104 <<hombres y mujeres>> - <<género>>

18.065 <<persona>> (Art.1°) - <<de las/os trabajadoras/es domésticas/os>>

17.514 <<victima>> - <<persona>> - <<nifios, nifias y adolescentes>> (Art. 18)

17.221 <<imputado, sus familiares y su concubina more uxorio>>

16.945 <<ambos sexos>> - <<trabajadoras>>, <<empleadores>>, <<trabajadores>> (Art. 6°)
10.783 <<hombre y mujer>> - <<mujer casada>> - <<cdnjuge>>

9.4. Derogaciones que reviven textos derogados o derogan textos
con remisiones

Extrafiamente, para estos casos que se dan con mucha frecuencia, o quizas justamente
por eso, no existe ninguna denominacién especifica. Las hipotesis referidas son aquellas en
que un texto normativo viene a derogar -sea explicita o implicitamente, total o parcialmente-
una disposicion normativa que a su vez habia derogado o remitia a alguna otra.?*®

Surge entonces el problema interpretativo de saber como se procede al momento de
interpretar esta nueva disposicion, o sea, si de alguna manera revive el texto que habia sido
derogado y si se mantiene vigente la remisiéon aunque el texto que la contenia haya sido
derogado.

Una buena practica seria que en estos casos la nueva disposiciéon se pronunciara en
alglin sentido en relacion con ese problema creado.?®

9.5. Ficciones

A pesar de lo que se dijo en su momento respecto a que el lenguaje normativo no es
literatura, eso no siempre parece quedar claro, y muchas veces hay un uso abusivo de figuras
retoricas o ficciones para ejemplificar casos de aplicacion de las disposiciones normativas o,
peor aun, para expresar las conductas contempladas.

208 Los casos que se pueden citar son numerosisimos, pero hay uno interesante que aparece analizado por la
dogmatica procesalista, relativo a las conminaciones econdmicas, que surge del juego del articulo 374.2 del CGP, el
articulo 211 del CPC, el DL 14.978, la Ley N° 15.733, la Ley N° 16,170 y la Ley N° 16.699, tratado extensamente
por Enrique Tarigo en: Lecciones de Derecho Procesal Civil, Montevideo: FCU, 1999, tomo III, pp. 32-33.

209 Como es obvio, la explicitacion de la solucién no aparecerd en aquellos casos en que opere la derogacion
tacita; por lo tanto, el problema se mantiene en todos sus términos y su resolucion quedara en todo caso en manos
del futuro intérprete o aplicador.
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En algunos casos las ficciones pueden tener un valor aclaratorio importante, pero debe
tenerse presente que generalmente aparecen vinculadas a contextos de uso -espaciales y tem-
porales- bastante acotados, lo que puede hacer que una vez transcurrido el tiempo o situados
en un espacio diverso el sentido de la ficcion se vea desfigurado, y por lo tanto se problema-
tice innecesariamente la interpretacion y la posterior aplicacion.

En nuestro sistema de derecho positivo existen algunos ejemplos paradigmaticos de
este problema,*° como las referencias al «espiritu de la ley» (articulos 16 y 17 CC) o lo que
establece el articulo 51 CC cuando dice: «El ausente a los ojos de la ley, ni esta vivo, no
estd muerto>.

9.6. Uso deliberado de conceptos indeterminados

Los conceptos juridicos indeterminados -vagos en términos lingiiisticos-son muchas
veces usados como un recurso de técnica legislativa, ya que sirven como instrumento idéneo
para que el legislador delegue en el intérprete o aplicador la fijacion de los limites del con-
cepto involucrado, lo que permite una mayor dinamica en la adecuacion espaciotemporal.

Nuestra normativa contiene varios casos de estos: «buen padre de familia»>, «mujer
honestay», «justo precio», «interés superior del menor», ««diligencia media, etcétera.

210 Que muchas veces son ensefiados de una manera casi natural, sin llamar especialmente atencion sobre sus
peculiaridades.
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ParTE II1
TECNICA LEGISLATIVA®
DIMENSIONES POLITICO-INSTITUCIONALES
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Capitulo 1
La construccion politica de la ley

1. El espacio de la politica en los nuevos enfoques
de técnica legislativa

Si en efecto se apuesta a una renovada centralidad de los parlamentos en el funciona-
miento de las nuevas democracias, debe advertirse que es preciso superar los tiempos en que
la técnica legislativa era sinénimo exclusivo de una codificacion de reglas para una mejor
redaccion de las leyes. Sin abandonar ese cometido, los nuevos enfoques han ampliado sus
alcances, incorporando la necesidad de poner a disposicion del legislador y de los funciona-
rios parlamentarios otro tipo de destrezas y conocimientos: teorias de la negacion, pautas y
procedimientos para ajustar la legislacion a las demandas concretas de la sociedad, formas
renovadas de acceso a la informacion y a su analisis riguroso, estrategias de comunicacion
y explicacion acerca de lo que la ley efectivamente dispone, vias de seguimiento en la etapa
posparlamentaria de la norma, entre otras.

Este nuevo concepto, mas integral, de lo que se entiende por técnica legislativa requie-
re un soporte multidisciplinario, en el que los aportes del derecho deben enriquecerse con
contribuciones provenientes de otras ciencias sociales, en especial de la ciencia politica. Ya
no se trata de la consideracion restrictiva (aunque siempre importante) del mejoramiento de
la calidad formal de la ley, sino que ahora un interés similar se focaliza en la elaboracion de
pautas para contribuir a un proceso consistente de construccion politica de la norma.

Todo esto supone una transformacion importante en al consideracion de la relacion
entre politicos y técnicos, entre los legisladores y sus asesores, que poco a poco también esta
impactando el trabajo parlamentario en las democracias contemporaneas. En los nuevos con-
textos se redimensionan los desafios de viejos problemas: como articular de manera eficaz
los campos de la técnica y de la politica, la accion de los asesores con los legisladores, asegu-
rando siempre la subordinacion de los primeros a los segundos; como hacer que los partidos
estimulen en sus filas la incorporacion de intelectuales capaces, como soporte imprescindible
de una mejor calificacion de las decisiones; como evitar en este juego la tentacion -tan pre-
sente en los ultimos tiempos- de una sobredeterminacion del rol de los economistas; como
reformular las vias institucionales de la accountability en tiempos en que, a medida que crece
el conocimiento, se adelgazan la legitimidad y los alcances mismos de la politica, etcétera.

Para evitar deslizamientos hacia la tecnocracia, para contrarrestar el debilitamiento de
la politica que proviene de una preminencia mas o menos visible de los criterios técnico-cien-
tificos sobre los principios de la legitimidad politica, es necesario que los dirigentes politicos
superen recelos e inserten su actividad institucional en relacion con modalidades comple-
jas y multiples de asesoramiento, como ya hemos anotado. En este sentido, gana cada vez
mas acuerdo la formula que combina diversas modalidades de asesoramiento en el funcio-
namiento de los parlamentos: se trata de caminar en la direccion de un sistema que combine
asesoramiento institucional con partidario, de nivel interno y también externo, de caracter
permanente y también ocasional.
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Solo desde criterios flexibles de articulacion de estos tipos diversos de asesoramiento se
pueden atender ciertas premisas cuyo reconocimiento y aplicacion son basicos para un buena
accion politica: el asesor no toma decisiones ni tiene legitimidad democratica para hacerlo,
el politico y en este caso el legislador electo si; el asesor no enfrenta los requerimientos de
la opinién publica, el politico esta siempre tensionado por los desafios de ofrecer persuasi-
vidad frente a ella; los aportes del asesor institucional no son partidarios pero tampoco son
neutrales, al tiempo que un asesor de partido no debe incurrir en la tentacion del seguidismo
o la complacencia.?!

En la vida politica cotidiana, en especial en lo que hace a la actividad del Parlamento,
cada vez con mas frecuencia aparecen ciertos problemas que terminan por debilitar la cons-
truccion politica de las decisiones y de las leyes: se cae en perfiles de opacidad y oscuridad
en las normas aprobadas, lo que genera confusion en la ciudadania y problemas severos de
aplicabilidad en el ambito judicial; se legisla en exceso, generando un agobio disciplinador
que, lejos de ordenar las relaciones sociales, termina creando inseguridad juridica por super-
posicion y fronteras imprecisas entre las normas; se cae en la aprobacion de leyes con preten-
siones demasiado generalistas, lo que debilita su efectividad y las distancias en sociedades
cada vez mas fragmentadas y particularistas; no se ha avanzado lo suficiente en los complejos
procesos de internalizacion de normas provenientes de tratados o convenciones internaciona-
les o de acuerdos en el marco de procesos de integracion regional, lo que genera contenciosos
y niveles elevados de inseguridad juridica.

Los nuevos rumbos de la técnica legislativa buscan precisamente aportar pautas, orien-
taciones y procedimientos precisos para consolidar, en sus dimensiones juridica y politica, en
primer lugar el tramite legislativo y en segundo lugar la ley finalmente aprobada. Existe en
principio lo que podriamos calificar como régimen juridico-normativo de la técnica legisla-
tiva. En €l aparecen: la potestad legislativa (la competencia para producir disposiciones juri-
dicas con valor y fuerza de ley); las directrices estatales (disposiciones de alcance regulatorio
que pueden figurar en la Constitucion, en leyes especiales, en reglamentos internos de cada
Camara, en manuales especialmente elaborados en tal sentido); principios inspiradores (pre-
misas mas o menos clasicas de la legislacion como mandato general para los particulares);
ambitos de aplicacion (nacionales, regionales o municipales). No en todos los casos, como
se vera respecto al ejemplo uruguayo, los cuerpos de derecho nacional definen o incorporan
de manera precisa este tipo de disposiciones. De todos modos, aun en los casos de vacio
normativo sobre el particular, resulta imprescindible consensuar acuerdos de proyeccion re-
gulatoria.

Por su parte, los procesos de elaboracion de la ley reconocen las distintas etapas clasi-
cas en su trayectoria: fase inicial de preparacion y presentacion de proyectos y proposiciones
de ley (condicionada por las prescripciones constitucionales en materia de la titularidad de
la iniciativa legislativa, que puede ser, segun los casos, exclusiva o compartida, emanada del
Ejecutivo o del Legislativo, o proveniente de la adhesion de una franja del cuerpo electoral
en los casos de habilitacion de la iniciativa popular); fase parlamentaria de tramitacion y
aprobacion de la ley (referida a cuestiones como las distintos modalidades de tramite, las

211 En cuanto a propuestas especificas de reforma del sistema de asesoramiento parlamentario en el caso del Poder
Legislativo uruguayo, en las ultimas décadas se han venido acumulando estudios que configuran una masa critica
de conocimiento indispensable. Entre los autores de estos estudios, ademas de aquellos producidos por varios de
los autores de la presente obra, debe remitirse al trabajo y a la reflexion de Daniel Buquet, Daniel Chasquetti, Luis
Eduardo Gonzélez, Jorge Lanzaro, Romeo Pérez y Gonzalo Pérez del Castillo, entre otros.
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formas de la deliberacion en comisiones y plenarios, la consideracion en determinadas cir-
cunstancias de la exigencia de procedimientos especiales, formas de sancion y promulgacion,
prevision de vetos totales o parciales del Ejecutivo y nueva deliberacion, etcétera; finalmen-
te, la fase posparlamentaria de seguimiento y control.

En lo que refiere a la forma y estructura de las leyes, un encuadre clasico del tema
permite discriminar ente: parte no dispositiva (informaciones iniciales, parte expositiva,
preambulo si correspondiera, disposiciones directivas); parte dispositiva (con sus distintos
formatos de division, ordenamiento y titulacion del articulado); parte final y anexos (que
puede recoger disposiciones transitorias, sobre aplicacion y armonizacion, derogatorias, con-
dicionamientos de la entrada en vigencia). Por ultimo, el proceso de entrada en vigor de la
ley aprobada en el Parlamento refiere a temas como los de las modalidades de la sancion,
promulgacion y publicacion de la norma.

La nueva técnica legislativa, como se ha dicho, subraya sus aportes con la idea de que
todo acto legislativo (sea una ley o no) debe estar precedido de procesos muy afinados de ne-
gociacion y construccion politica. Ello supone que el Parlamento sea un terreno institucional
propicio para la deliberacion respetuosa y tolerante entre los distintos partidos, estimule pro-
cesos de negociacion que susciten relaboraciones de las iniciativas presentadas, establezca
puentes permanentes entre los legisladores y los actores y grupos de interés de la sociedad
civil. La fragmentacion de las sociedades contemporaneas lleva incluso a que el Parlamento
busque contactos no solo con los actores organizados, sino también con esas amplias franjas
de la poblacién cuya mayor marginalidad procede precisamente de su ausencia de organiza-
cion.

2. Respuestas y perfiles de la técnica
legislativa en su proyeccion politica

En América Latina la nocion de técnica legislativa ha comenzado a incorporar la re-
ferencia especifica a practicas de negociacion politica como elementos que complementan
y potencian el conjunto de reglas lingiiisticas, juridicas e interdisciplinarias que procuran
mejorar la calidad de la leyes y su aplicabilidad mas adecuada. En ese sentido, los factores de
negociacion que hacen a la nocion de construccion politica de las leyes cobran una relevancia
creciente. Enumeremos algunos a titulo ilustrativo:

1. el reconocimiento de la creciente complejidad de la tarea misma de negociar en
los contextos contemporaneos (que exige capacidades innovadoras para enfrentar
fenomenos como la fuerte fragmentacion de actores e intereses o la emergencia de
los llamados grupos intensos, identificados con un tnico interés que asumen como
soporte identitario, con todas las rigideces consiguientes);

2. las exigencias acrecidas de su preparacion (la combinacion de estrategias con tac-

ticas, el cruce entre instrumentos de iniciativa politica y su legitimacion de cara a la
opinion publica y la ciudadania, dos categorias que no hay que asimilar);
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3. las dificultades de la puesta en prdctica (1o que entre otras cosas requiere un conoci-
miento afinado de los interlocutores y fuerzas tanto intra como extraparlamentarias);

4. la administracion sensata de factores emocionales y subjetivos que también pesan
(autoestima, comunicacion, colaboracion, creatividad, confiabilidad, etcétera);

5. la habilidad para sustentar compromisos reciprocos (que supone, por ejemplo, la
capacidad de ser reconocido como interlocutor confiable); entre otros.

Si el Parlamento también interviene en la gobernabilidad del Estado, es preciso que
mejore sus instrumentos y practicas para producir respuestas certeras frente y las demandas
de la comunidad. Ello implica necesariamente multiples dimensiones de accion, desde aque-
lla que garantice el necesario rigor técnico para consolidar garantias de seguridad juridica
hasta un mejor y mas accesible conocimiento y una mejor calidad institucional. En la misma
direccion, el Parlamento y sus miembros también deben estar en condiciones de evaluar las
posibilidades de ejecucion y aplicabilidad de una ley, asi como su buena insercion en térmi-
nos de accountability. Todo ello supone una decidida calificacion de la decision legislativa
(que por cierto no se agota con mejorar las leyes, sino que involucra el mejoramiento de las
otras funciones del legislador como representante y fiscalizador), asi como facilitar de mane-
ra efectiva el acceso del ciudadano al ejercicio pleno de sus derechos y al cumplimiento de
los deberes emanados de la norma, todo lo que impone una rearticulacion de las dimensiones
juridica y politica del Parlamento.

En ese marco, un nuevo enfoque de técnica legislativa que incorpore de manera efecti-
va dimensiones de construccion politica de la ley supone faenas de gran envergadura, como
la de preservar el espacio de la deliberacion como indispensable para la democracia, conso-
lidar y justificar ante el ciudadano la necesidad y legitimidad del imperio de la ley, asi como
velar de modo constante por el equilibrio pleno de la habilitacion de los poderes publicos,
con sus consabidos contrapesos. Todo esto no se logra sin un margen muy importante y am-
plio de accidn politica.

Pero estos requerimientos también se concretan y especifican en el cumplimiento sa-
tisfactorio de demandas muy directas: la construccion de normas en las que se efectivice el
derecho fundamental de todo ciudadano a comprender sus derechos legales, para lo que su
enunciacion debe ser bien precisa e inteligible; el establecimiento de filtros conceptuales
efectivos para que no prosperen las llamadas leyes omnibus (con el ejemplo tipico de las
leyes de presupuesto), que encubre normas insertas subrepticiamente en su articulado para
evitar el debate parlamentario y politico genuino; la construccién de puentes de entendi-
miento que permitan un dialogo mas sincero y exigente entre abogados, jueces, policias y
legisladores, a menudo enfrentados y bloqueados en sus posibilidades de didlogo, entre otras.

Como ha estudiado en particular en nuestro medio el Dr. Carlos Lujan, pocas pers-
pectivas de analisis politico resultan mas persuasivas, en lo que refiere al destaque de los
componentes de construccion politica en la técnica legislativa, que la llama teoria de juegos.
Por cierto, no es nuestra intencion profundizar en este aspecto, por demas especializado y
sofisticado. Solo se trata de hacer algunos apuntes en la linea de destacar el asunto conside-
rado en este apartado.

La teoria de juegos, en términos de facilitacion de la negociacion politica de las leyes,
suele proponer las bases de un triangulo fundamental para una reforma negociada: 1) iden-
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tidades politico-partidarias fuertes; 2) discursos congruentes, con capacidad de construccion
de sentido; 3) estrategias robustas y acciones coherentes.

A partir de una metodologia proactiva de este enfoque, pueden emerger para el trabajo
parlamentario concreto algunos retos y exigencias que favorecen la construccion politica de
la ley: 1) una sabia y certera delimitacion del problema por resolver; 2) una fijacion precisa
de los objetivos prioritarios de la accion legislativa; 3) una visualizacion perspicaz de las
alternativas planteadas; 4) un analisis ponderado de las consecuencias de cada alternativa;
5) una consideracion sagaz de las transacciones posibles; 6) una evaluacion atinada de las
implicaciones multiples de toda decision en un contexto de incertidumbres; 7) un registro
persuasivo de las dimensiones de riesgo inherentes a toda toma de decision.?*?

De este cimulo de consideraciones devienen algunas conclusiones ttiles en relacion
con los componentes propiamente politicos de la técnica legislativa. Resumamos un listado
breve de algunas de ellas:

* tanto la cooperacion como la competencia constituyen las dos caras inseparables de
todo proceso de negociacion parlamentaria;

* la cooperacion en los contextos politicos mas contemporaneos resulta de dificil
construccion, en general inestable y a término;

*  en nuestros sistemas politicos latinoamericano, la relacion entre el centro presiden-
cial y el Parlamento cobra una gran importancia en la accion legislativa;

*  en esta, son siempre importantes los resultados en términos de productividad legis-
lativa, pero también lo son los procedimientos, que nunca deben banalizarse;

* laaccion legislativa debe enfocar intereses y no solo administrar posiciones;

e es conveniente generar opciones para que haya ganancias (aun asimétricas) para
todos;

» siempre es decisivo un conocimiento riguroso y detallado de las reglas de procedi-
miento y decision;

* si es bueno mantener buenas relaciones con los colegas, los legisladores nunca de-
ben perder de vista tampoco el necesario mantenimiento de contacto permanente y
cercano con la base electoral,;

* una buena comunicacion politica de los resultados obtenidos constituye un activo
fundamental en la legitimidad de todo legislador.

212 Los sefalamientos de este parrafo resultan tributarios de las acumulaciones que en la materia ha realizado el
Dr. Carlos Lujan, recogidas de conferencias y textos variados de su autoria. Para profundizar remitimos a la lectura
de los trabajos de este autor, en los que ha realizado una sagaz aplicacion de la teoria de juegos a distintos aspectos
del quehacer politico (elaboracion de accion parlamentaria, disefio de politica exterior o de politicas publicas regio-
nales, etcétera).
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3. Aprendizajes a propdsito de algunos casos recientes de leyes
aprobadas en las ultimas décadas en la democracia uruguaya

A continuacion se presentard un informe circunstanciado y detallado del tramite par-
lamentario de siente ejemplos de leyes relevantes aprobadas en el periodo que va desde el
retorno a la democracia, en 1985, hasta nuestros dias. Tanto en la eleccion de las leyes objeto
de analisis como en el disefio de la presentacion analitica de su tramite parlamentario se
han priorizado aspectos y factores que sirven para destacar -en situaciones diversas y hasta
contrastantes- la centralidad de la idea de la construccion politica de la ley como eje de un
enfoque renovador de una técnica legislativa a la altura de las exigencias de estos tiempos. A
continuacion se presentaran los resimenes sobre el tramite parlamentario de las leyes men-
cionadas, dentro de una secuencia cronoldgica que va desde los tiempos mas recientes hasta
la primera legislatura del periodo posdictatorial.

3.1. Analisis de la construccion politica de la Ley N° 18.476:
«Participacion equitativa de ambos sexos en los 0rganos
electivos nacionales y departamentales y de direccion de los
partidos politicos», de 16 de abril de 2009

Iniciativa

Correspondencia de iniciativa: Poder legislativo, Camara de Senadores.

Iniciativa: Bancada oficialista del Frente Amplio lo desarchiva (antes habia sido
presentado por un grupo de diputadas de la Bancada Femenina del Parlamento, el 9 de julio
de 2002, asunto 19.958, Diario de Sesiones N° 3.132, 8 de julio de 2003). El mismo proyecto
se presento6 simultaneamente en la Camara de Diputados.

Firmantes: Susana Dalmas, Moénica Xavier, Rodolfo Nin Novoa, Carlos Baraibar,
Alberto Couriel, José Korzeniak, Eduardo Lorier, Rafael Michelini, Eduardo Rios, Enrique
Rubio, Jorge Saravia, Victor Vaillant.

Cantidad de articulos: 5

Fecha: 8 de marzo de 2006.

Lineamientos generales del proyecto

A través de este proyecto de ley se declara de interés general la promocion de la
participacion equitativa de personas de ambos sexos en la integracion de los érganos de
direccion de los partidos politicos, en la composicion de las listas de candidatos a ambas
Camaras del Poder Legislativo, de las Juntas Departamentales y de las Juntas Locales de ca-
racter electivo, asi como la de cualquier 6rgano para cuya constitucion las leyes establezcan
el procedimiento de eleccion por el cuerpo electoral. Las listas de candidatos a esos cuerpos
deberan contar con un minimo de un tercio de candidatos (titulares y suplentes) correspon-
diente al sexo que presente menos representacion.
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En el articulo 1°, de caracter programatico, se establece el espiritu de la ley; el articulo
2° establece la forma en que debe integrarse ese porcentaje; el articulo 3° hace mencion a la
manera en que se aplica ese porcentaje de participacion de ambos sexos; en el articulo 4° se
crea un inciso programatico en cuanto a la necesidad de establecer acciones afirmativas sobre
la integracion de ambos sexos en el momento en que se eligen los organismos de direccion y
el articulo 5° establece quién controlara el cumplimiento de la norma (los organismos elec-
torales).

El proyecto tiene como objetivo promover la participacion equitativa de personas de
ambos sexos en la vida politica del Uruguay. La insuficiente representacion de las mujeres
en los &mbitos de decision constituye el resultado de una discriminacion inaceptable que este
proyecto de ley se propone comenzar a revertir. La discriminacion de la mujer en el acceso
a cargos electivos no se funda en razones educativas ni sociales, sino de indole politico-cul-
tural.

La Plataforma de Accion de la IV Conferencia de las Naciones Unidas sobre la Mujer
establece que se deben ««adoptar las medidas especiales para garantizar la igualdad de acceso
y la plena participacion de las mujeres en la estructura de poder y en la toma de decisiones»>.

El proyecto de ley se presenta como una herramienta limitada que solamente se aplica a
las candidaturas y no a los resultados, por lo que se trata de una discriminacion positiva tran-
sitoria. Configura un facilitador de cambios culturales para que en las proximas elecciones
las mujeres puedan acceder a mas cargos electivos.

Tratamiento de la CAmara de Senadores
Primera etapa de Comision

Comision que trato el Proyecto: Comision de Constitucion y Legislacion

Informe de Comision:

Tipo: informe unico.

Fecha: 13 de mayo de 2008.

Grado de variacion del proyecto resultante de la Comision con respecto al proyecto
originario:

Cantidad de articulos: 5.

Grado de variacion: Alto.

Principales cambios

El Partido Nacional presentd un proyecto sustitutivo. La Comision resolvid que, al
requerirse mayorias especiales para votar la ley, los distintos partidos politicos acordaran un
texto conjunto, modificado segun lo propuesto, a los efectos de obtener los votos necesarios.

El proyecto del Partido Nacional fue firmado por Carlos Moreira, Eber Da Rosa, Enri-
que Antia, Jorge Romero, Francisco Gallinal y Sergio Abreu. Sus principales propuestas de
modificacion son:

» El articulo 1° incorpora la integracion equitativa en intendencias municipales y su-
prime la promocién de la participacion equitativa en la direccion de los partidos
politicos. También se quita la palabra <«promocion», dejando solo la expresion
«participacion equitativa>.
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* Semodifica el articulo 2°: se hace referencia a las disposiciones transitorias literales
W'y Z de la Constitucion y a todas las elecciones de primer grado que se celebren
para la integracion de autoridades nacionales y departamentales de los partidos po-
liticos. Este articulo fue el mas discutido -segun el proyecto original- por el Partido
Nacional.

»  El articulo 4°, referido a la integracion de la direccion de los partidos politicos de
forma equitativa, es eliminado.

*  Encel lugar del articulo 4° se dispone que la Corte Electoral reglamentara la ley.

* El articulo 5° es modificado y establece que la ley aplicara para las elecciones del
2009 en relacion con el articulo 2°, inciso 1. Asimismo, se sefiala que el inciso 2 re-
gira para las elecciones nacionales y departamentales de 2014 y 2015. Como clausu-
la de transaccion para lograr la aprobacion del proyecto por la Comision se reduce la
vigencia en la aplicacion de la cuota a dos elecciones nacionales y departamentales.

Fuentes de las principales modificaciones:

»  El Partido Nacional acuerda un texto complementario al proyecto inicial que pre-
senta en la Comision y que recoge la propuesta de los senadores Larrafiaga (Partido
Nacional), Gallinal (Partido Nacional) y Abdala (Partido Colorado).

* Lo habian propuesto en la Comision: la idea de aplicar la presente ley de acuerdo
con el inciso 2 del articulo 2° en las elecciones de 2014 y 2015.

»  Elresto de las modificaciones fueron propuestas de acuerdo con los legisladores del
Partido Nacional, entre los que se destacan las intervenciones de Penadés, Da Rosa,
Gallinal, Moreira y Heber.

Grado de participacion e influencia de organizaciones de la sociedad civil u otros: Re-
gular

Plenario

Fecha de aprobacion: 28 de mayo de 2008.

Discusion general. Votacion: 28 en 30. Afirmativa. (Los senadores Alfie y Amaro,
de la lista 15, votan en contra. Son 30 los presentes, pues el senador Moreira no asiste por
motivos de salud.)

Modo de votacion particular: Se vota directamente todo el proyecto en la discusion
general y luego se fundamenta el voto antes de darle la media sancion.

Categorizacion partidaria del proyecto aprobado: Multipartidario (toda la Bancada
del Frente Amplio mas toda la Bancada del Partido Nacional). La Bancada de la lista 15 vota
en contra de la media sancion del proyecto de ley (senadores Alfie y Amaro).

Disciplina partidaria: Absoluta de todas las Bancadas y sectores. (Tanto el Frente
Amplio como el Partido Nacional dejaron en libertad a sus legisladores, pero estos siguieron
la disciplina dispuesta en sus respectivos partidos. En ese marco, el Partido Comunista voto a
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favor de la ley luego de haber estado en contra cuando se presento el proyecto original en la
legislatura anterior. El Partido Colorado apoy¢ tanto el proyecto original como el sustitutivo.)

Principales modificaciones al proyecto de Comision

Al proyecto sustitutivo se le hacen agregados que modifican en parte algunos de los
articulos principales. Estos agregados son fruto de la negociacion entre la bancada
del Partido Nacional y la bancada del Frente Amplio.

En el articulo 1° se agrega la integracion del Poder Legislativo de forma equitativa
y en la direccion de los partidos politicos (se agregan por ende en las elecciones de
segundo grado, tras acuerdo con bancada del Frente Amplio).

La frase inciso cuarto del articulo 2° se incorpora al final del inciso 2°, quitando el
inciso 4°.

En el articulo 4° se establece que el cupo que rige por los articulos 1°y 2° regira des-
de las elecciones internas de 2009, sin limite en el tiempo, a diferencia del cupo para
la elecciones nacionales y departamentales, que solo regira para las de 2014 y 2015.
En el articulo 5°, se agrega el inciso donde se establece que la legislatura elegida
decidira si se continuara reglamentando la participacion de cuota femenina en las
elecciones o no.

Fuente de las principales modificaciones: Senadora Percovich y senador Gallinal (frac-
cion de partido de gobierno y oposicion).

Numero de articulos resultantes: 5 articulos.

Tipo de modificacion: Media.

Tratamiento de la Camara de Representantes

Comision

Comision que trato el proyecto: Comision de Constitucion, Codigos, Legislacion Ge-

neral y Administracion.

Fecha de ingreso: 3 de junio de 2008.
Estuvo integrada por los siguientes diputados: Edgardo Ortufio (miembro informante),

Beatriz Argimoén, Gustavo Bernini, Luis Alberto Lacalle Pou, Javier Salsamendi, Jorge Zas
Fernandez, Gustavo Borsari Brenna.

Informe de la Comision

Tipo: Informe tnico.

Fecha: 11 de marzo de 2009.

Grado de variacion del proyecto con respecto al proyecto originario: --

Cantidad de articulos: 5

Grado de variacion: Nula.

Principales cambios con respecto al proyecto aprobado por la Camara de Senadores:

No hubo modificaciones, se recomend6 la aprobacion del proyecto tal como vino de la Ca-
mara de Senadores.

Nulo.

Fuentes de las principales modificaciones: No hubo.
Grado de participacion e influencia de organizaciones de la sociedad civil u otros:
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Plenario

Fecha de aprobacion del proyecto sustitutivo de Comision: 24 de marzo de 2009.

Modo de votacion discusion general: 75 en 78. Afirmativa.

Categorizacion partidaria del proyecto aprobado.: Multipartidario. Los siguientes di-
putados del Partido Nacional no votaron a favor de la sancién del proyecto: Jorge Gandini,
Gustavo Borsari y Miguel Otegui (suplente de Bertil Bentos).

Disciplina partidaria: Absoluta.

Principales modificaciones al proyecto de Comision: No hubo, ya que se voto tal cual
vino el proyecto de la Camara de Senadores.

Numero de articulos resultantes: 5.

Tipo de modificacion: Baja.

3.2. Analisis de la construccion politica de la Ley General de
Educacion (N° 18.437, de 12 de diciembre de 2008)

Iniciativa

Correspondencia de iniciativa: Poder Ejecutivo, que lo envia a la Comision de Educa-
cion y Cultura de la Camara de Senadores.

Tipo de iniciativa: Tramitacion corriente.

Cantidad de articulos: 121.

Cantidad de titulos: 9.

Cantidad de capitulos: 20.

Lineamientos generales del proyecto

El objetivo del proyecto fue elaborar una ley que abarcara toda la educacion, desde el
nacimiento hasta la vida adulta. La elaboracion de esta ley fue sefialada como prioritaria por
el gobierno del Frente Amplio desde su comienzo y su idea fue consagrada como objetivo
genérico en el acuerdo firmado por todos los partidos politicos con representacion parlamen-
taria en febrero de 2005.

Se mantienen los principios varelianos del sistema educativo: laicidad, gratuidad y
obligatoriedad. La ensefianza se vuelve obligatoria desde los cuatro afios de edad y se extien-
de el horario de dedicaciéon minima al afio lectivo.

Se reconoce la educacion formal y la informal, la superior, la terciaria, y se conciben
como terciarias las carreras de profesorado, magisterio y educacion fisica. Se propone un
sistema descentralizado en el que se estimula la creacion de comisiones departamentales
con la posibilidad de instancias regionales, asi como un sistema coordinado y con movilidad
horizontal dentro de cada nivel, evitando con ello el encasillamiento educativo en un mismo
compartimiento.

Se generan cinco niveles de educacion: inicial, primaria, media basica, media superior,
terciaria y de posgrado. Se confia la direccion del sistema educativo a los consejos directi-
vos auténomos y se crean nuevos consejos: el Consejo de Educacion Técnica y Primaria, el
Consejo de Educacion Media Baésica y el Consejo de Educacion Media Superior (estos dos
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ultimos son un desdoblamiento del Consejo de Educacion Secundaria) y el Consejo de Edu-
cacion Técnico-Profesional. De los cinco miembros del Consejo Directivo Central, tres seran
designados por el Poder Ejecutivo con venia del Senado y los dos restantes seran electos por
el cuerpo docente del ente. Estos cinco consejos forman la Administracion de Educacion
Publica, que se regira por los articulos correspondientes de la Constitucion y la ley en discu-
sion. En cada consejo de educacion se integraran comisiones consultivas de funcionarios no
docentes, padres, madres o responsables. El Consejo de Educacion Técnico-Profesional se
integrara por una o mas comisiones consultivas de caracter sectorial, con participacion de
actores publicos y privados, trabajadores y empresarios.

Se crea el Instituto Universitario de Educacion, que formara maestros, maestros técni-
cos, educadores sociales y profesores, y desarrollara actividades de ensefianza, investigacion
y extension. También se crea el Instituto Terciario Superior, que desarrollara actividades de
educacion terciaria en el marco de la ensefianza, la investigacion y la extension. Se crea el
Consejo Nacional de Educacion Nacional No Formal en la orbita del Ministerio de Educa-
cion y Cultura, y se crea el Instituto Nacional de Evaluacion Educativa como persona juridica
de derecho publico no estatal, que se vinculara con el Poder Ejecutivo a través del Ministerio
de Educacion y Cultura. Este instituto tendra como cometidos evaluar la calidad de la educa-
cion nacional a través de estudios especificos y desarrollar lineas de investigacion educativas.

Para su coordinacion se prevé la creacion de un Sistema Nacional de Educacion Publi-
ca, con sus autoridades correspondiente, que agrupe a la ANEP, la Universidad de la Reptibli-
cay el Ministerio de Educacion y Cultura. Este organismo estara articulado por la Comision
Coordinadora del Sistema Nacional de Educacion Publica, integrada por ocho miembros
(tres por cada ente autéonomo y dos por el Ministerio).

Se establecen lazos entre la educacion formal y la no formal, con la posibilidad de reco-
nocer estudios no formales y homologarlos como estudios formales para continuar dentro del
sistema educativo. Por otro lado, se concretan pautas para el aprendizaje a través del ambito
laboral: aprender trabajando y trabajar aprendiendo (sobre todo en la educacion media). Se
hace hincapié en la educacion de los discapacitados y en el esfuerzo porque el Estado garan-
tice la educacion en todos los niveles, su gratuidad, su equipamiento, su calidad, su control,
asi como la misma igualdad de oportunidades.

Tratamiento en la Camara de Representantes

Comision

Comision que trato el proyecto: Educacion y Cultura (Camara de Representantes).

Fecha de ingreso: 4 de junio de 2008.

Informe de la Comision: Se elabor6 un informe en mayoria y dos en minoria.

Tipo: Informe en mayoria votado por la bancada del Frente Amplio, partido de gobier-
no. Aprobado el proyecto de ley en mayoria por 4 en 7: Roque Arregui (miembro informan-
te), Daniel Carbajal, Nora Castro, José Carlos Mabhia.

Nivel de participacion: Partido de gobierno.

Tipo: Informes en minoria: 1) Juan José Bruno (miembro informante, Partido Nacio-
nal), David Fernandez (Partido Nacional); 2) Manuel Maria Barreiro (miembro informante,
Partido Colorado).

Fecha de informes: 27 de noviembre de 2008.
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Grado de variacion del proyecto resultante en Comision con respecto al proyecto ori-
ginario:

Cantidad de titulos: 7.

Cantidad de capitulos: 28.

Cantidad de articulos: 123.

Grado de variacion: Baja.

Principales cambios

El titulo II, <«De los principios de la Educaciony» (articulos 9-14), pasé a ser el capitulo
II del titulo I (articulos 6-11) en el nuevo proyecto. Por lo tanto, se suprimen tres articulos del
capitulo II del Titulo I (articulos 6-8, sobre interpretacion e integracion de la norma).

Se crean articulos aditivos que pasan a numerarse como 66, 85, 89, 90, 91, 92 y 93.

Se eliminan los articulos 94 y 104 del proyecto del Poder Ejecutivo.

Las modificaciones de los siguientes articulos se refieren a titulos de los capitulos o
modificaciones menores en cuanto a la redaccion.

Se crea un articulo nuevo, el niimero 78 (««De la informacion de los Consejos de Par-
ticipaciony).

Fuentes de las principales modificaciones: Bancada del Frente Amplio.

Grado de participacion e influencia de organizaciones de la sociedad civil en los in-
formes resultantes

No se menciona en forma especifica la participacion de la sociedad civil en las reformas
producidas al proyecto original.

La Comision tuvo la participacion de ADEMU y FENAPES, y la visita de AFUTU
(Asociacion de Funcionarios de UTU), FUM-TEP (Federacion Uruguaya de Magisterio -
Trabajadores de Educacion Primaria) y CEINET (Colegio de Egresados del Instituto Normal
de Ensenanza Técnica).

Grado de participacion: Baja.

Plenario

Fecha de aprobacion: 1° de diciembre de 2008.

Modo de votacion: Por titulos y por bloques cuando habia que tener en cuenta aditivos
y sustitutivos.

Categorizacion partidaria del proyecto aprobado: Oficialista. El proyecto en general
fue votado por la bancada del Frente Amplio, mientras que la oposicion votd negativamente,
salvo el Partido Independiente, que votd afirmativamente solo el titulo I.

Disciplina partidaria: Indisciplina residual. El Partido Comunista vota en contra.

Principales modificaciones al proyecto de Comision (no hubo modificaciones sustan-
tivas)

Se sustituye el articulo 61 del proyecto de Comision (««De las remuneraciones, in-

compatibilidades y prohibiciones). Articulo presentado por los diputados Castro, Ortufio y
Arregui.
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Los mismos diputados presentan un aditivo al capitulo XI, que pasa a ser el articulo 83
(««Del Sistema Nacional de Educacion Terciariay»).

Los mismos diputados presentan sustitutivo al capitulo XII, articulos 84-86 (««Instituto
Universitario de Educaciony»).

Los mismos diputados presentan sustitutivo al articulo 93, que es el 90 en la nueva
redaccion («Creacion de las Comisiones Departamentales de Educacionyy).

Los mismos diputados presentan sustitutivo de articulo 107, que pasa a ser el 104 en la
nueva redaccion.

Los mismos diputados presentan los articulos aditivos al titulo VI («Disposiciones
transitorias y excepcionales»»).

Tipo de modificacion: Baja.

Tratamiento en la Camara de Senadores
Comision

Comision que trato al proyecto: Comision de Educacion y Cultura de la Camara de
Senadores

Fecha de ingreso: 3 de diciembre de 2008.

Informe de la comision

Tipo: Informe en minoria negativo (senadora Percovich, miembro informante) e in-
forme en mayoria (senador Penadés, miembro informante). Votan en contra: senador Lorier
(Frente Amplio), senador Long (Partido Nacional), senador Penadés (Partido Nacional), se-
nador Sanguinetti (Partido Colorado). Votacion 3 en 7: negativa

Participacion en el informe negativo: Fraccion de partido de gobierno mas toda la
oposicion.

Fecha: 9 de diciembre de 2008.

Grado de variacion del proyecto con respecto al proyecto originario: Nulo.

Principales cambios con respecto al proyecto aprobado por la Camara de Repre-
sentantes: Ninguno.

Fuentes de las principales modificaciones: Ninguna.

Grado de participacion e influencia de organizaciones de la sociedad civil u otros:
Bajo.

Plenario

Fecha de aprobacion: 10 de diciembre de 2008.

Modo de votacion: Se votan en bloque los articulos 1° a 120 mas las disposiciones
transitorias del proyecto de ley.

Discusion general. Votacion: 16 en 29. Afirmativa.

Categorizacion partidaria del proyecto aprobado. Oficialista.

Disciplina partidaria: Dentro de la bancada oficialista, el Partido Comunista vota en
contra.

Principales modificaciones al proyecto de Comision: No hubo modificaciones.

Por lo tanto, se comunica al Poder Ejecutivo para su promulgacion.

Diputados presentes al final de la discusion: 29.
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Numero de articulos resultantes

Cantidad de titulos: 7.
Cantidad de capitulos. 28.
Cantidad de articulos: 123.
Grado de variacion: Bajo.

3.3. Analisis de la construccion politica de la Ley N° 18.446:
«Institucion Nacional de Derechos Humanos», de 24 de
diciembre de 2008

Iniciativa

Correspondencia de iniciativa: Poder Legislativo, Camara de Senadores.
Iniciativa: Mixta.

Cantidad de capitulos: 7.

Cantidad de articulos: 85.

Fecha: 14 de diciembre de 2006.

Lineamientos generales del proyecto

Se crea la Institucion Nacional de Derechos Humanos (INDerechos Humanos) como
una institucion del Poder Legislativo que tendra por cometido la defensa, la promocion y la
proteccion de los derechos humanos reconocidos por la Constitucion y por el derecho inter-
nacional.

Entre sus funciones se encuentra la de proponer la denuncia de tratados internacionales
que a juicio de la INDerechos Humanos sean violatorios de los derechos humanos, promover
la adopcion de medidas que eviten que el ejercicio del poder publico se constituya en una
amenaza o genere menoscabo a los derechos humanos, y garantizar juridicamente el goce y
pleno ejercicio de los derechos humanos. La INDerechos Humanos en auténoma e insttucio-
nalmente tiene entre sus competencias proponer la suscripcion, aprobacion, ratificacion, ad-
hesion e implementacion de tratados internacionales relacionados con los derechos humanos.

Desde el punto de vista juridico y politico, la INDerechos Humanos converge en un
mecanismo de controlador democratico moderno e independiente de los poderes del Estado.
La INDerechos Humanos coordinara sus funciones con el Comisionado Parlamentario para
el Sistema Carelario, los defensores del Vecino y demas instituciones similares que se creen
en el futuro, asi como los tres poderes del Estado vinculados a la tematica.

La INDerechos Humanos sera presidida por un érgano colegiado de cinco miembros
que se llamara Consejo Directivo y que sera pluripartidario y representativo. Sus miembros
seran elegidos por la Asamblea General, por dos tercios de votos de sus componentes. Dentro
de su funcionamiento se concibe una practica simple, no burocratica, de alta eficacia y de
facil acceso al usuario.

El proyecto consta de ochenta y cinco articulos divididos en siete capitulos. El capi-
tulo I refiere a la creacion de la Institucion Nacional de Derechos Humanos como una institu-
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cion del Poder Legislativo con funcionamiento autdbnomo, que no puede recibir instrucciones
ni 6rdenes de ninguna autoridad. El capitulo II establece sus competencias. El capitulo III
refiere al procedimiento de denuncias. El capitulo IV enumera las facultades de la institucion.
El capitulo V da cuenta de su estructura y del mecanismo de eleccion de sus miembros. El
capitulo VI regula el funcionamiento de la INDerechos Humanos y prevé sesiones extraordi-
narias en <¢Asamblea Nacional de Derechos Humanos»> con amplia participacion de la socie-
dad civil. El capitulo VII regula el presupuesto y los recursos de la institucion. Finalmente,
el capitulo VIII establece disposiciones transitorias y especiales relacionadas, fundamental-
mente, con la instalacion de la primera INDerechos Humanos.

Tratamiento en Camara de Senadores

Comision
Comision que trato el Proyecto: Comision de Constitucion y Legislacion.

Esta comision estuvo integrada por los siguientes senadores: Margarita Percovich
(miembro informante, Frente Amplio), Francisco Gallinal (Partido Nacional), Abayuba Mar-
torelli (Frente Amplio), Rafael Michelini (Frente Amplio).

Fecha de ingreso: 20 de diciembre de 2006.

Informe de la Comision

Tipo: Informe tnico.

Fecha: 11 de noviembre de 2008.

Grado de variacion del proyecto resultante de la Comision con respecto al proyecto
originario: Bajo.

Principales cambios: Se suprime el articulo 56, eliminando la Unidad Técnico-Admi-
nistrativa.

Fuentes de las principales modificaciones: No hubo modificaciones.

Grado de participacion e influencia de organizaciones de la sociedad civil u otros:
Alto (hubo una muy importante participacion de instituciones y expertos vinculados con la
tematica del proyecto en su fase de elaboracion y negociacion).

Plenario

Fecha de aprobacion: 19 de noviembre de 2008.

Modo de votacion: Se considera el proyecto de ley en bloque, con excepcion de los
articulos 10, 36, 37, 42, 49, 80, 82, y 85.

Discusion general: Votacion 20 en 20. Unanimidad.

Categorizacion partidaria del proyecto aprobado: Multipartidario.

Disciplina partidaria: Absoluta de todas las bancadas y sectores.

Principales modificaciones al proyecto de la Comision
No hay modificaciones sustanciales sino de redaccion, con acuerdo mayoritario de los

presentes. Se elimina el articulo 84 y en su lugar queda el articulo 85 (a propuesta del senador
Michelini).
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Senadores presentes al final de la discusion. 18
Numero de articulos resultantes: 84 articulos.
Tipo de modificacion: Baja.

Tratamiento en Camara de Representantes
Comision

Comision que trato el proyecto: Comision de Derechos Humanos.

Fecha de ingreso: 1° de diciembre de 2008.

Estuvo integrada por los siguientes diputados: Daniela Paysée (miembro informante,
Frente Amplio), Ana De Armas (Partido Colorado), Edgardo Rodriguez (Frente Amplio),
Carlos Freira (Partido Nacional), Gonzalo Novales (Partido Nacional).

Informe de la Comision:

Tipo: Informe tinico.
Fecha: 3 de diciembre de 2008.

Grado de variacion del proyecto con respecto al proyecto originario

Cantidad de capitulos: 8.

Cantidad de articulos: 84.

Grado de variacion: Bajo.

Principales cambios con respecto al proyecto aprobado por Camara de Senadores: No
hubo modificaciones.

Fuentes de las principales modificaciones: No hubo.

Plenario

Fecha de aprobacion del proyecto sustitutivo de Comision: 10 de diciembre de 2008.
Categorizacion partidaria del proyecto aprobado: Multipartidario.
Disciplina partidaria: Absoluta.

Principales modificaciones al proyecto de la Comision

En el articulo 47 se elimina la cita de una ley que habia sido derogada.

Se elimina el articulo 53 por entenderse que no corresponde.

En el articulo 76 se modifica la mayoria de votos con que puede modificarse el presu-
puesto definido por la Institucion.

En el articulo 77 se elimina el segundo inciso, relativo al uso de las partidas de los
presupuestos asignados.

Numero de articulos resultantes: 83.

Tipo de modificacion: Baja.

Nuevo tratamiento en Camara de Senadores
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Fase unica: Plenario (entra directamente a la Camara de Senadores, no vuelve a Comi-
sion de Constitucion y Legislacion).

Fecha de ingreso: 16 de diciembre de 2008.

Fecha de aprobacion : 17 de diciembre de 2008.

Modo de votacion: se vota si se aceptan las modificaciones de la Camara de Represen-
tantes.

Votacion: 21 en 21. Unanimidad.

3.4. Analisis de la construccion politica de la Ley de Violencia
Doméstica (N° 17.514, de 2 de julio de 2002)**3

Iniciativa

Correspondencia de iniciativa: Poder Legislativo, Camara de Representantes.
Iniciativa: Bancada de la oposicion (Frente Amplio).

Cantidad de capitulos: 22.

Cantidad de articulos: 60.

Lineamientos generales del proyecto:

El proyecto de ley tiene como pilares: la prevencion, la deteccion temprana y la asisten-
cia a las victimas de violencia doméstica, asi como la capacitacion permanente y con unidad
de criterios de los agentes que deben participar en cualquiera de las instancias de prevencion.
Brinda un marco normativo inspirado fundamentalmente en la prevencion primaria, sin des-
cuidar la secundaria y terciaria. Revaloriza la intervencion de la justicia con competencia en
materia de familia.

Prevé que los casos en que se requiera urgente proteccion de la vida, o haya peligro
grave de menoscabo para la integridad personal de las victimas y demas personas afectadas,
contaran con el apoyo de todos los tribunales de la Repuiblica para la adopcion de medidas
provisionales de urgencia. Para la figura delictiva se previeron medidas sustitutivas a la pri-
vacion de libertad que aspiran a la rehabilitacion del victimario o la victimaria. La respuesta
penal surge como ultimo recurso.

Se introdujeron nuevos principios de actuacion en los aspectos procesales y de forma.
Para cumplir con los objetivos de la ley se propone la creacion de una persona publica no
estatal. Se dedica un capitulo especial a la institucionalizacion de los adultos mayores o per-
sonas discapacitadas sin las adecuadas garantias para sus intereses.

Tratamiento en la Camara de Representantes
Comision

Comision que trato el proyecto: Entra en la Camara de Representantes el 16 de marzo
de 1999, tratado por la Comision de Derechos Humanos y la Comision Especial de Género y

213 Fecha de promulgacion.
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Equidad. El 18 de agosto se encomienda su estudio a la Comision de Derechos Humanos
integrada con la Especial de Género y Equidad, creada el 8 de agosto del mismo afo.

Esta Comision especial estuvo integrada por los siguientes diputados: Ratl Argenzio
(miembro informante, Partido Nacional), Beatriz Argimén (Partido Nacional), Raquel Ba-
rreiro (Encuentro Progresista-Frente Amplio), Edgar Bellomo (Encuentro Progresista-Frente
Amplio), Guillermo Chifflet (Encuentro Progresista-Frente Amplio), Pablo Mieres (Nuevo
Espacio), Margarita Percovich (Encuentro Progresista-Frente Amplio), Yeanneth Puiiales
Brum (Partido Colorado), Glenda Roldan (Partido Colorado), Alberto Scaravelli (Partido
Colorado), Daisy Torrné (Encuentro Progresista-Frente Amplio).

Fecha de ingreso: 16 de marzo de 1999.

Informe de la Comision

Tipo: Informe tnico.
Fecha: 4 de octubre de 2001.

Grado de variacion del proyecto resultante de la Comision con respecto al proyecto
originario:

Cantidad de capitulos: 7.
Cantidad de articulos: 32.
Grado de variacion: Alto.

Principales cambios

En el articulo 1° se quitan los objetivos de la ley. Se define el concepto general de vio-
lencia doméstica en el articulo 2°, dentro del capitulo I (««Disposiciones generalesy)), y se
suprime un capitulo especifico para la definicion de violencia doméstica. Se elimina también
el maltrato como un tipo especifico de violencia doméstica y se lo considera en los otros tipos
de violencia. Se trata de que la tipificacion de las distintas formas de violencia doméstica no
esté dividida segun los distintos sujetos vulnerables, sino que abarque en general los casos
de violencia.

En el articulo 4° del nuevo proyecto se consideran la interpretacion e integracion de la
norma.

En el capitulo II del nuevo proyecto se establecen la jurisdiccion y la competencia re-
sumiendo los capitulos IV, V y VIII del proyecto anterior. El articulo 22 del proyecto original
incluia la creacion de cargos de defensores de oficio en materia de violencia doméstica. El
nuevo proyecto determina que la competencia la tendran los juzgados de familia o de paz en
el interior.

La legitimacion del denunciante se presenta en un solo articulo en el capitulo III (articulo
9°).

En el capitulo IV del nuevo proyecto se establecen las «Medidas de Protecciony»
donde se incluyen los puntos del capitulo VII del proyecto original: «De las competencias
especiales en materia penal en casos de violencia domésticay>.

214 Se presenta otro proyecto de ley, producto de ambas Comisiones, ya que el proyecto anterior (fruto de la Comi-
sion Interministerial del Ministro del Interior de la legislatura previa) era muy extenso y poco viable.
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Se suprime el capitulo XI del proyecto original («<Procedimiento para la institucionali-
zacion de un adulto mayor o persona con discapacidad»»).

Dentro de los capitulos V, VI y VII del nuevo proyecto (<<Asistencia letrada obligato-
ria» , ««Coordinacion de las actuacionesy> y ««Prevencion de la violencia doméstica y promo-
cion de la atencion integral a la victimay»), se presenta abreviado el contenido de los capitulos
XII al XXI del proyecto original.

Se toma del proyecto anterior la creacion de un organismo en la drbita del Ministerio
de Educacion y Cultura para que elabore un Plan de Prevencion de la Violencia Doméstica.

Fuentes de las principales modificaciones: Mixtas: Scavarelli y Roldan (Partido Co-
lorado), Tourné, Precovich y Barreiro (Encuentro Progresista-Frente Amplio), Argimon (Par-
tido Nacional) y Mieres (Nuevo Espacio).

Grado de participacion e influencia de organizaciones de la sociedad civil u otros:
Alto.

De las actas de la Comision surge la participacion de estas organizaciones: Coordina-
dora de Organizaciones de Lucha contra la Violencia Doméstica (ONG); miembros de Coor-
dinadora de la Rea Uruguaya de Lucha contra la Violencia Doméstica y Sexual; magistrados
y fiscales de familia; miembros de la Comision Interministerial que redacto el primer proyec-
to; Comision Interamericana de Mujeres; Suprema Corte de Justicia; Facultad de Derecho de
la Universidad de la Republica; Mujer Ahora; Asociacion de Psicologos y Psiquiatras Peritos
Forenses Universitarios del Uruguay; PLEMUU. La redaccion de las medidas cautelares
(capitulo IV) conto con el aporte de la Asociacion de Magistrados. Las propuestas de estas
asociaciones no se recogen en el informe de Comision.

Plenario

Desde el comienzo de la discusion se hace explicito el acuerdo entre las bancadas para
votar afirmativamente los articulos del proyecto.

Fecha de aprobacion: 18 de octubre de 2001.

Modo de votacion: se considera el proyecto de ley por capitulos, con excepcion del
capitulo IV, en el que existi6 una propuesta de articulo aditivo y una correccion sintactica de
un articulo.

Discusion general: Votacion 24 en 24. Unanimidad.

Categorizacion partidaria del proyecto aprobado: Multipartidario.

Disciplina partidaria: Absoluta de todas las bancadas y sectores.

Principales modificaciones al proyecto de la Comision:

En la discusion en particular de los articulos no hubo modificaciones sustantivas.

Los principales puntos discutidos fueron los siguientes:

» Discusion en torno a modificar el articulo 19 con respecto a la prohibicion del careo
entre la victima y el agresor en el caso de nifios, nifias y adolescentes. La bancada
colorada no estaba de acuerdo con la prohibicion. Finalmente el articulo no se mo-
difica. Hubo al respecto una transaccion entre la Comision y la Camara (la Camara
hubiera preferido otra redaccion).

* Se da cuenta a la Camara de un articulo aditivo al articulo 13 presentado por un

diputado del Nuevo Espacio, pero no se tiene en cuenta para la discusion (solo para
que la Camara tenga conocimiento).
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Diputados presentes al final de la discusion: 46.
Numero de articulos resultantes: 32.
Grado de modificacion: Bajo.

Tratamiento en la Camara de Senadores

Comision

Comision que trato el proyecto: Comision de Constitucion y Legislacion.

Fecha de ingreso: 24 de octubre de 2001.

Estuvo integrada por los siguientes senadores: Francisco Gallinal (miembro informan-
te, Partido Nacional), Alejandro Atchugarry (Partido Colorado), Ruben Correa Fleitas (Parti-
do Colorado), Yamandu Fau (PartidoColorado), Guillermo Garcia Costa (Partido Nacional),
José Korzeniak (Encuentro Progresista-Frente Amplio), Jorge Larrafiaga (Partido Nacional),
Manuel Nuiiez (Encuentro Progresista-Frente Amplio), Enrique Rubio (Encuentro Progresis-
ta-Frente Amplio).

Informe de la Comision

Tipo: Informe Unico.
Fecha: 30 de abril de 2002.

Grado de variacion del proyecto con respecto al proyecto originario

Cantidad de capitulos: 7.
Cantidad de articulos: 29.
Grado de variacion: Bajo.

Principales cambios con respecto al proyecto aprobado por Camara
de Representantes

Hay tres modificaciones con el propdsito de que, cuando la ley sea interpretada por
jueces y tribunales, no quede ningln tipo de dudas sobre cuales fueron las intenciones que
movieron al legislador a aprobar esta iniciativa, que contiene aspectos especiales en algunos
de sus articulos.

La modificacion mas importante esta referida a la definicion de la violencia doméstica,
contenida en el articulo segundo del proyecto.

En el articulo 1° se declara de interés general las actividades destinadas a la prevencion,
la deteccion temprana y la erradicacion de la violencia doméstica. Al mismo tiempo, se de-
termina que las disposiciones de la ley son de orden publico.

Se elimina el articulo 4° del proyecto «]...] no agrega nada y no es de buena técnica
legislativay, dice el miembro informante. Menciona los tratados de derechos humanos rati-
ficados por Uruguay.

Al articulo 6° se le agrega que el juez puede llamar a terceros al juicio.

Fuentes de las principales modificaciones: Se aceptan modificaciones de los senadores
Rubio (Encuentro Progresista-Frente Amplio) y Gallinal (Partido Nacional) en referencia
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al articulo 2°, se modifica la expresion ««menoscabe, limitando...» (<«Constituye violencia
doméstica toda accion u omision, directa o indirecta, que por cualquier motivo menoscabe,
limitando ilegitimamente [...]»).

Grado de participacion e influencia de organizaciones de la sociedad civil u otros:
Alto. Representantes nacionales miembros de la Comision Especial de Género y Equidad de
la Camara de Representantes, Asociacion de Magistrados del Ministerio Piblico y Fiscal del
Uruguay, Asociacion de Magistrados del Uruguay, delegada de Uruguay ante la Comision In-
teramericana de Mujeres de la OEA, fiscales letrados de 3 y 4° turno en lo civil, integrantes
de la Comision Especial de Género y Equidad.

Recomendaciones de la delegacion de la Asociacion de Magistrados.?*> Se suprime el
articulo 4°. Se modifica el articulo 10, literal 5, en referencia a que las armas incautadas que-
daran en custodia en la sede (se agrega que la sede administrara esto en la forma pertinente).
No tiene sentido prohibir el careo en lo civil (es de materia penal); la Camara resuelve aceptar
el consejo y adopta la expresion «confrontacion o comparecimientoy».

Recomendaciones de la delegacion de la Asociacion de Magistrados del Ministerio
Publico y Fiscal del Uruguay: Se tiene en cuenta que la definicion de violencia doméstica
del articulo 2° es imprecisa; determinar qué es relacion afectiva, qué es cohabitacion y cual
es el tipo de parentesco. Con respecto a la violencia patrimonial, se agrega al final del literal
d: «destinada a coaccionar la autodeterminacion de otra personay. Se suprime la mencion
del articulo 69 de la Ley N° 15.750 (ley que refiere a juzgados letrados de familia con sede
en Montevideo). Con respecto al articulo 11, propone lo mismo que la Asociacion de Magis-
trados.

Recomendaciones de los fiscales de 3 y 4° turnos: se suprime el articulo 25°, sobre
que compete a la Unidad de Fortalecimiento Institucional del Ministerio Publico y Fiscal el
seguimiento de los casos.

No hay organizaciones civiles que hayan participado, seglin consta en las versiones
taquigraficas.

Plenario

Fecha de aprobacion del proyecto sustitutivo de Comision: 5 de junio de 2002.
Modo de votacion

Discusion general: Votacion 24 en 24. Afirmativa.

Discusion particular: Votacion articulo por articulo. Sobre el final de la sesion, los
articulos 18 a 29 se votan en bloque.

Categorizacion partidaria del proyecto aprobado: Multipartidario.

Disciplina partidaria: Absoluta.

Principales modificaciones al proyecto de la Comision

Se suprime el articulo 4°.

215 Las juezas no intervinieron en el proyecto sancionado por la Camara de Representantes, ya que se enteraron
dos dias antes de la aprobacion; si bien fueron presentadas a la Comision, no fue mucho lo que pudieron aportar.
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El articulo 18 es modificado sustituyendo la expresion <««confrontacion o compareci-
miento conjunto de la victima y el agresor» y agregandose un limite de edad para el caso de
nifios, nifias y adolescente (««menores de 18 aflos»).

Articulo 2°: uno de los articulos mas discutidos en Comision y en Plenario, en cuan-
to al alcance del concepto de violencia doméstica.

Nuevo tratamiento en la Camara de Representantes
Plenario
Entra directamente a la Camara de Representantes; no vuelve a la Comision Especial
Género y Equidad).
Fecha de aprobacion: 18 de junio de 2002.
Modo de votacion: se vota si se aceptan las modificaciones de la Camara de Senadores.
Votacion: 74 en 75. Afirmativa.

3.5. Analisis de la construccion politica de la Ley de Seguridad
Social (N° 16.713, del 3 de setiembre de 1995)*'¢

Iniciativa

Correspondencia de iniciativa: Poder Ejecutivo.
Tipo de iniciativa: Tramitacion corriente.
Cantidad de articulos: 187.

Cantidad de titulos: 10.

Cantidad de capitulos: 4.

Lineamientos generales del proyecto

El proyecto de ley por el que se introducen modificaciones al régimen de seguridad
social tiene como objetivo univesalizar el sistema de seguridad social. Se requiere corregir al-
gunas fuentes de disfuncionalidades del sistema vigente: 1) extender el periodo de afios para
el célculo del sueldo basico jubilatorio (para desalentar el fraude); 2) compensar con contri-
buciones especiales que permitan el retiro a menor edad o con menos afios de trabajo; y 3)
evitar la no version en tiempo y forma de los aportes correspondientes a organismos estatales.

El proyecto no modifica los derechos adquiridos por los pasivos, y el jubilado adquiere
mayor seguridad porque el nuevo sistema es mas sélido desde el punto de vista financiero.
También esta orientado a equilibrar las diferentes situaciones haciendo hincapié en la equi-
dad: se basa en afos de servicio y no en afios de aporte. La posibilidad de poseer una cuenta
de ahorro personal permite que el ahorro de los trabajadores sea utilizado en inversion ptbli-
ca, a la vez que el trabajador a través de su cuenta personal podra ver como esta crece en su
propio beneficio y en beneficio de la sociedad toda.

El sistema previsional proyectado se basa en un régimen mixto que recibe las contri-
buciones y otorga las prestaciones en forma combinada, una parte por el régimen de reparto
-llamado régimen de jubilacion por solidaridad intergeneracional- y otra por el régimen de
jubilacion por ahorro individual obligatorio.

216 Fecha de promulgacion.
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Tratamiento en la CAmara de Senadores

Comision

Comision que trato el proyecto: Integrada Asuntos Laborales y Seguridad Social con
Hacienda.

Fecha de ingreso: 5 de junio de 1995.

Informe de la Comision

Se elabor6 un informe en mayoria y otro en minoria.

Tipo: Informe en mayoria. Luis Brezzo (miembro informante, Partido Colorado), Jor-
ge Batlle (Partido Colorado), Hugo Fernandez Faingold (Partido Colorado), Jorge Gandini
(Partido Nacional), Luis A. Heber (Partido Nacional), Luis Hierro Lopez (Partido Colorado),
Luis Eduardo Mallo (Partido Nacional), Rafael Michelini (Nuevo Espacio), Luis B. Pozzolo
(Partido Colorado).

Nivel de participacion: Mixto (partido de gobierno mas parte de la oposicion).

Tipo: Informe en minoria. Helios Sarthou (Encuentro Progresista-Frente Amplio).

Fecha de los informes: 28 de julio de 1995

Grado de variacion del proyecto resultante en Comision con respecto al proyecto ori-
ginario.

Cantidad de titulos: 10.

Cantidad de articulos: 190.

Grado de variacion: Media.

Principales cambios

Se modifica el articulo 1.

El articulo 80, que agrega la posibilidad del ajuste provisorio de la valuacion de las
pasividades y también incorpora el registro de la historia laboral, se considera muy positivo.

Se modifica el articulo 81, referido a las AFAP.

Con respecto al articulo 82, se sustituye el articulo 9° de la Ley N° 15.800. Se destacan
los numerales 1, 2, 3, 4, 8 y 9; en los restantes numerales no se hace ningin agregado con
respecto al proyecto del Ejecutivo.

Se suprime el articulo 84 del Poder Ejecutivo, relativo a gastos globales y de funciona-
miento, quedando vigente la normativa existente.

Se crea el articulo 85.

El articulo 134, que establece el control de las AFAP, fue modificado y explicita que el
control que ejercera el Banco Central sobre estas administraciones sera sin perjuicio de las
normas de organizacion de la seguridad social que dicte el BPS de acuerdo con el articulo
195 de la Constitucion.

Se agrega el articulo 152, referido a la prescripcion.

Fuentes de las principales modificaciones: Mixtas.

Participacion e influencia de las organizaciones civiles u otras: delegacion del Movi-
miento en Defensa de los Principios de la Seguridad Social; delegacion del Plenario Nacional
de Asociaciones de Jubilados y Pensionistas; delegacion del PIT-CNT; opinion de la Caja
de Funcionarios del CASMU; representantes de la Asociacion de Trabajadores de la Segu-
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ridad Social; Asociacion de Dirigentes de Personal en Uruguay; Coordinadora de Jubilados
y Pensionistas del Uruguay; Movimiento de Ciudadanos Activos en Defensa de la Prevision
Social; Federacion Uruguaya de Magisterio; Consejo Superior Empresarial; opinion de la
Caja Notarial de Jubilaciones y Pensiones.

Grado de influencia: Bajo. Las opiniones de los invitados no generaron modificaciones
sustanciales.

Plenario

Fecha de aprobacion: 8 de agosto de 1995.

Modo de votacion: Por titulos y por bloques cuando habia que tener en cuenta aditivos
y sustitutivos.

Categorizacion partidaria del proyecto aprobado: Oficialista. El proyecto fue votado
por la coalicion de gobierno, conformada por el Partido Colorado y el Partido Nacional, a la
que se sumaron los legisladores del Nuevo Espacio.

Disciplina partidaria: Absoluta de todas las bancadas y sectores. El Herrerismo no voto
el inciso segundo del articulo 1° por considerarlo de dudosa constitucionalidad.

Principales modificaciones al proyecto de Comision

No hubo modificaciones sustantivas.
Tipo de modificacion: Baja.
Cantidad de titulos: 10.

Cantidad de articulos: 192.

Tratamiento de la Camara de Representantes
Comision

Comision que trato el proyecto: Integrada por las Comisiones de Seguridad y Hacienda
de la Camara de Representantes.
Fecha de ingreso: 9 de agosto de 1995.

Informe de la comision

Tipo: Informe en mayoria e informe en minoria.

Participacion en el informe mayoritario: Mixta (partido de gobierno y parte de la opo-
sicion).

Informe en mayoria: Lirio Hernandez Garcia (miembro informante), Pablo Abdala
(Partido Nacional), Julio Aguiar (Partido Colorado), Alejandro Atchugarry (Partido Colo-
rado), Gabriel Barandiaran (Nuevo Espacio), Alvaro Carbone (Partido Nacional), Martha
Montaner (Partido Colorado), Leon Morelli (Partido Nacional), Alfredo Piffaretti (Partido
Colorado), Ivan Posada (Nuevo Espacio), Jaime Mario Trobo (Partido Nacional).

Informe en minoria: Enrique Pintado (miembro informante, Encuentro Progresis-
ta-Frente Amplio), Leonardo Nicolini (Encuentro Prograsista-Frente Amplio), Enrique Ru-
bio (Encuentro Progresista-Frente Amplio).
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Fecha: 17 de agosto de 1995.

Grado de variacion del proyecto con respecto al proyecto originario: Bajo.

Principales cambios con respecto al proyecto aprobado por Camara de Senadores:
Ninguno.

Fuentes de la principales modificaciones: Ninguna.

Grado de participacion e influencia de organizaciones de la sociedad civil u otros:
Media. Si bien concurrieron las mismas delegaciones que lo habian hecho a la Camara de
Senadores, estas afirmaron que el tiempo otorgado en la Comision no fue suficiente para
lograr alguna modificacion.

Plenario

Fecha de aprobacion: 23 de agosto de 1995.

Modo de votacion: Por capitulos y con desglose cuando fuera necesario segin los le-
gisladores.

Discusion general: Votacion: 59 en 86. Afirmativa.

Categorizacion partidaria del proyecto aprobado: multipartidario.

Disciplina partidaria: Absoluta de todas las bancadas y sectores.

Principales modificaciones al proyecto de Comision: No hubo modificaciones; por lo
tanto, se comunica al Poder Ejecutivo para su promulgacion.

Diputados presentes al final de la discusion: 29.

Numero de articulos resultantes

Cantidad de titulos: 10.
Cantidad de articulos: 192.
Grado de variacion: Bajo.

3.6. Analisis de la construccion politica de la Ley de Creacion del
Mercosur (N° 16.196, de 22 de julio de 1991)*'7

la Fase. Iniciativa

Correspondencia de iniciativa: Poder Ejecutivo
Tipo de iniciativa: Tramite corriente

Cantidad de articulos: 1

Lineamientos generales del Proyecto:

El Mercado Comun entre Argentina, Brasil , Paraguay y Uruguay (Mercosur) reconoce
como antecedente inmediato al programa de Argentina y Brasil para la conformacion de un
Mercado Comiin entre ambos paises. Estos dos paises luego del advenimiento de las demo-
cracias iniciaron un proceso intenso de negociaciones politico-econémicas.

En el Uruguay se observaba con preocupacion el Tratado entre Argentina y Brasil del
29 de noviembre de 1988. La propuesta de Mercado Comtin que emanaba de este quedaba

217 Fecha de promulgacion.
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durante cinco afios estrictamente limitada a los paises signatarios, periodo equivalente al
plazo de adopcion del régimen juridico basico del mercado comun bilateral.

La Cancilleria del Uruguay, a través de su ministro de Relaciones Exteriores de la épo-
ca, Dr. Gros Espiell, realizé una intensa labor politico-diplomatica ante las Cancillerias de
Argentina y Brasil, con el fin de alcanzar el ingreso del Uruguay al Mercado Comun. El 1° de
agosto de 1990 se acept6 el acceso del Uruguay al Mercado Comun. Los principales lideres
politicos reunidos en el Edificio Libertad el 31 de agosto de 1990 prestaron apoyo al Gobier-
no para su consecucion. Se creé un Grupo Asesor constituido por distinguidos especialistas
que en representacion de esto lideres politicos efectuaron el seguimiento de la negociacion.

Por otra parte el Presidente Dr. Luis Alberto Lacalle Herrera convoco a varias reuniones
gubernativas en la sede de la Presidencia donde se destacan las realizadas por el Consejo de
Ministros, con los presidentes de los Entes Auténomos y Servicios Descentralizados y con
los representantes de los trabajadores agrupados en el PIT-CNT.

La delegacion uruguaya realizo frecuentes consultas y mantuvo permanentemente in-
formados a la Camara de Industrias del Uruguay, en representacion del sector industrial y al
Ministerio de Ganaderia, Agricultura y Pesca, para los sectores agropecuarios y agroindus-
trial.

Se formo un tratado que const6 de 24 articulos y 5 Anexos, en el que se establecio el
conjunto de mecanismos y parametros esenciales para la formacion del Mercado Comun. La
mayor parte de sus disposiciones estuvo destinada a regir durante un periodo de transicion,
que deberia extenderse desde el momento en que el Tratado entrara en vigor y el 31 de di-
ciembre de 1994.

El Tratado Marco en sus articulos del 1° al 8° sefiala que el Mercado a constituirse
implica la libre circulacion de bienes, servicios y factores productivos, el establecimiento
de un arancel externo comun, la coordinacion de politicas macroecondmicas sectoriales y la
armonizacion de las legislaciones. La reciprocidad de derechos y obligaciones queda esta-
blecida en el articulo 2°, mientras que en el Anexo I se establecen las diferencias puntuales
de ritmo de liberalizacion comercial para Uruguay y Paraguay (las listas de excepciones). En
los articulos 9 al 15 se establecen los 6rganos previstos para el periodo de transicion (Consejo
del Mercado Comun y el Grupo Mercado Comun). El articulo 24 dispone la creacion de la
Comision Parlamentaria Conjunta del Mercosur.

2a. Fase. Tramite parlamentario

I)Tratamiento en la Camara de Senadores

Etapa: Comision

Comisién que traté el proyecto: Especial Mercosur
Esta comision estuvo integrada por los siguientes Senadores:
Sergio Abreu (miembro informante) (Partido Nacional)
Hugo Batalla (Partido Colorado)

Danilo Astori (Frente Amplio)

Alberto Brause (Partido Colorado)

Juan Carlos Blanco (Partido Colorado)

Ignacio de Posadas Montero (Partido Nacional)
Leopoldo Bruera (Frente Amplio)

Pablo Millor (Partido Colorado)

Reinaldo Gargano (Frente Amplio)

168



Américo Ricaldoni (Partido Colorado)

Walter Santoro (Partido Nacional)

Alberto Zumaran (Partido Nacional)

Manuel Singlet (Partido Nacional)

Fecha de ingreso: 2 de abril de 1991

Informe de la Comision

Tipo: informe inico

Fecha de informe: 30 de abril de 1991

Grado de variacion del proyecto resultante en Comision con respecto al proyecto ori-
ginario:

Cantidad de articulos: 1

Grado de variacion: Baja. Se vota por unanimidad 9 en 9 la ratificacion.

Principales cambios: no existen cambios. Si hubo diferencias en la fundamentacion
del voto, sobre todo en las alocuciones de Astori y de Gargano que observaron criticamente
la integracion del Uruguay al Mercosur. El Poder Ejecutivo habia enviado a la Comision un
mensaje de aceptacion rotunda del Tratado. Las diferencias en la fundamentacion del voto se
expusieron también en Sala.

Fuente de principales las modificaciones: no hubo modificaciones.

Grado de participacion e influencia de organizaciones de la sociedad civil en los infor-
mes resultantes: baja (no ejercieron influencia, pero dieron su punto de vista)

Por Camara de Industrias del Uruguay, Pedro N. Baridon.

Presidente de la Comision Nacional de Comercio, Helios Moderni.

Por la Asociacion Rural del Uruguay su presidente Carlos Enrique Gasparri y el secre-
tario Luis Pedro Saenz.

Por la Federacion Rural del Uruguay el vicepresidente contador Mario Curbelo Mede-
ros y el asesor Dr. Alfredo Settembri Terra.

Por las Cooperativas Agrarias Federadas (CAF) su presidente Jorge Artagaveytia y el
vicepresidente Pablo Scremini y el Gerente ingeniero agronomo Gaston M. Rico.

Por la Asociacion de Bancos, presidente Carlos Rohm y el Director Ejecutivo Alberto
Bension.

Por PIT-CNT José D’Elia (presidente), Alberto Melgarejo (secretario de Relaciones
Nacionales), Eduardo Fernandez (secretario de finanzas), Néstor Comise (secretario de inte-
gracion regional), Daniel Olesker (asesor econémico), Juan M. Rodriguez (asesor economi-
co), Jorge Silvano (encargado de organizacion).

Por la Confederacion uruguaya de cooperativismo -CUDECOOP- Miguel Cardozo
(presidente ) arq. Mario Fernandez (vicepresidente ) Nora Briozzo (miembro del Consejo
Federal) y Silvio Marzaroli (miembro del Consejo Federal).

Por la Camara de Comercio Ing. Julio Dalla Rosa (presidente), Jacobo Varela Traverso
(vicepresidente), Lic. Maria Dolores Benavente de Cosenzo (asesora economica) y Cr. Ro-
berto Acle Tammaro (miembro).

Rector de la Udelar Ing. Jorge Brovetto, Asistente Académico del Rector y Consejero
de la Facultad de Derecho Dr. Siegbert Rippe, Consejero del Consejo Central Cr. Alberto
Tismes, Director de la Universidad de Prospectiva en Ciencia, Tecnologia y Sociedad Dr.
Rodrigo Arocena, Director del Instituto de Economia de la Facultad de Ciencias Economicas
Ec. Octavio Rodriguez y Director del Instituto de Urbanismo (ITU) de la Facultad de Arqui-
tectura Arq. Carlos Acufia Jauregui.
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2a .Etapa Plenario.
Fecha de aprobacion: 22 de mayo de 1991
Modo de votacion: se vota el unico articulo (decreto) del proyecto de ley 30 en 30.

Afirmativa. Unanimidad.

Categorizacion partidaria del proyecto aprobado: multipartidario

Disciplina partidaria: indisciplina residual

Principales modificaciones al proyecto de Comision (no existieron modificaciones).
Tipo de modificacion: Baja

1) Tratamiento en la Camara de Representantes

la Etapa Comision.

Comision que trato el proyecto: Integrada de Asuntos Internacionales con Represen-

tantes de las Comisiones de Hacienda, de Industrias y Comercio, de Ganaderia y Agricultura
y de Constitucion, Codigos, Legislacion General y Administracion.

Fecha de ingreso: 30 de mayo de 1991

Tipo: Informe en mayoria

Yamandu Fau (miembro informante) (Partido por el Gobierno del Pueblo)
Jorge Machifiena (miembro informante) (Partido Nacional)

Francisco Rodriguez Camusso (miembro informante) (Frente Amplio)
Guillermo Stirling (miembro informante) ( Partido Colorado)

Javier Barrios Anza (Partido Nacional)

Alberto Couriel (Frente Amplio)

Bernardo P. Berro (Partido Nacional)

Mario Canton (Partido Colorado)

Antonio Guerra Caraballo (Partido Colorado)

Antonio Morell (Partido Nacional)

Francisco Ortiz (Partido Nacional)

Matilde Rodriguez de Gutiérrez (Partido Nacional)

Armando Tavares (Partido Colorado)

Roberto Vazquez Platero (Partido Colorado)

Tipo: informe en minoria

Helios Sarthou (informante en minoria) (Frente Amplio)

El informante recibid aportes de los sectores del Frente Amplio sin representacion
parlamentaria (como la Unioén Popular y el Movimiento 26 de Marzo), lo que no
implicé que el contenido del informe los comprometiera.

Fundamentos para votar en contra (tres efectos negativos).

El primer efecto negativo, en la vision del informe de Sarthou, era que la aprobacion del

Mercosur no modificaba la insercion del Uruguay en el marco de la estrategia de la Adminis-
tracion Bush (padre) y del imperialismo norteamericano, dentro de pautas de lo que llamaban
una «descentralizacion dependiente>.

El segundo efecto negativo consistia en adjudicar y facultar por la ratificacion del Tra-

tado en forma automatica al ministro de Economia y Finanzas y al Ministerio de Relaciones
Exteriores como los tnicos 6rganos competentes para conducir el Mercosur y adoptar todas
las decisiones. El Grupo Mercado Comun era ejecutor.

El tercer efecto negativo apuntaba a la critica de la situacion en que quedaba colocado

el Uruguay con los estados asociados.

170



Participacion en el informe negativo: fraccion de partido.

Fecha : 5 de julio de 1991

Grado de variacion del proyecto con respecto al proyecto originario: baja

Principales cambios con respecto al proyecto aprobado por Camara de Senadores: nin-
guno

Fuentes de las principales modificaciones: ninguna

Grado de participacion e influencia de organizaciones de la sociedad civil u otros: baja

Participaron 72 disertantes en esta Comision, entre ellos:

Ministro de Agricultura, Ganaderia y Pesca Ing. Agr. Alvaro Ramos y el Subsecretario
de la Cartera: Dr. Gustavo Ferrés.

El Director de OPYPA Ing. Miguel Carriquiry y el Ing. Juan Peyrou

Comision Sectorial para el Mercado Comun del Sur de la OPP integrada por el Director
Jorge Sienra, Subdirector Cr. Diego Cardoso, el economista Andrés Jung (miembro repre-
sentante de las empresas privadas) Dr. Juan Remedi Silva (miembro representante de las
empresas publicas) y el Sr. Daniel Cambodn, Prosecretario de la Comision.

El ministro de Industria, Energia y Mineria Dr. Augusto Montesdeoca, acompaifiado
por el Director Nacional de Industria, Sr. Alberto Iglesias, el Director del Centro Nacional de
Tecnologia y Productividad Industrial Cr. José Luis Zales, el Director Nacional de Energia,
Ing. Roald Reolén y el asesor ingeniero Abelardo Gentini.

Técnicos del Partido Nacional que asesoraron al Poder Ejecutivo: profesor Dr. Ramon
Valdés Costa y Dr. Juan Antonio Remedi.

Congreso de Intendentes

Sr. Embajador Gustavo Magarifios y técnico del Frente Amplio que asesor6 al Poder
Ejecutivo Cr. Luis Macadar.

Ministro de Economia y Finanzas Cr. Enrique Braga

Embajador Miguel Berthet

Director de Comercio Exterior del Ministerio de Relaciones Exteriores Cra. Graciela
Bonfiglio, Director de la Asesoria Economica Financiera Claudio Billig

Ministro de Transporte y Obras Publicas Wilson Elso Gofii

Rector de la Udelar Ing. Jorge Brovetto

Técnicos del Partido Colorado: Economistas Eduardo Ache, Dr. Luis Barrios Tassano,
Cr. Alberto Bension, Cr. Ariel Davrieux, economista Isidoro Hodara y Dr. Juan Carlos Lou-
rido

Técnicos del Nuevo Espacio que asesoraron al Poder Ejecutivo: Dr. Américo Pla Ro-
driguez y economista Jorge Notaro

Ninguno de quienes opinaron ante la Comision se pronuncié en contra de que el pais se
incorporara al Mercosur.

2a Etapa Plenario

Fecha de aprobacion: 12 de julio de 1991.

Modo de votacion : se vota el Ginico articulo del proyecto. 89 en 92. Afirmativa

Categorizacion partidaria del proyecto aprobado: multipartidario

Disciplina partidaria: indisciplina residual.

Principales modificaciones al proyecto de Comision: no existen modificaciones. Por lo
tanto se comunica al Poder Ejecutivo para su promulgacion

Diputados presentes al final de la discusion: 92

Numero de articulos resultantes:
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Cantidad de articulos: 1
Grado de variacion: Baja

3.7. Analisis de la construccion politica de l1a Ley Forestal
(N° 15.939, de 28 de diciembre de 1987)18

Iniciativa

Correspondencia de iniciativa: El Poder Ejecutivo envia dos proyectos a la Comision de
Ganaderia y Agricultura de Camara de Representantes, que a partir de ambos elabor6 uno. #*°

Tipo de iniciativa: Tramitacion corriente.

Titulo: 6.

Cantidad de articulos: 78.

Lineamientos generales del proyecto

En los considerandos y fundamentaciones del proyecto se argumentaba sobre la nece-
sidad de detener el proceso de forestacion indiscriminada que cubre el departamento de Ca-
nelones, asi como consagrar una ley que brinde los instrumentos juridicos y financieros que
posibiliten el desarrollo del sector forestal. Ello implica implementar una politica nacional
de forestacion. Se propone crear un Fondo Forestal en la 6rbita del Ministerio de Ganaderia,
Agricultura y Pesca, con una comision administradora cuyo cometido fundamental es la ad-
ministracion, la direccion y el contralor de los aspectos econémico-financieros relacionados
con el Fondo. Se deroga la Ley N° 13.723, de 1968, que cre6 un Fondo Forestal.

El proyecto obliga al Poder Ejecutivo a estructurar un Plan Nacional de Forestacion por
un lapso de cinco afios, con posibilidades de actuacion anual. La Direccion Forestal de Minis-
terio de Ganaderia, Agricultura y Pesca anualmente debe elaborar un programa de promocion
de actividades forestales. Se prohibe cualquier operacion que afecte al monte indigena.

Se incluye la autorizacion expresa para que las sociedades anonimas y comanditarias
con acciones al portador, no financieras, posean o exploten inmuebles con destino a fores-
tacion. Se implementan, a su vez, los controles que aseguren el fiel cumplimiento de los
destinos para los que se concede esa autorizacion genérica.

El Poder Ejecutivo manifiesta la conviccion de que la ley proyectada permitiria el desa-
rrollo de un programa sostenido de plantaciones forestales, que, ademas de revertir la situa-
cion deficitaria que presenta el sector, generaria singulares beneficios desde el punto de vista
ambiental, econémico y social.

Se defiende el proyecto por sus consecuencias en lo ambiental, ya que el bosque
cumple un papel vital en la regulacion del clima, como asi también en relacion con procesos
erosivos, escurrimientos de agua, etcétera. Constituye ademas un factor de embellecimiento

218 Fecha de promulgacion.

219 También en Antecedentes se citan a los proyectos presentados por el Frente Amplio, el proyecto del diputado
Santoro y otro presentado por el diputado Fuentes de Canelones. La Comision, para su estudio, tuvo en cuenta todos
los proyectos de ley.
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del paisaje, que mejora la calidad de vida de los pobladores y contribuye al desarrollo del
turismo.

En lo econdmico la fundamentacion radica en que el sector forestal tiene fuerte in-
terdependencia con los demads sectores de la economia, ya que sus productos son insumos
de un gran niimero de industrias. El desarrollo forestal estimula la demanda de productos
derivados de la madera y al mismo tiempo incentiva la demanda de insumos para el propio
sector. Asimismo, permite el desarrollo regional en zonas que presentan mayores déficit de
infraestructura. La actividad forestal es fuente de trabajo desde la produccion de plantas hasta
el ciclo de 20 afios.

Tratamiento en la Camara de Representantes

Comision

Comision que trato el proyecto: Ganaderia y Agricultura, integrada por los diputados
Raul Cazaban Gongalves (Partido Colorado), Carlos M. Fresia (Partido Nacional), Ratl Lago
(Partido Colorado), Nélson Lorenzo Rovira (Frente Amplio), Julio Maimé Quintela (Partido
Nacional), Baltasar Prieto (Frente Amplio), Hebert Rossi Pasina (Union Civica).

Informe de la comision

Tipo: Informe tnico.
Fecha: 29 de enero de 1986.

Grado de variacion del proyecto resultante de la Comision con respecto al proyecto
originario

Cantidad de titulos: 8.
Cantidad de articulos: 77.
Grado de variacion: Bajo.

Principales cambios

En el articulo 5°, literal b, se produce una modificacion: el suelo a forestar no solo es
considerado por su utilidad publica, sino en funcién de su uso alternativo (aptitud forestal
del suelo).

Se elimina la parte final del articulo 5°, que decia «<A los efectos de los beneficios otor-
gados por esta ley, se tomara en cuenta el potencial de aprovechamiento econémico de las
areas forestadasy».

Se agrega un literal £ al articulo 7.

Se modifica el inciso 2° del articulo 13.

Se modifican los articulos 14, 15y 16.

Se modifica el articulo 46 del proyecto original del Poder Ejecutivo (ahora articulo 47)
con un aditivo.

En el articulo 53 del capitulo III («<Recursos»») se incorpora el inciso d.

Se agrega el articulo 17 y se suprime el articulo 56 (este es el cambio de mayor impor-
tancia).
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Se suprime el articulo 76 del proyecto original, sobre los decretos reglamentarios de la
Ley N° 13.723, que permanecerian vigentes hasta que se derogaran expresamente (el articulo
76 del nuevo proyecto es el que deroga la Ley N°13.723).

Fuentes de las principales modificaciones: Mixtas. La parte final del articulo 5° se
modifica a través de la mocion del diputado Prieto (Frente Amplio). La modificacién mas
importante es la creacion del articulo 17, acordada por los diputados.

Grado de participacion e influencia de organizaciones de la sociedad civil u otros:
Bajo. Participa la Asociacion de Ingenieros Agronomos del Uruguay.

Plenario

Fecha de aprobacion: 18 de junio de 1986.

Modo de votacion: Capitulo por capitulo hasta el articulo 6, con el desglose de los
articulos que se consideran polémicos: 17, 19, 24 y 59-67. El resto de los articulos se vota
por capitulos.

Discusion general: 53 en 55. Afirmativa.

Categorizacion partidaria del proyecto aprobado: Multipartidario.

Disciplina partidaria: Absoluta de todas las bancadas y sectores.

Principales modificaciones al proyecto de Comision (todas son modificaciones meno-
res).

Adicion del inciso j al articulo 7.

Modificacion del articulo 15 a propuesta del diputado Brum.

Texto sustitutivo del inciso 5° del articulo 24 a propuesta de la Comision.

Modificacion del articulo 68 a propuesta del diputado Rossi Passina.

Modificacion del inciso 2° del articulo 19 a propuesta de los diputados Porras Larralde,
Rodriguez Labruna, Capeche, Forteza, Calaldi, Rijo, Gaione, Hierro Lopez y Magurno.

Supresion del capitulo IV (««Prenda de bosquesy), articulos 59-67 del proyecto origi-
nal). En el término de 60 dias se pretende que se presente un informe definitivo respecto a
ese capitulo, respecto al cual se requiere mas informacion juridica.

Numero de titulos resultantes: 8.

Numero de articulos resultantes: 69.

Grado de modificacion: Bajo. Los integrantes de la Comision tuvieron fuerte influencia
partidaria para mantener la redaccion original de la Comision.

Tratamiento en la Camara de Senadores
Comision

Comision que trato el proyecto: Integradas Agricultura y Pesca con Hacienda y Desa-
rrollo Forestal, con los siguientes senadores: Jorge Batlle Ibafiez (Partido Colorado), Alberto
Zumaran (Partido Nacional), Manuel Flores Silva (Partido Colorado), Luis Alberto Laca-
lle Herrera (Partido Nacional), Eugenio Pio Capeche (Partido Colorado), Reinaldo Gargano
(Frente Amplio), Carlos Julio Pereyra (Partido Nacional).

Fecha de ingreso: 1° de julio de 1986.
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Informe de la comision

Tipo: Informe tinico.

Fecha del informe: 7 de julio de 1987.

Grado de variacion del proyecto con respecto al proyecto originario: Bajo. Se modifi-
can los articulos 12 y 15.

Numero de titulos resultantes: 8.

Numero de articulos resultantes: 70.

Fuentes de las principales modificaciones: Partido de gobierno.

Se modifica el articulo 4° a propuesta del senador Singer, el ingeniero Larrobla y el
ministro de Ganaderia, Agricultura y Pesca.

El articulo 15 es modificado a criterio del MGAP, que elaboroé un texto alternativo.

Se elimina el articulo 56 del proyecto original, y el articulo que llevara el nimero 65
cambia su redaccion en referencia a las sociedades anoénimas y en comandita: «Sustitiiyese
el numeral 2° del articulo 85 del Decreto-Ley N° 14.189 del 30 de abril de 1974 por “Cuando
la sociedad tenga por objetivo la forestacion, la fruticultura, la citricultura y sus derivados”
[...]».

Grado de participacion e influencia de organizaciones de la sociedad civil u otros:
Bajo. Participo fuertemente el MGAP, especialmente su ministro (Pedro Bonino Garmendia)
y sus asesores técnicos Pedro Olmos, Alvaro Larrobla y Jorge Fernandez Reyes.

Plenario

Fecha de aprobacion: 13 de octubre de 1987.

Modo de votacion: Por titulos y por capitulos; si algiin senador tiene interés en algin
articulo en especial, lo plantea a la Mesa.

Discusion general: Votacion 21 en 21. Unanimidad.

Categorizacion partidaria del proyecto aprobado: Multipartidario.

Disciplina partidaria: Absoluta de todas las bancadas y sectores.

Principales modificaciones al proyecto de la Comision

Los senadores Aguirre y Zumaran proponen modificaciones o agregados a los articulos
2y6.

Se modifica el articulo 13.

El senador Aguirre presenta texto sustitutivo al articulo 14.

Se modifica el articulo 16.

Se suprime el articulo 22.

Se vota negativamente el articulo 44 de la Comision y el senador Ortiz propone un
nuevo articulo (seria el 43).

Diputados presentes al final de la discusion: 21.

Numero de articulos resultantes

Cantidad de titulos: 8.
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Cantidad de articulos: 76.
Grado de variacion: Baja.

Nuevo tratamiento en la primera Camara (Representantes)
Comision

Comision que trato el proyecto: Comision de Ganaderia y Agricultura, integrada por los
siguientes representantes (todos fueron miembros informantes): Ruben Escajal (Partido Na-
cional), Eber da Rosa Viioles (Partido Colorado), Heriberto A. Gaione (Partido Colorado),
Carlos M. Fresia (Partido Nacional), Nelson Lorenzo Rovira (Partido Democrata Cristiano,
Frente Amplio), Julio Maimé Quintela (Partido Nacional), Baltasar Prieto (Partido Democra-
ta Cristiano, Frente Amplio).

Informe de Comision: Informe inico.

Fecha de ingreso a la Comision: 22 de octubre de 1987.

Fecha del informe: 18 de noviembre de 1987.

Grado de variacion del proyecto con respecto al proyecto originario: No hay variacio-
nes y se recomienda su aprobacion tal como viene de la Camara de Senadores.

Plenario

Fecha de aprobacion: 15 de diciembre de 1987.

Modo de votacion: Se suprime la lectura y se vota directamente.

Discusion general: Votacion 56 en 58. Afirmativa.

Categorizacion partidaria del proyecto aprobado. Multipartidario.

Disciplina partidaria: Absoluta de todas las bancadas y sectores.

Principales modificaciones al proyecto de la Comision: No se modifica el proyecto, se
vota tal como vino de la Comision.

La modificacion mas importante se opera en el articulo 17, que se sustituye por la
redaccion original del proyecto del Poder Ejecutivo. Influyen en esta opcion el senador Gar-
gano (quien propuso un articulo aditivo que fue votado negativamente), el senador Zumaran
y el senador Batlle Ibaiez.

Diputados presentes al final de la discusion: 58.

Numero de articulos resultantes
Cantidad de titulos: 8.

Cantidad de articulos: 76.
Grado de variacion: Bajo.
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4. Consideraciones finales

Luego del registro detallado de estas siete leyes fundamentales del periodo sefialado
(1985-2009), cabe formular unas muy breves consideraciones para ratificar el énfasis otorga-
do al espacio de la negociacion politica como factor central de una buena técnica legislativa:

1. Aun con altibajos notorios, el grado de reelaboracion de las iniciativas en los distin-
tos espacios de la tramitacion legislativa de los proyectos reseiiados puede calificar-
se como considerable, bien lejos de la vision instalada del Parlamento como simple
homologador de las iniciativas presentadas.

2. Al mismo tiempo y en consonancia con el apartado anterior, el grado de relevancia
de la negociacion propiamente parlamentaria de los proyectos, incluso cuando estos
provienen de la bancada oficialista o del Poder Ejecutivo, también puede calificarse
como considerable, con un nivel interesante de negociacion interpartidaria, espe-
cialmente en el seno de las comisiones.

Estas dos constataciones cuestionan en mas de un sentido la vision simplemente homo-
logatoria con la que se suele caracterizar el accionar del Parlamento uruguayo en tiempos
recientes. En ese marco, el componente de la construccion politica como aspecto clave de
la técnica legislativa parece reafirmado por un examen de la tramitacion parlamentaria de
algunas de las leyes mas representativas de la tarea legislativa en el tltimo cuarto de siglo de
la historia uruguaya.
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Capitulo 2
La técnica del analisis del impacto regulatorio (AIR)

1. Génesis, evolucion historica y diseminacion geografica

En los ultimos afios ha adquirido un significativo desarrollo y predicamento el empleo
de procedimientos y técnicas destinadas a evaluar el impacto potencial de determinadas ac-
ciones gubernamentales en distintos ambitos de la sociedad y de la economia. Con distintas
denominaciones y siglas (andlisis del impacto regulatorio [AIR, o RIA en su version en
inglés], evaluacion del impacto normativo [EIN], estos analisis apuntan a informar adecuada
y fundamentadamente a los decisores sobre las posibles consecuencias de sus acciones, de
manera de propender a una eleccion de politicas debidamente sopesada. Su surgimiento es
tributario de cierto desencanto por las formas mas extendidas de los Estados de bienestar en
los paises centrales, con la correspondiente expansion de la normativa regulatoria. Al tiem-
po, pretende constituirse en una respuesta a problematicas sociales, econémicas y culturales
crecientemente complejas y signadas por profundos cambios. Supone, por tanto, una mirada
mas exigente sobre la oportunidad, las modalidades y los procedimientos de la intervencion
estatal, enfocada en la normativa en que se plasma.

Por ello, los principales avances del AIR se han registrado en los paises desarrollados,
pero de manera incipiente también se estan trasladando a naciones en vias de desarrollo.
Esta pluralidad también se extiende a las cuestiones de politicas objeto de los analisis, que
en las distintas experiencias comprenden materias tan diversas como la calidad ambiental, el
comercio internacional, la afectacion de las pequefias empresas, la incidencia en gobiernos
subnacionales o las minorias étnicas, entre muchas otras.

Siguiendo a Pinilla Palleja, *° puede establecerse como primer antecedente historico
de la evaluacion sistematica del impacto regulatorio a la Government Accounting Office
(GAO), agencia independiente de Estados Unidos que a partir del afio 1974 ha visto amplia-
das sus competencias para evaluar y analizar los resultados de los programas y actividades
del gobierno, con énfasis en la ejecucion y eficacia de las leyes. Esta actividad surgié como
consecuencia de la preocupacion de multiples actores politicos y sociales por la expansion,
en la segunda posguerra, de la actividad normativa del gobierno federal de los Estados Uni-
dos; procuraba por tanto una mirada no partidaria que tenia como objeto de su asesoramiento
al Congreso. Con el correr de los afios, la Office of Management and Budget (OMB) de la
Presidencia comenzo a establecer las directrices para la realizacion del analisis regulatorio,
en tanto la GAO asesora al Congreso sobre la base de informes previos confeccionados por
las distintas agencias del gobierno, y también de evaluaciones propias. En ambos casos, se
incluyen analisis de costo-beneficio y de costo-efectividad.

En Europa, el Reino Unido asumio6 el liderazgo de estas practicas en 1983, se fue ex-
tendiendo hasta sistematizarlas en 1996. Los AIR son delineados por un organismo guberna-

220 Rafael Pinilla Palleja: «Qué es y para qué sirve la evaluacion del impacto normativo», en Papeles de Evalua-
cion n° 8, Madrid: Ministerio de Administraciones Publicas, Agencia Estatal de Evaluacion de las Politicas Publicas
y la Calidad de los Servicios, 2008, pp. 9-11.
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mental especializado, el Better Regulation Executive (BRE), cuyo cometido es mejorar las
politicas regulatorias del conjunto de las agencias oficiales. Su implementacion efectiva es
realizada por las distintas agencias reguladoras y por un organo independiente, la National
Audit Office, que reporta a la Camara de los Comunes. Otros paises siguieron mas tarde este
rumbo: Australia, Noruega y Holanda (1985), Canada (1986), Suecia (1987), Japon (1988),
Alemania (1989) y Dinamarca (1993).

Posteriormente, la Union Europea coloco a la RIA como pieza fundamental de su pro-
grama de mejora de la regulacion gubernamental, tanto para la legislacion elaborada en el
propio ambito europeo como para cada uno de los estados miembros. El jalon principal del
que parte este nuevo impulso es el Informe Mandelkern del afio 2001, que establece como
objetivos ultimos de los analisis regulatorios «incrementar la productividad de la economia
europea y el bienestar de sus ciudadanos, y mejorar la credibilidad y legitimidad de los go-
biernos». Este informe pone como horizonte el desarrollo sostenible, por lo cual reivindica
modelos analiticos integrales que comprendan, ademas de la dimensién econémica, también
la social y la medioambiental. En cumplimiento de las pautas de este informe la Comision
Europea aprobo, sucesivamente, dos planes: «Legislar Mejor», de 2002, y su version desa-
rrollada, «Legislar mejor para potenciar el crecimiento y el empleo en la Union Europeay>,
de 2005. Paralelamente, la Comision cred un sistema de AIR para toda la Union Europea,
ejecutd directamente mas de 300 evaluaciones, cre6 un organismo especializado para super-
visar la calidad de las AIR (Impact Assesment Board, IAB) y encargd una evaluacion externa
independiente de todo este andamiaje.

Paralelamente a este proceso europeo y también en el mundo desarrollado, la Orga-
nizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) alent6 exitosamente la
introduccion del RIA en sus paises miembros. En el afio 2004, 24 de 30 estados integrantes
de esta organizacion habian incorporado dichos procedimientos.??* Una pieza fundamental
emanada de este ambito es la denomidada «<Recommendation of the Council of the OECD
on Improving the Quality of Government Regulationy», del afio 1995, que contiene una chec-
klist de referencia para la toma de decisiones de naturaleza regulatoria, con un claro énfasis
normativo.

Los desarrollos citados de la Union Europea y de la OECD constituyen en la actualidad
las referencias principales en materia de evaluacion de la regulacion; en consecuencia, en
ellos basaremos este capitulo.

Sin embargo, también varios paises en vias de desarrollo o de desarrollo medio han
comenzado a incorporar el AIR en los ultimos afios (los del este asiatico, Serbia, Tanzania,
Taiwan, Bangladesh, etcétera), a través de mecanismos de cooperacion con organizaciones
como la OECD, el Banco Mundial y la Universidad de Manchester (Centre on Regulation
and Competition), frecuentemente materializados en proyectos piloto.

221 OECD: Building an Institutional Framework for Regulatory Impact Analysis (RIA4), Paris: OECD, 2008, pp.
11-12.

179



2. Definiciones y objetivos del analisis del impacto regulatorio

Segun la OECD:

RIA es un modelo institucionalizado para el analisis que comparte las mismas bases
analiticas que las checklists. En su aplicacion practica, RIA comienza con un analisis y una
expresion del problema que constituye el contexto de la regulacion, y procede por medio de
una evaluacion de costos y beneficios, incluyendo la consideracion del proceso de implemen-
tacion de la accion regulatoria. Como una ayuda a la toma de decisiones, RIA incluye una
evaluacion de posibles enfoques alternativos, regulatorios y no regulatorios, con la intencion
principal de asegurar que el enfoque regulatorio finalmente seleccionado provea el beneficio
publico neto mayor.?

En el mismo documento, esta organizacion supranacional identifica los elementos com-
ponentes del modelo:

Habitualmente, la estructura principal deberia contener los siguientes elementos: titulo
de la propuesta, el objeto y los efectos pretendidos de la propuesta regulatoria, una evalua-
cion del problema de politicas, consideracion de opciones alternativas, evaluacion de todos
sus impactos distributivos, resultados de consultas publicas, estrategias de implementacion,
y procesos para el monitoreo y la evaluacion.??®

Un informe técnico externo citado mas arriba, que tuvo gran influencia en los posterio-
res desarrollos de la Union Europea, suministra una definicion analitica de los siete compo-
nentes principales del AIR, con un claro énfasis prescriptivo:

a) Opciones de implementacion de politicas. Los decisores deberian considerar la ma-
yor cantidad de opciones posibles para resolver las cuestiones de politicas publicas,
y elegir la mas apropiada segun las circunstancias. Aunque la regulacion es frecuen-
temente la opcidn mas apropiada, no deberia ser automaticamente la tinica opcion
en todas las circunstancias.

b) Evaluacion del impacto. AIR debe constituirse en una parte integral del proceso de
decision politica, y no en una mera adicion burocratica. No reemplaza la decision
politica, sino que permite que sea tomada con un claro conocimiento de la evidencia
disponible.

c) Consulta. Relevar las opiniones de las partes interesadas en alguna medida es una
modalidad de gobernanza abierta que, correctamente efectuada y sin usurpacion de
los roles de los gobernantes, ayuda a evitar demoras en el desarrollo de las politicas
debido a controversias politicas posteriores.

222 OECD: Building and Institutional Framework for Regulatory Impact Analysis (RIA), Paris: OECD, p. 11.
223 Idem, p. 14.
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d)

g)

Simplificacion. Hay una necesidad permanente de actualizar y simplificar las regu-
laciones existentes, que no necesariamente supone desregulacion. Por el contrario,
apunta a preservar la existencia de reglas mientras se las hace mas efectivas, menos
pesadas y de mas facil comprension y cumplimiento.

Acceso a la regulacion. Los afectados por la regulacion deben tener derecho a cono-
cerla y comprenderla. Esto supone asegurar la coherencia y la claridad de las regu-
laciones a través de su codificacion y de mecanismos que faciliten su conocimiento,
empleando en especial las tecnologias de la informacion.

Estructuras. Una mejor regulacion requiere estructuras institucionales apropiadas
de acuerdo con cada configuracion nacional, si bien su ubicacion en el centro de
decisiones, o cerca de este, es una opcion privilegiada.

Implementacion. Una regulacion de alta calidad forma una cadena desde las etapas
mas tempranas de su preparacion hasta su implementacion, por lo cual debe asignar-
se a esta ultima una alta prioridad.?**

Naturalmente, los objetivos del procedimiento AIR son consecuentes con las definicio-
nes citadas. Asi, en otro informe para la Unidén Europea, se proponen los siguientes:

1.

Mejora de la calidad de las propuestas normativas, para favorecer un enfoque de di-
sefio de politica basado en la evidencia a partir del analisis de los impactos sociales,
econdmicos y medioambientales mas probables.

Ayudar a la efectiva toma de decisiones, proporcionando a los politicos informacion
relevante y comprehensiva que mejore su capacidad para comprender las ventajas y
los inconvenientes de las diferentes opciones de regulacion.

Servir como instrumento de comunicacion, tanto dentro de los gobiernos como ha-
cia afuera, haciendo el proceso de desarrollo de politicas mas abierto y transparente
para los afectados. >*°

Por su parte, la OECD establecidé hace mas de una década cuatro objetivos para estos
operativos de analisis:

1.

Mejorar la comprension de los impactos de la accion gubernamental en el mundo
real, incluyendo tanto los beneficios como los costos de la accion. AIR puede infor-
mar el proceso de decision evaluando la eficiencia de una politica y el costo-efecti-
vidad de sus instrumentos. Mejorando las bases empleadas para comparar costos y
beneficios de diferentes regulaciones, AIR puede ayudar a establecer prioridades de
regulacion, regulaciones cruzadas y areas de regulacion. Modificar la asignacion de
recursos, transfiriéndolos desde regulaciones menos eficientes a otras mas eficien-
tes, aumentara la eficacia y reducira el costo de la accién gubernamental.

224 Mandelkern Group on Better Regulation (2001): Final Report, 2001, en: ec.europa.eu/governance/impact/
docs/key_docs/mandelkern_report_en.pdf, pp. I-ii.

225 The Evaluation Partnership Limited (TEP): Evaluation of Commission’s Impact Assessment System. Final
Report, Bruselas: Union Europea, 2007.
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2. Integrar multiples objetivos de politicas. AIR puede ser empleado como un marco
integrador para determinar los impactos de politicas y relevar vinculos entre ellos,
otorgando a los decisores la capacidad de sopesar pérdidas y ganancias cruzadas en
distintos ambitos de politicas. En este sentido, no es solo una herramienta analitica,
sino también de coordinacion, que permite apreciar diferentes intereses en conjunto.

3.  Mejorar la transparencia y la consulta. AIR expone los méritos de las decisiones
y los impactos de las acciones, por lo cual esta estrechamente ligada al proceso de
consulta publica.

4. Mejorar la rendicion de cuentas publica del gobierno. En la medida en que ayuda
a comprender los impactos que tendran las politicas, contribuye a demostrar como
benefician a la sociedad las decisiones gubernamentales. Por extension, AIR favore-
ce politicas que sirven al interés de la sociedad en su conjunto, mas que al de grupos
de interés particulares. 2%

En términos generales, las visiones académicas coinciden con estas enumeraciones de
objetivos propuestas desde las entidades supranacionales. Por caso, dos autores espafioles
proponen las siguientes finalidades para el analisis del impacto regulatorio: legitimar la inter-
vencion, aumentar la transparencia del sector publico, hacer efectiva la participacion de los
ciudadanos en la toma de decisiones, mejorar los programas de intervencion publica, intro-
ducir mayor racionalidad y coherencia en la toma de decisiones, ¢ impulsar el aprendizaje y
la innovacion en la actuacion del sector publico. 27

3. Requerimientos para la efectividad del AIR:
condiciones y buenas practicas

La experiencia de varias décadas de aplicacion de esta metodologia de evaluacion del
impacto normativo explicita la necesidad de ciertos requisitos contextuales e institucionales
para garantizar su éxito, y la existencia de antecedentes satisfactorios o buenas prdcticas en
su desarrollo que merecen tenerse en cuenta.

De ambas variables surge una constelacion de factores favorables a una adecuada eva-
luacion de las regulaciones, los que pueden ser moldeados por medio de decisiones politicas
y, por ende, constituyen elementos orientadores del disefio del proceso. Entre dichos factores
se cuentan:

a) El proceso AIR necesita ser parte de una estrategia comprehensiva para mejorar el
entorno regulatorio, objetivo al que esta destinado a contribuir.

226 OECD: Regulatory Impact Analysis: Best Practices in OECD Countries, Paris: OECD, 1997, pp. 16-18.

227 Cirera Leon, Ana, y Carlos Roman del Rio (2006) ««Evaluacion del Impacto Regulatorio (EIN) Evaluacion de
Politicas Publicas», en Revista Andaluza de Administracion Publica n° 62,2006, pp. 309-322.
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b)

d)

2)

h)

)

Debe existir un apoyo politico de alto nivel para el AIR y su aplicacion practica,
ademas del sustento de las diferentes instituciones responsables por la elaboracion
de legislacion y reglas. Este es un aspecto clave para viabilizar el cambio cultural
que propugna el modelo. La estrategia de sustento politico del sistema podria incluir
a la Presidencia, ciertos ministerios claves, los departamentos legales de los ministe-
rios participantes en la elaboracion de leyes, el Parlamento y sus oficinas de aseso-
ramiento y legales. Pero también requiere de apoyos externos, como representantes
de asociaciones empresariales y de consumidores, académicos y, mas ampliamente,
de la opinion publica.

Los estandares basicos, principios y ambitos de aplicacion en torno de los cuales se
establecera el analisis regulatorio serian establecidos por los gobiernos a través de
las normas legales correspondientes (leyes, decretos u otras).

La preparacioén de un AIR deberia ser efectuada, siempre que sea posible, por los
responsables de las politicas correspondientes, e iniciarse lo antes posible en el de-
sarrollo del proceso de politicas, para continuar luego como una parte fundamental
de ¢l. Si el andlisis se introduce tempranamente, pueden explorarse alternativas de
politicas; en cambio, cuando el proceso de aprobacion de la norma esta muy avan-
zado, el AIR suele transformarse en una mera herramienta politica para justificar
decisiones ya tomadas.

Los resultados de la evaluacion deben ser informados y sujetos a la consulta, tanto
informal como formal, de las partes interesadas.

Esta tarea es mas efectiva cuando estd supervisada por una estructura especifica-
mente dedicada al mejoramiento de la regulacion, y sustentada en directivas claras,
lineas orientadoras y entrenamiento. Si bien es comun recurrir a consultores exter-
nos para las fases iniciales, el sistema debe reposar en un equipo central estable,
integrado por miembros con distintas trayectorias y habilidades que abarquen las
areas politica, legal, econémica y de comunicaciones.

Para que el sistema funcione, deben destinarse los recursos apropiados -cuantita-
tiva y cualitativamente- tanto a las unidades de politicas como a la estructura de
mejoramiento de la regulacion. Este es un aspecto especialmente importante en el
momento de su instauracion.

El método de andlisis a aplicar debe ser al mismo tiempo coherente y flexible, e
incluir estrategias de implementacion de recoleccion de informacion.

Los resultados del andlisis deben ser ampliamente comunicados, de manera de le-
gitimar el proceso e incidir efectivamente en la construccion de nuevas politicas.
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j) La aplicacion del AIR corresponde tanto a las regulaciones en estudio como a las
ya existentes, si bien estas ultimas pueden incorporarse en un segundo momento y
priorizando ciertas arenas de politicas. 22

En los numerales siguientes profundizaremos en algunos de estos factores identificados
como de especial importancia para el resultado exitoso del AIR.

4. FEl diseio institucional de la regulacion

Si se analizan diversas experiencias nacionales, puede advertirse que las instituciones
responsables de supervisar los procesos de regulacion y de controlar su calidad varian tanto
en sus funciones como en su disefio. Ello responde a las distintas tradiciones nacionales en
la organizacion de las administraciones publicas y a la coyuntura de su instauracion, pero
también expresa diferentes objetivos asignados al proceso y las estructuras de poder de cada
gobierno. Asimismo inciden el apoyo politico empefiado, los recursos disponibles y, mas
especificamente, la existencia de programas focalizados en la reforma del sector publico y en
las modalidades de gobierno.

Por lo comun, en los paises desarrollados existe un departamento especializado o grupo
de expertos encargado del trabajo de AIR en cada ministerio y agencia de regulacion. Con el
proposito de asegurar la coordinacion entre esas instancias y otorgar coherencia al sistema
regulatorio, pueden identificarse dos disefios institucionales diferentes:

*  Centralizado, en torno a una agencia responsable de estos procedimientos, locali-
zada en el centro del gobierno. Sus competencias son respaldadas, segun los casos,
por el primer ministro o por el organismo encargado del proceso presupuestal (por
lo general el ministerio de finanzas). Su rol especifico es evaluar las regulaciones y
mejorar la calidad regulatoria, orientando los desarrollos sectoriales en esta area a
través de directivas aplicables a cada una de ellas y evaluando sus practicas.

*  Descentralizado, sin una agencia central supervisora. En estas experiencias los me-
canismos de coordinacién interministerial son claves para asegurar la coherencia de
las actividades de regulacion. Por ello son habituales las instancias de consulta para
alcanzar acuerdos entre los distintos organismos.

Mas alla de la existencia o no de una agencia central, en todos los disefios los mismos
reguladores (por lo general representados por los ministros correspondientes) son los respon-
sables primarios del AIR. En los hechos -y sin perjuicio de la distincion previamente formu-
lada- estos programas son esencialmente descentralizados, con variados niveles de control
de calidad, persuasion y supervision efectuados por los organismos centrales. En ningtin pais
existe una agencia central que tenga autoridad sobre las apreciaciones de regulacion que,
por ejemplo, radican en las dependencias con competencias presupuestales, para proteger la
integridad del analisis presupuestario. Por lo general hay cierta tension entre las funciones

228 Mandelkern Group on Better Regulation: ob. cit., p. 20; OECD: ob. cit., pp. 29-37.
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directivas de las oficinas centrales encargadas de supervisar el AIR y las dependencias en-
cargadas de su ejecucion, con manifestaciones de cooperacion y confrontacion entre ellas.
Cada disefio debe ser evaluado de acuerdo con su contexto especifico, pero la experien-
cia indica que los organismos situados cerca del centro del gobierno y especialmente en la
esfera de la programacion presupuestaria tienen mas posibilidades de incidir en el proceso
regulatorio, haciendo oir su voz mas tempranamente y haciendo sentir con mas nitidez su
presencia a los decisores. Esto es consecuencia de su capacidad de explotar la credibilidad,
los recursos de informacion y las capacidades gerenciales de esas influyentes instancias de

gobierno.

229

5. Los lineamientos orientadores para el AIR

Es frecuente que la puesta en practica del AIR se oriente por lineamientos generales o
directivas emanadas de la legislacion o de decisiones de las autoridades responsables por el

proceso.

Por caso, la Unidén Europea ha establecido las siguientes directrices para evaluar el
impacto normativo de la legislacion comunitaria: 2°

1.

Analizar el asunto o el problema, sus causas, a quiénes afecta, y si el nivel de la
Union Europea es el apropiado para tratarlo (conforme al principio de Subsidiarie-
dad de este con respecto a los ordenamientos juridicos nacionales).

Definir algunos objetivos basicos en el tratamiento del problema, y asegurar su co-
herencia con otras politicas y estrategias de la UE.

Verificar las posibles opciones para el logro de los objetivos, asegurando que se
plantee siempre la opcion de no actuar en el nivel UE, y examinar posibilidades
distintas de la regulacion.

Evaluar los posibles impactos (deseados e indeseados) de cada opcioén en los ambi-
tos social, economico y ambiental, teniendo en cuenta también los impactos fuera
de la UE.

A la luz del andlisis de impacto, comparar las distintas opciones para determinar si
es posible jerarquizarlas y definir una opcion preferencial.

Redactar informes de evaluacion de impacto para aquellos casos en los que, posible-
mente a consecuencia de la propia evaluacion, se decida no seguir con la propuesta.

A lo largo del procedimiento los servicios de la Comision Europea mantendran un
estrecho contacto para asegurar que se tengan en cuenta todos los factores pertinen-

229 OECD: ob. cit., p. 18.

230 Pinilla Palleja: ob. cit., pp. 15-16.
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tes. El requisito de consultar a todas las partes interesadas garantiza asimismo la
elaboracion de un completo cuadro de impactos potenciales.

Por su parte, en el ya citado informe Mandelkern 23! se recomendaba a la OECD estruc-
turar la evaluacion del impacto sobre la base de los siguientes elementos:

1.

Una clara definicion del riesgo o problema agendado, de la necesidad de la interven-
cién y de la correspondencia del nivel de gobierno apropiado para su tratamiento
(supranacional, nacional, regional).

Una descripcion y justificacion de las diferentes opciones consideradas, que incluye
alternativas a la regulacion.

Para cada opcion relevante, identificacion de los actores publicos y privados afec-
tados y evaluacion cuantitativa (si el posible) o cualitativa (como minimo) de los
impactos beneficiosos y perjudiciales sobre ellos.

Un resumen de quiénes han sido consultados, en qué momento y como, y los re-
sultados de dichas consultas, que incluyan su traduccion en modificaciones de la
iniciativa.

El tiempo estimado de vida de la politica u opciones, que incorpore ademas una
justificacion de por qué no se propone una clausula de revision (cuando este sea el
€aso).

Referencia particulas al impacto en las pequeilas empresas o cualquier otro grupo
especialmente afectado.

Explicacion concisa de como esta propuesta es compatible con la legislacion exis-
tente y, cuando se conocen, con normas y politicas que se promoveran proxima-
mente.

Indicacion de las previsiones tomadas sobre aspectos practicos de la implementa-
cion, que incluya los beneficios y costo diferidos de periodos de implementacion
mas cortos o mas largos.

Como puede apreciarse, ambos cuerpos de directrices son basicamente compatibles.

En términos generales, suponen definir el problema y la pertinencia de la intervencion nor-
mativa, identificar las alternativas disponibles, evaluar cada una de ellas, hacer consultas y
disefiar una propuesta de accion fundamentada.

En algunos casos se ha ido mas alla en la operacionalizacion de estas directrices, ela-

borando checklists o cuestionarios de referencia que representan mas especificamente los
distintos items a los que deberia responder el disefio regulatorio.

231 Mandelkern Group on Better Regulation: ob. cit., pp. 22-23.

186



6. ;Qué normas evaluar? Areas priorizadas y estrategias
secuenciales para la aplicacion del AIR

Si bien los desarrollos de los procedimientos de evaluacion del impacto normativo han
sido apreciables en las tltimas décadas, en una perspectiva historica se trata de una iniciativa
novedosa para las administraciones publicas. En virtud de la gran extension de la normativa
por revisar (en proceso y ya establecida) y de la limitacion de recursos disponibles, es fre-
cuente que se elaboren estrategias nacionales para la introduccion progresiva del sistema.
Naturalmente, esta opcion resulta particularmente 1til para los paises en vias de desarrollo.

Una primera distincion en el radio de aplicacion de la evaluacion normativa puede esta-
blecerse seglin la jerarquia normativa de las regulaciones comprendidas. En 1997, tres paises
de la OECD solo empleaban el AIR para analizar proyectos de ley, cinco lo aplicaban exclusi-
vamente a las normas subordinadas y nueve lo usaban para ambas, aunque los requerimientos
del analisis pueden variar segun su categoria. A priori, no existirian razones para distinguir
entre ambas categorias de normas, dado que el impacto puede ser similar. La diferenciacion
debe rastrearse mas bien en explicaciones vinculadas al relacionamiento institucional y a
circunstancias historicas, mas que a la racionalidad del disefio del programa.?

Un relevamiento mas reciente, también relativo a los paises integrantes de la OECD, 23
ha arrojado que segun sus prioridades los distintos paises han evaluado los impactos de di-
ferentes maneras y con foco en variados campos de politicas. Aqui cambia la variable de
seleccion: los paises han decidido prestar atencion a diferentes cuestiones, fijando priorida-
des segun sus intereses de politicas y también de acuerdo con sus capacidades para medir
distintos impactos socioeconomicos de la regulacion. Asi, seglin las latitudes se ha prioriza-
do el analisis sobre cuestiones tales como la competitividad, la apertura de los mercados, el
ambiente inversor, la condiciones de trabajo y empleo, la finanzas publicas, la salud, el medio
ambiente y la pobreza.

Otra alternativa de abordaje parcial de la calidad y la pertinencia de las regulaciones es
la denominada estrategia de dos pasos. Esta supone en primer lugar un analisis de impacto
preliminar, para identificar regulaciones que deberian se objeto de un AIR detallado poste-
riormente. Para ello es necesario definir ciertos patrones que permitan establecer cuales son
las normas que requeriran un analisis mas exhaustivo. Esos patrones pueden ser expresados
en términos monetarios, segun los costos y beneficios econdmicos implicados en las pro-
puestas, o mas cualitativamente seglin cuestiones de politicas privilegiadas, como la compe-
titividad, el empleo, la productividad, la innovacién, o incluso segiin el niimero de personas
potencialmente afectadas por la regulacion.

Segun los obstaculos presentes para la instauracion del analisis regulatorio, se pueden
argumentar razones valederas que conduzcan a su adopcion recortada en la etapa inicial.
Los gobiernos necesitan flexibilidad para procesar las evaluaciones de impacto y deben ser
pragmaticos sobre los recursos financieros y humanos que requieren. Estrategias como las
referidas pueden ayudar a establecer bases para el analisis de impacto que posteriormente
pueden ser expandidas, una vez que se han fortalecido las capacidades instrumentales y se

232 OECD: Regulatory Impact Analysis..., p. 19.
233 OECD: Building an Institutional..., pp. 17-19.
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han constatado los beneficios del procedimiento. Pero, aunque gracias a estas estrategias los
paises han podido avanzar en cuestiones que reputaban como vitales, también han debido
asumir el riesgo de un enfoque fragmentando y de la incoherencia entre los distintos campos
de politicas, al carecer de un abordaje integral de las regulaciones.

7. Las metodologias empleadas para el AIR

Atendiendo a su fuente material, los diferentes métodos efectivamente utilizados por
las autoridades competentes para adoptar decisiones han sido categorizados de la siguiente
forma por la OECD: 2

*  Expertos. La decision es alcanzada por un experto de confianza del gobernante, sea
un regulador o un actor externo, que emplea el juicio profesional para decidir qué
debe hacerse.

*  Consenso. La decision es tomada por un grupo de participantes interesados en la
norma, que alcanzan una posiciéon comun que equilibra sus intereses.

»  Politico. La decision es alcanzada por representantes politicos, basada en cuestiones
partidarias relevantes para el proceso politico.

*  Benchmarking. La decision se basa en la confianza en un modelo externo, como por
ejemplo las regulaciones internacionales.

*  Empirico. La decision deriva del relevamiento de datos y del analisis, que definen
los parametros de la accion de acuerdo con criterios establecidos.

Ya en un plano mas operativo, como medir los impactos es una de las principales di-
ficultades que encuentran los decisores de politicas cuando producen un informe de AIR. A
priori es casi imposible medir correctamente todos los efectos de las regulaciones propuestas.
Con estas salvedades, el método que se ha extendido mas es el del andlisis costo-beneficio.
Esta metodologia permite compara en forma objetiva las ventajas y desventajas cuantifica-
bles de cualquier numero de alternativas de politicas, a lo largo de su ciclo de vida e inclu-
yendo la secuencia de los costos y los beneficios. Aunque puede ser visto como impractico
por el tiempo y los recursos que insume, intenta identificar politicas ptiblicas que maximizan
el bienestar social, comprendiendo también aspectos claves como la equidad.

La estimacion de los costos y beneficios no constituye, empero, una tarea sencilla. En
tanto el célculo de los costos y los beneficios financieros de una determinada propuesta puede
resultar relativamente simple, su determinacion en el caso de bienes no monetarios es dificul-
tosa y, politicamente, en extremo sensible. Tal es el caso de la ponderacion de vidas humanas,
de un bosque o de los beneficios de reducir la contaminacién atmosférica. Existen técnicas
que procuran medir el valor de estos tipos de bienes con base en la estimacion de la voluntad
de pago de los individuos que integran la comunidad por cada uno de ellos, las cuales no

234 OECD: Regulatory Impact Analysis..., p. 14.
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estan exentas de criticas y controversias. Otras técnicas consisten en la observacion de la con-
ducta humana (por ejemplo, cuanto estan dispuestos a viajar los individuos para disfrutar de
un bosque) para de alli deducir su interés por la preservacion. Aun con sus imperfecciones,
estas técnicas permiten confeccionar rangos, ordenaciones o estimaciones aproximadas de
importantes beneficios no monetarios y por ende proveen un enfoque mas balanceado que el
resultante de la evaluacion exclusiva de los aspectos financieros.

Otro métodos son el andlisis costo-efectividad (que no considera los beneficios) y el
andalisis de costos de cumplimiento (focalizado en la evaluacion de la implementacion). Los
analisis cuantitativos de este tipo suelen apoyarse a su vez en otras técnicas analiticas. Exis-
ten asimismo diferentes técnicas predominantemente cualitativas de ponderacion de los im-
pactos normativos. 2

Un relevamiento de la OECD?* arroj6 que las metodologias efectivamente empleadas
por los diferentes paises variaban considerablemente. En seis paises existia un requerimiento
general para evaluar todos los impactos importantes (andlisis de consecuencias), en dos se
hacia foco en los costos fiscales de las iniciativas, y en otros dos en los costos de cumplimien-
to para las empresas. Otros cuatro paises requerian explicitamente analisis de costo-benefi-
cio, pero solo Estados Unidos y Canada habian establecido tests especificos para evaluarlos.
En general, los paises se estaban desplazando hacia métodos que, aunque no supusieran un
analisis riguroso costo-beneficio, atendia a una amplia gama de costos directos e indirectos,
e incluia también los beneficios.

8. Lecciones de la experiencia:
logros del AIR, limitaciones y riesgos

El apreciable lapso por el cual se ha ensayado la metodologia del analisis del impacto
regulatorio en los paises desarrollados permite ya realizar una evaluacion preliminar sobre su
eficacia, al tiempo que constituye un banco de aprendizajes sobre sus beneficios y limitacio-
nes para las naciones que consideren su introduccion en el futuro.

Tomando en cuenta la experiencia europea, Pinilla?®” interpela al modelo contrastando
sus logros con el cumplimiento de tres objetivos principales: mejorar la calidad de las pro-
puestas normativas, ayudar efectivamente a la toma de decisiones y servir como instrumento
de comunicacion.

En cuanto a mejorar la calidad de las normas, se evalia un desarrollo desigual: el ana-
lisis del impacto econdémico ha avanzado mas que el correspondiente al impacto social y al
impacto ambiental. A su vez, el rendimiento ha sido disimil segin el tipo de propuestas: las
propiamente legislativas o del tipo plan de accion se han beneficiado mas del AIR que otras
propuestas no legislativas. Pero los principales déficit en el mejoramiento de la calidad de
las normas se han atribuido a su tramitacion burocratica por algunas agencias y funcionarios,

235 OECD: Building an Institutional..., p. 48; Mandelkern Group on Better Regulation: ob. cit., p. 20.
236 OECD: Regulatory Impact Analysis..., p. 18.
237 OECD: Building an Institutional..., pp. 22-24.
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como simple requerimiento de justificacion de iniciativas, y a la falta de conocimientos, me-
todologia, tiempo y otros recursos necesarios para una evaluacion adecuada.

La contribucion del AIR para la foma de decisiones en la Union Europea ha sido des-
tacada en su ambito interno, en el seno de la Comision. Sin embargo, el proceso ain no
goza de suficiente credibilidad para los politicos, que cuestionan su objetividad técnica y su
utilidad. En su vision, el analisis se emplea fundamentalmente para convalidar los objetivos
y preferencias de la Comision Europea y lograr el apoyo de los diferentes paises del bloque.

Finalmente, se juzga que la comunicacion interna y externa, la coordinacion intersecto-
rial y la transparencia de los procesos decisorios han sido claramente favorecidas en el viejo
continente por la introduccion del analisis de las regulaciones.

Es de particular interés la prevencion de los retos y problemas mas frecuentes que
deben enfrentar los paises que introducen el AIR, en la primera fase de su implementacion.
Estos pueden ser de muy diversa naturaleza: dificultades practicas, resistencias culturales o
presiones politicas. Al respecto, un estudio reciente?*® identifico los siguientes:

1. Insuficiencias en el apoyo institucional y en las destrezas del equipo humano que
conduce su aplicacion. En su puesta en practica deben encararse problemas técni-
cos de manera constante, por lo que la carencia de un entrenamiento permanente
y solido afecta la eficiencia y la efectividad del proceso. A su vez, si las jerarquias
publicas no se involucran activamente en el AIR, existe un alto riesgo de que este
se burocratice.

2. El conocimiento y la aceptacion limitados de AIR dentro de las instituciones publi-
cas y de la sociedad civil reducen su capacidad de mejorar la calidad de las normas.

3. Lainformacion necesaria y los indicadores apropiados para facilitar la medicion del
impacto regulatorio resultan insuficientes.

4. La falta de coherencia, de referencias empiricas y, especialmente, de participacion
de la comunidad en el proceso de elaboracion de las politicas publicas reduce la
capacidad del AIR para resolver los problemas del régimen normativo. La consulta
publica cumple un papel fundamental para recolectar informacion y para integrar
distintos puntos de vista de los afectados directamente por la regulacion.

5. Se constata una indiferencia de la Administracion Publica, debido a la inercia del
contexto politico.

6. Existe oposicion de lideres politicos -temerosos de perder su control sobre la for-
macion de las politicas-, de la burocracia y de intereses poderosos que se oponen a
las reformas.

238 OECD: Building an Institutional..., pp. 25-26.
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Capitulo 3
El monitoreo de la actividad legislativa

1. Democratizacion parlamentaria y participacion social

Como argumenta Prats Catala:

No cabe una democracia sostenible, ni un mercado eficiente, ni una sociedad solidaria,
sin legislativos o parlamentos fuertes. Fuertes quiere decir expresivos de la voluntad popular,
representativos, capaces de desarrollar eficazmente sus funciones constitucionales, que cons-
tituyan foros de debate y orientacion del esfuerzo nacional, bien comunicados y respetados.?*®

Se requiere entonces un Parlamento moderno en sus saberes, practicas y técnicas, forta-
lecido por su posicion en el sistema institucional, imbricado directamente en la sociedad civil
y responsable de sus decisiones ante la ciudadania.

Los parlamentos pueden ser concebidos como organizaciones y también como insti-
tuciones. En tanto organizaciones, son un conjunto de recursos humanos y materiales des-
tinados al cumplimiento de sus funciones sustantivas, y para ello deben ser administrados
de manera eficiente. Ello supone una adecuada politica de recursos humanos y de medios
operativos, entre los que se destacan especialmente los recursos de informacion (paginas
web, bibliotecas, herramientas informaticas de diverso tipo), de indudable importancia ins-
trumental para el cumplimiento de sus metas. Pero el fortalecimiento de los legislativos,
especialmente de los latinoamericanos, tiene como elemento principal el robustecimiento del
cuerpo en tanto institucion.

(Por qué necesitamos que nuestros parlamentos sean instituciones fuertes? La razon
originaria deriva de la propia naturaleza del sistema democratico y es por completo evidente:
legislativos de esas caracteristicas son imprescindibles para el imperio del Estado de derecho,
por cuanto este se expresa fundamentalmente a través de leyes -en sentido formal- cuya auto-
ria les pertenece en exclusiva. El caracter supremo de la ley, su aplicacion a todo el accionar
del Estado y de sus distintos poderes, es la esencia del Estado de derecho y la salvaguarda
contra las tiranias. La legitimidad de tal poder se supone en cuanto se considera al Parlamento
como expresion de la soberania popular. Parlamentos abiertos a la sociedad, genuinamente
representativos y bien valorados ptiblicamente transforman esta suposicion en una realidad,
y legitiman sus decisiones mas alla de los aspectos procedimentales.

El perfeccionamiento de la funcién legislativa demanda ante todo mejorar la calidad
democratica de las leyes, para lo que no basta una mayor representatividad de los legisla-
dores. Segun los ultimos desarrollos, en el proceso legislativo deberia tener participacion la
sociedad civil, tanto la representada a través de gremios y asociaciones como la no organi-
zada, que frecuentemente se identifica con los sectores sociales mas débiles. Como sostiene

239 J. Prats Catala: ««Por unos legislativos al servicio de la consolidacion democratica, la eficiencia econémica y la
equidad social», en Gobernabilidad y desarrollo democratico en América Latina y el Caribe, Nueva York: PNUD,
1997, p. 193.
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Eyben,® la participacion ciudadana puede ser comprendida de dos maneras. Desde una pers-
pectiva liberal, contribuye a la eficiencia de una politica publica, al contrarrestar los intereses
egoistas de agencias y funcionarios. Desde una perspectiva de ciudadania activa, se trata
de una conquista social que beneficia a la comunidad toda, en la medida en que favorece la
construccidn y la sustentabilidad de capital social, la provision eficaz de servicios publicos y
la disminucion del déficit democratico.

En el mismo sentido, un conjunto de mecanismos institucionales puede favorecer la
democratizacion legislativa; es el caso de los instrumentos de democracia directa (referén-
dum, iniciativa popular, derecho de peticién) o de nuevas practicas que se estan abriendo
paso en los parlamentos mas avanzados y frecuentemente se incluyen en sus reglamentos
internos, como la informacion obligatoria de las iniciativas legislativas a los actores afecta-
dos, la realizacion de audiencias piblicas preceptivas con participacion de grupos de interés,
la celebracion de foros de debate virtuales y la incorporacion de mecanismos de ciudadania
electronica. En el panorama latinoamericano, son principalmente dos los factores que im-
pulsan estos movimientos de apertura y fiscalizacion del desempefio de los parlamentos: el
consabido descrédito de estas instituciones en sectores extendidos de la ciudadania y su rol
esencial en la lucha contra la corrupcion.

Dentro de la familia de instrumentos tendentes a la democratizacion legislativa se halla
el denominado monitoreo de la actividad legislativa, de incipiente pero auspicioso desarrollo
en varios paises de América Latina en los ultimos afios. Se trata de una forma organizada de
participacion politica, frecuentemente canalizada a través de entidades de la sociedad civil
especializadas, que sin desconocer la legitimidad de las procedencias ¢ investiduras de los
legisladores amplian el ambito de su incidencia mas alla de las instancias electorales. De esta
manera, fiscalizan y otorgan transparencia a una multiplicidad de manifestaciones de la vida
legislativa, tales como la conformacion de la agenda parlamentaria, la construccion politica
de las leyes, el desempeno de los legisladores, las modalidades y eficacia en la realizacion de
las funciones principales de la institucion, entre varias otras.

Como sostiene Marroquin,?* la idea de monitorear la gestion legislativa desde la pers-
pectiva de la sociedad civil responde al menos a tres propositos fundamentales:

*  Que los ciudadanos conozcan mejor el funcionamiento y el desempefio de los con-
gresos o asambleas legislativas, de manera que la sociedad pueda apreciar de mane-
ra justa y equilibrada su naturaleza y sus complejidades.

»  Transparentar la gestion legislativa, superando el disefio institucional clasico basado
en la opacidad y ampliando las posibilidades de los ciudadanos de tener informacion
mas completa. Ello puede ademas actuar como factor disuasivo de practicas basadas
en el secretismo, las negociaciones clientelares y otros intereses que atentan contra
el interés publico.

240 Rosalyn Eyben: «Linking power and poverty reduction», en R. ALSOP (ed.): Power, rights and poverty:
concepts and connections, Washington: World Bank, 2004.

241 Manfredo Marroquin: «Experiencias de monitoreo ciudadano de los Congresos o Asambleas Legislativas»,
ponencia presentada en el Taller Internacional Fortalecimiento de la Transparencia en la Gestion Municipal, celebra-
do en Tela (Honduras), el 10y 11 de febrero de 2003.
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*  Un tercer proposito es la apropiacion ciudadana de la institucion parlamentaria, que
elimine prejuicios sociales sobre su funcionamiento, gane su confianza y favorezca
la centralidad del parlamento en la vida institucional democratica.

De manera creciente, los proyectos de modernizacién legislativa se preocupan de in-
cluir dimensiones referidas a la relacion congresos-sociedad, como un proceso de doble via:
por un lado, la voluntad de los congresos para construir relaciones basicas de informacion,
consulta y participacion, en los que los ciudadanos sean, mas que beneficiarios, sujetos efec-
tivos de la labor parlamentaria; por el otro, una actitud y una voluntad mas abiertas de los
ciudadanos para ver a los congresos como instituciones centrales del quehacer politico de-
mocratico.

Por tanto, en su acepcion mas amplia el monitoreo del accionar parlamentario conlleva
dos tipos de manifestaciones complementarias. Unas procuran expandir la efectiva inciden-
cia de la ciudadania organizada y movilizada sobre la vida legislativa; otras, conocer, difun-
dir y evaluar el desempefio de legisladores y cuerpos parlamentarios.

2. Los objetos de monitoreo de la gestion legislativa

El foco de los entes y acciones sujetos al monitoreo es multiple: abarca tanto a ins-
tancias institucionales como a legisladores individualmente considerados, y comprende las
diversas manifestaciones y funciones de los legislativos. A continuacion se describen los
objetos de indagacion mas frecuentes en las experiencias internacionales.

2.1. Los organismos objeto del monitoreo parlamentario

Atendiendo a los cuerpos objeto del monitoreo, se deduce que este puede recaer en las
distintas instancias organicas que componen los parlamentos:

*  Plenarios de la(s) Camara(s) legislativa(s).
*  Comisiones, sean estas permanentes o extraordinarias (especiales).
*  Bancadas de los partidos politicos con representacion parlamentaria.

*  Autoridades de la(s) Camara(s) (presidencia[s], secretaria[s]).
2.2. Actividades y funciones parlamentarias a monitorear

» Laagenda legislativa: de todos los 6rganos, su construccion, su coherencia o com-
plementariedad, y de su aplicacion efectiva.

Se han propuesto varias vias de incidencia sobre los legisladores para la atencion de las
cuestiones socialmente priorizadas: la comunicacion individual o grupal con los representan-
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tes, sea personalmente, por carta, correo electronico o telefonicamente; la invitacion a visitar
la localidad o entidad afectada para que conozcan personalmente los problemas que la aque-
jan; la organizacion y amenaza de negarles el voto si no escuchan sus demandas; la denuncia
ante medios de comunicacion nacionales y locales; la queja ante las autoridades y bancadas
parlamentarias; y el ejercicio del derecho constitucional de peticion.?** En algunos paises -tal
el caso de Uruguay- también esta prevista constitucionalmente la iniciativa popular en mate-
ria legislativa, si bien la factibilidad de este mecanismo depende del nimero de adhesiones
requeridas. Legislaciones como las de Venezuela, Peru y Nicaragua son menos exigentes en
esta materia y por ende facilitan la puesta en practica de este mecanismo.

» La funcion legislativa de los diferentes 6rganos: el proceso politico de construccion
de las leyes, la formulacion técnica, el proceso de debate y aprobacion.

Comprendiendo la citada agenda legislativa y esta area especifica de produccion legal,
se han sefialado tres etapas secuenciales: 24

1. Identificacion de un problema y definicion de estrategias. Es una fase que precede a
la actividad legislativa formal, en la cual la incidencia de la sociedad civil radica en
la determinacion de vacios legales o problemas que requieren el accionar del Esta-
do. Las actividades o estrategias de intervencion se plasman en la transformacion de
un tema de interés para una organizacion de la sociedad en cuestiones socialmente
problematizadas, de interés para la opinion publica.

2. Elaboracion, tratamiento y sancion de normas legales. La cuestion que se ha pro-
blematizado debe transformarse en un proyecto de ley, o ser recogida en un texto
normativo que se halle en proceso de estudio. Demanda el seguimiento y avance
del proyecto legal desde su presentacion hasta su sancion y promulgacion. Es parti-
cularmente sensible el analisis del trabajo en comisiones, tanto por su importancia
estratégica al priorizar algunas cuestiones y preconstituir las decisiones del plenario,
como por la mayor opacidad relativa de su funcionamiento. Por ello, las autori-
dades, las agendas, los plazos y las resoluciones de las comisiones deberian tener
amplia difusion. En el mismo sentido, en algunos paises se han creado dependencias
parlamentarias destinadas a asegurar las posibilidades de ciudadanos y organizacio-
nes de hacerse oir antes de la probacion de proyectos de ley que les interesen o los
afecten (la Oficina de Iniciativa Popular en Costa Rica, la Comision de Participa-
cion Ciudadana en México). Posteriormente, también la discusion en régimen de
plenario debe ser transparente, facilitando mecanismos de acceso a la informacion,
rendicion de cuentas y difusion de la discusion parlamentaria. La difusion con ante-
lacion suficiente de los proyectos a considerar y la trasmision radial, televisiva o por
la web de las sesiones contribuyen al logro de ese objetivo.

3. Implementacion y cumplimiento de la ley. Si bien se desarrolla fuera de los parla-
mentos, es fundamental para la efectiva puesta en practica de las previsiones legales
aprobadas. En esta fase las actividades de seguimiento incluyen la reglamentacion

242 Alex Solis: «La ética en el seno del parlamento: transparencia y rendicién de cuentasy, en: http:/www.in-
foworldbank.org/etools/docs/library/92594/placc2003/pdf/solis.pdf.

243 CIPPEC: Manual de incidencia en el Poder Legislativo, Buenos Aires: CIPPEC, 2004.
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de la normativa por parte del Poder Ejecutivo, y su implementacion y aplicacion de
acuerdo con lo definido por el legislador.

La funcién de control y fiscalizacion legislativa: existencia reglamentos y métodos
de fiscalizacion, determinacion de areas y actores objeto de fiscalizacion, obstaculos
que enfrenta el Congreso en la aplicacion de la funcidn fiscalizadora y resultados
efectivos de esta.

Control sobre las y los parlamentarios. Abarca varias dimensiones, vinculadas a
sus antecedentes funcionales, su patrimonio personal al comienzo y al final de su
gestion, y su actuacion parlamentaria. Se han destacado en este rubro cinco objetos
especificos.?*

Antecedentes de las y los legisladores. Los principales datos curriculares de los
parlamentarios frecuentemente estan disponibles en las paginas web de la institu-
cioén y en sus paginas personales, ademas de figurar en las dependencias encargadas
de proveer informacion al publico (verbigracia: Junta Anticorrupcion en Uruguay).
Ademas de los datos personales basicos, deben constar los cargos ptiblicos desem-
pefiados, la experiencia profesional en el ambito privado y la pertenencia actual o
anterior a organizaciones de la sociedad civil. Especificamente vinculada al rol de
legislador, es preciso que conste su pertenencia a comisiones parlamentarias, asi
como honorarios y beneficios que perciba de cualquier fuente. Esta informacion
también debe requerirse a los principales colaboradores.

Transparencia del patrimonio. Se favorece mediante la publicacion periodica de de-
claraciones juradas en las que constan los ingresos de los legisladores (origen, tipo
y monto, incluyendo dividendos, rentas, reembolsos y participacién en negocios o
inversiones), sus deudas y propiedades inmuebles, acciones, bonos y otros valores.
En algunos paises esta informacion se extiende a los familiares directos del legisla-
dor. Asimismo, en ciertos regimenes existen los denominados registros de interés,
que procuran explicitar los vinculos del legislador con terceros. En la legislacion
britanica se identifican diez tipos de intereses que deben registrarse: puestos directi-
vos, empleos remunerados, respaldos, beneficios y hospitalidad, visitas internacio-
nales, beneficios y regalos internacionales, propiedad de tierra y acciones. A fin de
preservar los derechos del legislador, suclen establecerse limites para la utilizacion
de estos datos.

Asistencia a las actividades parlamentarias, tanto a comisiones como en régimen
de plenario. Es una informacion basica para fiscalizar el cumplimiento de sus obli-
gaciones, que puede difundirse en sitos web, oficinas de informacion al publico
o informes periddicos. En algunos cuerpos legislativos -como el Congreso de Ar-
gentina- se han instalado tableros electronicos que dan cuenta de los legisladores
presentes en la sala.

244  Accion Ciudadana: Elementos para la formulacion de un plan de transparencia del Congreso de la Repuiblica
de Guatemala, Guatemala: Accion Ciudadana, 2008.
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Vinculacion con actividades de lobby (cabildeo). Si bien los contactos formales e
informales del legislador con figuras de la sociedad civil son una modalidad de aper-
tura a la participacion ciudadana, la distinta capacidad de influencia de los actores
obliga a preservar la independencia en sus opiniones y votos. Por ello se procura
regular el cabildeo, transparentando y delimitando el nimero de quienes lo ejercen
a través de registros publicos, y fijando procedimientos obligatorios para su reali-
zacion. Una medida bastante extendida es la publicidad de la agenda de los legis-
ladores, de manera de dar cuenta de las personas u organizaciones con las que se
reinen, quiénes son sus interlocutores en los distintos temas en estudio y a quiénes
les conceden audiencia. Se intenta ademas que el lobby sea accesible a una amplia
gama de organizaciones sociales y movimientos, para contrapesar la influencia de
los grupos mas poderosos.

Desempefio legislativo. En el cotejo de la experiencia internacional se relevan dos
dimensiones que pueden ser objeto del monitoreo. La primera guarda relacion con
al eficiencia y la productividad de la funcion del legislador, atendiendo al volumen
de produccion legislativa en términos de iniciativas de ley, decretos, puntos resolu-
tivos y participacion en comisiones, la capacidad de relacion con sus comunidades,
la frecuencia de aprobacion de las iniciativas que propone y el nivel de efectividad
en la aprobacion. La otra dimension de fiscalizacion apunta a responsabilizar a los
legisladores por sus votos frente a la ciudadania, para lo cual se han implementado
sistemas de votacion nominal con voto electronico, e informes piblicos de la labor
parlamentaria de la totalidad del cuerpo, de cada bancada y de los legisladores con-
siderados individualmente.

3. Etapas del monitoreo de la gestion legislativa

El proceso de monitoreo se realiza en diversas fases, entre las que se pueden enumerar

las siguientes: 24

Conformacion de un equipo de trabajo técnico para el diserio y el plan de trabajo.
No supone necesariamente una integracion de especialistas en las diferentes mate-
rias, sino mas bien de un grupo de personas con interés efectivo en el Congreso y
con conocimientos generales sobre su naturaleza y sus funciones. Estos definen el
proceso de monitoreo (disefio) y las actividades y el cronograma mediante los cua-
les el disefio se ejecutara (plan de trabajo). Asimismo, establecen un mecanismo de
coordinacion y gerencia del proyecto, incluyendo de manera prioritaria un esquema
de sistematizacion y procesamiento de los datos que se producen como resultado del
proceso de observacion del quehacer legislativo.

245 En este punto seguimos a Manfredo Marroquin:<<Experiencias de monitoreo ciudadano de los Congresos o
Asambleas Legislativasy>, ponencia presentada en el Taller Internacional Fortalecimiento de la Transparencia en la
Gestion Municipal, celebrado en Tela (Honduras), el 10 y 11 de febrero de 2003.
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Segtn el ya citado Marroquin,

Reclutamiento de recursos humanos para el ejercicio de monitoreo. Dado el carac-
ter amplio del proceso de monitoreo, es frecuente reclutar personas voluntarias, que
cuentan con el tiempo, el interés y las destrezas fundamentales para llevar adelante
la labor, al tiempo de ostentar independencia respecto a las sedes del poder publico.
Si se adopta esta opcion, debe considerarse que un punto critico propio del trabajo
voluntario es asegurar su continuidad, mediante una adecuada planificacion de sus
aportes.

Capacitacion del equipo participante. Es preciso desarrollar un conocimiento ade-
cuado de los participantes acerca de los propdsitos, procedimientos y mecanismos
del monitoreo legislativo, de manera que sus capacidades se vean incrementadas por
los conocimientos y destrezas propios del tipo de trabajo que van a realizar.

Recopilacion y sistematizacion de la informacion. Es la tarea principal del equipo
que realiza el monitoreo. La recopilacion se hace sobre la base de instrumentos pre-
viamente elaborados y validados que garanticen no solo la pertinencia sino también
la verificabilidad de los datos recabados, y bajo la supervision de los responsables
técnicos del procedimiento.

Andalisis de la informacion recopilada. De manera conjunta entre el equipo técnico
y los grupos conformados, debe ir analizandose e interpretandose la informacion
recopilada, de manera que se puedan establecer tendencias de comportamiento en
el desempefio legislativo, hallazgos relevantes, obstaculos externos y limitaciones
internas al cumplimiento de las funciones legislativas, y cualquier otra arista que se
considere relevante en términos de informacion publica. Este analisis se hace sobre
la base de un consolidado estadistico con sus debidas interpretaciones.

Difusion de la informacion. Existen varias modalidades de difusion, entre las que se
destacan: publicaciones especializadas de la misma entidad que practic6 el monito-
reo; alianza con un medio escrito de circulacion nacional que incorpore un espacio
informativo donde se divulgue los resultados del monitoreo; conferencias de prensa
periddicas en que se difundan los hallazgos del monitoreo, y el uso de paginas web
y boletines electronicos.

4. Obstaculos y resultados esperables del monitoreo
ciudadano del poder legislativo

% una practica incipiente como la del monitoreo de los

cuerpos parlamentarios obliga a ser cauto en cuanto a los impedimentos que se enfrentaran
y los logros que se pueden obtener en el corto y mediano plazo. A continuacion sintetizamos
las manifestaciones principales que pueden esperarse de unos y otros.

246 Idem.
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4.1. Obstaculos fundamentales

*  Porlanovedad de la tarea por encarar, se carece de un banco de experiencia signifi-
cativo y por tanto debe trabajarse con el mecanismo de ensayo y error, mejorando a
medida que se acumule conocimiento y experiencia. Ello hace determinante contar
con un buen sistema de control y evaluacion de resultados.

*  Es de esperar una actitud reticente de legisladores y funcionarios en las primeras
etapas, dada la percepcion de amenaza que la actividad puede generar. Ello puede
dificultar el acceso a la informacion oficial relativa a legisladores, agendas, planes
y 6rdenes del dia.

* La necesaria maduracion de estos procedimientos hasta la obtencion de resultados
e impactos significativos requiere una mirada de mediano y largo plazo, mientras
se aseguran por todo ese periodo las fuentes de financiamiento que permitan su
continuidad.

*  El descrédito de la labor parlamentaria en sectores significativos de la sociedad or-
ganizada, y especialmente en los medios de comunicacion de masas, probablemente
conduzca a una difusion e interpretacion parcial de los resultados de la indagacion,
con énfasis en las carencias del funcionamiento del legislativo.

*  En paises en donde existen proyectos de reforma o modernizacion legislativa, pue-
den existir solapamientos entre estos y las tareas de monitoreo, que dificulten su
adecuado procesamiento.

* La captura partidaria de las actividades de monitoreo es un riesgo siempre presente
que debe evitarse a toda costa, asegurando y demostrando la completa autonomia
de la organizacion que impulse la iniciativa de monitorear la gestion parlamentaria.

4.2. Resultados esperables

*  Suministrar a la ciudadania informacion objetiva, verificable y contextualizada de
manera de valorar la pertinencia y objetividad de la informacion oficial y de las
versiones establecidas por los medios de comunicacion social.

* Enlamedida en que el procedimiento se legitime por su independencia y solvencia
técnica, es de esperar una creciente apertura de las personas y de la institucion parla-
mentaria, que facilite el acceso a mas y mejor informacion del acontecer legislativo.

*  Se promueve un mayor debate en torno a las iniciativas de ley y fiscalizacion que
impulsa el Congreso, lo cual permite que la sociedad participe de la discusion so-
bre la naturaleza y los efectos que esas iniciativas pueden tener sobre su existencia
social.
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*  Apertura de nuevos canales de relacion entre Parlamento y sociedad, por la interac-
cion con nuevos y diversos actores que muestran interés por los asuntos parlamenta-
rios a partir de la difusion de informacion derivada de un monitoreo independiente.

» Incremento de la transparencia en los procesos legislativos, que desincentive las
practicas politicas mas negativas e incremente los margenes de legitimidad para la
accion de los legisladores y de la institucion parlamentaria en su conjunto.

5. Un modelo de autoevaluacion del desempeiio legislativo: el
indice de accion legislativa del grupo parlamentario del
partido Accion Nacional (Jalisco, México)

En consonancia con los nuevos impulsos de fiscalizacion social de la conducta y pro-
duccion de los legisladores, en los Gltimos afios algunos partidos politicos han establecido
mecanismos tendentes a transparentar ante la ciudadania sus practicas parlamentarias y, de
esta forma, rendir cuentas ante sus electores.

Entre estos ensayos, por su amplitud y grado de formalizacion, es oportuno registrar
aqui la experiencia en curso del Partido Accion Nacional, de México, en el Congreso del
Estado de Jalisco.

5.1. Principios, prioridades y desglose tematico

Para ponderar la calidad de la accion legislativa de sus integrantes, este grupo parla-
mentario ha explicitado en primer lugar los grandes principios partidarios (comportamiento
ético, humanismo, didlogo y debate respetuoso, representatividad social y politica, fortaleci-
miento democratico, desarrollo justo y equitativo), a fin de elaborar a partir de ellos las siete
prioridades programaticas, versiones algo mas desarrolladas de los anteriores.

A su vez, cada una de esas prioridades ha sido desglosada en contenidos tematicos
especificos, en orden a encuadrar tanto los objetivos como los lineamientos que deberian
dirigir sus esfuerzos legislativos y, consecuentemente, servir como parametros a la hora de la
evaluacion de su gestion.

5.2. La construccion del indice de accion legislativa (IAL)

Se trata de una expresion sintética, de caracter numérico, que pretende reflejar la per-
formance en las funciones parlamentarias de representacion, legislacion y control, a la luz de
los principios y prioridades antes fijados.

El indice de accidn legislativa surge de tres ambitos de medicion, representados a su
vez por otros tres indices parciales: de eficiencia y transparencia legislativa, de control y
fiscalizacion gubernamental e impacto social y de logro de la agenda legislativa. A continua-
cion presentamos brevemente a cada uno de ellos.
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5.2.1. Indice de eficiencia y transparencia legislativa (IEFL)

Se compone de cuatro indicadores, esencialmente cuantitativos, que se ponderan en
distinto grado para conformar el indice:

*  Produccion y contribucién al éxito legislativo (nimero de iniciativas de ley apro-
badas dividido por el nimero de iniciativas presentadas por la comision correspon-
diente al pleno): 40% del indice.

» Eficiencia en la tramitacion de asuntos (nimero de asuntos resueltos dividido por el
numero de asuntos entrados a la Comision): 40% del indice.

*  Dedicacion a las labores legislativas (nimero de horas de asistencia a comisiones y
al Pleno divididas por el total de horas laborales): 10% del indice.

*  Compromiso con la transparencia (nimero de obligaciones establecidas por la Ley
de Transparencia del Estado efectivamente cumplidas): 10% del indice.

5.2.2. Indice de control y fiscalizacién gubernamental e impacto
social (ICFGIS)

También se compone de cuatro indicadores, tanto cuantitativos como cualitativos,
igualmente sujetos a ponderacion diferencial:

»  Fiscalizacion y control politico (comparecencia de funcionarios, pedidos de infor-
mes tramitados, acciones varias realizadas y asumidas por el pleno, constitucién de
grupos de trabajo permanente e invitados a comisiones): 30% del indice.

* Atencién a la comunidad (nimero de asuntos atendidos dividido por nimero de
visitas y asuntos planteados por la ciudadania): 30% del indice.

*  Participacion ciudadana (niimero de eventos y consultas publicas convocados por la
comision correspondiente dividido por el nimero de metas planteadas en consultas

publicas): 10% del indice.

» Austeridad y congruencia presupuestal (nimero de metas y objetivos logrados divi-
dido por el presupuesto ejecutado por la comision): 30% del indice.

5.2.3. Indice de logro de la agenda legislativa (ILALP)

Los indicadores definidos para conformar este indice son los siguientes:

*  Congruencia ideologica (nimero de ocasiones en que la votacion del legislador se
orienta al cumplimiento de la agenda partidaria): 30% del indice.
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* Atencién de asuntos de la agenda (nimero de asuntos atendidos concernientes a
las prioridades partidarias entre nimero de asuntos de dicha agenda que le fueron
planteados): 20% del indice.

»  Participacion ciudadana en la agenda (nimero de eventos y consultas publicas rela-
cionados con las prioridades definidas orientados al debate y la difusion): 10% del
indice.

» Efectos sociales legislativos (porcentaje de aumento del indice concerniente a la
materia que se pretende impactar): 40% del indice.

Finalmente, el indice de accion legislativa (IAL) considera la interrelacion de los in-
dicadores y posteriormente de cada uno de los tres indices por cada una de las prioridades
establecidas, segun la siguiente formula:

IEFL + ICFGIS + ILALP
IAL =

ESQUEMA DEL MODELO DE EVALUACION

Agenda Legislativa del Grupo Parlamentario de AN (ALGLP)

Principios y valores

Prioridades

Monitoreo y evaluacién del cumplimiento de la ALGLP
mediante €| indice de Accidn Legislativa (1AL)

metas y objetivos

Fuente: Grupe Parlamentario Pamido Accidn Macional, Jalisco.
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El presente libro “Técnica legislativa. Teoria, métodos y aspectos politico-institu-
cionales” fue elaborado por los doctores Gerardo Caetano y Oscar Sano con el
apoyo de Nicolds Bentancur y Marcela Vigna como investigadores principales.
Fue producido en el marco del Proyecto de Asistencia Técnica al Parlamento de
Uruguay del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) en un
momento de cambio de legislatura y en el que el pais esta embarcado en profun-
dizar y sistematizar la labor parlamentaria. El objetivo es brindar al Parlamento
uruguayo un texto que ha probado ser util para la modernizacion legislativa, el
fortalecimiento del Estado de Derecho y el fomento de los Derechos Humanos en
el Uruguay.

Los autores han puesto un fuerte énfasis en el analisis de los mas avanzados mo-
delos de técnica legislativa en el plano internacional, adaptados a la realidad y
las necesidades del contexto nacional; asi como la combinacién de elementos
tedricos (politicos y juridicos) con experiencias constatadas en la practica parla-
mentaria.

El resultado es un profundo andlisis e informacion sobre esta apasionante tema-
tica, que, hasta el momento, no habia sido desarrollada de forma exhaustiva en el
medio local. Se trata de una herramienta de gran utilidad para todos los actores
vinculados directamente e indirectamente al ambito parlamentario, en particular
legisladores nacionales, funcionarios y asesores, asi como para los integrantes del
Poder Ejecutivo, los legislativos departamentales, la academia y los integrantes de
la sociedad civil interesados en la generacién de politicas publicas.

El proceso de elaboracién fue arduo y basado en un didlogo constante entre los
autores, el Parlamento Nacional y el PNUD; didlogo mediante el cual esta guia de
técnica legislativa se fue enriqueciendo, como seguramente lo sequira haciendo
a partir de la utilizacién que suscite por parte de todos aquellos involucrados en
la generacién de normas juridicas en nuestro pais. Es de destacar el recibimiento
y la importancia que en ambas Camaras se le dio a la realizacién de este libro de
técnica legislativa, el cual satisface un requerimiento especifico del Parlamento
muy bien recibido por el PNUD en su momento.

Esta publicacion expresa e) compromiso de las Naciones Unidas en Uruguay
por compartir experiencias y lecciones aprendidas, desarrollar analisis y pro-
mover debates participativos, apoyando la realizacién de estudios que, aun
en la diversidad, contribuyan a la toma de decisiones legislativas plenamente
informada.



