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EDITORIAL

La Revista de la Sociedad Chilena de Derecho
Parlamentario y Teoria de la Legislacidon pretende
contribuir al fortalecimiento en Chile del quehacer
parlamentario y la calidad de la legislacion nacional,
tareas que son esenciales si se desea afianzar el
sistema politico democratico.

Para cumplir con esos propdsitos, intentamos
fomentar y difundir los estudios acerca del
Parlamento y la Teoria de la Legislacién. Dentro
de ese marco, nos hemos propuesto celebrar
anualmente jornadas para debatir respecto de
estos temas y publicar los ensayos y ponencias que
en ellas se presenten.

La representacién politica la entendemos en el
escenario del proceso de toma de decisiones de
las democracias modernas, donde quienes deciden
no corresponden al universo de la totalidad de los
ciudadanos — democracia directa —, sino que se
trata de aquellos mandatados para ejercer ese rol
— democracia representativa —. En este contexto, el
Parlamento detenta un rol fundamental.

No obstante lo anterior, se sostiene que la
actual época se caracteriza por la existencia de
Ejecutivos fuertes y Parlamentos débiles. Sin
perjuicio del grado de validez de esta afirmacion,
desde la antigliedad el principio de mayoria, en
tanto mecanismo politico para tomar decisiones
colectivas, ha estado vinculado a la figura general de
la Asamblea y, desde el siglo Xlll, en Gran Bretaiia,
con mayor propiedad al Parlamento.

Actualmente, en el marco del proceso de
globalizacion, la institucién parlamentaria, en
una légica evolutiva, se manifiesta en diversidad
de disefios y nuevas funciones adaptandose a los
sucesivos desafios.
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Sabemos que una correcta configuracién politico-
institucional del Parlamento y una adecuada
formulacion —material y formal- de las leyes y las
demds normas juridicas que regulan la convivencia
de los sujetos en sociedad inciden positivamente en
el progreso de un pais y en las mayores o menores
condiciones de libertad, justicia y seguridad de
que pueden gozar las personas que habitan en un
Estado.

Si bien las investigaciones acerca de los Parlamentos
ocupan un lugar destacado en la Ciencia Politica neo
institucional, las investigaciones relativas a la forma
en que se legisla, a las condiciones de legitimidad,
calidad y eficacia de las leyes, no han alcanzado en
el ambito de la Teoria del Derecho la profundidad y
la sistematizacidn que se requiere.

Los ensayos contenidos en este primer numero de
la Revista Chilena de Derecho Parlamentario, son los
siguientes: El primero, del profesor sefior Humberto
Nogueira Alcald, presenta una propuesta acerca
de la conveniencia de cambiar nuestro Régimen
Presidencial de Gobierno por uno de caracter
Semipresidencial, amén de las consecuencias que
ello tendria para el funcionamiento de nuestro
Congreso Nacional. El segundo, del profesor sefior
Francisco Zufiiga Urbina, referido a la relacidn
del Parlamento con el Tribunal Constitucional. El
tercero, de la profesora sefiora Miriam Henriquez
Vifias, sobre la Ley en el sistema de fuentes del
Derecho chileno. El cuarto, del profesor sefior
Rodrigo Pineda Garfias, referido a la Teoria de la
Legislacidny laimportancia de fortalecer su estudio.
El quinto, del profesor, sefior Alan Bronfman
Vargas, acerca de la evaluacidon de la ley como
actividad sistematica disefiada e implementada
para ponderar las fortalezas y debilidades de un
proyecto de ley o de una ley en vigor. Por ultimo, un
ensayo referido a la Administracion Parlamentaria,
del profesor sefior José Tudela Aranda, Secretario
General de la Fundacién Manuel Jiménez Abad y
Letrado de las Cortes de Aragon.

Queremos finalmente agradecer a la Camara de
Diputados el respaldo y apoyo que nos ha prestado,
tanto para la organizacion de las referidas jornadas,
como para que esta publicacién vea la luz.

Consejo Editorial






*Carlos Montes de Oca,

“Parlamento Natural”.
Creacidn para la Revista 50+uno, de la Sociedad
Chilena de Derecho Parlamentario, Junio de 2012.
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PARLAMENTO Y REGIMEN POLITICO

Humberto Nogueira Alcala*

Resumen

Esta exposicion describe el modelo arquetipico de presidencialismo y evalua el funcionamiento de ese
sistema de gobierno en Chile. Observando esta realidad, concluye que ese régimen no favorece las
relaciones de colaboracidn entre las fuerzas politicas ni entre el Ejecutivo y el Parlamento. Por ello, plantea
la sustitucion del modelo por un tipo de gobierno semipresidencial, esto es, con un Gobierno dual, que
tiende a generar una mayor flexibilidad entre los distintos poderes, reequilibrar el sistema institucional
y crear una situacidn de poder controlado y compartido. Finalmente, Nogueira asegura que este nuevo
esquema evita bloqueos y conflictos pues tiende a la cooperacion, la corresponsabilidad entre los diversos
actores vy, asi, facilita alcanzar una democracia mas desarrollada.

ANTECEDENTES

En primer lugar, quiero agradecer el honor que me hace la Sociedad Chilena de Derecho Parlamentario
De permitirme plantear en estas Primeras Jornadas de Derecho Parlamentario algunas reflexiones sobre
“El Parlamento y el Régimen Politico”, dentro del contexto de nuestra realidad, tanto chilena como
latinoamericana.

En esta exposicidn realizaré, esencialmente, un analisis critico de nuestro tipo de gobierno presidencial,
gue otorga un rol disminuido al Parlamento, y exploraré un eventual perfeccionamiento de este sistema
0, mas bien, la modificacidon del mismo, para avanzar hacia un modelo de mayor flexibilidad, que posibilite
una revalorizacion del Congreso Nacional.

Iniciaré mi intervencion planteando una reflexion académica acerca de lo que es en nuestra realidad
el presidencialismo desde el punto de vista institucional, considerando tanto sus méritos como sus

desventajas.

En este sentido, cabe precisar, primeramente, que nos referiremos a las versiones democraticas y no a los

1 Abogado de la Universidad de Chile, Licenciado en Ciencias del Desarrollo con mencién en Ciencia Politica,por ILADES,
Diplomado en Derecho Internacional de los Derechos Humanos, por la Universidad de Roétterdam, y Doctor en Derecho
Constitucional, por Universidad Catdlica de Lovaina.
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modelos autocraticos de presidencialismoy, dentro de estos esquemas de presidencialismos democraticos,
me referiré basicamente al presidencialismo puro, dejando de lado otras experiencias de presidencialismos
gue se observan en algunos paises de América Latina, entre ellos Uruguay, donde claramente hay una
presidencialismo mas atenuado, con algunos rasgos parlamentarios.

Al régimen presidencialista puro podemos conceptualizarlo como un sistema democratico representativo,
de separacion rigida de poderes, cuyo Ejecutivo esta constituido por un Presidente de la Republica elegido
por sufragio universal, quien es, a la vez, Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y de la Administracién, que
nombra y pide la renuncia directamente a sus ministros, quienes no son responsables politicamente ante
el Parlamento.

Lo anterior constituye el nucleo central de lo que caracteriza al presidencialismo puro.

Las ventajas que plantea este modelo estan dadas por la estabilidad del Ejecutivo y la concentracién de
atribuciones para tomar decisiones en un érgano unipersonal que retne la totalidad del poder ejecutivo,
maximizando, de esta manera, la velocidad y la coherencia en la adopcion de las mismas.

En este modelo de presidencialismo puro el Jefe de Estado se constituye en una especie de padre y guia
moral del pais, lo que se enraiza con algunos elementos de nuestra cultura pre-constitucional, como son,
por una parte, los caudillos y, por otro lado, con instituciones espafiolas, como el virreinato y la capitania
general, como correspondio en el caso chileno.

La figura presidencial en Chile es la que ha jugado, sin lugar a dudas, un rol predominante en la construccién
del Estado y ha ayudado a mantener la identidad, la continuidad y la integracion de la sociedad.

Este presidencialismo, en su variante pura, que concentra en el Poder Ejecutivo la Jefatura de Estado y
la de Gobierno, se presenta en paises que operan con un sistema pluripartidista, donde quien gana la
Presidencia no siempre cuenta con mayoria parlamentaria. Ello conduce, en muchas oportunidades, a
un juego de “suma cero”. El ganador de la Presidencia concentra practicamente todo el poder en sus
manos, a partir, fundamentalmente, del rol de colegislador hegemonico que éste juega dentro del sistema
institucional, el cual, a su vez, se apoya, fundamentalmente, en su iniciativa exclusiva de ley; en el rol
decisivo que juega en materia de control financiero; en la determinacién y calificacion de las urgencias y
en el veto suspensivo parcial que utiliza de acuerdo a sus conveniencias; en el uso preferente de la palabra
con que cuentan sus ministros en el dmbito legislativo, y en la posibilidad de solicitar la clausura del debate
en las sesiones parlamentarias.

Podemos también sefialar que el Presidente de la Republica, una vez ya elegido, cuenta con una especie
de” cheque en blanco” para desarrollar su proyecto personal, de manera que el programa de gobierno que
se ofrecié durante la campafia al electorado, muchas veces se desvanece y, al mismo tiempo, no existen
los mecanismos institucionales para exigir su efectivo cumplimiento por parte de la comunidad nacional.

El Primer Mandatario, por lo tanto, en este sistema puede cambiar de orientacion politica el gobierno,
en forma discrecional, sin que nadie pueda impedirselo o contenerlo. Tal perspectiva que se origina en la
institucionalidad presidencialista alienta un liderazgo sin contrapeso y sin conciencia de poder limitado.
Esto potencia, al mismo tiempo, una tendencia al mesianismo politico que produce desestabilizacién y
crisis democratica, ademas de ser fuente de instalacion de eventuales proyectos autoritarios, como ha
sido y es bastante corriente en la realidad latinoamericana, lo que, finalmente, tiende a acentuarse con
el uso del mecanismo, al que se ha venido recurriendo en el contexto latinoamericano, de la reeleccion
inmediata del Jefe de Estado.
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El régimen presidencialista entrega a una sola persona dos roles institucionales diferentes: el de Jefe de
Estado, simbolo de la unidad y de la integracidn nacional y, por otra parte, el de Jefe de Gobierno, esto es,
el de lider de una mayoria que desarrolla un programa especifico que representa a una parte de la Nacion.

Cabe advertir que el ejercicio simultaneo de estas dos funciones es, normalmente, fuente de problemas
o, al menos, una debilidad, toda vez que un Presidente puede tener una mayor orientacion a desarrollar
la funcion de Jefe de Estado y, en cambio, otro privilegia el rol de Jefe de Gobierno, es decir,lider sélo de la
mayoria y con un compromiso especifico con el programa para el cual fue elegido.

Es muy dificil equilibrar ambos papeles y no siempre esta armonia se logra adecuadamente.

Por otra parte, como se ha dicho, el Parlamento aparece como un érgano debilitado, que no constituye un
contrapeso real al Gobierno, generdndose, en consecuencia, un régimen de hegemonia presidencial con
rasgos, en algunos casos, mas o menos autoritarios.

Sin embargo, en los casos en que el Primer Mandatario no cuenta con mayoria parlamentaria, lo que
ocurre, con cierta frecuencia, en sistema politicos multipartidistas, pese a todos sus poderes juridicos,
solamente se convierte en un administrador del sistema sin poder procesar y cumplir el programa de
gobierno, salvo que desarrolle una negociacion, que es proyecto a proyecto, con el Congreso Nacional y
con la oposicidn que esta puede ser mayoritaria.

A su vez, si la oposicion mayoritaria en el Parlamento no esta disponible para negociar con el Gobierno
-producto de su distinta concepcidn de la tarea de este éste o por desarrollar una oposicién de desgaste
para, a su vez, lograr ser alternancia el sistema politico- puede bloquear la dindamica politica e, incluso,
paralizarla, con el consiguiente peligro, ya no sélo para el funcionamiento adecuado del Ejecutivo sino del
propio sistema politico democratico.iiCuantas veces los bloqueos de los sistemas presidencialistas, en el
contexto de América Latina, han significado el naufragio del sistema democratico mismo!!.

El sistema presidencialista, por la acumulacién de poderes hegemdnicos en manos del Jefe de Estado,
se juega también, en buena medida, en las virtudes y defectos del propio Presidente de la Republica,
en su lealtad al sistema democratico y a las practicas democraticas, a su capacidad de gobierno y de
administracidn, de negociacion y de liderazgo, a su honestidad, entre otros aspectos. La ausencia o escasez
de virtudes del Primer Mandatario pueden paralizar el sistema politico, iniciar el desarrollo o profundizar
una crisis econémica, social o politica, con las consecuencias que son de prever.

En general, se observa que el sistema presidencialista facilita las conductas de rigidez y de irresponsabilidad
de los actores politicos y no genera un medio adecuado para las tendencias de negociacidon, compromiso
y responsabilidad. En efecto, como el Presidente es elegido por un periodo determinado de tiempo, no
necesita, una vez elegido, preocuparse por alcanzar y mantener una mayoria parlamentaria de apoyo, la
cual es indiferente para su posicion institucional.

Por otra parte, los partidos politicos que apoyan al candidato presidencial o al Presidente que ya se
encuentra en el ejercicio de sus funciones, se van distanciando de él para evitar el inevitable desgaste
politico que produce la accidon gubernamental. Este fendmeno es mds notorio a medida que se acerca la
préxima eleccion parlamentaria. Finalmente, la oposicidn en el Congreso puede extremar su polarizacién,
pues tiene claro que nada hard cambiar su situacién institucional durante el mandato presidencial en
curso.

En sintesis, el régimen presidencialista no favorece las relaciones de colaboracion entre las fuerzas politicas
ni las relaciones entre el Gobierno y el Parlamento.
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En concreto, si bien el Presidente alcanza una fuerte concentracion del poder, cuando, mas tarde, sufre
una pérdida significativa de apoyo y no cuenta con mayoria parlamentaria, va a tender a bloquear el
sistema institucional-salvo que tenga capacidad de negociacién politica con la oposicidn-, generandose
un escenario de crisis y de bloqueo del sistema, con lo cual los problemas no se resuelven, aumenta la
polarizacidn y las diferencias y, en definitiva, se abre caminos a una crisis del sistema institucional.

El bloqueo institucional en un régimen presidencialista no tiene solucién salvo mediante la destitucién
presidencial por acusacion constitucional. Por ello, esta acusacion requiere quérums elevados que son
normalmente dificiles de obtener. De aqui que se sostenga que no hay manera de resolver crisis mayores
dentro del sistema sin que el propio sistema entre en crisis institucional.

El régimen presidencialista tampoco ofrece incentivos para el compromiso politico entre el Jefe de Estado
y las fuerzas politicas con representacidon parlamentaria opositora, ya que el objetivo politico de estas
ultimas es desgastar al Gobierno para reemplazarlo. En el caso chileno, un Presidente minoritario y
obstinado puede mantenerse en el poder con el apoyo de un tercio mas uno de los Senadores en ejercicio.
Este es, en efecto, el Unico requisito que necesita para alcanzar a cumplir su periodo presidencial.

Desde otro punto de vista, en el presidencialismo el sistema de partidos presenta una clara orientacidn
funcional, ya que su tarea central, en este sistema, es ganar elecciones para sus candidatos, y no tienen
una funcion responsable en el sentido de desarrollar y ofrecer un cierto programa y de sustentarlo, si se
trata de partidos de gobierno, o de programas alternativos, en el caso de los partidos de oposicidn.

Frente a esta realidad, se puede sefialar que el analisis académico se ha dividido en la tarea de proponer
férmulas de mejoramiento: una opcion indica que se debe mantener el tipo de gobierno presidencialista
despojado de algunos elementos que hegemonizan el poder en manos del Presidente de la Republica. Esta
postura intenta equilibrar el sistema, pero no ofrece soluciones a la mayoria de las dificultades que se han
resefiado.

Una posicidn distinta la forman quienes abogan por un presidencialismo atenuado o parlamentarizado,
como el existente en Uruguay, con censura de ministros por mayoria parlamentaria y eventual disolucion
del Congreso Nacional por parte del Jefe de Estado.

Entre quienes buscan el reemplazo del presidencialismo se han desarrollado dos lineas: por una parte,
los que son claramente partidarios de un régimen parlamentario y, por otro lado, los que -rescatando
la figura del Presidente de la Republica, con algunas de sus competencias- plantean el reemplazo del
presidencialismo por un tipo de gobierno semipresidencial, esto es, un sistema con un Ejecutivo dual, donde
el Gobierno requiere, para poder mantenerse en funciones, tanto el apoyo de la mayoria parlamentaria
como el del Primer Mandatario.

EL CASO CHILENO

Dentro del contexto resefiado, es posible afirmar que en Chile hemos avanzado en lo econdmico, en el
ambito cultural y en el social; sin embargo, mantenemos un sistema politico que corresponde a un nivel
de desarrollo del siglo 19. Desde esta perspectiva, sugiero reflexionar en la busqueda de mejorar la calidad
institucional de nuestra forma de Gobierno, avanzando hacia un tipo de gobierno semipresidencial. En esa
busqueda, no obstante, habra de tenerse presente nuestras tradiciones en materia de partidos politicos,
nuestras costumbres electorales y, en general, nuestra cultura politica.
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La tradicidn y la cultura nacionales no permiten, a mi juicio, pensar en el establecimiento, en el corto o
mediano plazo, de un régimen parlamentario monista, tanto por razones de desarrollo histérico como
por consideraciones de caracter politico. Empero, ello no significa contentarse con el actual tipo de
presidencialismo, con todas sus debilidades institucionales, con los juegos de “suma cero” y los riesgos de
bloqueo politico que se han explicado. Tampoco parece adecuada una ligera atenuacion de las atribuciones
del Presidente de la Republica mediante la institucién de un ministro como Jefe de Gabinete, en el cual
el Presidente delegue algunas funciones administrativas o, con mayor frecuencia, la concurrencia de los
ministros a las Cdmaras para responder interrogantes sobre politica gubernamental (cuestion que -por
lo demas- ya esta prevista en nuestro ordenamiento constitucional, a partir de la reforma del afio 2005).

Esta concepcion no resuelve la dificultad del control institucional total del poder ejecutivo por parte del
Presidente de la Republica, con sus cualidades y defectos, quedando el régimen politico extremadamente
dependiente de la persona del Jefe de Estado. Tampoco soluciona la falta de flexibilidad del sistema para
absorber y resolver crisis politicas graves, ni posibilita el recambio de los gabinetes por uno de distinta
orientacién politica, por la sencilla razén de que quien nombra al nuevo gabinete sigue siendo el mismo
Presidente de la Republica, quien sigue siendo, a su vez, el Jefe de Gobierno. Por lo tanto, el cambio de
gabinete no implica un giro en las politicas ni da lugar a perspectivas de gobierno diferentes.

En estas circunstancias, el diagndstico previamente consignado, si es correcto, lleva necesariamente a
reflexionar sobre una opcién de tipo de gobierno democratico que, manteniendo en nuestra cultura la
arraigada figura presidencial, lo haga en un esquema institucional menos rigido o mas flexible, capaz de
mantener una constante relacion de colaboracién entre el Gobierno y la mayoria parlamentaria. Se trata
de encontrar un modelo que permita superar democraticamente los desacuerdos politicos sin afectar el
funcionamiento de las instituciones; impidiendo los bloqueos de poder; evitando el riesgo de que los
gobiernos no puedan desarrollar sus programas y, al mismo tiempo, superando los fuertes desequilibrios
gue existen actualmente entre el Ejecutivo y el Parlamento. A su vez, esta nueva formula deberia ser capaz
de crear una conciencia de control y de poder limitado respecto de los diferentes érganos constitucionales.
Adicionalmente, deberia hacer posible la desconcentracion del poder al interior del Ejecutivo, favoreciendo
en las autoridades y en las fuerzas de gobierno y de oposicidon conductas politicas mas responsables.

Gobierno fuerte no es sinénimo de concentracion en una sola mano de muchas atribuciones, sino que es
aquel que cuenta con legitimidad y apoyo politico suficiente para realizar en forma efectiva su programa
de gobierno, lo que requiere siempre el concurso de la mayoria parlamentaria.

En este entendido, el régimen semipresidencial posibilita lo que podriamos denominar gobiernos
mas fuertes que los regimenes presidencialistas, por cuanto -como se ha dicho- para poder funcionar
eficazmente, el Gobierno necesita siempre contar con mayoria parlamentaria. En tal sentido, cabe resaltar
que el gobierno semipresidencial posibilita mayores hipdtesis de funcionamiento y con mayor flexibilidad
de lo que permite el régimen presidencial.

La clave del régimen semipresidencial consiste en una adecuada técnica de delimitacién de atribuciones
entre el Presidente de |la Republica y el Gobierno conducido por un Primer Ministro y, para ello, se requiere,
por tanto, un conveniente disefio normativo constitucional, que ofrezca formulas eficientes de resolucidn
de conflictos, por medio de arbitrajes politicos adecuados.

El sistema semipresidencial presenta en la realidad contemporanea diversos ejemplos de funcionamiento
regular estable y eficaz. Funciona en un esquema pluripartidista —que es el caso chileno- como ocurre, por
ejemplo, en Finlandia, Francia, Portugal. Asimismo, dentro de estos sistemas pluripartidistas, funciona con
férmulas de representacidn proporcional -Finlandia y Portugal- y con sistemas mayoritarios uninominales,
a dos vueltas, -como es el caso de Francia-.
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También opera convenientemente con sistemas de partidos desarrollados, como es el caso de Portugal, y
con sistemas de partidos emergenteso en desarrollo, que han surgido después de periodos autocraticos,
siendo ejemplos de estos ultimos los casos de Polonia y Rumania, que adoptaron una forma de gobierno
semipresidencial después de la caida de los socialismos reales.

El atractivo de esta féormula institucional radica en que mantiene la institucién del Presidente de la Republica
electo directamente por la ciudadania; en que ese Presidente es Jefe de Estado, y en que dispone, al
mismo tiempo, de atribuciones politicas de arbitraje y de regulacién del sistema y, ademas, facultades para
posibilitar la conduccién y orientacion del Gobierno.

En la hipotesis de que, ademas de ser Jefe de Estado, el Presidente electo sea el lider de la mayoria
parlamentaria, podria nombrar a un primer ministro que sea su colaborador superior en la conduccién del
Gobierno. De esta forma, es decir, si el Primer Mandatario ejerce un liderazgo real dentro de la comunidad
nacional puede, en un esquema institucional semipresidencial, ser, en la practica, Jefe de Estado y tener
una influencia determinante en la conduccién del Gobierno.

En consecuencia, este disefio semipresidencial se puede comportar, en la practica, en la hipdtesis sefialada,
como un presidencialismo.

Sin embargo, esta hipdtesis no es la Unica que permite el régimen semipresidencial. En efecto, otro
escenario posible es el de que el Presidente de la Republica puede ser el lider de una de las fuerzas
politicas que integra una coalicion de gobierno y el primer ministro, que cuenta con mayoria parlamentaria
pueda pertenecer a otro de los partidos que integra la coalicion gobernante. En este segundo caso habra
un equilibrio tal que le permitira al Presidente de la Republica actuar como regulador politico y al Jefe
de Gobierno -y a su equipo-contar con una cierta autonomia respecto del Presidente para desarrollar su
programa de gobierno.

Una tercera hipédtesis se presenta cuando, tras una eleccién parlamentaria, el Presidente de la Republica
gueda en minoria y la mayoria parlamentaria es dirigida por un lider de orientacion distinta. En este caso,
el Gobierno se sostiene, fundamentalmente, en la mayoria parlamentaria. Por su parte, el Presidente se
retira a un rol puramente arbitral del sistema, mediante el uso de las atribuciones que puede ejercer con
autonomia y sin referendo ministerial.

En estas circunstancias, cabe preguntar cuales son esas atribuciones de arbitraje que el Presidente debe
mantener aln en la posicidon de no contar con mayoria parlamentaria ni, por ende, tener la conduccién
del Gobierno.

La primera exigencia, en este caso, es que esas atribuciones sean funcionales para mantener y fortalecer el
sistema institucional y, al mismo tiempo, no impidan la gestién del Gobierno que se apoya en una mayoria
parlamentaria de signo distinto a la del Primer Mandatario.

En este sentido, otra de las cuestiones que deben analizarse es la conformacion del Parlamento.
En este punto, la primera pregunta que es posible plantear es si debe mantenerse el bicameralismo o bien
si cabria avanzar hacia un unicameralismo. En la realidad chilena el bicameralismo se justifica simplemente

por una cierta estratificacion del liderazgo politico y por una exigencia de caracter legislativo: la posibilidad
de que una Camara revise lo que aprueba la otra.
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Como nuestro pais es un estado unitario no cuenta con el elemento que justifica el bicameralismo en un
régimen federal. En concreto, nuestra distincién entre senadores y diputados hoy dia no tiene, desde el
punto de vista institucional, una justificacién clara o significativa.

En segundo lugar, si efectivamente se desea avanzar hacia un modelo semipresidencial, resulta preciso
fortalecer el proceso de descentralizacién regional. En esta linea, es oportuno hacer presente que en
Chile recientemente se aprobd una reforma constitucional que dispone la eleccidon de los consejeros
regionales; sin embargo, ello no se ha implementado, no obstante que estamos a menos de un afio de los
préximos comicios. En resumen, fortalecer el esquema institucional regional aparece como un elemento
trascendente y funcional para el cambio de este sistema politico.

En este mismo dmbito, considero necesario transitar desde un concepto de regiones que son consideradas
por el Gobierno Central como “objeto” de desarrollo por otro que entiende a las regiones como sujetos de
su propio desarrollo. De esta forma, es preciso separar claramente, al interior de la regidn, las funciones
del érgano de gobierno de las que corresponden al ejecutivo del Gobierno Regional. No corresponde a un
sistema de descentralizacidn regional que el Gobierno Central mantenga el control del gobierno regional
a través del intendente. El intendente debiera ser drgano de gobierno en la regidn pero no ejecutivo del
Gobierno Regional. El ejecutivo del gobierno regional debiera ser elegido por la propia comunidad regional.

REFORMAS CONSTITUCIONALES NECESARIAS

Con el objeto de materializar los planteamientos precedentemente expuestos, es oportuno indicar cuales
son las principales enmiendas que requiere nuestra normativa constitucional para implementar este
sistema de gobierno semipresidencial.

En materia de Gobierno propiamente tal, la eleccidon presidencial se puede mantener en los mismos
términos actuales, es decir, con un sistema mayoritario a doble vuelta, que tiende a una ldgica de
alineamiento bipolar y, en consecuencia, a mantener un multipartidismo mas o menos moderado -dado
nuestro sistema de partidos politicos- y traeria como efecto un alineamiento del mismo caracter en la
eleccidn parlamentaria, si ésta se desarrollara junto con la segunda vuelta de la eleccién presidencial. En
tal sentido, seria conveniente que la eleccién parlamentaria no se efectuara junto con la primera vuelta de
la eleccién presidencial, sino que en la fecha de la segunda vuelta presidencial.

Lo anterior permitiria, eventualmente, un alineamiento de la mayoria parlamentaria con el Presidente de
la Republicay, si la ciudadania opta por una distribucién de fuerzas diferente, en definitiva se daria lugar a
un gobierno auténomo del Presidente de la Republica.

En cuanto a las atribuciones que debiera mantener el Presidente de la Republica, de acuerdo a este nuevo
esquema, debe consignarse, primeramente, que el Primer Mandatario debe contar con la funcidn, sin
referendo ministerial, de nombrar al Primer Ministro, previa consulta con los lideres de los diferentes
partidos con representacion en la cdmara Unica o en la cdmara propiamente politica.

En segundo lugar, debe dotarsele, para hacer frente a un conflicto politico grave o en caso de una
cuestion nacional de importancia excepcional, de la capacidad de disolver la cdmara politica, convocando
inmediatamente a elecciones parlamentarias, las que deberian realizarse entre 60 6 90 dias después.

Ademas, es muy util que cuente con la facultad de convocar a plebiscito o referéndum en los casos

que expresamente sefiale la Constitucion; debiera, asimismo, poder dirigir mensajes al parlamento
y a la ciudadania; convocar al Consejo de Ministros bajo su presidencia; ejercer iniciativa de reforma
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constitucional; ejercer el veto suspensivo sobre proyectos de ley, antes de su promulgacion; contar con
legitimacidn activa ante el Tribunal Constitucional, en control preventivo o reparador de constitucionalidad;
representar al Estado en el exterior; acreditar embajadores, ministros extraordinarios ante otros paises u
organismos internacionales; conducir las relaciones politicas con las potencias extranjeras y organismos
internacionales; designary remover a los Comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadasy al General Director
de Carabineros; presidir los consejos superiores de Defensa y seguridad nacional; nombrar algunos de los
ministros del Tribunal Constitucional; nombrar al Contralor General de la Republica, de acuerdo con la
mayoria parlamentaria correspondiente; nombrar a los ministros que integran los tribunales de justicia,
sin mayores diferencias con el sistema actual.

En sintesis, estas atribuciones, que el Presidente de la Republica deberia ejercer en forma auténoma del
Gobierno, le permiten jugar un rol institucional que no interfiere en la conduccion politica contingente, que
radica en el Primer Ministro y su Gabinete, los cuales, a su vez, se sostienen en la mayoria parlamentaria.

Siendo asi, se debe consignar otro conjunto de atribuciones presidenciales: las que debieran estar sujetas
al referendo del Primer Ministro, esto es, las que requieren para su ejercicio la concurrencia tanto del
Presidente como del Primer Ministro.

Entre estas Ultimas, se deben contemplar la posibilidad de declarar o prorrogar los estados de excepcién
nacional; declarar la guerra, previa autorizacion de ley; nombrar los ministros de Estado; nombrar a los
embajadores y ministros diplomaticos, y promulgar los reglamentos y decretos aprobados en Consejo de
Ministros.

Las demas atribuciones contempladas actualmente en el articulo 32 de la Constitucion Politica debieran
pasar a manos del Gobierno, especificamente al Primer Ministro.

De esta forma, es el Primer Ministro quien determina y dirige la politica gubernamental. El Gobierno
es quien desarrolla su programa, ya como expresion unificada de las orientaciones expresadas por el
Presidente, en la primera hipdtesis sefialada, o como expresidon auténoma de Gobierno, sustentado y
respaldado por la mayoria parlamentaria.

Segun lo explicado, el Primer Ministro y los ministros de Estado quedan vinculados por el programa de
gobierno y los acuerdos adoptados en Consejo de Gabinete. Ellos someten su programa de gobierno a la
aprobacion del Parlamento, de quien reciben un voto de investidura que debe contar con el respaldo de la
mayoria de los parlamentarios.

A raiz de lo anterior, el Primer Ministro es responsable politicamente ante el Parlamento. Por su parte, los
ministros de Estado son responsables politicamente, en el ambito de sus competencias, ante el Primer
Ministro, quien puede solicitar al Presidente de la Republica la remocién de éstos.Asimismo, el Primer
Ministro preside el Consejo de Gabinete, el cual es integrado por todos los ministros de Estado.

En consecuencia, son atribuciones del Primer Ministro: elaborar y proponer al Parlamento el programa de
gobierno; proponer al Presidente de la Republica el nombramiento de los ministros de Estado y su remocion;
solicitar a la cdmara politica el voto de confianza sobre una declaracién de politica general o sobre todo
asunto relevante de importancia nacional; proponer al Presidente de la Republica, previa deliberacion
del Consejo de Gabinete, la eventual disolucidn de la Cdmara de Diputados; ejercer la iniciativa de ley y
la iniciativa exclusiva de ley, en los casos previstos en la Constitucidn; concurrir a la formacion de las leyes
de conformidad con la Carta Fundamental; ejercer la potestad reglamentaria auténoma de ejecucion y de
ejecucion de las leyes; nombrar a los jefes superiores de los servicios publicos y los demas funcionarios que
se consideren de exclusiva confianza; proveer los empleos publicos, de acuerdo con la Constitucion y la ley.
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El gobierno sélo cesa en funciones cuando no logra el voto de investidura del Parlamento; cuando es
removido el Primer Ministro, por el Presidente de la Republica, luego de una disolucion parlamentaria;
cuando es aprobado un voto de desconfianza. En este sentido el voto de desconfianza que proponemos
es racionalizado, esto es, bajo la forma de un voto de desconfianza constructivo, lo cual implica que para
cambiar el Gobierno es necesario no solo estar en desacuerdo con la politica seguida por el mismo, sino
que, ademds, debe estar de acuerdo con un nuevo gobierno, cuyo nombre se propone en el mismo voto
de censura.

Por lo tanto, junto con censurar al gobierno existente, ese voto es de confianza para el gobierno que
asuma a continuacion, con lo cual no hay un solo dia en que no exista un gobierno legitimado institucional
y democraticamente. De esta forma, en el caso de disolucidn parlamentaria, el gobierno dimisionario sélo
puede permanecer en funciones hasta la toma de posesidn del nuevo Primer Ministro, desarrollando sélo
funciones de administracidn corriente.

Completando la descripcién del modelo propuesto, es necesario indicar las atribuciones del Parlamento
en este nuevo sistema.

En primer lugar, corresponde al Congreso Nacional otorgar o denegar la confianza politica solicitada por
el Primer Ministro; hacer efectiva la responsabilidad politica a través del voto de censura constructivo;
formular interpelaciones a los ministros de Estado y al Primer Ministro; fiscalizar los actos de Gobierno a
través de todos los mecanismos institucionales existentes; aprobar (esta es una sugerencia que es necesario
reflexionar mayormente), por la mayoria de tres quintos de sus miembros en ejercicio, la convocatoria a
un referéndum para que la ciudadania se pronuncie sobre la continuidad del mandato presidencial, en la
medida en que un Primer Mandatario que ejerce atribuciones politicas es un funcionario, una autoridad
que, a su vez, también es responsable politicamente.

Desde este punto de vista, la Cdmara, ante un desacuerdo muy significativo con el Presidente de la
Republica, podria convocar a un referéndum en que la ciudadania se pronuncie sobre la continuidad de
un Jefe de Estado que, a su juicio, ha abusado del poder o se ha desviado del modelo institucional vigente.
En otras palabras, la ciudadania contaria con un mecanismo de control directo del Presidente, que podria
ejercer sélo una vez durante el periodo presidencial.

Si la ciudadania respalda al Presidente puesto en tela de juicio por la mayoria parlamentaria, el Jefe de
Estado, a su turno, podria, inmediatamente, de acuerdo con las atribuciones institucionales permanentes
que tiene, disolver la Cdmara de Diputados y llamar a una nueva eleccién. Esta generard una mayoria
parlamentaria diferente y, por lo tanto, un nuevo gobierno. Por el contrario, si el Presidente pierde el
referéndum, tendra que dejar sus funciones y se procedera a elegir uno nuevo.

Por lo tanto, podemos decir que este sistema tiende a generar una mayor colaboraciéon de poderes, a
reequilibrar el sistema institucional y genera una situacién de poder controlado y compartido. En él nadie
ejerce el poder en forma absoluta y destierra el juego de suma cero.

Debo resaltar, también, que en este nuevo esquema, los partidos politicos estan obligados a mantener
siempre vigente un programa -para ejecutarlo siendo gobierno o para ofrecerlo en reemplazo de quien
gobierna- y ano a ser instituciones puramente electoralistas. Como puede observarse, esta perspectiva
refuerza una linea de partidos programaticos mas que una linea de partidos pragmaticos, que es la
que tiende a mantenerse en una realidad presidencialista. Por otra parte, las fuerzas politicas son mas
responsables de sus actuaciones porque los partidos que sostienen al Gobierno no pueden apartarse de
éste toda vez que, en la medida en que lo hacen, el Gobierno simplemente cae. Por su parte, los partidos
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de oposicion tienen que hacer una oposicidn responsable, constructiva, con un programa alternativo que
en cualquier momento puede reemplazar al programa de gobierno.

Finalmente, quiero insistir en que si concordamos en un modelo institucional como el propuesto,
podriamos avanzar, dado nuestro grado de crecimiento y nuestra cultura politica, hacia una democracia
mas desarrollada, donde todos y cada uno de los érganos del Estado y las distintas fuerzas politicas tengan
un rol significativo que jugar en esa direccién comun. El sistema descrito evita los bloqueos institucionales,
los conflictos politicos que generalmente se dan en un sistema presidencialista, las hipdtesis de crisis
institucional y no da lugar-al menos dentro de la légica democrética- quiebres indeseados, como ha
ocurrido en otras realidades.

Lo expuesto no son mas que algunas lineas centrales que deben profundizarse, pero que abren las

perspectivas de un sistema politico-institucional mas desarrollado, mds complejo -pero mds democratico-
para un pais que pretende acercarse a la dimension del desarrollo en los inicios del siglo 21.
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EL PARLAMENTO EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.
CRONICA DE 2010

Francisco Zufiga Urbina?

Resumen

En este ensayo se analiza, teniendo en cuenta las caracteristicas de nuestro sistema de gobierno y
el estatus que se le ha asignado al Tribunal Constitucional luego de la reforma constitucional del afio
2005, aquella parte de su jurisprudencia del afio 2010 que tiene una mayor incidencia en el quehacer
legislativo. Concluye planteado algunas observaciones criticas sobre las dos “almas” que coexisten en la
Judicatura: “custodio de la Constitucion” o “tribunal”, dualidad que incide en la admision de la centralidad
y funcionalidad del Congreso Nacional, y en una visién del régimen politico como un presidencialismo
democrdético con equilibrio de poder.

|.- PROLEGOMENOS

Como es preceptivo se hace necesario agradecer la invitacion de la Sociedad de Derecho Parlamentario
y Teoria de la Legislacién, por invitarnos a exponer sobre un viejo-nuevo tema: la relacién del Parlamento
con el Tribunal Constitucional.

En el extremo de la Judicatura la relacidn esta determinada por diversos factores, a saber: primero, del
rol o funcionalidad asignada al Tribunal Constitucional en la Constitucién y su ley orgdnica constitucional,
gue podra dibujar un “legislador negativo” o un “legislador positivo”; segundo, de la autocomprension del
Tribunal Constitucional de si mismo, que podra dibujar un “custodio de la Constitucidn” herculeo propio de
una aristocracia togada poseida de un horizonte ideoldgico (neo) iusnaturalista o un “tribunal” constituido
como un colegio de jueces especialistas a cargo de la heterocomposicién de conflictos constitucionales;
tercero, el ethos cultural y politico del Tribunal Constitucional y de sus miembros, que dibuja un acusado
“activismo judicial” o un “garantismo procesal”.

2 Abogado de la Universidad de Chile. Postgraduado en Derecho, Universidad Auténoma de Madrid y en Ciencia Politica,
Universidad Complutense de Madrid. Postgraduado en Derecho Constitucional y Ciencia Politica, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales de Madrid .Cuenta con numerosas publicaciones cientificas y forenses. Profesor de Derecho Politico y de
Derecho Constitucional en pregradoy postgrado en la Universidad de Chile y en la Universidad Diego Portales. Vicepresidente
de la Sociedad Chilena de Derecho Parlamentario.
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A su vez, en el otro extremo de la relacidon, el Congreso Nacional, estd determinado por un régimen
politico presidencialista y una democracia de partidos que situa el loci o lugar de las decisiones politicas
fuera de las instituciones formales del poder estatal. Por otra parte, a pesar de la reforma constitucional de
2005, que persigue un reequilibrio de poder, nuestro presidencialismo instaura en el arreglo institucional
un cuadro presidido por una separaciéon de poderes con predominio del Gobierno, régimen en el cual
resulta dificil lograr una centralidad y funcionalidad de la institucidn parlamentaria.

El analisis del tema lo haremos desde la jurisprudencia constitucional mas destacada del afio 2010, y por
ende, establecer de tal relacidn y sus factores antes enunciados, un sustrato: el lugar o posicién del Tribunal
Constitucional en el arreglo institucional que llamamos régimen politico. El Tribunal Constitucional de la
Constitucion de 1980 era un “enclave autoritario” de un régimen autoritario que pretendia prolongar en la
transicion democratica la “custodia” de una Constitucidn otorgada, autoritaria y neoliberal. Deciamos en
otros lugares, recogiendo la expresion francesa para designar el Consejo Constitucional de la Constitucion
de la V republica francesa, nuestro Tribunal Constitucional era concebido por el constituyente autoritario
como un “perro guardidn” del Congreso Nacional, vigilante de las demasias del Parlamento; cifrandose la
regla de clausura de las potestades normativas en el Gobierno y su potestad reglamentaria de ejecucidn
y auténoma.

Merced la reforma constitucional de 2005, el “refundado” o “nuevo” Tribunal Constitucional ocupa la
posicién normal de este tipo de judicaturas en un sistema politico democratico constitucional: es una
institucidon contramayoritaria, un tribunal con competencia tasada en la Constitucion para la justiciabilidad
del Derecho de la Constitucidn, y poseedor de una legitimidad burocratica instrumental a sus funciones, y
por ende, carente de legitimidad democratica.

Por todo ello, segun lo hemos expresado en otros trabajos, el Tribunal Constitucional, producto de su
autocomprensién y posicion constitucional, debe adoptar en su relacion con los poderes publicos
democrdticos, un self restraint o autolimitacion de su poder, que aquilata en a lo menos tres principios
rectores de sus decisiones: deferencia razonada, presuncion de legitimidad constitucional de los actos
estatales, no justiciabilidad de las cuestiones politicas que excedan su competencia tasada. La aplicacion
de tales principios, que no siempre aquilatan en la jurisprudencia, aunque usualmente se formulan,
debe hacerse desde una hermenéutica constitucional sistémico-finalista, que admita la centralidad y
funcionalidad del Congreso Nacional, en un régimen politico presidencialista.

Nuevamente, seguin lo veremos a través de las sentencias comentadas, no siempre el Tribunal se inclina
por seguir estos derroteros; en demasiadas ocasiones es activista, sus decisiones aquilatan en sentencias
atipicas, y su lectura de la Constitucion es presidida por un originalismo (textualista o intencionalista), que
no es aséptico en cuanto regla hermenéutica prevalente, sino que erige a esta Judicatura en “custodio”
0 “guardian” de la Constitucion y de un “sistema material de valores” o “filosofia perenne”, que son los
valores del techo ideoldgico de un constituyente otorgado, autoritario y neoliberal. En ese techo ideolégico
esta presente una vision del constituyente de época de un presidencialismo exacerbado y de un Congreso
Nacional racionalizado.
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[I.- JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL 2010.

A.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ROL N2 1.602/2010,
DE 12 DE JUNIO DE 2010

1. La primera sentencia del Tribunal Constitucional comentada en este capitulo concierne a la competencia
de control abstracto, preventivo y obligatorio de constitucionalidad del N2 1 del articulo 93 de Constitucidon
Politica de la Republica referida a la “ley adecuatoria” (Ley N2 20.447) a la reforma constitucional de 2005
de la Ley N2 18.918 organica constitucional del Congreso Nacional especificamente la normas del N2 1,
letra a), 4,5, 7, 8,9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28 en cuanto
incorpora titulos V y VI nuevos y 33 del articulo Unico del mismo.

2. Enrelacién al ambito del control preventivo y obligatorio, el Tribunal Constitucional aplica la doctrina de
las materias conexas (exorbitando la competencia del legislador orgdnico constitucional) , para extender
su competencia al articulo Unico N2 4, que introduce modificaciones al articulo 42 de la Ley organica
constitucional del Congreso Nacional (LOCCN).

DECIMOSEGUNDO.- Que no obstante que la Camara de Diputados ha sometido a control, en
conformidad con lo dispuesto en el articulo 93, inciso primero, N° 1°, de la Constitucion Politica,
las modificaciones que el articulo Unico, N° 4, del proyecto en estudio introduce al articulo 4° de
la Ley N° 18.918, esta Magistratura no puede dejar de pronunciarse sobre las reformas que el
articulo Unico, N° 6, de la iniciativa hace al articulo 5° A del mismo cuerpo legal, en atencién a que
se encuentran indisolublemente vinculadas con las primeras en términos de constituir un todo
armonico e indivisible que no es posible separar, razén por lo cual tienen, de igual modo, naturaleza
organica constitucional; [...].

3. En cuanto a las normas declaradas inconstitucionales del proyecto de ley, la sentencia del Tribunal
Constitucional, aborda las materias siguientes:

3.1. El control politico del Gobierno residenciado en la Camara de Diputados, es indiferenciado por el
Tribunal de la potestad cognoscitiva e inspectiva de la cdmara baja:

DECIMOSEPTIMO.- Que el inciso final del nuevo articulo 9° que se introduce a la Ley N° 18.918
sefala:

En ningun caso las peticiones de informes importaran el ejercicio de las facultades sefialadas en el
parrafo segundo de la letra a) del nimero 1) del articulo 52 de la Constitucidn Politica.”;

DECIMOCTAVO.- Que del propio tenor de la norma transcrita se desprende, de acuerdo a lo antes
expresado, que dicho precepto contraviene la Carta Fundamental, en atencién a que, como ha
quedado seifalado, las peticiones de informes y antecedentes implican ejercicio de la funcién de
fiscalizacidn y, en tal caso, deben cefiirse a las formas y al procedimiento contemplados en el articulo
52, N° 1), de la Constitucion, que le confiere esta facultad, como atribucidn exclusiva, a la Camara de
Diputados; [...]".
3.2. Control politico en relacion a empresas del Estado y organismos de la Administracion del Estado,
y responsabilidad administrativa, dispuesta por la Contraloria General de la Republica se estima
inconstitucional el mecanismo persecutor por infringir el articulo 19 N° 3 de la Constitucion, en especial la
garantia de legalidad del procedimiento administrativo sancionador:

“VIGESIMOPRIMERO.- Que del examen de la disposicién transcrita en el considerando anterior se
desprende que la Contraloria resolvera la aplicacidon de la sancién a que se refiere “con el mérito
de lo informado por el respectivo jefe o representante y de los antecedentes proporcionados o que
estime necesario recabar”;

VIGESIMOSEGUNDO .- Que, como puede apreciarse, no se contempla en el precepto en estudio un
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procedimiento suficiente y adecuado que permita al afectado una debida defensa de sus derechos,
en sede administrativa, en forma previa a la imposicidn de la sancidén que se establece lo que afecta
la disposicidn en su integridad;

VIGESIMOTERCERO.- Que resulta evidente, por lo tanto, que el Legislador ha dejado de cumplir con
la obligacion que el Poder Constituyente le impone, en el sentido de dictar las normas tendientes a
asegurar la proteccion y defensa juridica de los derechos fundamentales de quienes se encuentran
comprendidos en la situacion que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 10, determina que sean
sancionados.

Mas aun, ello puede traer como consecuencia lesionar el ejercicio de los derechos comprometidos,
circunstancia que pugna con las garantias que, en los incisos primero y segundo del numeral tercero
del articulo 19, la Carta Fundamental consagra para resguardarlos;

VIGESIMOCUARTO.- Que, atendido lo que se termina de sefalar, debe concluirse que el articulo 10,
que el articulo Unico, N° 15, del proyecto remitido incorpora a la Ley N° 18.918 y, en consecuencia, el
inciso segundo y la frase “y podra iniciar el procedimiento sancionatorio a que se refiere el articulo
10 de la presente ley, si hubiese antecedentes suficientes para ello” del inciso sexto del articulo 9°
A que el articulo Unico, N° 14, del mismo introduce al cuerpo normativo antes mencionado, son
contrarios a la Constitucion Politica por cuanto violan su articulo 19, N° 3°, incisos primero y segundo.

Asi ha tenido ocasién de sefialarlo, por lo demds, esta Magistratura en situaciones semejantes como
es el caso de las sentencias dictadas con fecha 17 de junio de 2003 (Rol N° 376) y 28 de octubre de
2003 (Rol N° 389).".

4. También, la sentencia del Tribunal Constitucional utiliza la técnica de los “entendidos” o interpretacion
conforme, ya en el campo de la sentencia atipica y por ende de “legislador positivo”, para salvar la
constitucionalidad de algunas normas del proyecto de ley sometido a control, sobre las materias siguientes:
4.1. Verificacidn de requisitos del cargo parlamentario por la presidencia de la corporacion respectiva, sin
perjuicio de la competencia “misceldnea” del propio Tribunal en materia de prohibiciones parlamentarias.

“VIGESIMOQUINTO.- Que el nuevo inciso séptimo que el articulo Unico, N° 5, del proyecto en andlisis
introduce al articulo 5° de la Ley Organica Constitucional del Congreso Nacional dispone:

“Para los efectos de lo dispuesto en el inciso sexto del articulo 51 de la Constitucion Politica de
la Republica, correspondera al Presidente de cada Corporacion verificar el cumplimiento de los
requisitos para desempeiiar el cargo de diputado o senador, segln corresponda.”;

VIGESIMOSEXTO.- Que dicho precepto es constitucional en el entendido que la facultad que le otorga
al Presidente de cada Camara para “verificar el cumplimiento de los requisitos para desempefiar
el cargo de diputado o senador, segun corresponda” en el caso a que alude, es sin perjuicio de la
atribucion que el articulo 93, inciso primero, N° 14°, de la Constitucidn confiere a esta Magistratura
para pronunciarse sobre las inhabilidades de los parlamentarios; [...]".
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4.2. En cuanto al principio de publicidad e insumos parlamentarios, | “entendido” se plantea del modo
siguiente:

“VIGESIMOSEPTIMO.- Que en el nuevo inciso octavo que el articulo Unico, N° 6, del proyecto en
examen incorpora al articulo 5° A de la Ley N° 18.918 se indica:

“Los materiales de registro de las secretarias de las comisiones y de los comités parlamentarios,
tales como grabaciones, apuntes u otros instrumentos de apoyo a esa labor, no seran publicos.”;

VIGESIMOCTAVO .- Que teniendo presente lo dispuesto en el articulo 8°, inciso segundo, de la Carta
Fundamental, dicha disposicion es constitucional en el entendido que sélo se refiere a los insumos
necesarios para que tanto las comisiones como los comités parlamentarios puedan tomar las
decisiones que les corresponden en ejercicio de sus funciones; [...]".

4.3. El alcance de la regla de excepcion del articulo 8° de la Constitucion acerca de la reserva o secreto, es
objeto de “entendido” en los términos que se reproducen:

“VIGESIMONOVENO.- Que el inciso segundo del articulo 9° de la Ley Orgénica Constitucional del
Congreso Nacional, reemplazado por el articulo Unico, N° 13, del proyecto remitido, indica:

“Dichos informes y antecedentes seran proporcionados por el servicio, organismo o entidad por
medio del Ministro del que dependa o mediante el cual se encuentre vinculado con el Gobierno,
manteniéndose los respectivos documentos en reserva o secreto. El Ministro soélo los proporcionara
a la comisién respectiva o a la Cdmara que corresponda, en su caso, en la sesién secreta que para
estos efectos se celebre.”;

TRIGESIMO.- Que el precepto en analisis es constitucional en el entendido que los “informes y
antecedentes” a que alude son aquellos que sean declarados secretos o reservados por una ley
de quérum calificado en conformidad a lo que dispone el articulo 8°, inciso segundo, de la Carta
Fundamental;

TRIGESIMOPRIMERO.- Que el inciso tercero del articulo 9° de la Ley N° 18.918, sustituido por el
articulo Unico, N° 13, del proyecto en estudio, establece:

“Quedaran exceptuados de la obligacién sefialada en los incisos primero y tercero, los organismos
de la Administracion del Estado que ejerzan potestades fiscalizadoras, respecto de los documentos
y antecedentes que contengan informacidn cuya revelacién, aun de manera reservada o secreta,
afecte o pueda afectar el desarrollo de una investigacion en curso.”;

TRIGESIMOSEGUNDO .- Que dicha norma es constitucional en el entendido que la referencia que en
ella se hace a “los incisos primero y tercero” del precepto lo es a “los incisos primero y segundo” de
la misma disposicion; [...]".
4.4. El Tribunal recurriendo a la técnica propia de la sentencia aditiva, con el pretexto de poner a salvo
el principio de competencia introducido por la reforma constitucional de 2005 al articulo 54 N°1 de la
Constitucion, fija el quérum de la comisidn mixta que aborde tratados internacionales en el iter legis.
Sefiala al respecto:

“TRIGESIMOTERCERO.- Que el articulo 65 que el N° 28 del articulo Unico del proyecto en analisis
incorpora a la Ley Orgénica Constitucional del Congreso Nacional dispone:

“Si alguna de las Camaras rechaza lo acordado por la otra en el tramite de aprobacion de un
tratado internacional se formara una Comision Mixta en los términos previstos en el articulo 70
de la Constitucidn Politica. Si la discrepancia se presenta en el tramite de sugerir la formulacién de
reservas y declaraciones interpretativas o de retiro de una reserva que haya formulado el Presidente
de la Republica y que tuvo en consideracion el Congreso Nacional al momento de aprobar un tratado,
se constituird una comisién mixta, de igual numero de diputados y senadores, la que propondra a
ambas Camaras la forma y modo de resolver las dificultades.”;
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TRIGESIMOCUARTO.- Que la disposicidon transcrita en el considerando anterior es constitucional en
el entendido que el informe de la Comisién Mixta respectiva sobre la forma y modo de resolver
las dificultades suscitadas debera aprobarse en cada Camara con el quérum que corresponda de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 54, N° 1), inciso primero, de la Constitucidn Politica; [...]".

5. La sentencia del Tribunal Constitucional recoge la prevencion de los ministros sefior Venegas Palacios
y sefior Navarro Beltran, acerca del articulo 59 inciso segundo agregado por el N2 28 del articulo Unico
estimando que dicha norma es de tipo interpretativa de la Constitucidén y no organica constitucional,
fundado en que:

“SEGUNDO.- Que el articulo 59, que el articulo Unico, N° 28, del proyecto en estudio, incorpora a la
Ley N° 18.918, sefiala en su inciso segundo que “las Cdmaras se pronunciaran sobre la aprobacion o
rechazo del tratado, en votacion unica y con el quérum mds elevado que corresponda a las materias
reguladas por sus normas, dejando constancia de cudles son las que han requerido quérum calificado
u orgdnico constitucional.”;

TERCERO.- Que, como puede observarse, el precepto transcrito en el considerando anterior viene a
precisar como ha de entenderse y aplicarse la disposicidn contenida en el articulo 54, N° 1°, inciso
primero, de la Carta Fundamental, indicando que las Cdmaras deben pronunciarse sobre un tratado
internacional en “votacidn Unica y con el quérum mas elevado” que sea del caso, de acuerdo con las
materias sobre las que versen sus disposiciones;

CUARTO.- Que ello es lo que caracteriza a una ley interpretativa que tiene por objeto darle claridad
y precision a una norma a la cual pueden atribuirsele diversos sentidos y alcances para asegurar asi
su correcta, uniforme y general aplicacion; [...]".

“SEXTO.- Que esta Magistratura ha sefialado en relacion al alcance de las leyes interpretativas
que por medio de ellas “sélo cabe proporcionar claridad o precision a la redaccién de una norma
constitucional, cuando su propio texto sea susceptible de originar confusion o desentendimiento,
para asegurar con esa interpretacion su correcta, uniforme, armanica y general aplicacion”. (Rol
158/1992); [...]".

6. Ademas, la sentencia del Tribunal Constitucional recoge un nimero significativo de disidencias, de las
cuales destacamos algunas de ellas.

6.1. Una importante disidencia de los ministros sefiores Venegas Palacios, Cea Egafia, Vodanovic Schnake
y de la ministra sefiora Pefa Torres, acerca del articulo Unico N2 1, que incorpora el nuevo articulo 9°
de la Ley organica constitucional del Congreso Nacional, funddndose la constitucionalidad de la funcion
cognoscitiva e inspectiva en los argumentos siguientes:

“TERCERO: Que el articulo 52 N2 1) de la Carta Fundamental otorga a la Cdmara de Diputados la
fiscalizacidn de los actos del Gobierno, dentro de aquellas atribuciones que estd llamada a ejercer
en forma exclusiva.

En virtud de dicha norma fundamental, la fiscalizacion de los actos del gobierno comprende, después
de las modificaciones introducidas a la Ley Suprema por la reforma de 2005, las potestades de: a)
Adoptar acuerdos o sugerir observaciones, con el voto de la mayoria de los diputados presentes, los
que, en ningun caso afectardn la responsabilidad politica de los Ministros de Estado (letra a)); b) Citar
a un Ministro de Estado, a peticién de a lo menos un tercio de los diputados en ejercicio, a fin de
formular preguntas en relacidn con materias vinculadas al ejercicio de su cargo (letra b)); y c) Crear
comisiones investigadoras a peticién de a lo menos dos quintos de los diputados en ejercicio, con el
objeto de reunir observaciones relativas a determinados actos del Gobierno (letra c)).

En el caso de las comisiones investigadoras, la Constitucion ha previsto que “los Ministros de Estado,
los demds funcionarios de la Administraciény el personal de las empresas del Estado o de aquéllas en
gue éste tenga participacion mayoritaria, que sean citados por estas comisiones, estaran obligados a
comparecer y a suministrar los antecedentes y las informaciones que se les soliciten”.
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Naturalmente, el juicio u opinidn que se pueda formar la Cdmara de Diputados como consecuencia
del ejercicio de su facultad fiscalizadora, a través de cualquiera de las modalidades resefiadas,
puede resultar decisivo para ejercer, con posterioridad, su atribucién de decidir si han o no lugar
las acusaciones que no menos de diez ni mas de veinte de sus miembros formulen en contra de
alguna o algunas de las autoridades enumeradas en el inciso primero del articulo 52 N2 2) de la Carta
Fundamental;

CUARTO: Que, asi, las facultades fiscalizadoras del Gobierno conferidas por la Carta Fundamental a
la Camara de Diputados se insertan dentro del sistema de frenos y contrapesos propio del Estado de
Derecho siendo de gran importancia para perseguir las eventuales responsabilidades politicas de las
autoridades del Estado que son susceptibles de ser acusadas constitucionalmente;

QUINTO: Que, por su parte, el inciso final del articulo 53 de la Constitucién dispone que: “El Senado,
sus comisiones y sus demas organos, incluidos los comités parlamentarios si los hubiere, no podran
fiscalizar los actos del Gobierno ni de las entidades que de él dependan, ni adoptar acuerdos que
impliquen fiscalizacion”. De este modo, el Constituyente reforzd, a través de esta norma, la idea
que la fiscalizacion de los actos del Gobierno es una atribucidn exclusiva de la Camara de Diputados
contribuyendo, al mismo tiempo, a la adecuada delimitacién de las potestades conferidas a cada
Camara;

SEXTO: Que sin perjuicio de las facultades conferidas por la Constitucion a cada Camara por sus
articulos 52 y 53, debe tenerse presente que “ambas concurren a la formacion de las leyes” dando
cuenta de su intervencidn fundamental en el proceso legislativo;

SEPTIMO: Que, en relacién con la responsabilidad que cabe a las Cdmaras del Congreso Nacional
en relacién con la formacién de la ley, el articulo 22 de la Ley Organica Constitucional del Congreso
Nacional —modificado por el N2 21 del articulo Unico del proyecto en examen- seiiala que: “Las
comisiones reunirdn los antecedentes que estimen necesarios para informar a la corporacion.
Podran solicitar de las autoridades correspondientes la comparecencia de aquellos funcionarios que
estén en situacion de ilustrar sus debates, de conformidad con lo sefialado en los articulos 92,92 Ay
10, hacerse asesorar por cualquier especialista en la materia respectiva y solicitar informes u oir a las
instituciones y personas que estimen convenientes.” (Las negritas son nuestras).

La norma transcrita en el pdrrafo anterior se inserta dentro del Titulo Il de la Ley Organica
Constitucional del Congreso Nacional, titulado “Normas basicas de la tramitacidon de los proyectos
de ley”, lo que indica que la solicitud de informes a que ella alude dice relacidn, precisamente, con
aquellos que las comisiones de ambas Cdmaras —Senado y Camara de Diputados- estimen necesario
recabar para ilustrar debidamente la opinidn que se consigne en los informes que ellas den a conocer
a las Salas respectivas;

OCTAVO: Que de lo anterior se colige que las comisiones del Senado pueden solicitar informes de
las instituciones y personas que estimen conveniente para enriquecer el contenido de sus debates
e informes referidos a un proyecto de ley sin que ello pueda estimarse como una vulneracién a
lo dispuesto en el inciso final del articulo 53 de la Carta Fundamental, que les prohibe ejercer las
facultades fiscalizadoras reservadas exclusivamente a la Cdmara de Diputados por el articulo 52 N2
1) de la misma Constitucion; [...]".



“DECIMO: Que, al eliminar la presente sentencia el inciso final del nuevo articulo 92 recién transcrito,
por estimarlo inconstitucional, no se distingue adecuadamente entre peticiones de informes y
antecedentes que sean solicitados por la Camara de Diputados en ejercicio de sus facultades
fiscalizadoras de aquellos que lo sean por las comisiones de ésta o de las que pertenecen al Senado
con el Unico y exclusivo objeto de contribuir al proceso de discusion de los proyectos de ley. Lo
anterior en circunstancia que una democracia vigorosa, como la que todos pretendemos para Chile,
exige que todas las personas e instituciones que puedan contribuir a un debate mas ilustrado de los
proyectos de ley en tramite lo hagan en funcién de su mayor eficacia.

De alli que, en opinidn de estos Ministros disidentes, el inciso final del nuevo articulo 99, introducido
a la Ley Orgdnica Constitucional del Congreso Nacional, por el nimero 13 del proyecto de ley
analizado, debid ser declarado organico y constitucional.”.

6.2. Otra disidencia, esta vez restrictiva de la competencia del legislador organico constitucional, de los
ministros sefiores Venegas Palacios, Bertelsen Repetto, Navarro Beltran y Fernandez Fredes concerniente
al articulo Unico, N2 6, que modifica el articulo 52 de la Ley organica constitucional del Congreso Nacional.

“PRIMERO.- Que la Constitucién Politica entrega a la Ley Organica Constitucional del Congreso
Nacional la regulacion de materias especificas que se encarga de indicar en las diversas normas que
se refieren a ella y a las cuales se ha hecho mencidn en los considerandos tercero a octavo de esta
sentencia;

SEGUNDO .- Que entre ellas no se encuentra el principio de transparencia en la actividad del érgano
legislativo, que es aquello a que aluden las reformas que el precepto en andlisis introduce al articulo
5° Adelaley N° 18.918;

TERCERO.- Que, como ha tenido ocasién de sefialarlo reiteradamente este Tribunal, no debe
extenderse “el ambito de aplicacion de las leyes organicas constitucionales mas alla de lo necesario
y permitido por la Constitucion, ya que el hacerlo privaria a nuestro sistema legal de una equilibrada
y conveniente flexibilidad, dado el alto quérum que exige esta clase de leyes para su aprobacidn,
modificacion o derogacion.” (Sentencias dictadas en los autos Roles 50/1988, 54/1988, 255/1997,
277/1998, 304/2000, 309/2000, 383/2003, 418/2004, 442/2005 y 663/2006); [...]".

6.3. También en torno al ambito del control politico del Gobierno se plasma la disidencia de los ministros
sefiores Bertelsen Repetto, Navarro Beltran y Carmona Santander acerca del articulo Unico N2 13 y N2 14,
queintroduce articulos 92y 92 Aala Ley organica constitucional del Congreso Nacional, inconstitucionalidad
fundada en:

“PRIMERO: Que, en general, puede decirse que la fiscalizacidon que realiza la CAmara de Diputados
tiene por objeto “pronunciarse sobre la oportunidad o conveniencia de una determinada decisién
adoptada por el Gobierno, asi como la de enjuiciar politicamente su gestidn, a través de la adopcién
de acuerdos u observaciones, la solicitud de antecedentes, la constitucion de comisiones especiales
investigadoras y la citacion de los ministros a fin de recabar informacidn respecto del ejercicio de
su cargo, con la finalidad de influir politicamente en la gestiéon del Gobierno dentro de los cauces
institucionales, sin que implique la responsabilidad politica de los ministros, quienes se mantienen
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en sus cargos mientras cuenten con la confianza del Presidente de la Republica” (Cordero Quinzacara,
Eduardo; La facultad fiscalizadora de la Camara de Diputados; en Reforma Constitucional, Santiago,
Lexis-Nexis, 2005, p. 518).

SEGUNDO: Que puede caracterizarse esta fiscalizacidn, en primer lugar, como un control de caracter
politico, es decir, que no evalla la legalidad o constitucionalidad de un acto. Justamente lo que
realizan los diputados a través de la fiscalizacién son “juicios de conveniencia, de mérito o de
oportunidad sobre lo obrado o no por el Gobierno” (Cea Egafia, José Luis; Fiscalizacidn parlamentaria
del Gobierno; en Revista Chilena de Derecho N2 20, 1993, p. 10). A juicio de Alan Bronfman, esta
atribucion “va mas alld de un examen de la mera conformidad del acto con el ordenamiento juridico,
para comprender también la facultad de pronunciarse acerca de la oportunidad y conveniencia
de una determinada decision adoptada en sede administrativa y la de juzgar la labor del gobierno
en el enfrentamiento de los problemas del pais” (Bronfman, Alan, y otros; El Congreso Nacional,
Valparaiso, CEAL, 1993, p. 159). Después de la reforma de 2005, se ha sostenido que tiene por objeto
“emitir un juicio u opinién respecto de la oportunidad o conveniencia de las decisiones adoptadas
por el Gobierno” (Cordero Quinzacara, Eduardo; ob. cit.; p. 516).

En segundo lugar, es un control que busca influir en la accidn del Gobierno. Es la forma como el
Congreso interviene en el Gobierno (Bronfman, Alan, y otros; ob. cit., p. 163 y 165). El profesor Silva
Bascufian sostiene que “siendo la democracia un gobierno de opinidn, y el Parlamento el cuerpo que
se hace eco con base organica y responsable del sentir ciudadano, el Presidente de la Republica no
puede dejar de observar con atencién el juicio formulado por la Cdmara, la cual desempefia también
por su parte un mandato, que, como el suyo, emana del sufragio popular, y cuyo punto de vista
pudiera en un momento dado, con mas fidelidad que el del Jefe del Estado, reflejar las aspiraciones,
intereses y sentimiento de la Nacion (Silva Bascufian, Alejandro; Tratado de Derecho Constitucional;
22 ed., Tomo VI, Santiago, 2000, Editorial Juridica, p. 101). Para Eduardo Cordero la fiscalizacién no es
otra cosa que “la posibilidad de influir en las decisiones politicas del Gobierno, ya sea para confirmar
la linea seguida o para disentir de la misma, de forma transparente y publica frente a la comunidad”
(Cordero Quinzacara, Eduardo; ob. cit.; p. 517).

En tercer lugar, y no obstante lo anterior, no significa que la Cdmara asuma funciones de Gobierno.
Es una manifestacion de la separacion de poderes y de los frenos y contrapesos que ejerce un poder
sobre otro. Como afirma Silva Bascuifidn, el sistema presidencialista pretende “consagrar un sistema
de pronunciada independencia de los poderes, que entregue a las asambleas populares electivas la
labor colegisladora y al Jefe de Estado la plenitud de la facultad ejecutiva y administradora, para que
ésta se desarrolle de acuerdo con el plan propuesto a la ciudadania y con la ayuda de funcionarios
escogidos y removibles porél... En la Constitucidn nuestra, de ahoray de 1925, el postulado ineludible
del presidencialismo se concreta cuando, al tiempo mismo de otorgar la facultad fiscalizadora, se
afiade precisamente que los acuerdos u observaciones adoptados por la Camara no comprometen
la responsabilidad politica de los ministros y que, por lo tanto, no generan para ellos la obligacion de
renunciar a sus carteras” (Silva Bascufian, Alejandro, ob. cit., pp. 117 y 118).

En cuarto lugar, la fiscalizacion recae sobre el “Gobierno”, esto es, lo que se fiscaliza son los actos
del Ejecutivo, cualquiera sea su dmbito de gobierno o administracién, de modo que se extiende
tanto a toda la Administracidon Publica como a las empresas del Estado, pero no alcanza a los
dérganos auténomos de rango constitucional ni, en general, a todos aquellos érganos que no
responden al ambito de supervision de un Ministerio, toda vez que la norma constitucional exige
que las respuestas se evacten a la Cdmara a través del Ministro respectivo (Martinez, Gutenberg;
Fiscalizacion Parlamentaria y Comisiones Investigadoras; Santiago, Editorial Juridica, 1998, p. 48).”.

“SEXTO: Que la Constitucion vigente, en su texto original, complementd las prescripciones
de la Constitucion de 1925. En primer lugar, eximié al Presidente de la obligacidon de responder
personalmente a las comunicaciones de la Cdmara, facultdndolo a hacerlo mediante sus ministros.
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En segundo lugar, establecié un plazo de treinta dias para responder. En tercer lugar, sefialé
expresamente que la obligacidon de contestar se cumple por el mero hecho formal de entregar una
respuesta, sin calificarla materialmente, es decir, no es necesario que la respuesta sea sustantiva
0 que se haga cargo de los reparos de la Camara. En cuarto lugar, introdujo expresamente como
medio de fiscalizacion radicado exclusivamente en la Camara la facultad de solicitar antecedentes
al Gobierno. Finalmente, prohibio al Senado ejercer la fiscalizaciéon — incluso de manera subrepticia
— sobre los actos de Gobierno (Navarro Beltran, Enrique; La facultad fiscalizadora de la Camara de
Diputados; en Revista de Derecho Publico N2 49, 1991, pp. 71-76; Cordero Vega, Luis; El control de la
Administracién del Estado; Santiago, Lexis-Nexis, 2007, pp. 131-134).

SEPTIMO: Que, finalmente, la Ley N2 20.050 profundizé el régimen anterior, en primer lugar, porque
precisa que la “solicitud de antecedentes” al Gobierno es una forma de fiscalizacidn que se ejerce
“sin perjuicio” de la adopcion de acuerdos u observaciones. En segundo lugar, porque introdujo las
interpelaciones a Ministros de Estado como una forma de fiscalizacidn. En tercer lugar, porque elevo
al rango constitucional la posibilidad de crear comisiones especiales investigadoras que tienen la
facultad de “solicitar antecedentes” al Gobierno como un instrumento de su informe.

OCTAVO: Que de nuestra evolucion constitucional puede concluirse que la Constitucion, consagrando
un régimen bicameral, disefia las funciones del Congreso de una manera equilibrada.

En efecto, mientras ambas ramas actlan conjuntamente — en colaboracién con el Presidente de la
Republica — para el ejercicio de la potestad legislativa y, en general, les corresponden las mismas
atribuciones (articulo 54), a cada una le corresponde una especie distinta de control sobre el
Gobierno, ejerciendo facultades exclusivas. Por una parte, a la Cdmara le corresponde, de manera
exclusiva, por una parte, fiscalizar los actos del Gobierno y, por otra, declarar admisibles las
acusaciones constitucionales en el juicio politico (articulo 52). A su vez, al Senado le corresponde
conocer de las acusaciones constitucionales, es decir, pronunciarse acerca del denominado “juicio
politico”, asi como dar su consentimiento previo para determinados nombramientos relevantes para
el sistema constitucional. En eso se revela su caracter moderador o consultivo, frente a la Camara
concebida como una asamblea representativa (articulo 53).

Estas funciones las ejerce cada Corporacion de manera exclusiva y sin interferencias entre si. Se trata
de facultades distintivas de cada una de las ramas. La Constitucion de 1980 prohibié expresamente
al Senado, sus comisiones y comités, fiscalizar los actos del Gobierno o de las entidades que de
él dependan. Ni siquiera puede “adoptar acuerdos que impliquen fiscalizacién” (articulo 53, inciso
final), de modo que se impide la fiscalizacidn incluso cuando ésta es velada o furtiva. El Senado no
puede fiscalizar ni encubiertamente al Gobierno. Debe destacarse que la Ley N2 18.825 elimind las
expresiones “ni destinar sesiones especiales o partes de sesiones a emitir opiniones sobre aquellos
actos, ni sobre materias ajenas a sus funciones”, pero no tuvo la intencion de permitirle fiscalizar,
sino que se juzgo que podria “hacer particularmente dificil o tal vez imposible la actividad politica de
los senadores, quienes quedan fuertemente limitados en las opiniones y comentarios que pueden
verter” (Blanc, Neville, y otros; La Constitucidn Chilena; Tomo |, Valparaiso, CEAL, 1990, p. 307).

La doctrina es absolutamente undanime en considerar que la facultad de fiscalizaciéon del Gobierno
es exclusiva de la Cdmara de Diputados (Bronfman, Alan; De la Fuente, Felipe, y Parada, Fernando;
ob. cit., p. 144; Cea Egafia, José Luis; Fiscalizacién parlamentaria del Gobierno; en Revista Chilena de
Derecho, N2 20, 1993, p. 10; Cordero Vega, Luis; El control de la Administracién del Estado; Santiago,
Lexis-Nexis, 2007, pp. 134-136; Daniel Argandofia, Manuel; El control juridico de la Administracidn;
Santiago, Editorial Universitaria, 1960, pp. 13-15; Martinez, Gutenberg; ob. cit., p. 44-45; Navarro
Beltran, Enrique; La facultad fiscalizadora de la Camara de Diputados; en Revista de Derecho Publico,
N2 49, 1991, pp. 71-90; Silva Bascuiian, Alejandro; Tratado de Derecho Constitucional, Tomo VI, 22
ed., Santiago, Editorial Juridica, 2000, pp. 116-117; Soto Kloss, Eduardo; El control parlamentario:
el articulo 48 N2 1 de la Constitucidon; en Derecho Administrativo. Temas fundamentales, Santiago,
LegalPublishing, 2008, pp. 495-509).
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NOVENO: Que, en primer lugar, la solicitud de antecedentes por parte de la CAmara es una facultad
que se introdujo durante la vigencia de la Constitucién de 1925, pero no estaba en el texto original,
sino que fue a través de una ley, la N2 13.609, publicada en el Diario Oficial de 28 de octubre de 1959,
que se incorpord la obligacion de los organismos publicos de entregar sus publicaciones oficiales a
la Oficina de Informaciones de las Camaras y a los Jefes de Servicios a proporcionar a esa oficina y
a las Comisiones de ambas Corporaciones los informes y antecedentes que les fueran solicitados
(articulo 59).

Ya la Ley N2 10.336 habia establecido que “la Contraloria estara obligada a ejercer en forma
preferente las atribuciones seiialadas en el inciso anterior [control financiero y de legalidad] en los
casos de denuncias hechas o investigaciones solicitadas en virtud de un acuerdo de la Camara de
Diputados” (articulo 19, inciso 29).

Se la perfiléd como un auxilio necesario para la debida fiscalizacién. Tal como afirma Silva Bascuiian,
“el desempefio de la funcién parlamentaria puede colocar al representante popular en la necesidad
de contar con informaciones que den consistencia a sus actuaciones, como colegislador o
representante del interés nacional que ha de serlo incluso cuando le preocupan cuestiones que
inciden especialmente en su circunscripcion electoral o también cuando busca formarse un juicio
mas soélido sobre el curso favorable o adverso que se esta observando en los negocios publicos”
(Silva Bascufian, Alejandro; Tratado de Derecho Constitucional, Tomo IlI, Santiago, Editorial Juridica,
1963, p. 115).

DECIMO: Que, en el texto original de la Constituciéon vigente, como se dijo, se perfeccioné la
regulacion de la facultad fiscalizadora, introduciendo expresamente la posibilidad de pedir
antecedentes al Gobierno y estableciendo un plazo que las autoridades requeridas deben cumpliry
un sujeto responsable para evacuar la respuesta.

UNDECIMO: Que, a partir del afio 1990, cobré vigencia lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley
N2 18.918, conforme al cual se hacia responsable al jefe superior de los servicios requeridos por
su incumplimiento ante la Contraloria, la que podria imponer la medida disciplinaria de multa
equivalente a una remuneracién mensual y de doblarla en caso de reincidencia. Tal disposicién le
daba a la Contraloria la posibilidad de conferirle verdadera imperatividad a los requerimientos de
antecedentes por la Cdmara.

DUODECIMO: Que, con anterioridad a la reforma constitucional de 2005, cierto sector de la
doctrina consideraba que la facultad de solicitar antecedentes no tenia la naturaleza de una facultad
fiscalizadora, sino que formaba parte inherente al trabajo legislativo (Bronfman, Alan, ob. cit., p.
157). Esa interpretacidn suponia que toda vez que los articulos 92y 10 de la Ley N2 18.918, Organica
Constitucional del Congreso Nacional, otorgaban dicha facultad tanto a los diputados como a los
senadores, individualmente, no podia tener naturaleza fiscalizadora, la que sdlo le corresponde a la
corporacion camaral.

DECIMOTERCERO: Que si bien es cierto que la facultad de solicitar antecedentes se encontraba en
el texto vigente de la ley, fue con la reforma de 2005 que adquirid la fisonomia de un verdadero
monopolio a favor de la Cdmara. En ella se reguld mejor (sefialando sujetos responsables, un
plazo, efectos, etc.). Ademas, le dio caracter exclusivo a favor de la Camara, pues el Senado la tiene
prohibida. Finalmente, cuando se regularon las Comisiones Investigadoras se les dio la facultad de
pedir antecedentes como una modalidad mas de la fiscalizacién que ejercen.

DECIMOCUARTO: Que, a mayor abundamiento, con la reforma que se practicd al articulo 82 de
la Constitucion mediante la Ley N2 20.050, el acceso a la informacidn en manos del Estado se
transformo en un verdadero derecho fundamental. El sujeto activo de ese derecho es toda persona,
de modo que quedan incorporados desde luego todos los parlamentarios. En consecuencia, la nueva
normativa suple perfectamente la funcién que la doctrina constitucional le habia atribuido al articulo
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92 de la Ley N2 18.918, de manera que los parlamentarios, al igual que todo ciudadano, tienen un
acceso pleno a la informacién en poder de los érganos de la Administracion del Estado.

DECIMOQUINTO: Que con la reforma constitucional de 2005 se configura verdaderamente la
facultad de solicitar antecedentes que posee la Cdmara como una modalidad mas de la fiscalizacién.

Por una parte, porque se la establece en el articulo 48 N2 1, letra a), inciso segundo (actualmente
articulo 52), “sin perjuicio” de la facultad de adoptar acuerdos y formular observaciones. Esto es,
paralelamente a la forma tradicional de fiscalizacidon que se venia reconociendo en la Constitucién
anterior, se intercala el requerimiento de antecedentes, “sin perjuicio”, es decir, sin que la solicitud
de antecedentes dafie o desmejore a las ya sefialadas, también constituye una forma de fiscalizacion.
Ademas, se regulo el plazo (treinta dias) y el sujeto responsable de responder (el Ministro de Estado).

Por otra parte, la reforma, al introducir en la letra c) del N2 1 del articulo 48 (actual 52) de la
Constitucidn la posibilidad de crear comisiones investigadoras especiales, las facultd asimismo para
requerir antecedentes al Gobierno, relevantes para su labor.

En otras palabras, es la Constitucion misma la que configura al requerimiento de antecedentes que
realiza la Cdmara al gobierno como un medio de fiscalizacién mas que sirve de auxilio tanto a la
adopcion de acuerdos como a las comisiones investigadoras.

DECIMOSEXTO: Que la intencion del constituyente resulta obvia en este respecto. Por una parte,
por la ubicacion del precepto en las facultades exclusivas de la Cdmara. Nada se dice sobre ella
en el articulo 53 que regula las atribuciones del Senado, ni en el articulo 54 sobre atribuciones del
Congreso. Por otra parte, cuando se regulan las Comisiones Investigadoras especiales se facultd
expresamente para pedir antecedentes. Fue necesario que se introdujera esa potestad de manera
expresa para que pudiera ser ejercida en el seno de la comisién por acuerdo de un tercio de sus
miembros. De lo contrario, habria sido necesario que se votara en la Sala con el voto favorable de un
tercio de los diputados presentes. Puede decirse que la Constitucidn creé un monopolio a favor de
la Camara en materia de fiscalizacion y, como ya se ha afirmado, excluyé expresamente al Senado,
el que no puede ejercer actos de fiscalizacidn y ni siquiera pretenderlo, mediante actos subrepticios.
Viene a reforzar la idea anterior el hecho de que la solicitud de antecedentes es un acto institucional
o corporativo de la Cdmara. La Constitucidn requiere de una votacién en la corporacion que alcance
al menos el voto favorable de un tercio de sus miembros. No le corresponde ejercer esta facultad al
Senado, ni a los senadores individualmente, ni a las Comisiones ni a los Comités; asi como tampoco
a los diputados individualmente, ni a las comisiones ni a los comités de la Camara. Es siempre un
acto institucional. (Martinez, Gutenberg, ob. cit., pp. 44-45). Tan evidente es el cardcter institucional
del acto que, para que gozaran de esta facultad las comisiones investigadoras que se constituyan
conforme al articulo 52 N2 1, letra c), fue necesario que la Constitucion les otorgara la facultad
expresamente.”.

“DECIMOCTAVO: Que, en primer lugar, en cuanto a los sujetos fiscalizados, los preceptos referidos
extienden la fiscalizacidn a toda la Administracion del Estado, ya que el articulo 92 es aplicable a “las
entidades en que el Estado participe o tenga representacion en virtud de una ley que lo autoriza, que
no formen parte de su Administracidon y no desarrollen actividades empresariales”; y el articulo 92 A
se aplica a “las empresas publicas creadas por ley, las empresas del Estado, las sociedades en que éste
tenga aporte, participacién accionaria superior al cincuenta por ciento o mayoria en el directorio,
cualquiera sea el estatuto por el que se rijan”. Los articulos citados infringen de manera flagrante el
articulo 52 de la Constitucién que limita la fiscalizacion a los actos “del Gobierno” exclusivamente,
tal como se ha conceptualizado anteriormente.

DECIMONOVENO: Que, en segundo lugar, son inconstitucionales porque extienden la potestad de
fiscalizar tanto a las comisiones como a los parlamentarios individualmente considerados, alterando
con ello el procedimiento que la Constitucién establece para ejercer esta funcidn, esto es, el acuerdo
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de un tercio de los miembros de la Cdmara. Con ello se rompe el reparto de competencias que
establece la Constitucion y que ya hemos descrito, donde la Camara de Diputados ejerce la funcion
de fiscalizacion del Gobierno, con exclusion de cualquier otro érgano.

VIGESIMO: Que, en tercer lugar, porque no sélo obliga a entregar “antecedentes”, es decir, la
informacién existente acerca de los hechos que se fiscalizan sino “informes”, esto es, elaborar
informacién nueva que al requirente le interese, elemento que se encuentra ya fuera de todo ambito
de fiscalizacion.

VIGESIMOPRIMERO: Que, asimismo, respecto de las empresas, las comisiones investigadoras
pueden solicitar antecedentes e informaciones al personal de las empresas del Estado o de aquéllas
en que éste tenga participacion mayoritaria. Ello revela que, por una parte, dichas empresas no
estan al margen de la fiscalizacién; por la otra, que la Constitucién disefia un mecanismo Unico y
excepcional para requerir los antecedentes e informaciones. Por eso, ampliar el sujeto activo de
esta peticidon y convertir este tipo de requerimientos en un mecanismo ordinario de fiscalizacién, va
contra el sentido de la Reforma del 2005 y del articulo 19, N° 21, de la Constitucion.”.

6.4. Los ministros sefiores Fernandez Fredes y Carmona Santander disienten en el sentido de estimar
inconstitucional la expresion “en votacion Unica y con el quérum mdés elevado que corresponda a
las materias reguladas por sus normas” del inciso segundo del articulo 59, titulo VI “De los Tratados
Internacionales”, precepto que cierra en bloque la aprobacién o rechazo de un tratado en funcién del
guérum mas exigente. Esta norma viene a coronar la exorbitancia de la competencia legislativa organica
constitucional, competencia a la que se somete por contenido normativo el tratado, disidencia que en
ultimo término apela al principio democratico. Esta importante disidencia que se funda en los argumentos
siguientes:

“1° Que el voto de mayoria ha estimado que el precepto legal citado es constitucional. Dicha
interpretacion se basa en el hecho de que al Congreso sélo le corresponde “aprobar o desechar”
(articulo 54 N2 1, inciso primero) los tratados concluidos por el Presidente. Tal decision debe
hacerse “como un todo”. Dado que debe hacerlo segln las mayorias que establece el articulo 66
de la Constitucion, entonces es necesario contar con la mayoria mas alta segun la naturaleza de los
preceptos.

2° Que discrepamos de este criterio de mayoria. Por una parte, la Constitucién obliga, para aprobar
un tratado internacional, a cumplir las mayorias necesarias seguin la materia de cada disposicion, por
aplicacién del articulo 66. Por otra parte, la Constitucion prescribe el control obligatorio del Tribunal
Constitucional si un tratado aborda materias propias de ley orgdnica constitucional, por aplicacion
del articulo 93 N2 1. En consecuencia, corresponde al legislador conciliar la aplicacién de tales
normas con la necesidad de que el Congreso dé su aprobacidn o rechazo a un tratado internacional,
para que pueda adquirir vigencia interna.

3° Que, en base a lo anterior, nuestra discrepancia con la mayoria se apoya en lo siguiente. En primer
lugar, al exigir una votacion Unica para todas las normas contenidas en un tratado internacional,
independientemente de las materias sobre las que versen, y, mds aun, que dicha votacion deba
hacerse con el quérum mas alto que resulte aplicable, se produce una contradiccién con lo
preceptuado en el parrafo primero del numeral 1) del articulo 54 de la Constitucién.

4° Que, en efecto, en esta materia la reforma constitucional introducida por la Ley N° 20.050 trajo
consigo una modificacion trascendental, pues el actual N° 1) del articulo 54 habla “de los quérum
que corresponda”, a diferencia de lo que ocurria con el antiguo articulo 50 constitucional, que
nada decia en este aspecto. La reforma introducida por la Ley N2 20.050 a dicho articulo ahora
expresamente alude a una votacion separada de las distintas normas contenidas en el tratado,
acorde a las materias a que ellas se refieran, conforme a la clasificacién que de las mismas hace
el articulo 66 de la propia Ley Fundamental. Hay una remisidn del articulo 54 N° 1 al articulo 66.
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En efecto, dicho precepto establece, en lo que al caso interesa, que “la aprobacion de un tratado
requerira, en cada Camara, de los quérum que corresponda, en conformidad al articulo 66”. Con
ello, inequivocamente, estd contemplando mas de una votacidn si el tratado incluye disposiciones
de distinta naturaleza en cuanto al quérum de aprobacion. Asi sucede cuando se aplica el articulo
66, pues éste consagra los distintos tipos de leyes de nuestro sistema, cada uno de los cuales tiene
quorums distintos de aprobacidn, modificacidon o derogacién. Esto, como se vera mas adelante, se
define no por norma sino que por materia. Estos distintos tipos de leyes se definen en base a la
materia que deben abordar. Por lo demds, este mismo criterio preceptivo es el que recoge el inciso
primero del propio articulo 59 incorporado por el proyecto.

5° Que el articulo 54 N° 1, cuando remite al articulo 66, lo hace sin matices. No como lo hace
respecto de los tramites de una ley que se aplican a un tratado. Ahi la Constitucién sefiala que
éstos se aplicaran “en lo pertinente”. Respecto de los quérum, en cambio, dicha remisién no tiene
ese juicio de prudencia. Hay detrds de esa disposicidon un criterio sistémico, pues si se toma la
regulacion de las reformas constitucionales, hay una regla semejante. Mientras hay reglas propias
en esta materia y reglas supletorias (“en todo lo no previsto en este Capitulo, seran aplicables a la
tramitacion de los proyectos de reforma constitucional las normas sobre la formacién de la ley”,
articulo 127, inciso final), respecto de las reformas debe “respetarse siempre los quérums sefialados
en el inciso anterior” (articulo 127, inciso final). En los tratados y en las reformas constitucionales,
entonces, la Constitucion se preocupd de establecer expresamente el pleno respeto a los quérums,
a fin de evitar discrecionalidades interpretativas.

6° Que, ademas, cabe considerar que el respeto a los quérums y, por tanto, a la diferenciacién de
materias que abordan los distintos tipos de normas, en lo que se refiere a los tratados, no estaba
contemplado en el texto original de la Constitucion. No obstante eso, este Tribunal, a través de su
jurisprudencia, lo exigié expresamente (STC rol 309, 04/08/2000). Ahi sefialé que si el tratado debia
someterse a los tramites de una ley, ello incluia respetar sus quérums de aprobacidn; éstos, indicé,
son consustanciales a su formacién, pues “si se desconocen, la ley simplemente no puede aprobarse
ni desecharse, o sea no puede tramitarse”. En esa oportunidad esta Magistratura exigio el respeto
al quérum, pero no el tramite de control obligatorio, escindiendo dos elementos unitarios de la ley
organica. El punto es relevante porque si antes de un texto expreso constitucional este Tribunal
exigio respetar dichos quérum, no se divisa razon alguna para innovar en este criterio, mas todavia
si ahora, a diferencia de lo que sucedia antes de la Reforma Constitucional de 2005, hay referencia
expresa a los quérum al remitirse el articulo 54 N° 1 al articulo 66.

7° Que nos acompaiia un segundo argumento para discrepar de la mayoria: lo que esta en juego en
esta determinacién de dividir o no el tratado para efectos de su votacidn, es la naturaleza de las leyes
especiales que consagra nuestro sistema, singularmente las leyes organicas constitucionales. Estas
leyes han sido perfiladas adecuadamente, en una jurisprudencia consistente. Estas se caracterizan
por complementar la regulacién constitucional de ciertas materias esenciales para el Estado de
Derecho (STC rol N2 7, 22/12/81); porque la Constitucion las enumera taxativamente (STC rol N 7
22/12/81); porque deben regular sistematicamente tales asuntos (STC rol N2 7, 22/12/81, y STC rol
Ne 50, 29/02/88); son excepcionales y no pueden interpretarse extensivamente en su alcance (STC
rol N2 160, 30/11/1982, y STC rol N2 255, 20/05/97); porque su cometido es regular sélo lo esencial
o medular de cada una de las materias que les corresponde (STC rol N2 160, 30/11/92, y STC rol N2
255, 20/05/97); que, en cuanto a su dambito, se rigen por el principio de competencia (STC rol N2 260,
13/10/97); que ampliar su ambito contraria el principio democratico (STC rol N2 171, 22/07/93, y STC
rol N2 260, 13/10/97).

8° Que, asi las cosas, no se pueden aplicar los altos quérum de aprobacién que la Constitucion exige
solo para las materias de ley organica constitucional, a aquellas materias que no pertenecen a su
ambito, taxativamente definido por la misma Constitucidn, sea que tales preceptos se encuentren en
una ley o en un tratado. El articulo 66 no admite excepciones, pues en ello estd en juego el principio
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democratico, recogido en el articulo 42 de la Constitucion, que constituye una base de nuestra
institucionalidad, que exige que en las decisiones colectivas cada persona de la comunidad politica
tenga sus intereses representados de la misma manera. Precisamente, el Tribunal ha respaldado
con su jurisprudencia este criterio, al obligar a separar en su votacion los informes que evacua una
comisién mixta al conocer de las diferencias entre las Camaras, es decir, un caso donde también
cabe soélo “aprobar o rechazar”. En tales casos se ha dicho que los preceptos del proyecto deben
votarse seglin su naturaleza, separandolos (STC rol N2 1410, 20/07/09). La interpretacién del voto
de mayoria, en cambio, rompe la armonia de las disposiciones constitucionales que crean mayorias
diferenciadas para aprobar las materias de ley.

9° Que el criterio sostenido en el voto de mayoria avala la exigencia de contar con las “mayorias
mas altas” para aprobar los preceptos de un tratado, sin consideracién a cada una de las materias
del tratado. Con ello se tuerce el sentido del articulo 66. Se genera el absurdo de tener que aprobar
con mayorias sumamente exigentes asuntos que la Constitucion sujeta a la aprobacién de mayorias
simples; ademas, se rigidizan las relaciones internacionales, rompiendo el contrapeso que la
Constitucidn establece entre el Presidente de la Republica, que las dirige y llega a acuerdos, vy el
Congreso Nacional, que simplemente consiente en ellas, al aprobar o rechazar el tratado afinado que
se somete a su consideracién.

10° Que no es la naturaleza de la norma (nacional en la ley, internacional en el tratado) lo que
define cdmo se votaran sus preceptos, sino que es la materia que aborda. Las materias que sefiala
el articulo 66 pueden tratarse en una ley o en un tratado. Dicho articulo obliga a votar los asuntos
segln la materia que tratan, independiente de su ubicacién. Ese criterio es el mismo que utiliza
la Constitucidn respecto de los tratados que deben ser aprobados por el Congreso y los que no
(articulo 54 N2 1, inciso cuarto). Dependera de si abordan materias del dominio legal (articulo 63) o
no (articulo 32 N2 6).

11° Que un tercer argumento permite fundar nuestra discrepancia con la mayoria: la posibilidad de
dividir un tratado internacional se pone en evidencia también en los controles que ejerce el Tribunal
Constitucional. Por una parte, porque la Constitucidn otorga a esta Magistratura el control preventivo
de constitucionalidad de las normas organico constitucionales que pueda contener un tratado
(articulo 93, N° 1°). Ello significa que, de estimarse por este Tribunal que una o mas de esas normas
son inconstitucionales, el Presidente de la Republica no puede incluirlas en el texto del tratado que
ratifique. Precisamente, en tal sentido, el inciso final del actual articulo 35 de la Ley N° 17.997,
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, dispone que, en dicho evento, el Presidente de
la Republica podra decidir que el tratado se ratifique y promulgue sin las normas objetadas, si ello
fuere procedente conforme a las normas del propio tratado y a las normas generales del derecho
internacional. Ello supone dividir el tratado para los efectos del control preventivo, entre normas que
requieren control y las que no, determindndose ello en base a si abordan o no materias que la propia
Constitucion ha definido como propias de ley organica constitucional.

12° Que, por la otra, porque ha sido este mismo Tribunal —por mayoria- quien declard que resultaba
inconstitucional impedir que éste conociera de los requerimientos de inaplicabilidad que se
formularan respecto de tratados internacionales (STC rol N2 1288, 25/08/09). El resultado de esa
decisidon es que también en el control represivo y singular cabe la divisibilidad del tratado, pues la
impugnacion tiene por objeto la inaplicabilidad de uno o mas preceptos del mismo.

13° Que, en consecuencia, siendo posible que esta Magistratura divida los preceptos de un tratado
internacional en sede de control represivo y preventivo, no puede reprocharse que el Congreso,
titular de la soberania representativa plena, divida el tratado para votarlo con sujecién al articulo 66
de la Constitucidn. Negar dicha posibilidad seria reconocerle al Tribunal Constitucional un privilegio,
privandoselo al Congreso.

14° Que, por otra parte, lo que sostenemos en esta disidencia no pugna con la integridad del tratado
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internacional. En primer lugar, porque sélo resulta aplicable a la etapa de incorporacién del tratado
al ordenamiento interno. El tratado como fuente del derecho internacional, y como acuerdo entre
dos Estados, se rige por las reglas del derecho internacional publico. Asi por lo demas, lo establecio
la misma Reforma Constitucional de 2005, al establecer que “las disposiciones de un tratado sdlo
podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo a las normas generales de derecho internacional” (articulo 54 N° 1, inciso 5°).

15° Que, en segundo lugar, consideramos que dividir la votacién, de acuerdo a la naturaleza de las
normas que contenga el tratado, no atenta contra la unidad de éste, porque, de un lado, tampoco
atenta contra ello si a un proyecto de ley -que tiene la misma caracteristica de ser un todo armdnico-
se le da una votacion separada segln la materia de las normas que aborde. Y, del otro, porque lo
que se divide es la mera votacién, no el tratado mismo. Tanto es asi que si el Congreso rechaza una
disposicidn esencial del tratado, por no reunir el quérum exigido por el articulo 66, se viene abajo el
tratado entero. Ello demuestra que el tratado es un todo armdnico y sistematico.

En efecto, votar los tratados internacionales “como un todo” no protege mas su integridad que
dividirlos segun la materia que traten sus distintas disposiciones de acuerdo al articulo 66 de la
Constitucion. En efecto, si se divide la votacion del tratado y se rechaza un solo precepto, y con ello
se impide avanzar con el tratado, se produce el mismo resultado, no habiendo ninguna diferencia,
si se vota como “un todo” y no se reune el quérum maximo, pues ahi también no se avanza. Sea
que se divida y no se apruebe aquella disposicion especial que exige la mayoria calificada, o se vota
indivisiblemente y no se alcance la mayoria, el resultado practico es el mismo.

Por lo demas, asi lo habia interpretado este Tribunal antes de la Reforma de 2005, al seialar:
“las disposiciones del tratado — en el caso que éste contemple normas de distinta naturaleza - se
aprobaran o rechazardn aplicando el quérum que corresponde a los distintos grupos de ellas; pero
el proyecto de acuerdo de aprobacién del tratado sélo se entendera sancionado por la respectiva
Camara Legislativa cuando todas las disposiciones del tratado hubiesen sido aprobadas en ella. En
caso que una o mas disposiciones de la respectiva Convencion fuere desestimada, el proyecto de
acuerdo debe entenderse rechazado como un todo. Esta es la voluntad de la Constitucién y todo
esfuerzo que se haga con el objeto de hacer realidad esta voluntad suprema debe ser considerado
como su fiel expresion” (STC rol N2 309, 04/08/2000).

16° Que, finalmente, consideramos que tampoco se facilita, con la divisibilidad del tratado, la
imposicion de una minoria, porque el mismo efecto se produciria al votarlo como un todo. Si el
Presidente de la Republica ha concitado la mayoria necesaria, contara con ella para todo el tratado;
si no hay votos, es indiferente que se vote como un todo o por partes.”.

7. La sentencia del Tribunal Constitucional recaida en la “ley adecuatoria” de la Ley N2 18.918 organica
constitucional del Congreso Nacional extensamente reproducida en su estructura argumental y
disidencias, plantea un rico debate habido al interior de esta Judicatura, primero, en torno al control
politico camaral del Gobierno y su alcance funcional-orgdnico, la funcién cognoscitiva e inspectiva de las
camaras de los actos del Gobierno, saldandose a favor de ampliar el rango de estas funciones-atribuciones
en una direccién politica de re-equilibrio Gobierno-Congreso Nacional, sea en decisiones acerca de la
constitucionalidad de normas del proyecto de modificacidon de la ley organica o mediante la técnica de
los “entendidos”, la que, por lo demas, es deferente con el Gobierno y el Congreso Nacional, y segundo,
sobre algunas “cuestiones técnicas” como se ha dicho, a saber: naturaleza de un precepto del proyecto de
ley (interpretativo u organico del articulo 59 inciso segundo) que ordena votacidn Unica y quérums mas
elevados seglin materias que trate en relacidn a tratados internacionales (prevenciones y disidencia) y los
quoérums preceptivos por materias de tratados internacionales y su divisibilidad impedida por el nuevo
articulo 59 inciso segundo de la Ley organica constitucional del Congreso Nacional.
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En las mencionadas “cuestiones técnicas” subyacen temas muy de fondo acerca de la interpretacién
auténtica de la Constitucion o su desarrollo legislativo por una parte, y la reivindicacion del principio
democratico cuando la fragmentacidn de la competencia legislativa, importa una extensién desmedida
de los quérums especiales, con lo cual pasamos de “leyes de supermayorias” hipertrofiadas en la practica
legisferante y jurisprudencial a también “tratados de supermayorias” hipertrofiados; todo en contradicciéon
con el principio democratico republicano.

En otro orden de materias, las disidencias latamente fundadas de los ministros sefiores Venegas Palacios,
Cea Egaia, Vodanovic Schnake y ministra sefiora Pefia Torres en torno al nuevo articulo 92 A de la Ley
organica constitucional del Congreso Nacional que es estimado constitucional en bloque (N2 13 del
articulo Unico), y de los ministros sefiores Bertelsen Repetto, Navarro Beltran y Carmona Santander
acerca de los nuevos articulos 92 y 92 A de la Ley organica constitucional del Congreso Nacional quienes
estiman los mismos preceptos inconstitucionales, son reflejo de una diversidad de opiniones, “juicios” o
“sensibilidades” al interior del Tribunal Constitucional sobre las funciones-atribuciones de las cdmaras y
su centralidad, y el alcance de nuestro presidencialismo, aspecto éste advertido en otros comentarios
anteriores al abordar las recientes sentencias concernientes a derecho parlamentario.

B.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ROL N2 1.651/2010,
DE 24 DE MARZzO DE 2010

1. La segunda sentencia del Tribunal Constitucional concierne a un control jurisdiccional, abstracto,
preventivo y obligatorio previsto en el N2 1 del articulo 93 de la Constitucidn Politica de la Republica (CPR o
Constitucion), y especificamente a la configuracion de un vicio de inconstitucionalidad formal consistente
en la infraccion del tramite preceptivo de informe previo de la Corte Suprema tratandose de proyectos de
ley relativos a la organizacidn y atribuciones de los tribunales de la nacién, en los términos dispuestos por
el articulo 77 de la misma Carta.

2. La decisién del Tribunal Constitucional es una sentencia estimatoria de inconstitucionalidad del
inciso tercero del articulo 12 de la ley “bono marzo”, cuya sobria linea argumentativa es recogida en los
considerandos que se reproducen:

“PRIMERO.- Que, por Oficio N° 8613, de 18 de marzo de 2010, ingresado a esta Magistratura con igual
fecha, la Cdmara de Diputados ha remitido el proyecto de ley, aprobado por el Congreso Nacional,
gue otorga un bono solidario a las familias de menores ingresos (Boletin N2 6.852-05), con el objeto
de que este Tribunal, conforme a la atribucidn que le ha sido conferida en el N2 12 del inciso primero
del articulo 93 de la Constitucion Politica, ejerza el control preventivo de constitucionalidad respecto
de las normas que regulan materias propias de ley organica constitucional que aquél contiene; [...]".

“SEXTO.- Que el inciso tercero del articulo 12 del proyecto de ley transcrito en el considerando
precedente, regula una materia propia de la ley organica constitucional a que se refiere el inciso
primero del articulo 77 de la Carta Fundamental, en tanto confiere una nueva atribucién a los
tribunales de familia, los cuales alude el inciso tercero del articulo 12 de la Ley N2 20.360, citado en
la misma disposicién de la iniciativa en examen; [...]".

“OCTAVO.- Que, en lo relativo al cumplimiento de la exigencia prevista en el inciso segundo del
articulo 77 de la Carta Fundamental, cabe recordar que, como indicd esta Magistratura en sentencia
de fecha 31 de marzo de 2009, Rol N2 1316, “la exigencia establecida por la Constitucion en su
articulo 77, inciso segundo, en el sentido que la ley organica constitucional relativa a la organizacion
y atribuciones de los tribunales sélo puede modificarse oyendo previamente a la Corte Suprema,
tiene su razon de ser en el hecho de que resulta conveniente y necesario que el Tribunal Superior
del Poder Judicial, atendida su calificacidn y experiencia en la materia, pueda dar a conocer a los
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érganos colegisladores su parecer acerca de un proyecto de ley en el cual se contienen reformas
que se considera necesario introducir a dicho cuerpo normativo, con el objeto de contribuir, asi, a
que éstas sean las mas adecuadas. Se trata de un tramite esencial para la validez constitucional de
esta ley organica, para lo cual debe tenerse presente que al sefialar la Constitucidn Politica de la
Republica que la Corte Suprema debe ser oida previamente, ello supone que se efectue la consulta
durante la discusion de la ley en el Congreso Nacional si el mensaje o mocidn se hubiere presentado
sin su opinidn y con anterioridad a la aprobacién de la misma” (Considerando SEPTIMO);

NOVENO.- Que si bien con anterioridad a la reforma introducida en esta materia al articulo 77 (74)
por la Ley N2 19.597, de 1999, la Carta Fundamental no fijaba un plazo dentro del cual la Corte
Suprema debia emitir su opinidn, la citada reforma vino a sefialarle plazos expresos dentro de los
cuales debe hacerlo, bajo sanciéon de que si no lo hace dentro de ellos, se tiene por evacuado el
tramite y, consecuentemente, por cumplida la exigencia constitucional de oirla previamente; [...]".

“DECIMOCUARTO.- Que de estos antecedentes se desprende que se dio aprobacién por el Congreso
Nacional al proyecto de ley sometido a control y se comunicé al Presidente de la Republica para
los efectos previstos en el articulo 72 de la Constitucion, con fecha 18 de marzo del afio en curso,
no obstante estar aun pendiente, ese dia, el plazo que la Carta Fundamental otorgaba a la Corte
Suprema para emitir su opinion sobre el mismo;

DECIMOQUINTO.- Que corolario de lo razonado en los considerandos precedentes es que no puede
considerarse cabalmente cumplida la exigencia establecida en el inciso segundo del articulo 77 de la
Ley Suprema, con relacion al inciso tercero del articulo primero del proyecto en examen, habiéndose
incurrido, por lo tanto, respecto de dicha disposicion, en un vicio de inconstitucionalidad; [...]".

3. La prevencién de los ministros sefiores Vodanovic Schnake y Carmona Santander, insiste en una linea
argumental que dimensiona la competencia del legislador orgdnico, como un dominio de excepcién dentro
del ambito de la competencia legislativa, racionalizacidn a la que no escapa el legislador del Poder Judicial.
Al efecto los previnientes sefialan:

“2. Que no todo lo relativo a las competencias y atribuciones de los tribunales, sin embargo, debe
ser entendido como ley organica constitucional. Por una parte, porque como ha tenido oportunidad
de pronunciarse esta Magistratura, este tipo de leyes son excepcionales, pues la regla general es
la ley comun. En tal sentido, sélo deben abordar las materias que la Constitucién expresamente
sefiala y regular lo medular de instituciones basicas con el propésito de dar estabilidad al sistema de
gobierno y evitar el riesgo de que mayorias ocasionales lo puedan alterar (STC rol 160). Por ello, la ley
organica del articulo 77 de la Carta Fundamental sélo comprende aquellas disposiciones que regulan
la estructura basica del Poder Judicial (STC rol 171). Por la otra, porque una interpretacion que vaya
mas alla de lo necesario y permitido (STC roles 293 y 304), dejaria sin efecto la norma establecida en
el articulo 63, N2 3, de la Constitucidn, que dispone que es materia de ley comun las que son “objeto
de codificacion, sea civil, comercial, procesal, penal u otra” (STC rol 171).".

“4. Que, como se observa, no es el precepto analizado el que establece la competencia a favor de
los tribunales de familia. Esta sélo remite a la Ley N2 20.360. La norma dice que dichas controversias
“serdn resueltas en la forma establecida en el inciso tercero, del articulo 12 de la ley N2 20.360".
Dicho precepto, a su vez, sefiala que las controversias “seran conocidas por los Tribunales de Familia,
los que para estos efectos podran exigir la entrega del monto total del bono... a quien corresponda
de conformidad con el inciso precedente”.

La norma basica que establecio y configurd la competencia es, por tanto, la Ley N2 20.360.

Ademas, la norma que se analiza, no modifica esa competencia. Al contrario, se remite a ella. Y para
que estemos frente a una norma organica constitucional se tiene que establecer una norma de esta
naturaleza o modificar o derogar otra que existe. Nada de eso ocurre en el presente caso, pues no se
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toca la Ley N2 20.360 y la competencia que ésta establece. Al ser asi, no se estd alterando ninguna
estructura basica del Poder Judicial. Mal puede, entonces, considerarse este asunto orgdnico
constitucional.”.

4. La disidencia de los ministros sefiores Vodanovic Schnake, Carmona Santander y Viera-Gallo Quesney,
tiene una mayor densidad argumentativa, situando el tramite preceptivo de oir (informe consultivo)
previamente a la Corte Suprema en el ambito del iter legis o procedimiento de formacion de la ley, optando
por una interpretacion sistémica o finalista de la Constitucidn que entiende como érganos depositarios de
la potestad legislativa al Congreso Nacional y al Presidente de la Republica, con alguna ubicua infidelidad
originalista. Los fundamentos de la disidencia son los siguientes:

“1. Que para la mayoria, si se solicité un informe a la Corte Suprema, de conformidad a lo establecido
en el articulo 77 de la Constitucion, aquélla tiene todo el plazo que define la urgencia que se indica en
el oficio de consulta; y, mientras este término no se haya extinguido, el Congreso Nacional no puede
despachar el proyecto de ley. Como en este caso, se sostiene, el plazo de la urgencia (discusion
inmediata) vencia el viernes 19 de marzo del afio en curso, el Congreso incurrié en un vicio de forma
al despachar el proyecto el miércoles 17 y enviar el oficio al Tribunal Constitucional para el control
obligatorio respectivo.

2. Que tal posicién implica que el Congreso Nacional debe paralizar el despacho de un proyecto
a la espera del informe de la Corte Suprema, hasta que transcurra el plazo de la urgencia. Ello, a
juicio de estos disidentes, implica transformar la naturaleza del informe de la Corte Suprema. Este es
un informe previo, obligatorio, no vinculante. La Constitucion denomina a este informe “consulta”,

” o« ” .

“opinidn”, “pronunciamiento”, “trdmite”, utilizando estas expresiones como sindnimos.

El caracter previo de este informe, que emana del inciso segundo del articulo 77 de la Constitucién
(“... oyendo previamente a la Corte Suprema”), fue explicado por la exposicion de motivos del veto
que dio origen a la Ley de Reforma Constitucional N2 19.597, que es el texto que actualmente rige de
la siguiente manera: “La consulta a la Corte Suprema debe ser “previa”, o sea, antes que se produzca
la modificacién. Ello equivale a sefialar que debe efectuarse durante la tramitacién; no antes que
ésta se inicie en el Parlamento.”.

La naturaleza obligatoria del informe, es decir, que debe ser solicitado bajo sancién de que su
omision genera un vicio en el procedimiento legislativo, emana del inciso segundo del articulo 77
de la Constitucion, de acuerdo con el cual “la ley organica constitucional relativa a la organizacion y
atribuciones de los tribunales, sélo podra ser modificada oyendo previamente a la Corte Suprema”.

Finalmente, el caracter no vinculante emana del hecho de que la Constitucién sélo obliga a que el
Congreso oiga a la Corte Suprema, no que siga sus opiniones. Un informe es no vinculante, cuando siendo
facultativo u obligatorio pedirlo, el 6rgano llamado a resolver no estd obligado a seguir su contenido. Tal
naturaleza juridica quedo clara desde el origen de la norma constitucional en la Comision de Estudios de la
Nueva Constitucién. Ahi se indicd que el informe en ningun caso significaba vincular la decision final que
pudiera tomar el Congreso sobre el proyecto de ley consultado. El Congreso, se sefiald, no estd obligado
a seguir la opinion de la Corte Suprema; lo contrario, equivaldria a una especie de veto a la proposicion
de ley y equivaldria a convertir a la Corte Suprema en un dérgano legislativo (sesiones 3012, de 28 de
junio de 1977, y 3032, de 14 de diciembre de 1977). Lo mismo se indico durante la tramitacion de la Ley
N2 19.597, en el mensaje que acompafiaba el veto del Ejecutivo: “La Corte Suprema actua aqui como
un drgano asesor altamente calificado. No tiene, en consecuencia potestades decisoras o vinculantes. De
acuerdo a lo anterior, oir a la Corte Suprema significa que ésta debe emitir un informe que contenga una
apreciacion sobre los criterios de legalidad, oportunidad, mérito o conveniencia que contenga el proyecto
de ley que se le consulta. Se trata, pues, de un informe simplemente obligatorio, pues debe ser solicitado
por el Parlamento o por el Ejecutivo, pero no vincula a la decision final.”.
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3. Que dichas caracteristicas, sin embargo, no deben hacer olvidar que el informe es un tramite
esencial, pero tramite al fin y al cabo. Su naturaleza de “trdmite” la reconoce el inciso final del articulo
77 de la Constitucion al sefialar que si la Corte no emite el informe dentro de plazo “se tendra por
evacuado el trdmite”. El trdmite es “cada uno de los pasos del proyecto por una u otra rama del
Congreso”; “es el conjunto de actos que se cumplen en el curso de las deliberaciones, votaciones y
procedimientos que se van sucediendo en una u otra Camara” (Silva Bascufian, Alejandro; Tratado

de Derecho Constitucional; T. VII; Edit. Juridica; Santiago 2000; pég. 93).

Como tramite, se inserta dentro de un procedimiento legislativo, cuyo propdsito final es que se
discutan y aprueben las leyes de la Republica. El informe de la Corte no tiene un fin en si mismo;
es para que el Congreso y el Ejecutivo lo consideren al momento de legislar. Por lo mismo, todo lo
gue tenga que ver con este informe debe interpretarse a la luz de esta consideracion y no al revés,
es decir, ordenando el procedimiento legislativo al informe de la Corte. Es el informe el que debe
comprenderse dentro de dicho procedimiento.

4. Que, como consecuencia de dicho criterio, la tesis de la mayoria se contrapone a que en
nuestro sistema el procedimiento legislativo no se suspende. Ni siquiera un requerimiento ante
el propio Tribunal Constitucional reprochando la inconstitucionalidad de un proyecto de ley, lo
hace. Expresamente el articulo 93, inciso sexto, de la Constitucion, dispone: “El requerimiento
no suspendera la tramitacion del proyecto”. Ello se funda en que el Congreso es la expresién mas
genuina de la representacion popular; es el 6rgano soberano por excelencia. Por lo mismo, seria
extremadamente complejo que decisiones u omisiones externas al mismo cuerpo legislativo puedan
afectar el camino legislativo que la Constitucidn le encarga recorrer.

Por ello, consideramos que no puede suspender el procedimiento de aprobaciéon de una ley un
informe solicitado, pero no evacuado, de un proyecto que modifique la ley a que se refiere el articulo
77 de la Constitucion. Tanto es asi, que si dicho informe no se emite en la oportunidad debida, “se
tendra por evacuado el tramite” (articulo 77, inciso sexto).

5. Que en el mismo sentido apunta la historia fidedigna del precepto que se invoca por la mayoria
para la imputacién de inconstitucionalidad. En efecto, como se sabe, la consulta que establece el
articulo 77 de la Ley Fundamental a la Corte Suprema, respecto de los proyectos que modifiquen
la ley organica constitucional relativa a la organizacidn y atribuciones de los tribunales, es una
innovacidn que hizo la Constitucion de 1980 respecto de la de 1925, pues ésta no contemplaba esa
potestad.

La norma original del texto de la Constitucién, modificada en 1998, sefialaba: “La ley orgénica
constitucional relativa a la organizacion y atribuciones de los tribunales sélo podra ser modificada
oyendo previamente a la Corte Suprema” (articulo 74, inciso segundo). La norma fue propuesta
en el proyecto de la Comisidon de Estudios de la Nueva Constitucion y permanecié sin sufrir
cambios en el Consejo de Estado y en la Junta de Gobierno. Su incorporacidon obedecié a dos tipos
de consideraciones. Por una parte, compensar a un Poder del Estado de la carencia de iniciativa
legislativa de la que estdn dotados, en cambio, el Congreso Nacional y el Presidente de la Republica.
Por la otra, aprovechar la experiencia que tiene la Corte Suprema en las materias a que se refiere
la consulta y que el Congreso puede considerar al examinar un determinado proyecto de ley (Actas
C.E.N.C., Sesidn 3012, de 28 de junio de 1977, y 3022, de 14 de diciembre de 1977).

6. Que dicha norma original sufrio una modificacidon sustancial en 1998 por la Ley de Reforma
Constitucional N2 19.597, cuyo texto es el que hoy permanece vigente.

Las razones que se tuvieron en cuenta para producir esta modificacidn nos proporcionan un
argumento para afirmar que no se ha vulnerado el articulo 77 de la Carta Fundamental, como lo
sostiene la mayoria. Dichas razones apuntan a rechazar que el informe que se debe solicitar a la
Corte Suprema paralice el procedimiento legislativo.
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Estas razones constan, por de pronto, en la exposicion de motivos de la mocién de los entonces
senadores sefiores Sergio Fernandez, Hernan Larrain, Anselmo Sule, Miguel Otero y Adolfo Zaldivar
(B. 1602-07). Ahi se sefialé:

“Uno de los principales problemas [de la actual regulacién] consiste en que, si bien la citada
disposicidon constitucional establece la obligacion de oir previamente a la Corte Suprema para
modificar la ley organica constitucional relativa a la organizacion y atribucion de los tribunales, no
sefiala qué sucede en caso de que el referido tribunal no emita opinidn o la difiera indefinidamente.

Ello reviste especial importancia, si se tiene presente que en algunas oportunidades el Maximo
Tribunal ha demorado varios meses, y en ocasiones incluso mas de un afio, en dar a conocer su
opiniodn, lo que puede llegar a significar la paralizacidn de las iniciativas”.

La norma que se propuso —sefala dicha exposicién buscé “una solucidn equilibrada que, por una
parte, otorga al Maximo Tribunal la posibilidad de expresar su opinion dentro de un plazo razonable
y, por otra, permite tramitar los proyectos con la necesaria rapidez y oportunidad”.

En igual sentido se expresd la Comisidn de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del
Senado, quien en su primer informe sefiald:

“Es dable sefialar que, ademas de las consideraciones expresadas en los fundamentos de la mocion
en analisis, la Comisidn tuvo presente que al establecer la exigencia de oir previamente a la Corte
Suprema antes de modificar la ley orgdnica constitucional tantas veces sefialada, el constituyente
solo tuvo el propdsito de otorgar al Maximo Tribunal la posibilidad de expresar su opinidén en relacion
con las iniciativas legales que incidan en las materias a que se refiere el articulo 74 de la Ley Suprema.

Ahora bien, entender la norma en términos absolutos, configuraria un verdadero derecho a veto
que se otorgaria a la Corte Suprema, pues mediante el simple expediente de abstenerse de dar su
opinién o de postergarla por tiempo indefinido, produciria el efecto de paralizar completamente la
tramitacidon del proyecto e impedir que se convierta en ley.

Lo anterior no resulta coherente con el hecho de que en nuestro ordenamiento institucional
los Unicos 6rganos colegisladores son el Congreso Nacional y el Presidente de la Republica vy,
consecuentemente, ellos son los llamados a determinar la conveniencia o inconveniencia de dictar
una ley, asi como la oportunidad para hacerlo.”

En la exposicién de motivos del veto que sufrié la iniciativa y que definid el texto actualmente
vigente, se sefiala expresamente que el informe de la Corte Suprema “no suspende el curso de la
tramitacion del proyecto de ley. Es decir, solicitada la consulta a la Corte, el proyecto no se detiene
en su tramitacion”.

Lo mismo reiterd el entonces senador Sergio Diez, quien, en el informe de la Comision de Constitucidn
sobre el veto del Ejecutivo, indico:

“Las soluciones propuestas son prudentes y razonables para enmendar los inconvenientes
observados en la practica, haciendo presente, al efecto, que en no pocos casos la Corte Suprema ha
demorado excesivamente su respuesta; que en algunos casos no la ha evacuado y que, en otros, ha

”n

emitido informes cuya calidad no se condice con el alto nivel del organismo consultado”.”.

“8. Que al no suspender el procedimiento legislativo la no emisién del informe, el Congreso puede
seguir adelante con la tramitacidn del proyecto y despacharlo. Y al despacharlo, extinguir el plazo
de la urgencia.

Otro efecto de insertar la solicitud de informe dentro del procedimiento legislativo, para su servicio, y
no como lo hace la mayoria, es la desnaturalizacién que se produce en las urgencias. Para la mayoria,
recordemos, el plazo de la urgencia vigente cuando se requiere el informe, rige para que la Corte
emita su opinién, aun cuando el Congreso haya despachado la iniciativa. Se produciria, por tanto,
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una supervivencia de dicho plazo, pues a pesar de que termind la tramitacion, éste sigue rigiendo.

9. Que ello pugna, a juicio de estos disidentes, con la naturaleza de las urgencias. Estas son “un
apremio en el despacho de una determinada iniciativa”; “el efecto propio de la urgencia es colocar
a la Cdmara en que se haga valer, en la obligacién constitucional de despachar el tramite en el plazo
establecido por el constituyente” (Silva Bascufian, Alejandro; ob. cit.; pags. 172 y 175). Como dice el
articulo 27 de la Ley Organica Constitucional del Congreso Nacional (LOCCN), la urgencia implica que
la “discusidn y votacién en la Cdmara requerida deberan quedar terminadas en el plazo” respectivo.

La urgencia es, de conformidad al articulo 74, inciso primero, de la Constitucion, para “el despacho
de un proyecto, en uno o en todos sus tramites”. Por eso, cuando el Presidente de la Republica
califica un proyecto con una urgencia, “la Cdmara respectiva debera pronunciarse dentro del plazo
maximo” que sefiala la LOCCN (articulo 74, de la Constitucidn).

Como se observa, la urgencia esta concebida para y dentro del procedimiento legislativo. Por ello,
una vez que el proyecto termina su tramitacion ésta se extingue, pues decae, perdiendo su propdsito.

10. Que si bien el articulo 77 de la Constitucion establece como plazo para que la Corte Suprema
evacue su informe el de treinta dias, como regla general, éste disminuye al “plazo que implique la
urgencia respectiva” si el proyecto tiene dicha urgencia. La norma que aqui interesa, entonces, se
establece en base a la referencia de las urgencias.

Esta construccidon que hace el articulo 77 de la Constitucidn, asociandose, por asi decirlo, a la
urgencia, explica que se indica con claridad en el precepto constitucional el momento de inicio del
plazo que tiene la Corte Suprema para informar (“desde la recepcion del oficio en que se solicita la
opinién pertinente”), pero nada dice con la misma precisiéon hasta cuando tiene para informar. Ese
es el plazo que “implique la urgencia respectiva”.

Pero éstas —las urgencias- siguen la légica y el ritmo del procedimiento legislativo; no se explican ni
definen fuera de él. Su insercion en este tipo de procedimiento explica que si un proyecto ingresé
sin urgencia al Congreso o a una de sus Camaras, el Presidente de la Republica puede hacerla
presente. En este caso, como se encarga de sefialar el propio articulo 77, inciso cuarto, de la Carta
Fundamental: “se comunicara esta circunstancia a la Corte”. Del mismo modo, un proyecto que
tenia una determinada urgencia, si se cambia por otra, alarga o acorta los plazos que tenia la Corte
Suprema para informar. Asimismo, el Presidente de la Republica puede dejar de calificar un proyecto
con una determinada urgencia.

Todas las situaciones sefialadas, son producto de la dinamicidad que impone la naturaleza politica y
de acuerdos inherentes al Congreso, y de la planificacién de los tiempos y de la agenda legislativa,
que defina el Presidente de la Republica. De esa dinamicidad y vicisitudes, esta consciente la Corte
Suprema. Ella es un drgano del Estado, a quien el Congreso le consulta los proyectos relativos a la ley
organica constitucional del articulo 77 permanentemente de la Constitucion.

11. Que al referirse a la urgencia para definir los dias que tiene la Corte Suprema para evacuar su
informe, éstos no sélo se modifican de acuerdo a ellas, sino que también se extinguen de la manera
en que éstas se terminan.

Hay, podemos decir, causas naturales y causas provocadas que ponen término a una urgencia. En las
primeras no interviene ningun elemento externo a su normal extincién. Por ejemplo, transcurre el
plazo que implicay el Congreso o una de sus Camaras despacha el proyecto. Pero también hay causas
provocadas de extincién. Aqui interviene un hecho o decisidn que altera su normal desenvolvimiento.
Por ejemplo, se retira la urgencia; se cambia; se terminan las sesiones.

Es causal de extincidn de una urgencia, entonces, el despacho del proyecto de ley por el Congreso.
No tiene sentido que subsista una urgencia después de este hecho, si estas son para “el despacho
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de un proyecto”, para que dentro de ese plazo la Cdmara respectiva deba pronunciarse, como dice
el articulo 74 de la Constitucion.

12. Que, entonces, si un proyecto es despachado por el Congreso, el plazo “que implique la urgencia
respectiva” que define el término que tiene la Corte para informar, se extinguié también. Lo contrario,
implicaria dejar subsistente, en una especie de realidad virtual, una urgencia sin procedimiento al
cual acceder. Y poner las urgencias al servicio del informe de la Corte Supremay no del procedimiento
legislativo.

13. Que la tesis de la mayoria genera también ciertas situaciones absurdas que distorsionarian el
procedimiento legislativo regulado en la Constitucidn. Baste anotar dos.

Por una parte, si hay que esperar que la Corte Suprema informe un proyecto calificado con urgencia
para que el Congreso Nacional pueda despachar el proyecto, écomo cumple el Congreso el plazo de
la urgencia? Porque habria que esperar el transcurso del plazo para que la aludida Corte informara
y sélo recién ahi se procederia a votar. Eso afecta la orientacién de la urgencia que va dirigida a un
pronto despacho de un proyecto de ley.

Por la otra, si un proyecto es calificado con simple urgencia y el Congreso lo despacha en 10 dias
éhabria que esperar el informe de la Corte Suprema esos 20 dias? Eso daria a dicha Corte un poder
de suspensién del procedimiento legislativo formidable y construido a partir de una simple omision,
consistente en dilatar dicho dictamen hasta el Ultimo instante, y, a pesar de las urgencias y de la
voluntad de avanzar de los 6rganos dotados de potestad legislativa.

Ambos ejemplos revelan la distorsion constitucional que genera la tesis de la mayoria.

14. Que la interpretacién de la mayoria, enseguida, afectaria la primacia de las urgencias. En efecto,
en el veto de la Ley N2 19.597 se resalté que la urgencia para el despacho del proyecto prima sobre
cualquier otra consideracion:

“La principal objecion al proyecto se refirié a las urgencias y su vinculacidn con la consulta a la Corte.
Durante la tramitacidn de este proyecto, varios parlamentarios dejaron expresa constancia que en
el evento que el Presidente de la Republica hiciera presente la urgencia a un proyecto de ley, el
plazo de treinta dias que tiene la Corte, se debe ajustar al plazo que establezca la urgencia. En otras
palabras, la disposicidn constitucional que obliga al Congreso a despachar un proyecto de ley dentro
de un plazo determinado por la urgencia, prima sobre el plazo de treinta dias que tiene la Corte para
evacuar su informe.

Lo anterior, no obstante ser juridicamente defendible, es una interpretacion. Ello hace que sea
necesario clarificarlo desde el punto de vista normativo.

No basta con dejar constancia para la historia fidedigna, que prima el plazo de la urgencia por sobre
los treinta o sesenta dias que tiene la Corte para evacuar su informe, pues el Tribunal Constitucional
o el propio Parlamento, puede tener otro criterio. Lo anterior traeria enormes dificultades”.

De ahi que se prefiriera establecer en la Constitucion. A pesar de este sentido, la mayoria busca
alterarlo.

15. Que, por otra parte, no compartimos la inconstitucionalidad del proyecto declarado por la
mavyoria, en base a la presunta vigencia del plazo de la urgencia para informar que tendria la Corte
Suprema. Nos fundamos, para sostener aquello, en las razones que anotamos a continuacién.

16. Que, en primer lugar, se cumplié con la finalidad del procedimiento legislativo: discutir y aprobar
leyes.

En efecto, el informe de la Corte Suprema es obligatorio pero no vinculante; es decir, se debe pedir,
pero no seguir. “Los 6rganos colegisladores quedan facultados para reaccionar con entera libertad
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frente a lo opinado por la Corte Suprema, ya que la intervencién de ésta es la de un érgano consultivo,
pero no coparticipante en calidad de colegislador” (Silva Bascuiian, A.; ob. cit.; pag. 227-228).

Lo importante, por tanto, lo principal, no es el informe de la Corte Suprema; lo relevante es el
proyecto de ley, al cual dicho informe puede ayudar. Y aqui el proyecto se despachd; el propésito del
procedimiento se cumplié.

17. Que, en segundo lugar, existe un bien juridico que el Congreso Nacional atendié adecuadamente:
el pronto despacho de un proyecto de ley calificado con discusion inmediata.

Lo importante en un procedimiento es el resultado final. Por eso deben sacrificarse ciertos elementos
en aras de ese propdsito. Por ejemplo, el proyecto en cuestion tenia la calificacion de discusion
inmediata. Ello implica dos cosas de acuerdo a nuestro ordenamiento (articulo 27, LOCCN). Por una
parte, el Congreso tiene tres dias para su discusion y votacion. Por la otra, el proyecto se discute
en general y en particular a la vez. Es decir, en aras un pronto despacho, se sacrifican los ritmos y
etapas comunes del analisis de un proyecto. Dicho sentido de resultado no es conciliable con que
el Congreso, haciendo caso de la urgencia, se haya esforzado por aprobar el proyecto dentro del
brevisimo tiempo que la discusidon inmediata implica, y se le sancione con la inconstitucionalidad de
uno de los preceptos aprobados por no haber esperado el informe de la Corte Suprema. El Congreso
cumplié el mandato del articulo 74 constitucional de “pronunciarse dentro del plazo” que la urgencia
implica.

18. Que, en tercer lugar, consideramos que resulta desproporcionada la sancion.

En efecto, hay que tener presente que la opinidon de la Corte es para que sea considerada en el
examen de un proyecto de ley por el Congreso. De ahi que si el proyecto se despachd, no tiene
sentido el informe, pues no podra ser evaluado o ponderado.

Pero en este caso particular, hay que considerar, ademas, que el informe de la Corte Suprema,
contenido en el Oficio N2 20, de 19 de marzo de dos mil diez, se contiene una opinién favorable al
proyecto, sin que contenga ninguna propuesta de cambio o de perfeccionamiento del mismo. Se
limita, mds bien, a hacer una descripcion de las normas que aquel contiene.

19. Que, por lo demas, el que la Corte Suprema deba evacuar su informe “dentro del plazo que
implique la urgencia”, no significa que lo tenga que hacer el Ultimo dia.

En esta situacion, asimismo, era publica y notoria la rapidez con que los érganos colegisladores
avanzaban en la tramitacidn del proyecto, por la razén social que el pago del bono implicabay por lo
urgente de llegar con este tipo de ayuda para los mas necesitados dada el terremoto sufrido por el
pais. Ello imponia la maxima diligencia y generosidad de los drganos constitucionales.

20. Que, asimismo, queremos sefialar que con ocasion del anterior bono extraordinario establecido
enlalLey N220.360, se produjo la misma situacion reprochada en el presente proyecto por la mayoria,
sin que se hubiere objetado la constitucionalidad del precepto en el respectivo control obligatorio.
En efecto, el proyecto fue tramitado por el Congreso Nacional, a pesar de que estaba “pendiente” el
plazo de la urgencia para que la Corte Suprema informara.

Para demostrar lo anterior, hay que sefialar que en el Oficio N2 8173, de 18 de junio de 2009, con
que la Cdmara de Diputados remitié a esta Magistratura el proyecto de ley para su respectivo control
obligatorio, se sefialaba lo siguiente: “Que esta Corporacion envié en consulta a la Excma. Corte
Suprema el proyecto, mediante oficio N2 8150, de 10 de junio de 2009. La respuesta de esa Excma.
Corte a esta Corporacion no ha sido recibida a esta fecha.”. Por su parte, el Ejecutivo hizo presente
en dos oportunidades la urgencia de discusion inmediata al respectivo proyecto: la primera vez, el
09 de junio de 2009, que vencid el 12 de junio del mismo afio; y la segunda, el 16 de junio de 2009,
que vencio el 19 de junio de ese mismo afo. Ndtese que el oficio de la Cdmara de Diputados con que
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se remite el proyecto al Tribunal Constitucional es de 18 de junio. Ahora bien, el Congreso Nacional
despachd el proyecto el mismo dia 18. De la respuesta de la Corte Suprema se dio cuenta en la
Camara de Diputados vy, por lo mismo, ésta tomo conocimiento, recién el dia 30 de junio de 2009.”.

5. Conclusiones: Ciertamente la materia analizada es discutible, dando origen a argumentos a favor de la
inconstitucionalidad formal y en su contra, recogidos en el cuerpo de la sentencia.

Sin embargo, nos parece que la discusién en torno a los alcances de las urgencias en el iter legis y la
naturaleza del tramite de oir previamente a la Corte Suprema (tramite preceptivo, preventivo o ex ante al
despacho del proyecto de ley y consultivo en su contenido), asi como las finalidades de ambos institutos
(eficiencia en la formacidn de la ley y recabar la opinidn de un poder del Estado concernido en la legislacién
organico constitucional); deja traslucir un verdadero dilema de nuestro Congreso Nacional frente a una
imperiosa centralidad, primero morigerar nuestro régimen presidencialista que convierte al Jefe de
Estado y de Gobierno en “colegislador” imprimiendo su sello a la legislacién producida (cuantitativa y
cualitativamente) y a la agenda de las camaras a través de diversas atribuciones de naturaleza legislativa
directa como verbi gratia las urgencias; o segundo, abriendo la decisidn legislativa a instituciones
contramayoritarias tales como la Corte Suprema (que debe ser oida preceptivamente en la produccion
de leyes organicas constitucionales sobre su organizacion y competencia, mediante un acto consultivo
preventivo expedido dentro del plazo determinados por las urgencias vigentes para el proyecto de ley
de que se trate) y el Tribunal Constitucional (que es llamado a ejercer un control de constitucionalidad
“jurisdiccional”, abstracto, preventivo y obligatorio, y que para muchos convierte a esta Judicatura en una
“tercera camara”).

El dilema de centralidad del Congreso Nacional es también una cuestién capital de la mejora de nuestro
Estado democratico y de la deliberacidn publica de las politicas publicas que requieren de intervencién o
dominio de ley, lo que pasa por reforzar el depdsito de potestad y competencia legislativas en las cdmaras,
materia esta Ultima que debe ser incluida en la agenda de una reforma o cambio constitucional; que ponga
fin a los Ultimos vestigios del principio monarquico.

En este contexto, algunos argumentos de la disidencia, a saber: la supuesta depuracién de vicios de
inconstitucionalidad formal por las urgencias o su “decaimiento” al expirar junto con el despacho del
proyecto de ley, y que arrastra al tramite preceptivo, mds un retérico efecto de “veto” temporal asignado a
la temporalidad especifica del trdmite de oir previamente a la Corte Suprema, parecen mas un ejercicio de
logomaquia juridica; incapaz de desvelar los problemas que atafien, en un régimen politico de “separacién
de poderes”, a la relacién que el Congreso Nacional debe tener con otros érganos del Estado o “poderes
publicos” e instituciones contramayoritarias.

3.- SENTENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ROL N2 1655/2010, DE 1 DE ABRIL DE 2010

1. La tercera y ultima sentencia a comentar en esta crénica concierne al articulo 93 N2 3 e inciso cuarto
del mismo precepto se deduce requerimiento por una minoria cualificada de la cdmara baja, cuestidon de
constitucionalidad que debe ser promovida “antes de la promulgacion de la ley...” y con sujecion a las
normas del Parrafo 3 del Titulo Il de la Ley N2 17.997 organica constitucional del Tribunal Constitucional
modificada por la Ley N2 20.381 “adecuatoria” de ésta a la reforma constitucional de 2005.

2. La sentencia comentada es en rigor una sentencia interlocutoria de inadmisidon del requerimiento,

recogiendo una interesante doctrina atingente a nuestro derecho parlamentario y una muy relevante
disidencia.
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3. En cuanto a la doctrina contenida en la decisién de inadmisibilidad del requerimiento impugnatorio
del proyecto de ley que modifica la Ley General de Pesca y Acuicultura, es menester reproducir
fragmentariamente los fundamentos siguientes:

“42, Que, de la lectura de la normativa constitucional, se constata que la reforma introducida por la
Ley N2 20.050 cambié la redaccidn del actual inciso cuarto del articulo 93 de la Carta Fundamental y
con ello la interpretacidn que se tenia sobre la oportunidad para requerir. En efecto, la normativa del
antiguo articulo 82 exigia que el requerimiento fuera “formulado antes de la promulgacién de la ley”
y por ello el articulo 40 de la Ley N2 17.997, Organica Constitucional de esta Magistratura, establece
que el Tribunal informara al Presidente de la Republica la existencia del requerimiento, para que se
abstenga de promulgar el proyecto aprobado, norma que desarrolla y complementa lo dispuesto en
el inciso sexto del articulo 93 del texto actual de la Constitucidn.

Ademas de lo expuesto, la reforma constitucional aludida agregd a dicha hipodtesis otra situacion
regulada en el inciso cuarto del citado articulo 93. En efecto, dicha disposicidon establece que “en
el caso del niumero 39, el Tribunal sélo podra conocer de la materia a requerimiento del Presidente
de la Republica, de cualquiera de las Camaras o de una cuarta parte de sus miembros en ejercicio,
siempre que sea formulado antes de la promulgacion de la ley o de la remisién de la comunicacion
que informa la aprobacidn del tratado por el Congreso Nacional y, en caso alguno, después de quinto
dia del despacho del proyecto o de la sefialada comunicacién”;

52, Que, de esta forma, para efectos de determinar la oportunidad para requerir, la reforma
constitucional de la Ley N2 20.050 establecié una distincién entre tratados internacionales y
proyectos de ley. En el caso de los primeros, la cuestion de constitucionalidad se puede formular
durante la tramitacion del mismo; pero, si el tratado ha sido aprobado por el Congreso, existe un plazo
adicional de 5 dias contados desde la remisidén de la comunicaciéon que informa dicha aprobacion. Es
la hipdtesis a que se refiere el articulo 38 bis, inciso segundo, de la Ley N2 17.997.

Respecto de los proyectos de ley, el plazo se extiende a toda la tramitacidn del mismo en el Congreso
Nacional. Sin embargo, si el proyecto ha sido despachado por éste, hay que formular una distincion.
Por una parte, se puede requerir hasta “cuando ingrese a la oficina de partes de la Contraloria
General de la Republica el respectivo decreto promulgatorio” (articulo 38 bis, LOCTC). Por la otra,
en ningun caso se puede requerir “después de quinto dia del despacho del proyecto”, siempre que
aun no haya sido promulgado. Cabe recordar que de conformidad al articulo 75, inciso segundo, de
la Constitucidn, el Presidente de la Republica tiene diez dias para promulgar el proyecto aprobado;

62. Que en el caso en cuestidn, a la luz del texto constitucional introducido por la reforma de 2005,
cabe preguntarse si el proyecto de ley se encuentra o no despachado por el Congreso Nacional,
aun cuando esté pendiente el plazo para vetarlo, al cual se alude en los articulos 72 y 73 de la
Constitucion;

72. Que, en este caso, debe concluirse que el Congreso Nacional despachd el proyecto de ley por
varias razones; en primer lugar, porque la aludida reforma constitucional buscé establecer que
los requerimientos se presenten ante este Tribunal mientras el proyecto de ley se encuentre en
discusion, es decir, mientras no haya emitido un pronunciamiento aprobatorio la Ultima Camara
que conozca de él. Esto es consistente con el enunciado de la facultad para requerir que establece
el articulo 93 N2 3 de la Constitucion, que faculta a esta Magistratura para “resolver las cuestiones
que se susciten durante la tramitacion de los proyectos de ley...”; y con la oportunidad para ejercer
el control obligatorio de constitucionalidad, que se ejerce una vez que “quede totalmente tramitado
por el Congreso” el respectivo proyecto (articulo 93 inciso 22), mientras que el control facultativo se
debe ejercer “en caso alguno, después de quinto dia del despacho del proyecto”.
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En este caso particular, el proyecto fue objeto del trdmite de Comisién mixta, aprobandose el
informe respectivo en el Senado el 10 de marzo, mismo dia en que lo hizo la Cdmara de Diputados
y se comunico su aprobacién al Presidente de la Republica con fecha 16 de marzo, quedando
asi, en consecuencia, despachado el proyecto por el Congreso Nacional con esta ultima fecha. El
requerimiento, por su parte, como ya se indico, se presento recién el 22 de marzo.

En consecuencia, no cabe sino concluir que el requerimiento fue presentado fuera de la oportunidad
prevista por la Constitucidn Politica al efecto.

En segundo lugar, en nada obsta a lo anterior el hecho de que el Presidente de la Republica aun
tenga pendiente el plazo para vetar. Desde luego, porque el veto se presenta por el Presidente de la
Republica una vez aprobado el proyecto por ambas camaras, es decir, debe haber sido despachado.
Recordemos que el oficio por medio del cual la Cdmara de Origen sefiala, precisamente, que “... el
Congreso Nacional ha dado su aprobacién al siguiente Proyecto de Ley...”. La reforma constitucional
es categdrica en su exigencia, pues utiliza la expresién “en caso alguno”. Y el plazo de cinco dias a
que alude lo cuenta no desde que quede totalmente tramitado el proyecto sino que “del despacho”.
Enseguida, debe tenerse presente que el veto es un tramite adicional y eventual que depende del
Presidente de la Republica, no de la voluntad del Congreso, lo que se reafirma por lo dispuesto en
los articulos 32, nimero 12, 72 y 73 de la Carta Fundamental. Ademas, debe considerarse que el
veto sélo permite abrir discusidn acerca de las normas observadas, mas no del resto del proyecto.
También, que cada observacion debe “ser aprobada o rechazada en su totalidad y, en consecuencia,
no procedera dividir la votacién para aprobar o rechazar sélo una parte” (articulo 35, Ley N2 18.918,
Orgénica Constitucional del Congreso Nacional).

Admitir que el plazo para requerir se mantendria en suspenso hasta el vencimiento del plazo
para observar por parte del Presidente de la Republica, significaria introducir un factor de
incertidumbre que la reforma constitucional de 2005 precisamente quiso evitar. También iria contra
la naturaleza del veto, acotado a ciertos aspectos del contenido de un proyecto de ley y sin que sean
admisibles indicaciones a su texto. Y, por ultimo, asimilaria el control obligatorio al facultativo de
constitucionalidad, pues mientras el primero exige que esté “totalmente tramitado”, el segundo no
puede ejercerse “en caso alguno, después de quinto dia del despacho del proyecto”, y [...].".

4. La sentencia interlocutoria del Tribunal Constitucional contiene en su estructura argumentativa una
ratio decidendi que descansa basicamente en dos elementos de interpretacion tradicionales provenientes
del derecho privado (reglas de Savigny): gramatical e histérico, con la finalidad de determinar el sentido
que adquieren los preceptos relativos al iter legis (aprobacidn por las cdmaras de un proyecto de ley en sus
tramites constitucionales de estilo, incluida Comisién Mixta como ocurre con el proyecto de ley que motiva
el requerimiento) a la luz de la reforma constitucional de 2005, todo en conexidn con la competencia
tasada de esta Judicatura.

5.- La disidencia de la ministra sefiora Peiia Torres y de los ministros sefiores Cea Egafia y Bertelsen
Repetto, favorable a la admisibilidad del requerimiento (principio pro requirente), se funda en cambio en
los argumentos siguientes:

“TERCERO.- Que, en el caso de autos, el requerimiento ha sido deducido por un grupo de diputados
gue constituyen mas de la cuarta parte de los miembros en ejercicio de la Cdmara, segun certificado
extendido por el Secretario General Accidental de la misma, que rola a fojas 32. En consecuencia,
se encuentra cumplida la primera exigencia a que aluden el inciso cuarto del articulo 93 de la Carta
Fundamental y el inciso segundo del articulo 41 bis de la ley orgdnica de este Tribunal, ya transcritos,
que incide en la legitimacidn activa para deducir el requerimiento;
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CUARTO.- Que, en cuanto al segundo requisito de admisibilidad de un requerimiento como el deducido
a fojas 1, es necesario tener presente que, tanto del articulo 93, inciso cuarto, como del articulo 38
bis de la Ley Orgénica Constitucional de esta Magistratura, se desprende que la oportunidad limite
para deducirlo es la promulgacidn de la ley en los términos referidos en el inciso primero del articulo
38 bis ya mencionado, pues mientras ella no se produzca posibilitando la publicacién de la ley, habria
gue entender que no ha concluido la tramitacion de la misma.

Sin embargo, la parte final del inciso cuarto del articulo 93 de la Carta Fundamental, introducido
por la reforma constitucional de 2005, parece circunscribir esa oportunidad limite disponiendo que
“en caso alguno” el requerimiento puede ser deducido “después de quinto dia del despacho del
proyecto”. Ello obliga, naturalmente, a precisar qué se entiende por “despacho del proyecto”;

QUINTO.- Que de las diversas acepciones que registra el vocablo “despacho”, segun el Diccionario de
la Real Academia de la Lengua Espafiola, debe rescatarse aquél que lo refiere a la “acciéon y efecto de
despachar”. A su vez, “despachar” es “resolver o tratar un asunto o negocio”.

La Constitucion Politica, entretanto, no define el concepto que nos ocupa, aun cuando lo utiliza en
el inciso primero del articulo 67, cuando sefiala que: “El proyecto de ley de Presupuestos deberd ser
presentado por el Presidente de la Republica al Congreso Nacional, a lo menos con tres meses de
anterioridad a la fecha en que debe empezar a regir; y si el Congreso no lo despachare dentro de los
sesenta dias contados desde su presentacion, regird el proyecto presentado por el Presidente de la
Republica.”

De lo antes sefialado puede inferirse que, en base a un sentido natural y légico, el “despacho” de un
proyecto de ley debe entenderse referido al momento en que se resuelve o se decide su contenido
normativo en términos de que sdlo resta su promulgacién y publicacidn para que se transforme en
ley de la Republica; [...].".

“SEPTIMO.- Que, en lo que se refiere al momento preciso en que un proyecto de ley estd en
condiciones de promulgarse, resulta imperioso acudir al principio hermenéutico de “unidad de la
Constitucion”, segun el cual la Constitucion es un todo organico y el sentido de sus normas debe
ser determinado de manera tal que exista entre ellas la debida correspondencia y armonia, criterio
al cual este Tribunal ha acudido en numerosas oportunidades, entre otras, en sentencia Rol N2 21.

Asi, cabe tener presente, en primer término, lo dispuesto en el articulo 72 de la Carta Fundamental,
segun el cual “aprobado un proyecto por ambas Camaras serd remitido al Presidente de la Republica,
quien, si también lo aprueba, dispondra su promulgaciéon como ley.”

El articulo 73, en su inciso primero, dispone, por su parte, que: “Si el Presidente de la Republica
desaprueba el proyecto, lo devolvera a la Cdmara de su origen con las observaciones convenientes,
dentro del término de treinta dias.” El articulo 75, inciso primero, expresa, a su vez, que: “Si el
Presidente de la Republica no devolviere el proyecto dentro de treinta dias, contados desde la fecha
de su remisidn, se entendera que lo aprueba y se promulgara como ley.”; [...]".

6.- La disidencia reproducida fragmentariamente argumenta en base a una regla sistémica o finalista
prevalerte en la hermenéutica de la Constitucidn, haciendo equivalente el “despacho” del proyecto de ley
al estado procedimental y temporal en que es procedente promulgar y publicar, integrando asi los tramites
constitucionales asociados al veto al iter legis.

7 - Para concluir el comentario de la tercera sentencia de esta crénica, demos subrayar dos aspectos basales:
primero llama la atencién que el Tribunal Constitucional no recurra al principio pro requirente (como
tampoco explicitamente al menos los disidentes), lo cual guarda deferencia hacia el Congreso Nacional
y la minoria parlamentaria legitimada procesalmente para deducir la accion de inconstitucionalidad,
resolviendo el contencioso constitucional en un proceso y mediante una sentencia, y segundo, la
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decision del Tribunal (que viene a sumarse a una sentencia de 24 de marzo de 2010) desde coordenadas
hermenéuticas tradicionales estda en pugna con algunos conceptos y principios basicos de nuestro
derecho parlamentario en orden a que todo proyecto de ley se somete a una doble lectura en cada
tramite constitucional, de suerte que en el iter legis la sancion (expresa, tacita o forzada) y el eventual veto
son etapas del procedimiento, que exigen de lectura camaral, por lo que efectivamente el proyecto se
encuentra “despachado” una vez agotado el mencionado iter, sea que el Presidente de la Republica ejerza
o no la prerrogativa del veto (suspensivo y parcial). Por lo demas el articulo 38 bis y 41 bis de la LOCTC
confirman que el umbral temporal es la promulgacidn; de suerte que el plazo constitucional de “quinto dia
del despacho del proyecto” (inciso cuarto del articulo 93) debe ser leido, a partir del agotamiento del iter
en su faz deliberativa y decisional de las cdmaras, esto es, verificada la sancidn del proyecto de ley (sancion
expresa, sancion tacita o sancién forzada). Lo anterior guarda congruencia ademads con la férmula politica
de un presidencialismo democratico en que el Congreso Nacional tiene centralidad y funcionalidad en sus
roles legislativos y de control del poder.

I1l.- LECCIONES

Allegar a conclusiones en el examen critico de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional plantea algunos
problemas, primero en relacion a los factores que presiden la relacidn de esta Judicatura con los poderes
publicos y la posicién que el Tribunal tiene en el sistema politico democratico, ya que se albergan dos
autocomprensiones distintas acerca de sus roles y posicidn (“custodio de la Constitucion” o “tribunal”, y
tipo de legitimidad).

A esta dualidad, se agrega la dificultad para extraer de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional una
dogmatica constitucional, con una teoria soportante, mas allad de los devaneos (neo) iusnaturalistas y el
predominante horizonte originalista (textualista o intencionalista) de la hermenéutica de esta Judicatura.
A todo ello se agrega una jurisprudencia del Tribunal Constitucional ligada estrechamente a los problemas
capitales de la relacion Gobierno-Congreso Nacional en la década de 1990, como fue la relacidon ley-
reglamento, y las reservas absolutas o relativas exigidas por la Constitucion en la legislacién de desarrollo
de derechos fundamentales y sus garantias, o la conceptuacion de la ley orgdnica constitucional y su
competencia en el dominio de la ley o las potestades financiero-publicas del presidente de la Republica
en materia impositiva (ley) o en materia presupuestaria (reglamento), y el comodin del principio pro
requirente. Nuestro balance para el periodo, es que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional fue ubicua,
contribuyd a un equilibrio Gobierno-Congreso Nacional en la transicidn (1990-2005), desplazandose esta
Judicatura desde el “afrancesamiento” a la “germanizacion” y de alli al practicismo; resultando adecuado
el pro requirente para abrir el control de constitucionalidad del obrar del legislador.

Ligada a la cuestién de la autocomprension del Tribunal Constitucional y relacién de éste con otros
poderes publicos, la jurisprudencia 2010 nos permite constatar, si se permite la licencia, “dos almas” en la
Judicatura: “custodio de la Constitucion” o “tribunal”, dualidad que incide en la admision de la centralidad
y funcionalidad del Congreso Nacional, y en una visién del régimen politico como un presidencialismo
democratico con equilibrio de poder.

Persiste en cuanto al Congreso Nacional la dificil centralidad y funcionalidad de éste en un régimen
presidencialista, dificultad a la que la jurisprudencia comentada no contribuye a resolver, ya que la
hermenéutica del Tribunal Constitucional no termina de cuajar en base a una regla sistémico — finalista
que sitle el andlisis de los conflictos de poder bajo su competencia en el marco de un presidencialismo
democrdtico, de equilibrio de poderes.
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¢CRISIS DEL CONCEPTO TRADICIONAL DE LEY EN
EL SISTEMA DE FUENTES DEL DERECHO CHILENQ?

Miriam Lorena Henriquez Vifias®

Resumen

El presente articulo se sitla en el ambito de la teoria de la legislacion, abordando la tematica de la ley en el
sistema de fuentes del derecho chileno, particularmente en orden a dilucidar si el concepto tradicional de
ley se encuentra actualmente en crisis y, por ende, si es necesario reformularlo. Con miras a lo sefialado,
se revisa la doctrina tradicional y las perspectivas mas recientes sobre este asunto, para finalmente, arribar
a algunas conclusiones.

INTRODUCCION

Sobre el objeto de estudio, cabe decir que de un tiempo a esta fecha se han escuchado voces en la doctrina
comparada sobre la “crisis de la ley”, en el entendido que ésta ha ido perdiendo las caracteristicas con que
fue concebida - esencialmente en Europa en el siglo XVIII- y su estatus como Unica o principal fuente del
Derecho.

Estimo - adelantando de algin modo las conclusiones- que la ley no ha desaparecido ni desaparecera del
sistema de fuentes del Derecho, muy por el contrario la ley sigue y probablemente seguird manteniendo
su centralidad en el mismo. Sin embargo, si puede constatarse que la misma se ha “reubicado” en dicho
sistema como una norma subordinada a la Constitucién y que sus caracteristicas histdricas se encuentran
mermadas o ausentes. Esto Ultimo, nos coloca en la necesidad de revisar y quizas reformular el concepto
que hoy por hoy se tiene de la ley.

De esta forma, en este trabajo pretendo, en primer término, hacer una breve referencia sobre el estado de
la llamada “crisis de la ley”, para luego analizar si es posible mantener el concepto tradicional de ley en el
sistema de fuentes del Derecho chileno, en el contexto de la Constitucién tal y como se encuentra vigente.

3 Abogado, Universidad Nacional del Comahue (Argentina). Magister en Derecho Publico, Pontificia Universidad Catdlica de
Chile (Chile). Doctor en Ciencias Juridicas, Universidad de Santiago de Compostela (Espafia). Profesora de Fuentes del Derecho,
LLM Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Profesora Derecho Constitucional de las Universidades Alberto Hurtado,
Andrés Bello y De Las Américas.
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Para la consecucién de lo anterior, sugeriré una serie de preguntas o cuestiones que guiaran esta
exposicion, mds con el dnimo de generar inquietudes que de resolverlas o contestarlas. Asi propongo:
a) ¢Qué significado tiene actualmente la ley en el marco de la Constitucion Politica de la Republica?; b)
¢Puede sostenerse hoy un concepto de ley como el que nos brinda el articulo 1 del Codigo Civil?; c) ¢Es
posible alin un concepto unitario de ley?; d) ¢ Qué aspectos de la Constitucién y del Estado Constitucional
y Democratico de Derecho han incidido en el cambio del concepto tradicional de ley?; e) éLa Constitucion
ha previsto, ademas de ella misma, alguna norma superior a la ley en el sistema de fuentes del Derecho?;
f) éLa ley sigue definiendo el ambito de validez y aplicacidn de la demas fuentes del Derecho o su primacia
sélo se manifiesta como superioridad jerarquica respecto de las otras fuentes?

Il LA CRISIS DE LA LEY EN EL SISTEMA DE FUENTES DEL DERECHO CHILENO

Como es sabido, en Europa por siglos — puntualmente en Francia de los siglos XVIII y XIX -la ley fue
considerada como la principal fuente del Derecho. Aquella fue concebida como la manifestacién de la
voluntad soberana, con caracteres de generalidad, obligatoriedad, abstraccion y vocacidn de permanencia.
En tal sentido, Prieto Sanchis nos recuerda sus caracteristicas centrales, que son: a) Unica, b) publica, c)
sencilla, d) precisa y clara, e) abstracta y general, f) garante de la libertad, g) expresién de la voluntad
esclarecida del principe o de la soberana del pueblo, h) instrumento de la razon ilustrada para alcanzar la
justicia y la felicidad de las sociedades®. Segun explica Ross, la doctrina revolucionaria de las fuentes del
Derecho considerd a la ley como la Unica fuente del Derecho. Esto basado en la creencia de que la ley,
entendida como voluntad omnipotente del pueblo soberano, constituye el Unico factor de creacion del
Derecho y lo abarca en su totalidad®.

En Estados Unidos, y en la misma época, el panorama de la ley fue algo distinto del reseiiado, toda vez que
se considero a la Constitucion - y no a la ley - como la norma juridica suprema del ordenamiento juridico.
La ley estaba limitada por la Constitucion y debia conformarse a ella, tanto formal como materialmente, de
lo contrario podria declararse su inconstitucionalidad por la via del control judicial difuso®.

Hoy, una parte de la doctrina sostiene que la referida nocién de ley - la acufiada en Francia en el siglo
XVIII - esta en crisis y que tal declive puede observarse desde mediados del siglo XIX por razones muy
heterogéneas. Como explica Gonzédlez Ordovds, una de las principales causas de esta crisis es el paso del
Estado Liberal de Derecho al Estado Social de Derecho, lo que ha determinado un cambio en la apreciacién
de la ley. La sujecion a la ley fue entendida en el Estado liberal como un fin en si mismo, en cambio,
después de radicales transformaciones econdmicas y sociales que gozan del beneplacito constitucional, su
status se redujo al mero medio para alcanzar los auténticos fines. Como consecuencia de ello, en el Estado
Social de Derecho el reglamento adquiere mayor protagonismo en detrimento de la ley’.

Otra de las razones para que cierta doctrina exponga la crisis de la ley es la pérdida de las principales
caracteristicas que en ella se reconocian. De esta forma, se ha colocado en tela de juicio su calidad de
manifestacion de la voluntad soberana, por la propia deslegitimacion de los érganos legislativos y la
desconfianza hacia el legislador, ademds porque sobre la ley existe una supervoluntad popular expresada
en la Constitucion®.

4 Prieto (1998) p. 15.

5 Ross (2007) p. 88.

6 Ver Blanco (1998).

7 Ver Gonzélez (2003) pp. 50y ss.
8 Diez Picazo (1988) p. 78 y 79.
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Por otra parte, como seiiala Zagrebelsky, muchas leyes actualmente son producto de la influencia que los
intereses corporativos ejercen sobre el legislador y el gobierno, siendo una presion tan eficaz que llega a
lograr una “contractualizacidn de los contenidos de la ley”, una auténtica legislacién paccionada que sélo
consagra una relacion de fuerzas existentes al margen de la voluntad juridicamente representada®.

A su vez, sus caracteristicas de generalidad y abstraccién han ido desapareciendo porque la sociedad ya
no es homogénea. La voluntad plasmada en la ley ha dejado de representar a un sujeto juridico unitario
para dispersarse en tantas voluntades como grupos sea capaz de acoger el Derecho: la ley singular toma el
testigo, y lo hace de la mano no de una sino de diversas autoridades?. En detrimento de las caracteristicas
formales de generalidad y abstraccidon surgen leyes de caso Unico, leyes ad hoc, leyes-medida, leyes
fotografia, leyes programa, habilitaciones al gobierno, etc. Los drganos legislativos hacen con frecuencia
leyes con destinatario individualizado, para resolver un caso o disciplinar un hecho®!. Laporta expresa
rotundamente, en cuanto a la pérdida del caracter general de ley, que: “Esta ha perdido toda su grandeza
de pauta de reconocimiento general de derechos y deberes para transformarse en una mera regla técnica
al servicio de las policies del gobierno.”*?

En el mismo sentido, el otrora caracter omnipotente de la ley y su uniformidad formal han perdido fuerza
significativamente. El cardcter omnipotente ha cedido ante la creciente importancia alcanzada por los
drganos de Jurisdiccidon Constitucional con facultad para declarar la invalidez de las leyes contrarias a la
Constitucion®®. Asimismo, la uniformidad formal de la ley esta en jaque por razén de la incorporacién en
algunas Constituciones de diversos tipos de ley.

Ademas - como marca Liborio Hierro - otras razones de la crisis de la ley son: a) la apariciéon de normas no
legales de caracter paralegal en los procesos de integracidn regional de los Estados, b) la expansion de la
fuerza normativa de las Constituciones, y c) la expansion de la fuerza normativa de los principios®.

A tales causas, Prieto Sanchis agrega la crisis de la racionalidad de la ley. Esto es, el abandono por parte
de la cultura juridica de su fe en la ley como instrumento de la razén y el abandono de la propia ley de sus
cualidades de racionalidad®®.

También corresponde decir que la celeridad con que se suceden las leyes no permite hablar de longevidad
legal o vocacion de permanencia. Respecto de esto Ultimo, se agrega como causa de la crisis de la ley el
flujo desbocado de aquellas, que incluso ha llegado a ser llamado “motorizacién de la legislacion”; y la
pérdida progresiva de su fuerza o eficacia, conocida como “hipostenia legislativa.”*®

Como conclusién preliminar, puedo decir que la crisis de la ley ha supuesto esencialmente su degradacion,

9 Zagrebelsky (2007) p. 37.
10 Gonzalez (2003) p. 49.
11 Laporta (2007) p. 159.
12 Laporta (1999), p. 325.

13 Como dice Diez Picazo: “Esta garantia de la supremacia juridica de la Constitucién convierte automaticamente al poder
legislativo en un verdadero poder constituido y, por ende, limitado por una norma superior.” Diez Picazo (1988) p. 51.

14 Hierro (1996) p. 291.
15 Prieto (2008) p. 187.

16 Segun Pérez Lufio: “La hipostenia legislativa constituye la reaccién antitética correlativa al fendmeno de la hipertrofia, la
contaminacién y la mitificacién de la ley. La extensién de la masa legislativa ha comportado un marcado déficit en la intensidad
de su eficacia. Ello se ha traducido en una serie de fenémenos de suplantacién de la ley formal por normas reglamentarias, asi
como el debilitamiento y desconfianza respecto a la legalidad como marco de solucién de los conflictos sociales. Pérez Lufio
(1993) p. 81.
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cediendo a la Constitucion su caracter de fundamento de toda la construccion normativa®’. El ocaso de la
ley encuentra sus motivos también en la pérdida de sus caracteristicas definitorias centrales.

11l ¢CRISIS DEL CONCEPTO TRADICIONAL DE LEY EN EL SISTEMA DE FUENTES DEL DERECHO
CHILENO?

En general, la doctrina y jurisprudencia nacional no han prestado mayor atencién al concepto mismo de
ley ni a su eventual crisis como fuente formal de nuestro Derecho. Muy por el contrario, en nuestro medio,
los juristas han destinado escasa atencidn a la ley, probablemente porque los problemas que suscitan las
otras fuentes del Derecho son mas evidentes, interesantes, variados o de mayor magnitud®. A su vez, los
textos de los autores y los fallos de los tribunales de justicia siguen aludiendo a la nocién de ley del Cédigo
Civil sin entrar a considerar si tal concepto se debe o no seguir predicando de la misma en el contexto de
la actual Constitucion.

Sin perjuicio de lo dicho, cierta doctrina nacional - como es el caso de Varas Alfonso — tempranamente
puso en tela de juicio el concepto tradicional de ley y propuso uno nuevo en el marco de la Constitucion de
1980. Puntualmente Varas Alfonso sefiald: “La definicién de nuestro Cddigo Civil no es, sin embargo, una
definicidn feliz en el fondo y en la forma; en el fondo porque no da una idea clara del objeto de la ley; y en
la forma, porque tal como estd escrita parece decir que manda, prohibe o permite, por estar manifestada
en la forma prescrita por la Constitucion, no por ser la declaracion de la voluntad soberana, como si pudiera
haber alguna declaracion de voluntad soberana que no importara un mandato.”*® Luego de esta critica
el mismo autor propuso el siguiente concepto de ley: “Ley es una declaracion de la voluntad soberana
manifestada en la forma prescrita por la Constitucidn que establece normas generales y obligatorias sobre
las bases esenciales de un ordenamiento juridico.”?

Por otro lado, Bertelsen Repetto tuvo oportunidad de sefialar - en el marco de la discusién del
Anteproyecto de Constitucidn, que durante la vigencia de la Constitucidon de 1925 existid una inflacion
legislativa, situacion que llegd a calificar como “elefantiasis legislativa”, y que importé la dictacion de leyes
particulares o concretas, minando las otroras caracteristicas de generalidad y abstraccion de la ley. Planted
como solucidn a tal situacion la consagracion del dominio maximo legal®.

Mads recientemente autores como Cordero Quinzacara han sostenido con respecto a la ley que: “Sin
embargo, desde fines del siglo XIX esta fuente fue perdiendo las caracteristicas y, por tanto, la funcion
gue tenia asignada en el marco del Estado liberal de Derecho, llegando a ser una norma contingente
y de coyuntura que estaba lejos de los caracteres de generalidad, abstraccion y permanencia con los
cuales fue concebida por las ideas liberales.”1 Por su parte, Zuiiga Urbina ha expresado lo inadecuado
del concepto tradicional de ley al tratar sobre el concepto y tipos de ley actual: “Hemos sostenido la
quiebra tedrico-practico de la soberania de la ley, a la luz de los sistemas de Jurisdiccién Constitucional y
del concepto tradicional de ley en el contexto del Estado benefactor. El concepto tradicional de ley, define
este acto normativo por sus caracteres materiales: generalidad, abstraccion y coercibilidad, y por el érgano

17 En el mismo sentido Pérez Royo: “La reduccidn consiste en el paso de la posicion absolutamente privilegiada, que en
el sistema anterior tenia, a una posicién, que continla siendo preeminente, es cierto, pero que queda subordinada a la
Constitucion y controlada en su ajuste o al menos susceptible de serlo, por un érgano especifico, especialmente disefiado para
ello, que es el Tribunal Constitucional.” Pérez Royo (2007), p. 19. Asimismo, Diez Picazo sefala: “Tras lo dicho hasta aqui, habra
que coincidir en que existe un menguante de la ley, que es obra del nuevo sentido que posee la Constitucidn y de su insercién
en el ordenamiento juridico. Diez Picazo (1985) p. 12.

18 Corresponde destacar los esfuerzos realizados inmediatamente dictada la Constitucién de 1980 sobre la ley y su relacidn
con el reglamento de Bulnes (1982), pp. 133 — 153 y Cea (1984) pp. 417 — 431.

19 Varas (1984) p. 383.

20 Varas (1984) p. 384.

21 2 Actas Oficiales, sesidon 355, p. 2278.
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y procedimiento estatuido en la Constitucidn. Tal concepto es tedricamente inadecuado para formular una
nocién “unitaria” de ley en nuestro ordenamiento.”?

Lucidamente Zuiiiga Urbina expone que el concepto de ley brindado por el Codigo Civil (declaracion de la
voluntad soberana que, manifestada en la forma prescrita por la Constitucion, manda, prohibe o permite)
es congruente con un concepto formal de ley que se prolonga hasta la Constitucién de 1925, en que la
ausencia de una cldusula de dominio legal cerrada, otorga una competencia genérica y una amplia libertad
al legislador®. Empero — sefiala el mismo autor — en el marco de la Constitucion vigente el concepto
tradicional de ley resulta inadecuado dado los cambios introducidos: reserva de ley, reparto de potestades
normativas que rearticulan la relacion ley-reglamento, y la instauracion de una verdadera tipologia de
leyes, entre otros?.

En consecuencia, las principales razones que pueden esgrimirse para sefialar la crisis del concepto
tradicional de ley en nuestro ordenamiento juridico y en el marco de la actual Constitucidn son: la pérdida
de su valor omnipotente, de su caracter uniforme y preeminente. Todas estas cuestiones se analizaran
sucintamente a continuacion.

A. El caracter limitado de la ley: la pérdida de su valor omnipotente

El cardcter omnipotente de la ley se perdié desde el surgimiento de una Constitucién - como la de 1980 —
que como fuente del Derecho posee eficacia directa, que tiene efectos derogatorios respecto de las normas
previas o preconstitucionales que sean incompatibles con aquella y que determina la interpretacion de
todo el ordenamiento juridico conforme a ella.

La eficacia directa de la Constitucidon importa que la misma deja de depender de la ley, pues la Constitucién
se aplica sin necesidad de intermediacidn legislativa. La Constitucién Politica de la Republica declara
expresamente su eficacia o fuerza vinculante directa, al sefialar que obliga tanto a los titulares o integrantes
de los dérganos del Estado, como a toda persona, institucion o grupo, no siendo necesario el dictado de
otras normas, legales o infralegales, que la doten de sustento o eficacia.

Por otra parte, también da cuenta de la pérdida del caracter omnipotente de la ley el hecho de que la
Constitucion sea quien determine el ambito de vigencia y validez de la ley. Esto es, la ley y las demds normas
del ordenamiento juridico deben sujetarse tanto formal como materialmente a la Carta Fundamental®.

Por ultimo, corresponde apuntar que en Chile - en pos de la defensa de la supremacia normativa de
la Constitucidn - se ha consolidado un sistema de Justicia Constitucional concentrado en el Tribunal
Constitucional. La existencia de dicho sistema de control de constitucionalidad priva definitivamente a la
ley de su caracter omnipotente o ilimitado, dejandola en una “permanente” situacion “interina”. Respecto
de esto ultimo Laporta destaca: “(...) La ley esta en permanente interinidad y en una posicion subalterna,

22 Zufiga (1997) p. 259.

23 Zuiiga (1997) pp. 259 y 260. El mismo autor agrega: “La conocida definicién de ley del articulo 1 del Cédigo Civil es un
concepto decimondnico — liberal que en su dimensién formal concibe a este tipo de normas como producto de un érgano y
producto de un procedimiento especifico, que deviene en fuente prevalente o primaria del ordenamiento juridico, y dada su
omnipotencia tiene una competencia de regulacion incondicionada.” Zufiiga (1997) p. 260.

24 Zufiga (1997) pp. 260y 261.

25 Como explica Prieto Sanchis: “De manera que la incidencia de la Constitucién en el sistema de fuentes resulta ser doble:
como norma suprema condiciona la validez de todas las demds normas, de todo aquello que puede hacerse — mandar,
prohibir o permitir —a través de las fuentes del Derecho; y como norma normarum define en lo esencial el sistema de fuentes,

atribuyendo competencias normativas a los distintos 6rganos y asignando un valor a las normas creadas por éstos.” Prieto
(2008) p. 178.
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porque es interpretada y contemplada no por si misma sino como una suerte de sospechosa permanente
que hay que vigilar a la luz de la Constitucion.”2

B. La diversidad de tipos de ley: la pérdida del caracter uniforme de la ley

En la Constitucidn Politica de la Republica la ley no es una categoria unitaria, sino que en ella se comprenden
distintas clases de leyes. Asi en su articulo 66 se consagran la ley interpretativa de la Constitucion, la ley
organica constitucional, la ley de quérum calificado y la ley simple, esta Ultima es la categoria residual de

ley.

A su vez, la Constitucion contempla tipos especiales de ley, como la ley de presupuesto del articulo 67;
la ley del articulo 63 N2 16, que concede indultos generales y amnistias y que requiere de un quérum
especial para su aprobacidn de las dos terceras partes de los diputados y senadores en ejercicio cuando
se trate de delitos terroristas; la ley de la decimotercera disposicion transitoria, esto es aquella que verse
sobre modificaciones a la Ley Organica sobre Votaciones Populares y Escrutinios, que digan relacion con
el numero de senadores, las circunscripciones existentes y el sistema electoral vigente y que requerira del
voto conforme de las tres quintas partes de los diputados y senadores en ejercicio.

Dentro de los distintos tipos de ley previstos en la Constitucion - sin dudas - la ley organica constitucional es
la categoria mas compleja y controvertida. Puntualmente la doctrina se ha cuestionado la relacién de la ley
organica constitucional con la ley ordinaria, planteando distintas alternativas para resolver los conflictos
normativos que entre ellas se puedan suscitar. Algunos autores han propuesto como modo de resolver el
conflicto normativo la aplicacion del criterio de la jerarquia normativa, otros el criterio de competencia y
ultimamente también el criterio del procedimiento especial. Asimismo se ha cuestionado respecto de este
tipo de leyes de quérum reforzado su caracter democratico, considerando que el principio democratico se
basa en la legislacidon por mayoria simple. Los mismos cuestionamientos se han replicado respecto de las
leyes de quérum calificado.

C. La relacion ley-reglamento: la pérdida del caracter preeminente de la ley

Corresponde comenzar este apartado sefialando que primacia o preeminencia de la ley significa que todas
las demas fuentes se encuentran subordinadas a ella, careciendo de un dmbito de normacion auténomo?.

En este sentido, la preeminencia de la ley cede en nuestro sistema de fuentes por la instauracion de
la reserva de ley y la reserva de reglamento y el dmbito de normacién propio que se atribuye por la
Constitucion al reglamento auténomo.

Como es sabido, la Constitucién de 1980 cambid el sistema de la Constitucidn de 1925 -del dominio minimo
legal- distinguiendo las competencias legislativa y reglamentaria, estableciendo una reserva de ley y una
reserva de reglamento autonomo o independiente. Esto, se hizo con el fin de fortalecer las atribuciones
del Presidente de la Republica en el esquema de un régimen presidencialista reforzado y para racionalizar
la elaboracién de normas generales. Ademas de la potestad reglamentaria auténoma, la Carta de 1980
consagro la ya cldsica potestad reglamentaria de ejecucion de la ley?.

Cabe apuntar que una de las cuestiones mas controvertida en la doctrina nacional sobre la relacion ley
— reglamento se da en el dmbito de la potestad reglamentaria auténoma. La doctrina no es pacifica en
26 Laporta (1999), p. 322.

27 Diez Picazo (1988) p. 49.

28 Henriquez (2009) p. XX
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cuanto a reconocer un dominio maximo legal o minimo legal, consecuencialmente se halla dividida sobre
si la potestad reglamentaria auténoma es o no la norma de clausura del sistema de fuentes del Derecho.
La controversia surge esencialmente de la interpretacién del articulo 63 nimero 20. Las consecuencias
de adoptar una u otra postura son significativas. De adherir a la posicion del dominio maximo legal y de
la potestad reglamentaria como norma de clausura, los conflictos normativos se produciran cuando el
legislador o el Presidente de la Republica excedan del dmbito de sus competencias, estando las materias,
a juicio de esta concepcidn, establecidas taxativamente y de modo mds o menos precisa en cuanto a
su definicion?. De seguir la postura del dominio minimo legal y de la ley como norma de clausura, la
delimitacion entre el ambito de la ley y de la potestad reglamentaria no es precisa, de hecho ciertas
disposiciones del articulo 63, a juicio de esta doctrina, pueden interpretarse ampliamente en favor de la
reserva de ley, por tanto el dmbito que queda reservado a la potestad reglamentaria auténoma es minimo
y hasta inexistente3. Cualquiera sea la postura que se siga, a los efectos de este trabajo, la sola existencia
de una norma — el reglamento auténomo- que no esté subordinada en su validez o vigencia a la ley, merma
su caracter preeminente.

Por otra parte, con respecto a la potestad reglamentaria de ejecucidn, se plantea el problema de si la
reserva de ley es absoluta o relativa. Quienes sostienen la reserva legal absoluta, la afirman especialmente
en materia de derechos fundamentales, y expresan que la regulacidn, la complementaciodn, la limitacidon y
aun la restriccién de los derechos fundamentales sélo corresponden al legislador, quedando vedado esta
ambito a la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica. Por su parte, la postura que sostiene la
reserva legal relativa entiende que el reglamento es una técnica de colaboracion en la ejecucién de la ley.
Hay materias que el legislador no puede abordar por su complejidad, mutabilidad, tecnicismo, etc. En esos
casos, puede convocar al reglamento, fijandole los parametros de su intervencién. En tal sentido, la ley
so6lo debe abordar las materias que la Constitucidon expresamente le encargd abordar. Y dentro de esas sélo
debe regular las bases esenciales del ordenamiento juridico. Lo demas queda entregado al reglamento de
ejecucion, el que a su vez estd subordinado a la ley.

Al mismo tiempo la preeminencia de la ley como fuente del Derecho desaparece con la consagracién de
nuevas fuentes del Derecho - pluralidad normativa - tales como los tratados internacionales y los decretos
con fuerza de ley. Tanto el decreto con fuerza de ley como el tratado internacional tienen reconocido
al menos el mismo rango y fuerza que la ley, debiendo sefialarse que los tratados internacionales — por
ejemplo aquellos que versan sobre derechos humanos — se han llegado a considerar por parte de la
doctrina y la jurisprudencia incluso de rango supralegal o constitucional, afirmacidn esta ultima que no
esta exenta de discusiones.

La consagracion constitucional de los decretos con fuerza de ley, como norma que versa sobre materias de
ley y que tienen el mismo rango, valor y fuerza de ley, no hizo mas que ampliar las facultades del Presidente
de la Republica - quien ya tiene amplias facultades normativas como colegislador, como conductor de
las relaciones internacionales y como titular de la potestad reglamentaria auténoma y de ejecucion —vy
restringir las facultades atribuidas al legislador, reduciendo — como se dijo — su preeminencia. Las razones
gue se han esgrimido para justificar la existencia de este tipo de normas son distintas, entre ellas cabe
distinguir las excepcionales y las ordinarias, amén de considerar que la delegacidn de funciones en sistemas

29 Carmona Santander considera que: “Los tres mecanismos anteriormente sefialados (se refiere al dominio maximo legal,
el establecimiento de las leyes de base y la consagracion de la potestad reglamentaria auténoma) permiten afirmar que en
nuestro ordenamiento la ley tiene un ambito muy preciso, que no puede ser exorbitado por ningln tipo de interpretacion. La
ley procede sélo en los casos que taxativamente sefiala la Constitucion y en ninglin otro.” Carmona (2001) p. 32.

30 En este sentido Bulnes Aldunate sefala: “Llegdbamos a la conclusidn que en nuestro ordenamiento juridico resulta claro
que la Carta Fundamental establecio el reglamento auténomo, pero por la amplitud que se otorgé al legislador, en la practica
sélo existiria el reglamento de ejecucién.” Bulnes (1999), p. 203. Por su parte, Soto Kloss expresa: “Sabido es también, que el
texto convocado, y luego aprobado en plebiscito, al introducirsele el referido N° 20 al N° 60, dejé sin aplicacion, en la practica,
tal potestad auténoma.” Soto (1999) p. 35.

31 Carmona (2001) p. 34.
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con separacion estricta de poderes es de por si una cuestion excepcional y extraordinaria. Entre las razones
ordinarias — donde es mas notoria las causas de la pérdida de la primacia de la ley - destacan aquellas de
caracter técnico-juridico o de eficacia, tales como: a) la sobrecarga de los érganos legislativos, b) la mejor
preparacion, desde el punto de vista de los recursos, del Gobierno para asumir la regulacidn de cuestiones
técnicas complejas, c) la dificultad que implica que una materia técnica sea sometida a la deliberacion
politica, d) la exigencia de fluidez en la toma de las decisiones importantes, las que en su mayoria deben
regularse por ley, e) la viabilidad de ejecutar por esta via los programas de gobierno.

Finalmente, también puede anotarse, como causa del cese del cardcter preeminente de la ley el paulatino
proceso de descentralizacion administrativa, con el consiguiente desarrollo de los poderes normativos de
entidades auténomas, distintas del legislador, como es el caso de las Municipalidades.

Conclusiones

La ley no ha desaparecido ni desaparecera del sistema de fuentes del Derecho, al contrario, la ley sigue
manteniendo su centralidad en el mismo. Sin embargo, procede reconocer que la ley ha debido reubicarse
en el sistema de fuentes como una norma subordinada a la Constitucién y que las caracteristicas que
tradicionalmente se le atribuian hoy se encuentran mermadas o ausentes.

Particularmente en el sistema de fuentes del Derecho chileno y en el contexto de la actual Constitucidn, la
ley ha perdido su valor omnipotente, su caracter uniforme y preeminente, todo lo cual impone reformular
el concepto de ley que aun se mantiene arraigado en nuestro medio y que tradicionalmente se asocia al
que nos brinda el Cédigo Civil en su articulo 19.

Aquello no es tarea sencilla, toda vez que la Constitucion no define a la ley, pero si la delimita desde
una perspectiva material y formal. Desde la perspectiva material, la Constitucién atribuye un ambito
de materias reservado a la ley, esencialmente en el articulo 63, y también atribuye ambitos materiales
diferenciados a los distintos tipos de ley. A su vez, la ley en su sentido formal es aquella dictada por el
organo legislativo y de acuerdo al procedimiento previsto en la propia Constitucion.

Pese a la dificultad que conlleva definir y caracterizar la ley, puede decirse para concluir que es la norma

frecuentemente general, obligatoria, subordinada a la Constitucién, que se orienta a estatuir las bases
esenciales del ordenamiento juridico.
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TEORIA DE LA LEGISLACION. ALGUNOS
PLANTEAMIENTOS GENERALES

Rodrigo Pineda Garfias®?

Resumen

En este ensayo su autor presenta algunas consideraciones generales relativas a la Teoria de la Legislacion, a
la necesidad de promover su estudio en las escuelas de Derecho, a los antecedentes histéricos que explican
su evolucidny la relevancia que esta drea del conocimiento tiene para el mundo politico-legislativo, juridico
y académico vinculado a los estudios del Derecho.

Las investigaciones relativas a la forma en que se legisla, a las condiciones de legitimidad, calidad y eficacia
de las leyes, no han alcanzado en el ambito de |la Teoria del Derecho la profundidad y la sistematizacidn que
se requiere. Asistimos a una grave carencia de estudios sobre la legislacidn en las Escuelas de Derecho®y
en la Teoria del Derecho® *. Mientras mas imbuido se encuentra el pensamiento juridico de una “Teoria
Pura del Derecho”, mas dificil se torna la tarea de analizar y reflexionar sobre aquellas materias que se han
etiquetado como propias del dmbito de la “Politica Legislativa”. Tal actitud trae aparejado una carencia de
marcos tedricos y practicos que nos permitan subsanar los problemas que afectan a la legislacion.

Es indudable que las leyes y las normas juridicas que regulan la convivencia de los sujetos en Sociedad
inciden —positiva o negativamente- en el progreso de un pais y en las mayores o menores condiciones de

32 Abogado, Profesor de Derecho Constitucional en la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Abogado Secretario de
Comisiones del Senado. Presidente de la Sociedad Chilena de derecho Parlamentario y Teoria de la Legislacion.

33 Laporta, Francisco: “Teoria y Realidad de la Legislacion: Una Introduccion General”, pagina 86 del libro “La Proliferacion
Legislativa: Un desafio para el Estado de Derecho”, editorial Thomson-Civitas (Madrid, 2004) expresa, refiriéndose a la situacion
Europea, que “hace ya cincuenta afios Charles Eisenmann, desarrollando un encargo de la UNESCO, abordaba los problemas
de la ensefianza del derecho en Europa y mencionaba entre las necesidades de esa ensefianza “el andlisis reflexivo sobre los
problemas de la legislacién. Eisenmann postulaba que la legislacién tendria que dar lugar en el plano del conocimiento a una
teoria de la politica legislativa y a una teoria de la técnica legislativa, pertenecientes ambas a la ciencia del derecho y que
como tales deberian ser contempladas en las Facultades de Derecho. No necesito decir que no se le ha hecho el menor caso”.
Agregaré que en el caso de Chile, tal situacidn se repite y es alin mas grave.

34 “La Teoria General del Derecho, aquella que reflexiona sobre el derecho como tal, sobre la autoridad juridica, sobre la
obligacion juridica, sobre el Estado de Derecho, se ha ocupado poco de la composicidn de los Parlamentos, de la autoridad de
la legislacion o de cdmo debe interpretarse una ley de manera respetuosa con dicha autoridad”: Roberto Gargarella y José Luis
Marti: “La Filosofia del Derecho de Jeremy Waldron: Convivir entre Desacuerdos”, pagina XX, estudio preliminar a la edicion
espafiola de “Derecho y desacuerdos”: Jeremy Waldron, editorial Marcial Pons (Madrid, 2005).

35 Jeremy Waldron nos recuerda que hay una larga tradicion de teoria normativa de la legislacion en la filosofia politica pero
muy pocos trabajos filoséficos relativos a los Parlamentos (Ibid. nota 2, pagina 30).
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libertad, justicia y seguridad de que pueden gozar los individuos que habitan en un Estado. La deficiente
configuracién de esas normas —en especial de las leyes- crea innumerables problemas que es necesario
prevenir con el fin de evitar los costes politicos, sociales y econdmicos que de ella derivan.

Es sorprendente que siendo tan evidente lo anterior, el mundo de los estudios juridicos haya prestado tan
poca importancia a la formacion académica y practica en los temas legislativos.

En general, en los estudios tradicionales del Derecho —lo que conocemos como dogmatica juridica- la ley
es un dogma, una regla que ha elaborado el legislador, respecto de la cual sélo corresponde conocer su
contenido e interpretar adecuadamente su sentido y alcance. No existen estudios sistematicos y acabados
sobre el proceso de creacidon de las normas, la forma en que ellas se redactan, como se incorporan al
ordenamiento juridico, su legitimidad y eficacia.

No se puede pedir que esa tarea sea realizada por los parlamentarios. Quien algo conozca el quehacer
legislativo sabe que las urgencias politicas a las que estan sometidos, les impiden, en la mayoria de los
casos, examinar en profundidad estas materias. Afecta también el estudio de estos asuntos la concepcion
“puramente instrumental” de las leyes. Es indudable que para muchos ellas son simples mecanismos que
estdan al servicio del podery, por lo tanto, se pueden armar y desarmar de la manera que resulte mas eficaz
a sus objetivos politicos. Es incuestionable que las leyes son instrumentos de gobierno, la dificultad es
construir buen instrumento de gobierno. Para ello no es suficiente la pura voluntad politica.

Quienes concebimos a las leyes como reglas de accién o de fin que, bien configuradas, pueden contribuir
significativamente a la libertad, la justicia, y la paz social, consideramos importante dedicar tiempo y
esfuerzo a subsanar o corregir los defectos que dafian su calidad. Promovemos, por lo tanto, la idea de
que en los programas de formacidn de los abogados que implementan las Escuelas de Derecho, se deben
incluir elementos significativos de Teoria de la Legislacién.

|.- PROBLEMAS LEGISLATIVOS Y TEORIA DE LA LEGISLACION
Cudles son los problemas mas significativos que observamos al analizar el ordenamiento legislativo.

Los estudios que se han realizado en esta materia han identificado, como los mas relevantes a los siguientes:
La proliferacién o inflacion normativa, antinomias, redundancias, estratificaciones, abrogaciones
innominadas, faltas de minima coordinacidon normativa®, inorganica regulacion del areas del quehacer
juridico, hipostenia legislativa (un marcado déficit en los grados de eficacia de las normas, lo que trae
aparejado un debilitamiento y desconfianza respecto a la legislacion como marco de solucién de los
conflictos sociales®) y ausencia de un marco ético justificatorio de su obligatoriedad. Dichos males generan
graves problemas legislativos y practicos que debilitan la autoridad de la ley, perjudicando, ademas, la
labor de quienes son llamados a interpretar y aplicar dichas normas, como también a los ciudadanos
destinatarios de las leyes.

En el ambito de la doctrina espaiiola, Atienza y Calsamiglia han sugerido, ya hace algunos afios, reavivar
una Teoria de la Legislacion que estudie sistematicamente dichos problemas y han propuesto modelos
para dotar a las normas y, en especial a las leyes, de un mayor estandar de calidad o nivel basico de

36 Oelckers, Osvaldo: “El contenido esencial de la Técnica Legislativa”, pagina 2, en la “Técnica Legislativa ante la elaboracién
de la Ley”, editado por el Centro de Estudios y Asistencia Legislativa de la Universidad Catdlica de Valparaiso (Valparaiso, 1998).

37 Pérez Lufio, Antonio Enrique: “El desbordamiento de las fuentes del derecho”, citado por Francisco Laporta, Ibid. nota 1,
pagina 68.
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racionalidad®®, en los siguientes dmbitos: 1) comunicativo o linguistico; 2) juridico-formal (aspectos en que
la técnica legislativa tendria un papel destacado); 3) pragmatico; 4) teleoldgico, y 5) ético, objetivos que,
ademas, deberian ser alcanzados de manera eficiente.

[I.-TEORIA DE LA LEGISLACION Y CONFLICTO POLITICO

Es habitual que cuando en una comunidad se plantea un problema en que estd comprometido el interés
colectivo, observemos desacuerdos no sdélo respecto a la mejor solucidn, sino que también en relacion
con la forma en que ella debe alcanzarse. Esta es una realidad propia del quehacer social y en particular
de la politica. Como sefiala Jeremy Waldron “Somos una multitud, y tenemos desacuerdo sobre la
justicia....Tenemos desacuerdos sobre lo que nos debemos los unos a los otros en términos de tolerancia,
indulgencia, respeto, cooperacién y ayuda mutua.”?®

La Filosofia y Etica Politica y posteriormente la Ciencia Politica y la Sociologia Politica han procurado
describir este fendmeno, han elaborado teorias para explicar las razones del conflicto social y han sugerido
algunas vias para alcanzar una convivencia pacifica y justa. Hemos asistido a siglos de debates, luchas y no
pocas muertes para que parte importante de la humanidad haya alcanzado progresivamente la certeza de
que es preferible “contar las cabezas que cortarlas”, cada vez que debemos adoptar una decisidn sobre un
asunto de interés colectivo.

La configuracién del denominado Estado Democrdtico de Derecho es la consagracién normativa e
institucional de este proceso. Su construccidn supuso instituir derechos y garantias, establecer limites al
ejercicio del poder politico, regular la eleccion democratica de las autoridades gubernativas y legislativas,
definir sus responsabilidades y los mecanismos para hacerlas efectivas.

Es evidente que el Derecho y las instituciones por él creadas son un instrumento privilegiado al cual se ha
acudido para realizar dicha construccion. La conexidn entre Derecho y Politica es innegable®. Es por ello
que afirmamos que el Derecho ha sido el lenguaje del Poder, de lo cual se deduce la innegable importancia
que tiene determinar cdmo se constituye el poder politico legitimo, qué instituciones lo expresardn,
como se crean las leyes por las que nos regiremos y cual es el contenido dptimo de éstas en un momento
histérico determinado.

De esta manera, los estudios que se refieren a la Ley y su autoridad, asi como la configuracion de los
Parlamentos, adquieren una relevancia fundamental, no sélo desde el punto de vista de la Teoria Politica
sino que también desde la Teoria del Derecho.

[1l.- ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA TEORIA DE LA LEGISLACION

Si examinamos, aunque sea de manera sucinta, algunos antecedentes de la historia europea continental,
comprobaremos que han existido diversas etapas en que la preocupacién por el quehacer legislativo ha
resultado mas evidente. Expondré, a continuacion, algunas de estas fases.

38 Calsamiglia, Albert: “Ciencia Juridica, El Derecho y la Justicia”, en Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia N2 11, editorial
Trotta, (Madrid, 1996) y Atienza, Manuel: “Contribucidn a una Teoria de la Legislacion”, paginas 27 y 28, Cuadernos Civitas,
editorial Civitas (Madrid, 1997).

39 Waldron, Jeremy: Ibid. nota 2, pagina 8.
40 Nino, Carlos Santiago: Derecho, Moral y Politica (Editorial Ariel, 1994)
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3.1.- Si bien es conocido que desde el comienzo de la reflexion filosofica occidental, tanto Platéon* como
Aristoteles®, ya manifestaron interés por las leyes y las funciones del legislador, las raices modernas de
los estudios sobre la legislacion y las técnicas para mejorarla, sélo aparecieron en las postrimerias de los
Estados Absolutos y adquirieron gran importancia a partir de la Revolucién Francesa.

Segun nos recuerda Mario G. Losano, los juristas del absolutismo fueron los primeros que intentaron crear
un nuevo saber que pusiera “orden en la legislacién de la monarquia absoluta”®. En efecto, ya en el siglo
XVIII, en Alemania, se escribieron y publicaron las primeras obras dedicadas a considerar lo que en la
época se denomind “Prudencia Legislatoria”. En 1702, se dictan, en la Universidad Alemana de Halle, los
primeros cursos universitarios sobre legislacion, a cargo del jurista Christian Thomasius, quien ya habia
publicado previamente su libro “Lectiones de Prudentia Legislatoria”**.

Este nuevo saber encontraba su justificacion en la necesidad de hacer frente a los problemas que generaba
la aplicacién de las normas dictadas por el Poder Regio.

Un pensador como Alexis de Tocqueville, en su obra “L” Ancien Régime et la Révolution”, nos describe las
dificultades y problemas que afectaban a las leyes en la Administracion Absolutista. Al respecto, indicaba
gue “aunque la Ley no cambiase, la manera de aplicarla variaba todos los dias”, y agregaba que “cuando
no se ha visto la Administracidon del Antiguo Régimen trabajando, leyendo los documentos secretos que
ha dejado, no se podria imaginar el desprecio en que la Ley termind por caer en el espiritu mismo de
los llamados a su aplicacién. No se encuentran apenas decisiones del Consejo que no recuerden Leyes
anteriores, a menudo de fecha reciente, que han sido dictadas pero no ejecutadas. No hay, en efecto,
edictos, declaracion del rey, cartas patentes solemnemente registradas que no sufran en la practica mil
temperamentos. Se ve por las cartas de los Controladores Generales y de los Intendentes que el Gobierno
permite sin cesar hacer excepcién de un modo distinto a lo que él mismo ordena. Rompe raramente la
Ley, pero cada dia la hace plegarse dulcemente en todos los sentidos, siguiendo los casos particulares y
para obtener la mayor facilidad en los asuntos....Quien quiera juzgar el Gobierno de ese tiempo por la
recopilacion de sus leyes caeria en los errores mas ridiculos.”*®

Los problemas vinculados con la creacion y aplicacion de las leyes se convertiran en un asunto de
importancia a partir de mediados del siglo XVIII, especialmente por influencia del “L" Esprit des Lois”,
insigne obra del barén de Mostesquieu (1748). En efecto, el propdsito de Montesquieu no se limitaba
a una pura descripcion de las condicionantes de las decisiones legislativas (clima, ritos, costumbres y
religién) sino que pretendia orientar al legislador. Al respecto, afirmaba: “Si pudiera hacer que quienes
gobiernan, aumentasen sus conocimientos sobre lo que deben prescribir y que quienes obedecen hallaran
un placer nuevo en obedecer, me sentiria el hombre mas feliz entre los mortales”#. Es por ello que, en
dicha obra, se hizo eco de las denuncias sobre la oscuridad e imprecisiéon de las leyes y avanzé en un
catalogo sistematizado de criterios para la redaccion de los textos legales. El libro XXIX o De la maniere

41 Platon: Didlogo “Las Leyes” (Editorial Gredos, 1999).
42 Aristoteles: “Politica” y “Retérica” (Editorial Gredos, 2004,2005).

43 Losano Mario G.: “Las Técnicas Legislativas, de la “Prudentia Legislatoria” a la Informatica”, pagina 174, en el libro “La
Proliferacion Legislativa: Un Desafio para el Estado de Derecho”, Colegio Libre de Eméritos, editorial Thomson-Civitas (Madrid-
2004).

44 Losano, Mario G. Ibid. nota anterior, pagina 176.

45 Alexis de Tocqueville: “L” Ancien Régime et la Révolution”, citado por Eduardo Garcia de Enterria: La Lengua de los Derechos
(La formacion del Derecho Publico Europeo tras la Revolucion Francesa), pagina 116, Alianza editorial (Madrid, 1999).

46 Montesquieu: L" Esprit des Lois” Préface, citado por Virgilio Zapatero: El Arte llustrado de Legislar, pagina XXX, (prélogo
de la obra “Nomografia o el arte de redactar leyes” de Jeremy Bentham), editado por el Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales (Madrid, 2000).
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de composer les lois constituye un claro antecedente del moderno legal drafting?” anglosajon. El arte de
la legislaciéon en Montesquieu no pretendia sélo ensefiar a hacer leyes técnicas y formalmente perfectas;
trataba de hacer buenas leyes, razdn por la que su obra se convirtié en el canon del arte de la legislacion
de la llustracion.®®

La influencia de Montesquieu fue notable. Gobernantes como Federico Il de Prusia, penalistas como
Beccaria en ltalia, y los enciclopedistas en Francia, tuvieron en cuenta sus planteamientos. A lo largo de
la ilustracién se fue elaborando, pues, junto a la tendencia codificadora, un canon de legislar que fue
enriquecido por las obras de Condorcet* y Rousseau.%°

La nocidn de qué es la Ley, y cual es su propdsito, se alterara notablemente con la caida de los regimenes
absolutistas.

Desde luego, la ley como forma de produccién del Derecho ha sido conocida en todas las épocas, sin
embargo, a partir de la Revolucidon Francesa ella adquiere una importancia fundamental pues se transforma
en un instrumento mediante el cual se puede garantizar la libertad. En este sentido, Eduardo Garcia de
Enterria nos recuerda que “lo que hace de la Ley el gran descubrimiento técnico de la Revolucidn no es sélo
su caracter de expresion de la voluntad general y, por tanto, su condicién de instrumento imprescindible
para legitimar el ejercicio de cualquier autoridad publica, una vez que ésta se ha residenciado en la Nacién,
sino su casi magica articulacidn con la libertad. La Ley es, en efecto, un producto de la libertad de los
ciudadanos, que se redinen por si 0 por sus representantes, para decidir formar una Ley y determinar sus
reglas, pero es, ademas, y sorprendentemente, si se siguen las pautas debidas, un fascinante producto
cuyo contenido se resuelve, precisamente, en libertad”*'. Es en este contexto que la ley pasa a ocupar un
lugar central del sistema politico y juridico liberal.

Al respecto, Virgilio Zapatero nos recuerda que el “Siglo de las Luces, fue también el siglo de las leyes. Se
creia en la ley como instrumento de control y direccidn social. Y se veia, ademas, en aquélla la garantia de
la libertad. La llustracion, tal vez como ninguna otra época, conocid la pasion por las leyes; una pasidén que
llevd a los revolucionarios franceses a constituir en la antigua capilla de Santa Maria del barrio de Saint-
Antoine, el Club de los Nomdfilos, el club de los apasionados por la ley, que era también como decir de los
amantes del Parlamento. Aquella nomofilia ilustrada suponia tanto confianza en el legislador como recelo
hacia los jueces y lo que hoy llamariamos Filosofia del Derecho terminé por expresar este clima intelectual
convirtiéndose, en buena parte, en filosofia de la legislacion, en reflexion sobre el mejor método para
hacer buenas leyes; en suma, en arte de legislar.”*?

Corresponde, asimismo, a esta época el desarrollo de la doctrina de la superacién del derecho romano
a favor de la codificacién, situacién que se vera reflejada en la dictacion del Cédigo Civil Napolednico en
1804 y el Codigo Civil Austriaco de 1811.

47 Zapatero, Virgilio: “El Arte Ilustrado de Legislar”, pagina XXXIII, (prélogo de la obra “Nomografia o el arte de redactar leyes”
de Jeremy Bentham), editado por el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales (Madrid, 2000).

48 |bid. nota anterior, pagina XXXV.

49 Ver “Observaciones de Condorcet sobre el Libro XXIX del Espiritu de las Leyes”, citado por Virgilio Zapatero, Ibid. nota 14,
pagina XXXVII.

50 Rousseau, Jean Jacques: “El Contrato Social”Editorial Sarpe (Madrid, 1983).

51 Garcia de Enterria, Eduardo: “La Lengua de los Derechos (La formacidn del Derecho Publico Europeo tras la Revolucién
Francesa)”, paginas 114 y 115, Alianza editorial (Madrid, 1999).

52 Zapatero, Virgilio: “El Arte llustrado de Legislar”, pagina XVII, (prélogo de la obra “Nomografia o el arte de redactar leyes”
de Jeremy Bentham), editado por el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales (Madrid, 2000).
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3.2.- Luego de la entrada en vigor de dichos cuerpos legales, se inicia la segunda etapa del interés de los
juristas por la legislacién. Es la época de las grandes codificaciones, en la que nuevamente se realizan
estudios sistematicos relativos a las técnicas legislativas. En este punto, resalta Mario G. Losano que
“con frecuencia los autores de obras sobre estas técnicas fueron precisamente los juristas que se habian
formado con la elaboracion de los cédigos; es decir, juristas legisladores y no aplicadores del derecho.”*?

En este periodo de oro de las técnicas legislativas, supondrad la participaciéon de juristas dogmaticos
alemanes, franceses y suizos® y culminara con la magna obra de Francois Gény titulada “La technique
|égislative dans la codification civile moderne”ss, obra que inicia en 1914 y concluye en 1924.

3.3.- En el periodo que va desde 1930 hasta 1950 las técnicas legislativas no gozaron de particular fortuna,
en particular por el desprecio que las dictaduras fascistas sentian por los presupuestos de las democracias
representativas y las formas parlamentarias de Estado.

El tema de la técnica legislativa volvera a despertar el interés de los juristas entre los afios 1960 y 1980, en
concomitancia con las discusiones sobre la “avalancha de informacion” y sobre la “inflacion legislativa”,
por lo que se ha llegado a afirmar que “quizas sea éste el tercer periodo dureo de las técnicas legislativas”*®
Demostracion de este nuevo interés por la técnica legislativa en el dmbito continental ha sido, segun
lo destaca Miquel Martins Casal, una renovada preocupacion por su estudio y aplicacién. En efecto, los
primeros aportes tedricos y directrices practicas que dieron origen a los primeros manuales de técnica
legislativa, surgieron, en la década de los afios 70 del siglo pasado, especialmente en los ambitos aleman,
austriaco y suizo. Posteriormente, durante la década de los afios 80 y a comienzo de los afios 90, tal interés
se expreso en la elaboracion de directrices en diversos paises, tales como: Bélgica (1982); Italia (1986),
Portugal (1989); Paises Bajos (1992-1995), y Francia (1993). Esta preocupacion también se manifesté en
Espafia con la creacidn, en 1984, del Grupo de Estudios de Técnica Legislativa (GRETEL) y posteriormente
con la elaboracién de las directrices sobre la forma y estructura de los anteproyectos de ley, las que se
encuentran vigentes desde 1991.%7

Sobre las razones del auge de estos estudios, Manuel Atienza Rodriguez ha expresado que probablemente
se explica por “la crisis actual del Derecho que corre paralela e indisolublemente unida a la del Estado del
Bienestar; cabria decir incluso que la técnica legislativa surge de la necesidad de dar una respuesta practica
a la crisis.”*®

IV.-NECESIDAD DE UNA TEORIA DE LA LEGISLACION

El progreso de la técnica legislativa no ha ido acompafiado de un desarrollo profundo y extendido de
estudios y reflexiones sobre Teoria de la Legislacion. No la encontramos en la formacién de los abogados ni
ha constituido una fuente de preocupacién para gran parte de los fildsofos del Derecho.

53 Losano, Mario G: |bid. nota 11, pagina 166.

54 Losano, Mario G.: Ibid. nota 11 ( cita como ejemplos a los civilistas alemanes Kohler, Hedeman, Von Mayer, Zitelmann, a
los penalistas Wach, Tesar, Beling, al padre del Cédigo Civil Suizo Eugen Huber y también el debate sobre la codificacion que
se presenta entre von Savigny y Thibaut)

55 Losano, Mario G.: Ibid. nota 11, pagina 166.
56 Mario G.Losano: Ibid. nota 11, pagina 167

57 Miquels Martin Casals: “La Estructura Bdasica de un Manual Espafiol de Técnica Legislativa”, pagina 244, en el libro
“La Proliferacion Legislativa: Un Desafio para el Estado de Derecho”, Colegio Libre de Eméritos, editorial Thomson-Civitas
(Madrid- 2004). Véase, también, Santaolalla Lopez, Fernando: “Técnica Normativa en la Unidn Europea”.Secretaria General
del Senado(Madrid, 2008).

58 Atienza Rodriguez, Manuel: “Contribucidn a una Teoria de la Legislacion”, pagina 25, Cuadernos de Civitas (Madrid,1997)
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Para explicar esta situacién, y en especial, su ausencia dentro de la Teoria de la Argumentacién Juridica,
espacio en que debiera tener un lugar privilegiado, Manuel Atienza ha planteado que hay razones de orden
tedrico y otras de caracter practico.>®

Respecto de las primeras, ha manifestado que “la teoria del Derecho de los siglos XIX y XX ha girado
esencialmente en torno a la descripcidn, el analisis conceptual, la sistematizacion y (aunque veladamente)
el desarrollo del Derecho a partir de su produccién legislativa (o, en una medida mayor o menor segun el
sistema juridico de que se trate: judicial)” y agrega que no ha existido sino hasta fecha muy reciente, una
Teoria de la Legislacion.®®

Dentro de las razones de caracter tedrico, Albert Calsamiglia nos ensefié que en el pensamiento juridico
se introdujo, siguiendo a Austin, una clara y completa separacién entre lo que se denomind ciencia de la
legislacion y jurisprudencia.®!

Al respecto, indicaba que la jurisprudencia general constituye la parte conceptual de la ciencia general del
derechoy sélo se ocupa de cdmo es el derecho (en el modelo austiniano la jurisprudencia debe mantenerse
separada de la filosofia, de la politica y de cualquier otra ciencia social).®?

Esta idea fue defendida por Hans Kelsen, quien propugnd una clara separacion entre dichos dmbitos.
El gran jurista austriaco afirmaba que si la Teoria Pura del Derecho desea “mantenerse como teoria, y
limitarse a conocer Unica y exclusivamente su objeto. Procura determinar qué es y como se forma el
derecho, sin preguntarse como deberia ser o como deberia formarse. Es una ciencia del derecho y no una
politica juridica.”®

Asimismo, para el Realismo Juridico la produccién del Derecho ha sido considerada como una tarea politica
que cae fuera del campo de estudio de la ciencia juridica, tanto asi que las grandes escuelas de derecho
estadounidense se establecieron para formar profesionalmente a jueces y abogados.5

La consecuencia practica de esta tendencia ha sido el abandono por parte de los juristas y los filésofos del
derecho de los estudios referidos a la Legislacién y la labor de los Parlamentos.

A contra corriente de esta actitud doctrinaria encontramos a fildsofos del derecho como Jeremy Waldron,
quien ha resaltado que, como consecuencia de las tendencias dominantes, “las Unicas estructuras que le

59 Atienza Rodriguez, Manuel: “Argumentacion y Legislacion”, pagina 90, en “La Proliferacién Legislativa: Un Desafio para el
Estado de Derecho”, editorial Thomson Civitas (Madrid, 2004).

60 Atienza Rodriguez, Manuel: Ibid nota anterior, pagina 90, en “La Proliferacidn Legislativa: Un Desafio para el Estado de
Derecho”, editorial Thomson-Civitas (Madrid, 2004).

61 “La escision entre la ciencia de la legislacion vy la jurisprudencia ha sido establecida de tal forma que los fildsofos se han
ocupado de la primeray los juristas, de la segunda. No se propone un puente de comunicacion entre cémo debe ser el derecho
y como es el derecho. El paradigma austiniano de separacion ha ocupado un lugar muy importante en la conceptualizacién de
la ciencia juridica contemporanea. La jurisprudencia y la dogmatica continental se han desarrollado durante el siglo XIX y XX de
una forma extraordinaria, hasta llegar a ser la ciencia juridica por excelencia” (Calsamiglia, Albert: Ciencia Juridica, El Derecho
y la Justicia, Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia N2 11, editorial Trotta, Madrid, 1996).

En un sentido similar, Luc J.Wintgens ha sefialado que “el legislador no es considerado un actor legal. Unicamente un actor
politico. Asi, la legislacién es una cuestidn de la politica. Al separarse el Derecho de su origen politico, la elaboracién de la ley
no es una materia de teoria legal”. Consultar Wintgens, Luc J. “Legisprudencia como una nueva Teoria de la Legislacion”, en
Doxa N2 26, 2003.

62 Calsamiglia, Albert: “Ciencia Juridica, El Derecho y la Justicia”, en Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia N2 11, editorial
Trotta, Madrid, 1996.

63 Kelsen, Hans: “Teoria Pura del Derecho”, pagina 15, Editorial Universitaria de Buenos Aires (Buenos Aires, 1983).

64 Atienza, Manuel: “Argumentacion y Legislacion”, pagina 91, en “La Proliferacion Legislativa: Un Desafio para el Estado de
Derecho”, editorial Thomson-Civitas (Madrid, 2004).
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interesan a los filésofos del derecho contemporaneos son las del razonamiento judicial. Estan intoxicados
de tribunales de justicia y cegados a casi todo lo demas por los encantos de la justicia constitucional”.%

A este fendmeno de postergacion de los estudios sobre la Legislacion se refiere Waldron cuando afirma
que “un sintoma destacado de este fracaso es lo que Unger llama la marginalizacion de la legislacion. En la
Teoria del Derecho contemporanea, incluso en el Legal Process de Hart y Sacks, que pretende orientarse
hacia la variedad de formas de creacién de derecho que proliferaron como consecuencia del New Deal,
raramente se da crédito a la legislacién en si misma como base para el desarrollo y el progreso juridicos.”®
Expresivo de lo anterior es la posicion de Ronald Dworkin, quien en el “Imperio de la Justicia”, afirma que,
por sobre todo, “importa la forma en que los jueces deciden los casos........ Las personas pueden ganar o
perder mas por el asentimiento de un juez que por cualquier acto general del Congreso o Parlamento.”®’
Esta falta de atencion respecto de los estudios sobre la legislacion ha sido sefialada por el destacado jurista
espafiol, Francisco Laporta, quien ha indicado que en la doctrina se ha producido un “giro hacia el juez”,
basandose en la idea de que el “orden legal no es tal orden, sino mas bien un desorden de tal magnitud
que las leyes no sirven para facilitar la solucion sino con frecuencia lo que hacen es crear el problema”.
Pero aun aceptando que esto sea asi —dice- “creo que la solucidn no puede provenir de abandonar al
legislador a su propio vértigo y buscar una solucién ajena a él, sino, por el contrario, de concentrar nuestra
atencion sobre ély ver la forma de operar algunas modificaciones en su actividad normativa para paliar los
defectos que observamos. Como he dicho ya, la literatura contemporanea sobre la actividad jurisdiccional
es inmensa, sobre la justicia constitucional todavia mayor, pero sobre el poder legislativo y su actividad es
bastante escasa. Creo que esa laguna tenemos que apresurarnos a llenarla. Y para ello hemos de buscar
nuestras respuestas tratando de mejorar el poder legislativo, no buscando su sustitucion por otro poder.”¢®
En este mismo orden de materias, José Luis Diez Ripolles nos recuerda que esta actitud mental dominante
entre los juristas fue justificado por Niklas Luhmann, cuando afirma que, “en la medida en que el
mantenimiento de la consistencia es una tarea de la jurisdiccidn, sélo en ella puede buscarse la racionalidad
juridica; asi se explica por qué los repetidos intentos de los juristas por alojar la racionalidad del derecho en
la actividad legislativa, construyendo una ciencia de la legislacion, siempre han fracasado.”.®

Concordante con esta mirada critica respecto de las posibilidades de la racionalidad en el ambito
legislativo, han surgido dos actitudes complementarias. La primera, describe el mal funcionamiento de
los Parlamentos y su incapacidad para actuar deliberativamente y, la segunda, niega el presupuesto de la
racionalidad del legislador.

En primerlugar, elideal originario de un Parlamento, en el que mediante unaargumentacién sensata, genera
normas e interactta con la opinidn publica, se ha convertido en una ilusion. Se afirma que en realidad,
los partidos — que dominan los Parlamentos- no son grupos que sigan reglas del juego, sino coaliciones
de poder, que siguen intereses econdmico-sociales. En este sentido, Aulis Aarnio afirma que la opinidn
publica (publicidad) “fuera del Parlamento es manipulada por el Estado y los medios de informacién. En

65 Waldron, Jeremy: “Derecho y Desacuerdos” (traduccion de José Luis Marti y Agueda Quiroga), pagina 17, Editorial Marcial
Pons (Madrid, 2005).

66 Waldron, Jeremy: Ibid. nota anterior, pagina 16.
67 Dworkin, Ronald: “El Imperio de la Justicia”, pagina 15, Editorial Gedisa (Barcelona, 2005).

68 Laporta, Francisco: “Teoria y Realidad de la Legislacién: Una Introduccién General”, pagina 82, en “La Proliferacién
Legislativa: Un Desafio para el Estado de Derecho”, editado por Thomson Civitas (Madrid, 2004).

69 Diez Ripollés, José Luis: “Presupuestos de un Modelo Racional de Legislacion Penal”, Doxa 2005, pagina 493




esta publicidad, ya no se realiza el ideal de una sana interaccién de opiniones.....Sin embargo, Karlo Tuori,
basandose en Niklas Luhmann, sefiala que este drama, que sigue los procedimientos establecidos (orden
de sancidn) conduce a un tipo de confianza general en el sistema. Los ciudadanos aceptan pasivamente las
soluciones legislativas. Ya no sopesan racionalmente las diferentes soluciones, tal como lo exigia el ideal
originario. Su aceptacion podria ser descrita como lealtad general frente al sistema. La aceptabilidad del
derechoylacredibilidad de los sistemas estan basadas tnicamente en el cumplimiento de las formas legales
por parte de la legislacion. Asi, toda disposicién formalmente correcta esta respaldada por la confianza
general en el sistema. De esta manera, una gran parte de la legislacién recibe una aceptacion pasiva. Ya
la mera gran cantidad de normas hace que a los ciudadanos les sea imposible seguir activamente la labor
legislativa. Como consecuencia de ello, la mayor parte de la legitimidad (autorizacidn, aceptabilidad) de
las leyes se basa en la confianza general en el sistema. Sin embargo, este tipo de legitimidad basada en la
aceptacion pasiva y manipulada, trae aparejados no pocos problemas.””°

Creo que si esperamos que los ciudadanos sean mds que simples sujetos que se adaptan “ritualmente” al
Sistema, resulta indispensable dentro de los estudios sobre Teoria de la Legislacion, que ellos se centren
en el andlisis del funcionamiento de las Asambleas Parlamentarias y su racionalidad. La racionalidad
de las Camaras representativas no se conseguird “si estas augustas asambleas no se someten a ciertas
formalidades que nos garanticen, en alguna medida, la sabiduria (sagesse) con las que han de proceder en
estas operaciones”. Asi se pensaba ya en el siglo XIX, por lo que el arte de legislar debe proceder a articular
todo un conjunto de procedimientos que hoy en dia englobariamos en el lamado derecho parlamentario.”
La segunda mirada critica antes mencionada, cuestionara la hipdtesis de la racionalidad del legislador. Se
dird que dicha racionalidad constituye uno de los grandes mitos que imperarian en el mundo del derecho.
En este sentido, Manuel Segura Ortega nos recuerda que la “ idea de que el legislador actua racionalmente
cuando crea las normas juridicas ha desempefiado un papel importante desde los inicios del siglo XIX
hasta nuestros dias. Esta presuncion ha cumplido funciones muy diversas pero, probablemente, la mas
destacada ha sido la de proporcionar una justificacion absoluta al ordenamiento juridico. Si la actividad del
legislador es racional dicha racionalidad debe trasladarse al producto resultante, esto es, al Derecho”....."el
principio de la racionalidad del legislado aparece en un momento histérico caracterizado por la irrupcién
del fenédmeno codificador......la quiebra sucesiva de algunos de los principios que habian sustentado las
concepciones juridicas dominantes repercutira directamente en la presuncion de racionalidad que hasta
entonces habia aparecido como incontestable......el legislador pretende ser racional pero no lo consigue
sencillamente porque es imposible.””?

Esta imposibilidad de racionalidad del legislador se deberia a dos causas: (i) La falta de coherencia del
ordenamiento juridicoy a la ausencia de plenitud, y (ii) porque aunque mediante el procedimiento se podria
garantizar una racionalidad formal, de ello no se deduce automaticamente una racionalidad material. En
este sentido, el argumento se desarrolla de la siguiente manera: “La existencia de estas reglas garantizan
la racionalidad formal de los distintos discursos que se producen pero no pueden garantizar la racionalidad
material. Esta Ultima (racionalidad conforme a valores) sélo se realiza si los distintos sujetos que participan
en la discusidon anteponen los valores defendidos frente a cualquier otra consideracion”...Desde esta
perspectiva tampoco el consenso aparece como una manifestacion de racionalidad pues “supone, por
su propia naturaleza, renuncias por parte de todos los grupos implicados. Aqui sélo podria hablarse de
una racionalidad muy débil puesto que todos los sujetos renuncian parcialmente a sus convicciones y, por
tanto, no pueden lograr que el contenido de la norma responda plenamente a los valores que defienden.
En definitiva, el consenso no puede establecer la racionalidad; cumple otros fines como puede ser, por

70 Aarnio, Aulis: “Lo Racional como razonable”, paginas 38 y 39, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales (Madrid).

71 Zapatero, Virgilio, Ibid. Nota 20, pagina LIV.
72 Segura Ortega, Manuel: “La Racionalidad Juridica”, (Madrid, Tecnos, 1998) p 28-72,
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ejemplo, la legitimacién de determinados actos legislativos o la justificacion de la obediencia al Derecho,
pero no sirve para garantizar la racionalidad.””®

Distinto es el enfoque de Jurgen Habermas, quien fundamenta la legitimidad de las normas juridicas en la
factibilidad “de la racionalidad del proceso legislativo que ha llevado a su creacion, proceso que configura
un discurso politico juridico en el que estadn presentes contenidos muy diversos: morales, ético-sociales,
compromisos entre intereses y aspectos pragmaticos.””*

Desde esta perspectiva se entiende que de la deliberacion puede surgir la racionalidad. Habermas
viene repitiendo esta tesis: “la idea de que el procedimiento democratico del moderno Estado de
Derecho equivale a la institucionalizacion, bajo forma y garantia juridica, de las exigencias de la razén
practica idealmente inmanente a la praxis comunicativa que posibilita la existencia social. De ahi que
las resoluciones democraticas vayan avaladas por una presuncién de racionalidad, resultante de ser el
proceder democratico reflejo de la racionalidad discursiva.””

Desde luego esta racionalidad en parte ya se expresa en numerosos presupuestos del Estado de Derecho
que favorecen la justicia en la relacion entre las partes al momento de seleccionar el mejor argumento
por el cual nos vamos a regir. Sin embargo, también es cierto que esta idea aln no esta plenamente
realizada ya que supone que ciertas condiciones procedimentales que todavia no han sido reconocidas por
el ordenamiento juridico y especialmente en el procedimiento de generacién de las leyes. Aln hay mucho
espacio para el regateo, para la negociacién en que una de las partes simplemente impone su visién a la
otra, con lo cual no sélo se actua antidemocraticamente sino que también con la irracionalidad que supone
el poder estratégico.

En virtud de lo anterior, podemos concluir que queda mucho por hacer para disminuir las irracionalidades
presentes en el sistema politico pero que, como lo demuestra la historia constitucional democratica
moderna, es posible avanzar. No podemos olvidar que el quid de la compresidn procedimentalista de la
democracia “radica en que el procedimiento democratico institucionaliza discursos y negociaciones con
ayuda de formas de comunicacion que, para todas los resultados obtenidos conforme al procedimiento,
habrian de fundar la presuncidn de racionalidad. Nadie ha subrayado esta concepcion de forma mas
enérgica que John Dewey: La regla de mayoria, justo como regla de mayoria, es tan tonta como sus criticos
dicen que es. Pero nunca es simplemente la regla de la mayoria....los medios por los que una mayoria llega
a ser una mayoria es aqui lo importante: debates previos, modificaciones de los propios puntos de vista
para hacer frente a las opiniones minoritarias.....la necesidad esencial, en otras palabras, es la mejora de
los métodos y condiciones del debate, de la discusion y la persuasion. La politica deliberativa obtiene su
fuerza legitimadora de la estructura discursiva de una formacién de la opinién y la voluntad que sélo puede
cumplir su funcién sociointengradora gracias a la expectativa de calidad racional de los resultados. De ahi
que el nivel discursivo del debate publico constituya la variable mas importante.””® No sélo para asegurar
una mayor democracia sino que también para evitar todo tipo de irracionalidades.

73 Segura Ortega, Manuel: Ibid. nota anterior, p 63.
74 Aarnio, Aulis: Ibid nota 38.

75 Garcia Amado, Juan Antonio: La Filosofia del Derecho de Jirgen Habermas, en la Revista Doxa n2 13 (1993), p 254 (Espafia,
1993).

76 Habermas, Jiirgen: Facticidad y Validez, p 380-381, editorial Trotta (Madrid, 1998).

REVISTA CHILENA DE DERECHO PARLAMENTARIO



Conforme a lo anterior, me parece necesario definir dos areas de estudio que quedarian en el ambito de
la Teoria de la Legislacion. En primer lugar, la organizacion del Parlamento’ y las condiciones en que se
realiza el debate y la argumentacidn parlamentaria, y en segundo lugar, los presupuestos que incrementan
la racionalidad o calidad de la ley.

La primera drea requiere un trabajo mancomunado de expertos en Derecho Constitucional, Derecho
Parlamentario, en Teoria y Filosofia del Derecho y expertos en Negociacion Politica. La segunda, area
requiere especialistas en Técnica Legislativa, Teoria de la Regulacién, Teoria y Filosofia del Derecho.

Para avanzar en este segundo dmbito, -calidad o racionalidad de la ley- se requieren juristas con formacién
juridico-politica, que conozcan el procedimiento legislativo, que en su labor asesora, sean capaces de
disefar, redactar leyes, reglamentos y otras normas. Es decir, capaces de participar activamente en la
creacion de nuevos instrumentos juridicos. Para ejecutar dicha labor, Albert Calsamiglia nos recordd que
careciamos de modelos. Y agregaba que “los juristas con experiencia profesional saben intuitivamente
como se debe disefiar un documento juridico pero carecen de un modelo racionalizador. En otras palabras:
No tienen un esquema racional de disefio legislativo”, ya que se les ha ensefiado que su labor como jurista
se inicia donde ha concluido la del legislador. “La subordinacién a la ley supone que el jurista no disefia
leyes, sino que las aplica o las conoce. Si ahora nos preguntamos como es posible que no tengamos ideas
claras y distintas acerca de cdmo se debe legislar, la respuesta desde la perspectiva de la red conceptual
juridica es sencilla y coherente: No es asunto de los juristas. La Ciencia de la Legislacion es el feudo de los
politicos o de los filésofos. Los juristas no tratan de proponer cdmo debe ser el derecho sino que deben
aplicar — y en su caso describir- el derecho tal y cdmo ha sido establecido por el legislador. En el modelo
de Estado de Derecho Liberal la funciéon del jurista estaba claramente definida. Existia una separacion
radical entre la creacion y la aplicacion del derecho. El jurista es el especialista del momento explicativo del
derecho y su conocimiento iba dirigido a resolver los problemas interpretativos y de aplicacién.”

Estimo, de la maxima importancia, revertir esta concepciéon de manera que la formacién de los juristas
debiera considerar, dentro de los estudios del Derecho Publico y la Teoria del Derecho, un andlisis
sistematico del proceso normativo que considerara los aspectos capitales de la génesis de las normas, como
son: los impulsos normativos, el analisis de las causas del problema a resolver, los objetivos perseguidos, la
claridad en su formulacién, los problemas linglisticos y légicos, el estudio de su efectividad o eficiencia...

77 Ahorabien, en este analisis no se han de desconocer que por antecedentes histéricos y socioldgicos, la posicidn institucional
del Parlamento de un pais en comparacion con el de otro puede variar sustancialmente. En algunos paises tendra un papel
mds o menos relevante dependiendo de su estructura constitucional, del sistema de partidos que impere, de su organizacion
gubernamental, del régimen electoral, del sistema de reclutamiento de las elites que lo componen, del funcionamiento de la
oposicion y una variable que a menudo no se considera en toda su profundidad y que se refiere a los mecanismos internos de
funcionamiento de las cdmaras parlamentarias.

El conjunto de factores sefialados en el parrafo anterior haran que se configuren distintos tipos de parlamentos. En algunos
casos se estructuran como parlamentos decisorios y en otros casos en simples ratificadores de las decisiones adoptados por
el gobierno. Estos antecedentes no pueden ser descuidados por el andlisis tedrico, ya que muchas veces de ellos depender3 el
que se puedan o no construir modelos deliberativos de democracia.

En este punto resulta interesante constatar que limitdndose a las democracias occidentales, se podrian establecer tres
modelos de parlamentos:

1.- El sistema de Estados Unidos de Norteamérica, que es el que mds se aproxima a los postulados del parlamentarismo clasico,
en el sentido de que el Parlamento- en términos relativos- ha mantenido un considerable nivel de independencia y control
sobre el proceso legislativo, ante la ausencia de un sistema de partidos disciplinados y donde el parlamentario individual goza
de una posicién de independencia respecto de los lazos que la jaula de hierro del partido supone en otros contextos;

2.-El sistema de coalicidn de partidos. (Italia o la IV Republica francesa). Aqui el Parlamento y parlamentarios gozan de mayor
autonomia ante la ausencia de un partido fuerte y con gran disciplina. Donde los compromisos y pactos son necesarios para
gobernar, habra un mayor grado de libertad para la institucién parlamentaria y para sus miembros, y

3.- El sistema de gobierno de partido mayoritario. En este un solo partido controla al Gobierno y al Parlamento. En este caso,
la institucion parlamentaria y sus miembros tienen ninguna, o casi ninguna autonomia.(ver Bernand Manin: “Los Principios del
Gobierno Representativo”, Alianza Editorial (Madrid, 1998).

78 Calsamiglia, Albert: “éDebe ser la moral el Unico criterio para legislar?, Doxa N°13 (1993).
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en suma, como dotar a la norma del maximo de racionalidad.”

Una parte significativa de la Teoria de la Legislacidon debe ocuparse, por tanto, de la cuestiéon de como debe
ser el derecho. En este sentido, este saber se transforma en una disciplina normativa, pues trata de buscar
cuales son las disposiciones adecuadas para la regulacién de la conducta social.

Ahora bien, dicha teoria puede desarrollarse desde una concepcidn minimalista o por el contrario, con una
perspectiva maximalista.®

La primera solo estd preocupada por el lenguaje y el estilo de las leyes y se confunde, a mi juicio, con la
técnica legislativa.

Describiendo esta actitud, Juan Antonio Garcia Amado ha sefialado que de acuerdo con ella “lo Unico que
los juristas en cuanto tales pueden aportar a la legislacidn ocurrird en el campo de la técnica legislativa, la
cual se ocupa de cdmo, sin modificar el resultado, pueden las normas hacerse del modo mas manejable
y claro.”8

La segunda, se preocupa no soélo del estudio del lenguaje y el estilo de las leyes sino que también de los
fines y valores que se persiguen con las normas. Procura desarrollar una Teoria de la Legislacién en la
gue se acometa el tratamiento de cuestiones como la necesidad de la ley, su fundamentacion, su justicia
y utilidad.

Esta segunda via, se entronca, a mi parecer, con el pensamiento de Jeremy Bentham. En efecto, el fildsofo
inglés sefialaba que “la racionalidad de la que queria dotar a la legislacion no era sélo la racionalidad
formal, o la racionalidad técnica- esto es, la racionalidad de los medios- sino también, y en primer término,
la racionalidad de los fines. Su concepciodn, a estos efectos era maximalista como la de los revolucionarios
franceses.”82

De igual manera, me parece, que la Teoria de la Legislacién debe considerar el contexto de produccién
legislativa. Como es sabido, esta se desarrolla en tres fases, a saber: prelegislativa, legislativa y
postlegislativa. La forma en que se expresa en cada una de ellas la argumentacién difiere de la manera
en que ella se manifiesta en sede jurisdiccional. La racionalidad legislativa estd condicionada por
aspectos constitucionales, institucionales (tipos de parlamentos) y politicos que determina que ella tenga
peculiaridades y complejidades que requieren el desarrollo de un instrumental tedrico especial, que no
es idéntico al desarrollado para la argumentacion que se efectia en el dmbito jurisdiccional®, sin que lo
anterior, suponga una separacion absoluta entre dichos dmbitos.®

V.- EVALUACION DE LA LEY

Evaluar algo supone someterlo a juicio, examinarlo para valorar sus virtudes, considerar sus caracteristicas
y emitir un parecer sobre estas cuestiones.

79 Calsamiglia, Albert: Ibid. nota anterior

80 Wrdblewsky, Jerzy: “Conclusions a La Science de la Legislation”, PUF, Paris (Francia-1988), citado por Virgilio Zapatero, ibid
nota 20, pagina XL

81 Garcia Amado, Juan Antonio: “Razdn Practica y Teoria de la Legislacion” (Doxa, 1994).
82 Zapatero, Virgilio, Ibid nota 20, pagina LVII

83 Atienza, Manuel: Ibid. Nota 27, pagina 95

84 Atienza, Manuel: Ibid. Nota 27, pagina 100.
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En el ambito legislativo, dicha evaluacidn se puede efectuar tanto respecto del proceso de creacién de una
ley, como del resultado del mismo, es decir, su texto y su posterior aplicacion y eficacia social.

En el primer aspecto, el que denominaré procesal, nos interesa analizar cdmo y bajo qué normas legales
o reglamentarias y practicas reales (incluidas las consuetudinarias y los precedentes) discurre el iter
legislativo. Especial importancia tendra la manera en que se presentan los argumentos y razones que se
esgrimen en la fase prelegislativa y en la legislativa. El estudio de las distintas formas de argumentacién
(por ejemplo, retérica — especialmente en los fundamentos que justifican la necesidad de legislar sobre
una determinada materia-, y también las formas deliberativas que se expresan en el seno de las asambleas
parlamentarias) y de negociacion ( que juega un rol fundamental al momento de convenir, entre fuerzas
plurales, el texto de una norma), exigird la elaboracidn de nuevos instrumentos de analisis y la aplicacion de
los ya existentes, con el fin de describir la forma en que se argumenta y se negocia, para luego demostrar
cuales son las mas convenientes. Todo ello con el fin de sugerir y promover innovaciones institucionales
y reglamentarias que permitan mejorar la calidad de las leyes y el debate de las mismas. En este sentido,
creo que un buen camino es aquel que intenta aplicar las exigencias que suponen los parametros de la
racionalidad formal, material y pragmatica.

Sin perjuicio de lo anterior, me parece que la evaluacién también debe hacerse desde la perspectiva del
resultado del proceso legislativo, es decir, la ley misma.

Una norma aprobada puede evaluarse para comprobar si cumple con niveles basicos de racionalidad y, por
lo tanto, si alcanza grados aceptables de comunicabilidad, sistematicidad, eficacia, efectividad, adecuacién
axioldgica y eficiencia, criterios que correctamente aplicados, permiten distinguir entre buenas y malas
leyes.

En concordancia con lo anterior, Manuel Atienza nos recuerda que al efectuar la evaluacién de la ley
debemos preguntarnos, por lo pronto, por “sus objetivos écuales son? ¢hay objetivos o resultados no
declarados (queridos o no por el “legislador”)?, éiestan o no justificados de acuerdo con los valores
socialmente dominantes, con los principios constitucionales o con los de una determinada concepcion de
la ética? Pero también en relacidn con cuestiones de caracter “mas técnico: éson los contenidos de la ley
(las obligaciones, prohibiciones y permisos que contiene) asi como las instituciones que crea adecuadas
para lograr esos objetivos?; ¢éexisten los incentivos (sanciones positivas o negativas) y recursos (por
ejemplo, financieros) que puedan asegurar la eficacia de la ley?; ¢ deja la ley vacios o crea contradicciones
o, por el contrario, regula todo lo que pretende regular y lo hace armoniosamente, teniendo en cuenta el
conjunto del articulado y el resto del ordenamiento juridico?; éestd, en fin, redactada de manera que el
mensaje de sus normas resulte razonablemente preciso y sea comprendido por sus destinatarios-directos
e indirectos- de forma que no dé lugar a problemas interpretativos que podrian haberse evitado?.”®

Sin perjuicio de lo anterior, me parece que también la racionalidad de la ley exige que ella no sea atrapada
por intereses particulares.

Concuerdo con Pablo Salvador Cordech cuando afirma que también “la realidad de la participacion de los
grupos de intereses ciudadanos en la elaboracién de las leyes y demas disposiciones juridicas deberia ser
tomada en consideracidn por la técnica legislativa del siglo XXI.”¢

85 Atienza, Manuel: “Sobre la nueva Ley de Reproduccién Humana Asistida”, curso de Argumentacién Juridica, Universidad
de Alicante (Espafia, 2007).

86 Salvador Cordech, Pablo: “Técnica Legislativa y Teorias de la Regulacién”, pagina 225, en La Proliferacidn Legislativa: Un
Desafio para el Estado de Derecho”, Editorial Thomson Civitas (Madrid, 2004).
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CONCLUSION

Estoy convencido que si avanzamos en el desarrollo de una Teoria de la Legislacidn que realice los objetivos
ya indicados, contribuiremos al progreso del Estado de Derecho y consecuentemente, a una mejor
proteccion de los valores de la libertad, la igualdad y la seguridad juridica.
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LA EVALUACION DE LA LEY

Alan Bronfman Vargas®’

Resumen

Este estudio aborda la relevancia de la evaluacién de la ley entendida como un instrumento que facilita
la implementacién de politicas publicas. Ella es concebida como una actividad sistematica disefiada
e implementada sobre la base de al menos un conocimiento disciplinar, dirigida a dimensionar el
funcionamiento la obra legislativa proyectada o en vigor. Destaca que ella debe contar con un apoyo
politico fuerte y pluripartidista. No puede imponerse un sistema de evaluacion legislativa al margen de la
voluntad de los principales agentes politicos. En los paises que exhiben progresos en esta materia siempre
hay detras un consenso politico sélido y extendido.

Preambulo

La reflexion sobre la evaluacion de la ley ha de comenzar con la pregunta acerca de las razones por las
cuales, de manera habitual, las politicas publicas implementadas a través de una norma o conjunto de
normas legales no reciben evaluacidn en tanto tal. Lo anterior sucede pese a que es sencillo advertir,
desde las disciplinas que contribuyen a la formulacién de una politica publica, que la labor legislativa debe
ajustarse a las reglas y a la experiencia acumulada por las areas del conocimiento y que la evaluacion es
una buena herramienta para asegurar dicho ajuste. La pregunta tiene al menos dos respuestas, una mas
bien tedrica e histérica y la otra mas bien de caracter practico.

La tedrica-histdérica nos conduce a la fase de construccion del estado contemporaneo, en la Europa tardo
medieval, pues alli fue forzoso levantar el concepto de soberania y soberano, para luego concentrar en
el monarca el monopolio de la creacion del Derecho. Sin el monopolio de la creacién del Derecho, era
muy dificil que las monarquias continentales lograran la supremacia politica ad intra de sus territorios y
la independencia ad extra. En tanto la idea de la ley como una manifestacion o expresion de la voluntad
del poder politico estd en los cimientos del estado moderno, no es admisible el cuestionamiento de la
voluntad del soberano cuyo poder se busca incrementar y consolidar.

El devenir de la historia desplaza al monarca como titular de la soberania y la asigna primero al estado,
para luego reconocer a su titular democratico, el pueblo o la nacién®. En la democracia representativa, el

87 Abogado de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Doctor en Derecho Constitucional, Universidad de Santiago de
Compostela, Espaia. Profesor de Derecho constitucional y Decano de de la Escuela de Derecho PUCV.

88 Sin perjuicio de la notable excepcion del constitucionalismo inglés que sostiene como dogma la soberania del Parlamento.
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soberano se expresa a través de sus representantes, quienes son los llamados a aprobar la ley. Se entiende
entonces que nuestro Codigo Civil defina ley como “manifestacion de la voluntad soberana”, siguiendo el
modelo francés.

Al tratarse entonces de una expresion de la soberania (que aun conserva la prepotencia que le imprimio
Bodin), no cabe su sometimiento, modulacidn, ajuste, revisidn, limitacion o perfeccionamiento a los
dictdmenes de quienes no representan al soberano, aun cuando éstos procedan de una disciplina o drea
del conocimiento reconocida y fundada. Una vez generado el consenso mayoritario, se cuenta con la
voluntad general que otorga a la ley, al menos de manera formal, legitimidad social y politica.

Desde un punto de vista practico, hay que notar que la ley es el instrumento con que cuenta la asamblea
legislativa para expresar su voluntad politica. Su uso es forzoso por la asamblea, toda vez que carece de
otras herramientas equivalentes para encausar y materializar sus iniciativas politicas y participar en las
respuestas que el estado ofrece a la sociedad.

Ademas la ley es la obra tangible que los congresistas pueden presentar a sus electores como fruto de su
labor de representacion. En este sentido, la ley es el testimonio del trabajo de representacion realizado y
gue materializa los intereses y la voluntad de los ciudadanos. Notemos que el éxito politico y electoral de
la ley tiene, en el corto plazo, mds relacién con su aparente capacidad de recoger el sentir de los votantes,
gue con su aptitud para solucionar el problema publico que la inspira.

Todo anterior convierte a la ley en un instrumento de la politica publica especial, ya que, al provenir de
los representantes del soberano prima por sobre otras politicas publicas contenidas en normas de inferior
nivel.

Desde una mirada externa es claro que algunos de los rasgos de la ley no la convierten siempre en un
instrumento util. Asi, el hecho que la ley rija mientras no sea modificada y que el camino que ha de seguir
su reforma es largo (y a veces sinuoso y con numerosos obstdculos) la distancia de problemas sociales o
publicos que requieren respuestas rapidas y flexibles. Es la inadaptacion de la ley a la necesidad regulatoria
la que obliga a realizar en ciertos casos un ajuste conceptual (como en el caso de la Ley de Presupuestos
que es periddica y no permanente) o bien a buscar caminos alternativos (como la utilizacion de delegacion
legislativa para fijar las cambiantes plantas de funcionarios en distintas entidades estatales).

1. LA RIGIDEZ DE LA LEY COMO INSTRUMENTO DE POLITICA PUBLICA

La ley analizada como herramienta para la implementacién de politicas publicas es rigida al menos en
dos sentidos, uno externo y otro interno. En el sentido externo en tanto el conjunto de factores que
condicionan su utilizacidon no tiene relacidn con sus caracteristicas propias, ni su forma de incidir en el
comportamiento y actividad social. Esto es, la autoridad politica (Presidente de la Republica, diputado o
senador) utiliza la ley como via de intervencidn social no siempre porque sea el instrumento mas adecuado
para satisfacer una necesidad o demanda social sino porque, la mayor parte de las veces, no tiene la
posibilidad de usar otro. Un conjunto de factores de origen o naturaleza politica o juridico-constitucional
imponen a la autoridad politica el uso de la ley.

Entre los factores politicos que con mayor frecuencia impulsan el uso de la ley se cuentan su visibilidad
o impacto comunicacional®, la necesidad de alcanzar un cierto grado de consenso entre los partidos y

89 Entre otras razones, pues el proceso de formacidn de la ley es “visible” o potencialmente visible y existe una minima
posibilidad de contar con emotividad que la politica contemporanea exige, por ejemplo, mediante un debate en la sala de una
camara parlamentaria. Vide Sartori, Giovanni, Homo videns. La sociedad teledirigida (Madrid, 1998), 114-115.
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sectores politicos para asegurar el éxito de una determinada iniciativa publica (en especial de aquellas que
excederan el mandato presidencial) y la conveniencia de un debate abierto para lograr el convencimiento
democratico de la comunidad politica.

Entre los factores constitucionales que obligan al uso de la ley estan los mandatos constitucionales que
la exigen para la regulacién de determinadas materias, la existencia de legislacién previa y el elenco de
caminos alternativos que ofrece el sistema institucional (con algunos veto players que pueden ser menos
favorables o politicamente sensibles que el Poder Legislativo).

Cabe agregar que en el caso de nuestro Congreso Nacional, una asamblea mas bien de cardacter reactiva (y
no creativa), el rechazo de la opcion legislativa por su inconveniencia técnica conduciria a la marginacién de
diputados y senadores del proceso de elaboracidn de las politicas del Estado®. Desde este punto de vista
el Presidente tiene una mejor posicidn, pues en la implementacién de determinadas decisiones o politicas
publicas podria escoger un camino que no requiera una decision legislativa del Congreso Nacional®!.

Otro elemento de esta rigidez que hemos denominado externa es que una vez planteada la iniciativa
legislativa desaparece la posibilidad de utilizar otras herramientas normativas o no normativas. La mera
promesa de emplear una ley compromete al Poder Ejecutivo y a los parlamentarios ante la ciudadania, y
no es viable echar un pie atras y seguir un camino no legislativo, defraudando a los intereses representados
en el Congreso Nacional.

Desde un punto de vista interno, al menos en la tradicion del Derecho civil, la ley puede acoger buenas
respuestas a necesidades sociales cuando éstas exijan certeza, pervivencia en el tiempo y divulgacién. A la
inversa, la ley no es buena herramienta cuando la solucidn estatal ofrecida debe adaptarse a circunstancias
cambiantes, o cuando es probable que su vigencia temporal sea limitada o en el caso que su destinatarios
sean un grupo pequenio de personas. El empleo de la denominada soft law o quasi regulation, o de
recomendaciones a particulares puede, en ciertas materias, ofrecer un mejor resultado que la rigurosa
division que genera la norma legal entre legalidad e ilegalidad®.

Todo lo anterior incide de manera negativa en la posibilidad de utilizar técnicas de evaluacién sobre
los proyectos de ley, ya que la presidn politica, constitucional, juridica, cultural, por utilizar la ley como
instrumento de actuacidn estatal es dificil de resistir.

2. LA EVALUACION DE LA LEY Y LA VIABILIDAD DE CREAR UN SISTEMA DE EVALUACION DE LA
LEY EX ANTE Y EX POST COMO MECANISMO PARA ASEGURAR LA CALIDAD DE LA LEY.

La evaluacién de la ley es la actividad sistemética disefiada e implementada sobre la base de al menos
un conocimiento disciplinar, dirigida a dimensionar el funcionamiento la obra legislativa proyectada o en
vigor. La concebimos como una actividad sistematica pues para juzgar su propia validez como método de
analisis ha de ser replicable en todo el ambito legislativo siguiendo un Unico modelo y aportar elementos
decisorios Utiles para los agentes del sistema politico. La entendemos, ademas, como una actividad
disefiada e implementada sobre la base de al menos un conocimiento disciplinar y que, por lo mismo,
prescinde de la valoracion e intereses de la politica y mira a la ley como un objeto o instrumento mas o

90 Sobre el caracter reactivo de la relacion Presidente-Congreso Nacional vide Siavelis, Peter M., “Exaggerated Presidentialism
and Moderate Presidents: Executive-Legislativa Relations in Chile” en Morgenstern, Scott y Nacif, Benito, Legislative Politics in
Latin America (Cambridge, 2002), 84-91.

91 Como el que intentd seguir Eduardo Frei en la incorporacién de Chile como miembro asociado de Mercosur.

92 Bronfman, Alan, “El sentido de la evaluacidn legislativa en sistemas democraticos” en Pau i Vall, Francesc y Pardo Falcon,
Javier, La evaluacién de las Leyes (Madrid, 2006), 47.
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menos apto para servir a los fines para los que ha sido creada. La actividad que es la evaluacién puede
dimensionar o medir a este instrumento en su funcionamiento o potencial funcionamiento, esto es, tanto
en la fase de su elaboracién como en su etapa de vigencia.

No puede ponerse en duda que la calidad de la ley puede ser incrementada con el apoyo de un sistema
de evaluacion ex ante y ex post. Un conjunto de disciplinas puede poner sus herramientas al servicio del
propdsito perseguido por la norma legal y desde ahi mejorar su posible resultado como politica publica.
No obstante lo sefialado, es claro que un conjunto de factores hacen dificil la introduccién de mecanismos
de evaluacion de la ley y prueba de ello es el nimero de asambleas legislativas que ha intentado avanzar
en esta materia. Por lo pronto, el disefio de un sistema de evaluacidn legislativa debe considerar al menos
tres aspectos: la importancia relativa de la politica y de la técnica, la naturaleza de la ley y los problemas
politicos y constitucionales propios del proceso nomogenético.

Todo sistema de evaluacién debe ser capaz de reconocer el aporte de la politica al funcionamiento del
gobierno. La ley es un vehiculo de comunicaciéon con la sociedad que tiene un fuerte componente simbdlico
y la evaluacién debe ser capaz de reconocer su relevancia cultural y social en el sistema politico®. En
este sentido, aun cuando los datos disponible indiquen que la intervencion legislativa no sera efectiva,
es menester considerar la importancia politica que puede tener para la sociedad la aprobacidn de la ley.
Samuel Beer entiende que al parlamento debe “movilizar el consentimiento” de la sociedad y para ello
la ley puede ser un instrumento simbdlico indispensable®. De poco serviria un sistema de evaluacion
legislativa que cerrase las puertas a la legislacion cuyo rendimiento no resulta satisfactorio en términos de
un conjunto de indicadores cuantitativos.

El disefio de cualquier sistema de evaluacion legislativa también debe reconocer que en algunas materias
hay primacia de los consensos provenientes de procesos de decision democraticos, aun cuando estos se
alejen de la conveniencia identificada por alguna disciplina. La primacia de intereses mas fuertes, como
la necesidad de triunfar en una eleccion préxima ha de ser un factor asumido dentro de los sistemas de
evaluacion legislativa.

La implementacion de un sistema de evaluacidn legislativa debe contar con apoyo politico fuerte y
pluripartidista. No puede imponerse un sistema de evaluacion legislativa al margen de la voluntad de los
principales agentes politicos. En los paises que exhiben progresos en esta materia siempre hay detrds un
consenso politico sélido y extendido. Este consenso debe alimentarse y sustentarse desde las disciplinas
que realizan la evaluacion de la ley mediante el cultivo de la mayor neutralidad que sea posible lograr o, en
su defecto, con la entrega de la informacion cabal sobre los idearios politicos o valdricos que fundan una
determinada opcidn técnica. La ausencia de neutralidad o el recurso a la autoridad de la disciplina como
via para encubrir opciones ideoldgicas, deterioran la relacion de colaboracién que debe existir en todo
sistema de evaluacion legislativa.

Por otra parte, el disefio del sistema de evaluacidn ha de considerar la naturaleza de la ley. Como indicamos
antes, las caracteristicas de la ley como instrumento son determinantes para resolver acerca de su
utilizacién. No es raro que la regulacién legal se aplique a cuestiones transitorias, o que exigen numerosas
disposiciones detalladas o mas bien para convencer o transmitir a la ciudadania un conjunto de opciones
valdricas. El adecuado diagndstico del problema o necesidad social que debe ser resuelto por el estado
debiera permitir la oportuna seleccidn de la herramienta de intervencion publica que mejor se adapte a la

93 Que en Chile al menos, inspira a los medios de comunicacidn social a requerir la accidn del legislador con mayor frecuencia
que la utilizacidn de la potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo.

94 La referencia a Beer se encuentra en la conferencia de Bernard Crick La tradicién cldsica de la politica y la democracia
contemporanea impartida en Valparaiso y que se puede leer en Pereira Menaut, Antonio-Carlos, Doce tesis sobre la politica
(México, 2000), 17.
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funcién que debe desarrollarse. En el Poder Ejecutivo, pese a las condicionantes antes comentadas, existe
un mayor nimero de opciones o caminos de accidn, que incluyen siempre la denominada do nothing
estrategy®.

La implementacidn de un sistema de evaluacion legislativa requiere también un buen conocimiento de las
reglas y restricciones constitucionales que gobiernan la creacion de la ley. Asi, las competencias del drgano
evaluador no han de exceder las facultades del érgano colegislador que promueve la evaluacién de la ley.

Por ultimo, es conviene observar que algunas de las caracteristicas de la organizacién que desarrolla la
evaluacién o de la entidad de gobierno que la dirige tienen incidencia en la labor evaluativa. En este
sentido, los 6rganos del estado que con mayor frecuencia utilizan el punto de vista objetivo, tienden a
asumir la realidad como un dato tangible y cuantificable y, por lo tanto, susceptible de andlisis siguiendo
el método cientifico. Este mismo tipo de drganos suelen considerar como principal elemento de
valoracion de la actividad estatal los resultados obtenidos. Por otro lado, los érganos del estado que con
mayor frecuencia utilizan el punto de vista subjetivo, tienden a valorar en especial la percepcién de los
individuos, recurren a las ciencias sociales y consideran como principal componente de la actividad estatal
el proceso por medio del cual se alcanza una decision. La participacidn en la decisién, en esta mirada
subjetiva, es esencial para su éxito. Los métodos empleados por los distintos tipos de érganos, asociados
a sus caracteristicas, también exhiben sesgos que inciden en la tarea evaluativa. Las organizaciones con
tendencia objetiva pueden considerar mayor o menor diversidad disciplinar en sus analisis, lo mismo que
sucede con organizaciones con tendencia mas bien subjetiva. La mayor o menor diversidad disciplinar
tiene directa relacion con el tamafio del grupo evaluador, el conocimiento de las técnicas de evaluacion, la
relevancia de la evaluacion en el proceso decisorio, las relaciones en el seno de la entidad evaluadora y su
facultad para elaborar sus propios términos de referencia®. La adopcion de una metodologia evaluativa,
asimismo, también depende del modelo implicito o explicito que utiliza la organizacién que la realiza y
gue puede sustentarse, al menos, en opciones como el sistema de recursos disponibles, o los objetivos
fijados, o los actores intervinientes o la cultura de la organizacion®. En fin, es claro que las caracteristicas
del érgano evaluador lo inclinardn hacia distintas modalidades de analisis racional o politico.

3. LOS AMBITOS DE LA EVALUACION DE LA LEY

Una vez reconocida la relevancia de un sistema de evaluacion legislativa y sus principales problemas, cabe
distinguir los ambitos en que ésta puede ser organizada. Estos han de organizar la utilizaciéon de una o
mas disciplinas para construir una dimensidn evaluativa de la iniciativa legislativa proyectada o en vigor.
Siguiendo a Atienza pueden distinguirse al menos cinco campos de evaluacion de las normas: linglistica,
juridico formal, pragmatica, teleoldgica y ética®.

95 Que algunos instructivos presidenciales recaidos en el ejercicio de la potestad reglamentaria exigen evaluar de mismo
modo que las restantes alternativas (por ejemplo, la Executive Order 12.866 norteamericana de 30 de septiembre de 1993).

96 Cfr. Gregory, A. J. y Jackson, M. C., “Evaluation Methologies: A System for Use” en The Journal of the Operational Research
Society 1, vol. 43, enero 1992, 19-28.

97 La evaluacion basada en el sistema de recursos de la organizacién implica apoyarla en los mismos recursos con que
ésta cuenta para asegurar su efectividad. La evaluacién basada en objetivos depende de la existencia de control sobre la
organizacion de agentes decisores racionales, capaces de fijar metas claras y cuantificables para la institucion. La evaluacién
basada en agentes multiples pone énfasis en la interaccidn de los distintos participantes en el proceso, cada uno de los cuales
aporta el conjunto de sus conocimientos, creencias y valores. El acuerdo de los distintos agentes refleja, en esta mirada, un
nivel de satisfaccion con la propuesta que replica el que se obtendra en la sociedad. La evaluacidn basada en la cultura de la
organizacion se funda en los elementos distintivos de la entidad que la sustenta y que se mantienen como tales gracias a la
internalizacién de los valores y normas por parte de los individuos que la integran. Gregory, A. J. y Jackson, M. C., “Evaluation
Methologies: A System for Use” en The Journal of the Operational Research Society 1, vol. 43, enero 1992, 23-24.

98 Atienza, Manuel, Contribucidon a una teoria de la legislacion (Madrid, 1997), 28-40. Atienza se refiere en su trabajo a los
diversos niveles de racionalidad que pueden asociarse a la racionalidad legislativa. Utilizamos sus categorias en un sentido
diverso.
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Desde la perspectiva linglistica, ha de medirse la capacidad de generar en el receptor de la ley la
comprension de aquello que se quiere mandar, prohibir o permitir. La labor de evaluacion en este terreno
recae sobre los especialistas en lenguaje, pero también sobre expertos en sicologia del comportamiento.
Los términos de la ley en sus destinatarios debieran generar adhesién y no inducir cuestionamientos.
Cuando los encargados de aplicar la ley constituyen un grupo claramente identificado, la evaluacion
linglistica de la ley debiera ser capaza de asegurar la correcta comprension, interpretacion y aplicacién
de sus contenidos.

La evaluacion juridico formal se dirige a examinar la insercion de la ley en el sistema légico-formal que
constituye el ordenamiento juridico. Un adecuado analisis puede informar acerca de las contradicciones
o problemas interpretativos que genera la incorporacién al ordenamiento juridico de un determinado
proyecto de ley. La labor de evaluacidn juridico formal debiera ser asumida por personas entrenadas en la
busqueda de normas y con formacién profesional en el campo de las reglas de interpretacion del Derecho.

La evaluacién pragmadtica intenta medir la capacidad de la norma de modificar un determinado
comportamiento y alcanzar el resultado previsto. La ley pretende ser obedecida y la obediencia se
manifiesta en un conjunto de comportamientos deseados. El inventario de los beneficios, premios,
estimulos, perjuicios o sanciones que acarrea el cumplimiento de la ley puede ser analizado a partir de la
correcta identificacion de sus destinatarios y agentes clave para su aplicacion y, por esta via, servir como
adelanto de las posibles consecuencias de su entrada en vigor.

La evaluacidon teleoldgica exige precisar los objetivos que persigue la aprobacién de la ley. Una vez
determinados los objetivos, es posible intentar medir el grado en que las normas van a contribuir a su
consecucion. Este tipo de evaluaciéon se ha extendido junto con la definicion de indicadores y metas en
el actuar estatal. Con todo, observemos que la elaboracion de indicadores cuantitativos no siempre es
posible de lograr en la etapa de preparacion de la ley, tanto por la presencia de componentes simbdlicos
como por los riesgos politicos que acarrean las expectativas sobre el resultado previsto.

La evaluacion ética ha de examinar si la normativa propuesta alcanzard en la sociedad condiciones de
legitimidad que permitan su cumplimiento. Si la medida legislativa carece de sustento social y cultural, su
incumplimiento masivo es un resultado esperable®.

4. EL NACIMIENTO Y DESARROLLO DE LOS MODELOS DE EVALUACION LEGISLATIVA

En la segunda mitad del siglo veinte, en varios regimenes democraticos comienza a cuestionarse la calidad
de su ordenamiento juridico, en especial en lo que respecta a su obra legislativa reciente. La critica,
desarrollada desde la academia o bien desde el propio sistema politico, con distinta intensidad y enfoque,
tiende a cuestionar la calidad de las nuevas leyes en su dimensién juridico-formal por la negativa incidencia
de ésta sobre la dimension teleoldgica. En esta fase de la historia de la evaluacidn legislativa que podemos
llamar inicial observamos cierta primacia de una mirada sobre el conjunto del ordenamiento juridico que
subraya las consecuencias negativas de su desarrollo acelerado. Es posible entender que el legislador
de numerosas democracias, en su afan de resolver demandas sociales apremiantes, aprobd normas con
defectos juridico formales de envergadura, vicios que sin duda merman la utilidad de la ley como solucidn
ofrecida por el estado.

En este contexto podemos sefialar que en 1975 se cred en el Reino Unido una comisidn para examinar las

99 Pensemos, por ejemplo, las difiucltades que han generado en el Derecho comparado leyes que permiten a la autoridad
sanitaria privar a los padres de la tutela de sus hijos biolégicos en casos severos de malnutricion o nutricién inadecuada (como
aquella que conduce a obesidad moérbida).
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dificultades que enfrentaba en ese entonces la elaboracion de la legislacion®. En los paises que viven en la
tradicién del common law, la insercién de nuevas normas en el conjunto de leyes y precedentes exige una
precision técnica que suele hacer mas complejo el Derecho, aumentar las contradicciones y, en definitiva,
distanciar a la ley de la sociedad. La Comisidn formada, conocida por el nombre de su chairman sir David
Renton, agrupd los problemas de la ley en cuatro grandes categorias:

12 Lenguaje de la ley: es oscuro y complejo, y su significado elusivo y sus efectos inciertos;

22 Sobre-elaboracidn: la pretensidn de certeza en la aplicacion de la ley conduce al legislador al esfuerzo de
preveer todas hipétesis en que la norma debiera regir, haciendo su contenido mas complejo;

392 Estructura: la estructura y secuencia de las normas de la ley, es en ocasiones ildgica y poco amistosa
con el lector;

42 Disposicidon temporal y reforma: la suma de preceptos legales aprobados en distintos momentos
histéricos y de normas relacionadas con la misma materia pero que forman parte de regulaciones dirigidas
a otros propdsitos, puede generar dudas, confusién y gran dificultad para conocer el ordenamiento juridico
vigente en una determinada drea.

En Chile, la obra de Jorge Tapia titulada La Técnica Legislativa, publicada en 1960, reunié un buen numero
de criticas a la calidad formal de nuestras leyes'®. El trabajo de Tapia, como lo hizo la Comisién Renton,
resalta que las leyes que adolecen de este tipo de defectos sufren un menoscabo en su efectividad.

En esta primera etapa los problemas detectados parecen no concitar interés politico y, quizas por lo mismo,
no promueven ni generan reformas efectivas en el proceso formativo de la ley. Notemos que la ausencia de
interés politico no es casual desde el punto de vista de la separacidn de poderes, pues la legislacion profusa
y compleja suele robustecer la influencia y poder de los juristas y especialistas sectoriales radicados en
el Poder Ejecutivo, pues ni el publico, ni las comisiones legislativas del Congreso estan en condiciones de
cuestionar el status quo o proponer su modificacién en particular. Con todo, el diagndstico compartido y
extendido en distintos sistemas juridicos nacionales, sirvio para reforzar la necesidad de estudiar la técnica
de redaccién de las leyes y normas juridicas, como también para apoyar la creacion o modificacidon de
drganos dependientes del Poder Ejecutivo o del Parlamento destinados a apoyar la redaccién de leyes mas
claras'®, En el caso del Reino Unido, el diagndstico sobre la calidad de la ley sirvié también para promover
el estudio de los procesos legislativos continentales.

El balance de esta primera fase en la historia reciente de la evaluacion de la ley fue, sin duda, positivo en
numerosos sistemas legislativos. Tanto es asi que la existencia de organismos técnicos intraparlamentarios
dedicados a la redaccidn de leyes no genera dudas en los paises que cuentan con ellos, como tampoco su
aporte a la calidad de la ley.

Un segundo impulso para el desarrollo de la evaluacidn de la ley tiene su origen en el analisis econémico
de la regulacion creada por el estado. La regulacion —constitucional, legal y reglamentaria— tiene incidencia
en el funcionamiento de la economia y por lo mismo es determinante en la consecucion de objetivos

100 La Comisidn, a su vez, remonté la insatisfaccion ante la ley a documentos del siglo XVIy XVII. Eduardo VI deseaba que las
“superfluas y tediosas” normas legales se unieran en un solo cuerpo y se hicieran mas claras y cortas para que los hombres las
entiendan mejor. Jacobo | entendia que las leyes debian alguna vez ser maduramente revisadas y reconciliadas, y que todas sus
contradicciones eliminadas. Ver Zander, Michael, The Law-Making Process (Cambridge, 2010), 25.

101 Tapia Valdés, Jorge A., La Técnica Legislativa (Santiago, 1960).

102 Organos como el Law Council inglés o el Consejo de Estado francés en el campo del Derecho administrativo (vide Massot,
J., “Legislative drafting in France: the Role of the Conseil d’Etat” en Statute Law Review 22, 2001).
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politicos bésicos tales como el bienestar y calidad de vida de la poblacién®. Desde este punto de vista,
es palmario que una regulacion de mala calidad afecta el crecimiento econdmico de un pais, en especial
porque dificulta y hace mas costoso el emprendimiento que impulsa el incremento de riqueza en el
capitalismo liberal. La complejidad innecesaria de la regulacién y la inseguridad sobre las obligaciones
existentes reducen la capacidad del gobierno para lograr sus objetivos. Asimismo, en la mirada liberal, la
propia actividad reguladora del estado, cualquiera sea su calidad, se encuentra bajo un escrutinio riguroso
en tanto potencial instrumento de un estatismo que restringe la libertad del individuo. La base ideoldgica
de esta modalidad de evaluacidn de la ley, sin consideracion de la técnica empleada, dista de ser neutra®.

En el dmbito de la evaluacién de la ley destinada a minimizar sus efectos negativos en la economia,
destacan los esfuerzos de los gobiernos del Reino Unido y de Estados Unidos, y el trabajo emprendido
por la OECD*®, Tanto el gobierno britdnico como la OECD, desde fines del siglo pasado, han desarrollado
diversas herramientas para mejorar la calidad de las normas que ingresan al ordenamiento juridico, asf
como avanzar en su simplificacién en pos del crecimiento y desarrollo econémico®. En Estados Unidos
de Norteamérica, los gobiernos de Ford y Carter mediante instrucciones presidenciales requirieron a
las agencias del Poder Ejecutivo la identificacion de costos y beneficios de la regulacién propuesta. Con
posterioridad la administracién del presidente Reagan cred, mediante la Orden Ejecutiva num. 12.291,
la Office of Information and Regulatory Affairs (OIRA), exigiendo a las agencias con potestad regulatoria
la aplicacion de un test de costos beneficio y el cumplimiento de estandar fijado en cada una de sus
propuestas normativas®’. Segln la Orden Ejecutiva num. 12.291, si la agencia ejecutiva no demuestra que

103 Mezey y Olson distinguen cuatro tipos de politicas publicas en la que el parlamento cumple una funcién: presupuestaria
del estado (ingresos y gastos del aparato publico), decisiones de asignacion y regulacion (que atafie a los beneficios que el
estado entrega a individuos y grupos, como también la regulacion dirigida a lograr comportamientos de la poblacién dirigidos
al bien comun), seguridad interna y externa, y propagacion de valores. Es claro que en los dos primeros ambitos la asamblea
tiene una fuerte incidencia sobre la economia. En Olson, David y Mezey, Michael, “Parliaments and public policy” en Olson,
David y Mezey, Michael, Legislatures in the Policy Process. The Dilemmas of Economic Policy (Cambridge, 1991), 16.

104 Lo que queda muy claro si se revisa, por ejemplo, un instrumento como la Executive Order 12.866 norteamericana (de 30
de septiembre de 1993). Ella contiene una Regulatory Philosophy que requiere a las agencias promulgar normas “sélo cuando
son exigidad por ley o son forzosas por una necesidad publica que compele, tales como el fracaso material de los mercados
privados en la proteccién o mejoramiento de la salud o seguridad de la poblacién, el medio ambiente o el bienestar de la
poblacién norteamericana”.

105 Sin perjuicio de iniciativas tempranas como la Checklisten azul aprobada por el gabinete aleman en 1984, que incluye
una serie de topicos que deben ser considerados por los legisladores y que tiene similitud con el Checklist for Regulatory
Quality aprobado por la OECD mas de diez afios después (OECD-OCDE, Regulatory Reform in Germany: Government Capacity
to Assure High Quality Regulation, 2004, 12).

106 La OECD comienza su tarea con un programa de reforma regulatoria, que responde a un mandato otorgado por el consejo
de ministros de 1997. En esta area pueden citarse documentos de la OECD como Policy Recommendations for Regulatory
Reform (1997), Measuring Regulatory Quality (2008), Introductory Handbook for Undertaking Regulatory Impact Analysis
(2008). En el Reino Unido sucesivos gobiernos han desarrollado y refinado instrumentos para la elaboraciéon de nuevas
normas (como la Reference Checklist for Regulatory Decision-Making de 1995, los Principios de una Buena Regulacién de
1998, el White Paper “Modernising Government” de 1999, la Policy Makers Checklist de 1999 y el Good Policy Making Guide
to Regulatory Impact Assessment). Ademas, en el Reino Unido se han creado la Unidad de Impacto Regulatorio en la Cabinet
Office para control y asesoria, y la Better Regulation Task Force para promocion y el Panel for Regulatory Accountability (vide
OECD, Government Capacity to Assure High Quality Regulation. OECD Review on Regulatory Reform, Regulatory Reform in the
United Kingdom, 2002).

107 Eads, George, “Harnessing Regulation. The evolving Role of White House Oversight” en Regulation, mayo-junio 1981,
19-20. La OIRA forma parte de la Office of Management and Budget de la Casa Blanca. En los antecedentes de la OIRA puede
citarse ademas un memorandum del director de la OMB durante la administracion Nixon (George Shultz) que impulsé la
Quality of Life Review dirigida a examinar la regulacion federal sobre salud ambiental y dreas de seguridad. Para algunos,
la revision del impacto regulatorio sobre el mercado de actos normativos de dependencias del Poder Ejecutivo se sustenta
también en dos leyes: la Paperwork Reduction Act y la Data Quality Act (Tozzi, Jim, “The Federal Information Triangle” en Risk
Policy Report de <InsideEPA.com>, septiembre de 2001). En fecha reciente, el cambio de los directivos de la OIRA al asumir la
administracion del presidente Obama ha dado lugar a serias criticas sobre la identificacion y célculo de beneficios indirectos
de iniciativas regulatorias. Ellas han sido respondidas con criticas sobre la identificacién y calculo de beneficios indirectos de
iniciativas regulatorias de la administracion del presidente Bush. El andlisis evaluativo de la OIRA, al seguir los intereses de la
presidencia, pierde valor como aporte al proceso normativo.
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los beneficios de la nueva reglamentacion no superan de manera clara a sus costos, ni siquiera es viable
proponer la iniciativa normativa.

La dimensidn de andlisis en que han avanzado estas iniciativas ha sido en mayor medida la teleoldgica y
la pragmatica, sin perjuicio de la inclusion de componentes juridico-formales y linglisticos. La OECD ha
coordinado la elaboracién y divulgacién de diagndsticos de la realidad del ordenamiento normativo de los
paises que la integran.

Cabe destacar una de las principales herramientas promovida por la OECD para el mejoramiento de la
calidad de la normativa, el Regulatory Impact Analysis (RIA) o andlisis de impacto regulatorio'®. Se trata
de un método que revisa los objetivos de la intervencion estatal propuesta y analiza de modo sistematico
las mejores vias para alcanzarlos. Segun la OECD, la evaluacidn de las opciones disponibles permite
al sistema politico seleccionar las mas efectivas y eficientes. Para la evaluacién indicada se examina y
cuestiona cada opcidn, revisando sus supuestos e intentando entender sus impactos reales. La experiencia
acumulada hasta la fecha sugiere que aunque el resultado de las previsiones estudiadas no sea siempre
exacto, en su conjunto el procedimiento racional impuesto por el RIA permite avanzar de mejor manera
en la implementacion de politicas publicas relevantes para el desarrollo de la comunidad. El RIA se ha
convertido en método afinado en lo técnico y procedimental, ductil y disponible para el perfeccionamiento
de los aspectos de la regulacién estatal cuya calidad se considere prioritaria. Asi, las técnicas RIA se han
utilizado para dimensionar el impacto en el campo empresarial (Paises Bajos); financiero, econémico
y socioecondmico (Republica Checa); empleo y fiscal (Francia), andlisis fiscal centrado en costos
presupuestarios directos (Austria y Portugal); presupuesto, economia, salud, politica territorial, equidad
de género (Finlandia); salud, seguridad y medio ambiente (Bélgica); entre otros.

Una tercera linea de desarrollo de la evaluacion legislativa, es la emprendida por la Unién Europea
a comienzos del siglo XXI. La UE disfruta de un poder legislativo supraestatal cuya eficacia se ha visto
mermada por defectos propios del ordenamiento juridico creado, como también por deficiencias en
su implementacion en los estados miembros. En lo que atafie a defectos propios sobresale el rapido
incremento de la normativa comunitaria, la que sin dificultad suma nuevas disposiciones adaptadas a
los requerimientos politicos de la coyuntura pero alejadas de la calidad que requiere su vigencia efectiva.

El punto de partida de la incorporacién de la UE a estos temas puede situarse después de la aprobacién
de la iniciativa Better Regulation de junio de 2002, En una comunicacion elaborada por la Comision se
planted un conjunto de medidas de evaluacidn legislativa ex ante y ex post dirigidas a mejorar la calidad del
ordenamiento comunitario®. El plan incluyd acciones dirigidas a mejorar las propuestas legislativas tales
como fijacién de estdndares minimos de consulta publica, evaluacidn del impacto de politicas y normas
mayores proyectadas, contenidos del memordndum explicativo que acompafia propuestas legislativas, e
incorporacion de una disposicidn para la revisiéon programada de la ley (directiva) aprobada. También trazé
el camino para el monitoreo de la adopcion y aplicacion de legislacion europea disponiendo el mayor uso
de la facultad de retirar proyectos (en especial los que no exhiben avance en su tramitacion), incremento

108 Existen varias modalidades. Por ejemplo en Australia la Regulatory Impact Statement (RIS) y en Canada la Regulatory
Impact Analysis Statement (RIAS).

109 El White Paper on European Governance, adoptado en julio 2001, incluyé una seccién sobre mejora de la calidad de la
legislacion. Este White Paper se sometid a un amplio proceso de consultas publicas que concluyé en marzo de 2003. Estas
iniciativas son, en cierta medida, continuadoras del proyecto SLIM (Simpler Legislation for the Internal Market), aprobado por
la Comision en mayo de 1996 con el objetivo de lograr una legislaciéon mas sencilla para el mercado interior. Hacia octubre
de 1998, la Comisidn inicid la cuarta fase de SLIM concentrada en tres areas legislativas: derecho de sociedades, la directiva
sobre sustancias peligrosas y las directivas sobre productos en envases previos. La quinta fase (2001) comprendid transporte
de basura radioactiva, cosméticos y residuos de pesticidas. En las areas cubiertas por el proyecto SLIM se generd experiencia
util para los procesos de mejoramiento del ordenamiento juridico europeo emprendidos con posterioridad.

110 Comunicaciéon de la Comisiéon de la Comunidad Europea, Action plan “Simplifying and improving the regulatory
environment”, Bruselas, 5 de junio de 2002, COM 278 final.
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en el seguimiento y castigo de las infracciones generadas por el incumplimiento del ordenamiento
comunitario y creacion de una red interna destinada a mejorar la calidad de la regulacién. Para el Consejo
y el Parlamento, el plan propuso limitar las directivas a aspectos esenciales de la legislacion, progresar en
la co-regulacidn, y simplificar y reducir la legislacién comunitaria (que ya en ese entonces ocupaba mas de
ochenta mil paginas). Asimismo propuso organizar un sistema de analisis de impacto de las reformas a la
legislacion existente.

En el marco de esta iniciativa, la Comision presenté en febrero de 2003 una politica de Actualizacion y
Simplificacién del ordenamiento europeo, dirigida a asegurar una normativa europea clara, entendible,
actualizada y amistosa en beneficio de los ciudadanos, agentes econdmicos y administracion estatal,
entre otros™!. La propuesta exigié avanzar en la remocién del “bosque muerto”, textos legales obsoletos
y desactualizados con el propdsito de reducir el volumen del ordenamiento comunitario sin afectar
las politicas vigentes. También planteo re-escribir normas legales para hacerlas mdas coherentes vy
comprensibles sin la pretension de modificar el status quo legal. Del mismo modo procuré mejorar la
presentaciéon del ordenamiento juridico comunitario y desarrollar un acceso mds amistoso para la consulta
y uso de la ley europea. Es menester notar que la Actualizacion y Simplificacion del ordenamiento europeo
es un programa de modernizacién gradual y simplificacién de las politicas existentes sin desregular o
suprimir areas del ordenamiento, sino mas bien remplazando los instrumentos regulatorios pasados por
unos mejor adaptados y proporcionados a las necesidades presentes.

Las principales lineas de accidn fijadas el afio 2003 fueron simplificacién, consolidacidn, codificacién y
acceso. Con la simplificacién del ordenamiento comunitario se buscé un ajuste instrumental (por ejemplo
recurriendo a instrumentos y técnicas normativas mas eficientes o proporcionales) o la reduccion de la
sustancia de la politica adoptada (por ejemplo, sus objetivos y ambito). La consolidacion y la codificacion se
dirigid a reunir en un Unico texto las disposiciones originales y sus modificaciones, sin cambiar la sustancia
o forma de la legislacién. Ambas técnicas permiten mejorar la calidad de la ley eliminando preceptos
obsoletos, detectando superposiciones normativas, armonizando términos y definiciones y corrigiendo
errores sin necesidad de intervencion del legislador, pues no hay modificaciéon sustantiva. También la
propuesta del 2003 reviso la organizacion y presentacion del ordenamiento juridico, pues la incerteza
acerca de sus contenidos generaba problemas a los operadores del derecho. El esfuerzo por presentarlo
de manera sistematica ha contribuido a la adecuada aplicacién de la ley, pues permite reconocer qué
legislacion (y sus normas de desarrollo) se encuentra vigente, identificando las partes del ordenamiento
activo y de aplicacién general y comun.

5. LA EVALUACION LEGISLATIVA EN EL PRESENTE

La evaluacion de la ley puede realizarse en tres etapas: en la fase prelegislativa, en la fase de aprobacién
legislativa o durante su vigencia. El momento en que se organiza la evaluacion del proyecto de ley o de la
ley se vincula de modo directo a las competencias del drgano politico que laimpulsa. A su vez, el momento
o etapa en la vida del proyecto o ley en que se efectta la evaluacion determina el ambito de analisis viables
desde un punto de vista técnico y politico.

En la fase prelegislativa, que se extiende desde la formulacidn de la idea legislativa hasta la confeccion del
anteproyecto correspondiente, es el Poder Ejecutivo (presidente de la republica o primer ministro) quien

111 Communication from the Commission to the Council, the European Parliament, the European Economic and Social
Committee and the Committee of the Regions, Updating and simplifying the Community acquis, Bruselas, 11 de febrero de
2003, COM(2003) 71 final.
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tiene la posibilidad de organizar uno o mas procedimientos de evaluacién!2. En la fase de aprobacion
del proyecto de ley, que va desde su aprobacién por el Presidente o el Gobierno hasta su sancién por las
camaras parlamentarias, es el Congreso el que puede promover su evaluacidon. Durante la vigencia de
la ley, es el Poder Ejecutivo quien parece en mejor posicion para conducir la evaluacidén ex post de sus
contenidos y utilizar sus resultados.

a. La evaluacidn en la fase prelegislativa ofrece ventajas y desventajas y un conjunto de herramientas
desarrolladas en distintos sistemas legislativos para distintos propdsitos evaluativos. Entre las ventajas
se cuenta que el Poder Ejecutivo dispone de la mayor gama de instrumentos que permiten al estado
actuar en la sociedad. En este sentido, ante una necesidad social que requiere intervencidn estatal, el
Poder Ejecutivo puede optar por un camino regulatorio o no regulatorio y, dentro del primero, por vias
que no exigen intervencion del Congreso (por ejemplo, la potestad reglamentaria). De hecho, una de las
herramientas de evaluacién mas utilizadas dentro del Poder Ejecutivo, el RIA, suele formular una pregunta
sobre la idoneidad del medio normativo empleado?®.

Por otro lado, una de las grandes dificultades que enfrenta la evaluacién temprana de una idea legislativa
en el Poder Ejecutivo, es la coordinacion entre los distintas entidades y agentes politicos que pueden
promover la elaboracion de un proyecto de ley como respuesta estatal ante un requerimiento social. Los
ministerios y quienes los encabezan lideran la creacién de nuevas politicas publicas por medio de leyes en
casi todos los presidencialismos y parlamentarismos y, por lo mismo, buena parte de su labor consiste en
lograr que los proyectos propuesto logren la prioridad politica que permite su aprobaciéon por los poderes
colegisladores. La prioridad en la agenda legislativa y politica de un proyecto se ajusta al marco temporal
del mandato de los parlamentarios y del presidente o primer ministro, y es muy dificil alterarla con las
condiciones, plazos y recomendaciones que provienen de los procedimientos de evaluacion de la ley. Dada
la necesidad de encausar iniciativas de distinto origen por un camino que puede imponer restricciones y
hasta el fracaso de la propuesta exige un compromiso con la evaluacién de la ley por parte de la maxima
autoridad del Poder Ejecutivo. Esto aun cuando un ministerio o sector cuente con la capacidad técnica
requerida para efectuar la evaluacién de la ley querida, ya que dicha labor tarde o temprano exigira a
un ministro o sector imponer o deponer su criterio sobre el de otro ministro o sector, dejando a la labor
evaluativa sin aplicacidn ni utilidad. Como la experiencia con el RIA lo demuestra, este compromiso y
su voluntad debe tener continuidad en el tiempo y asentarse sobre reglas aplicables al gobierno y
administracion y que permanezcan en el tiempo®4. Asimismo, la experiencia con el sistema evaluatorio
RIA demuestra que la coordinacion entre las entidades llamadas a velar por la calidad de la ley es forzosa

112 En esta fase, de ordinario, hay tres subetapas: concepcién y desarrollo inicial de la regulacién (que incluye analisis de
viabilidad preliminar, justificacion, alternativas, impacto y procedimiento de consulta), redaccién vy, finalmente, examen por
organismos técnicos especializados en el Poder Ejecutivo (por ejemplo, un Ministerio o departamento ministerial).

113 Por ejemplo, un RIA utilizada en Irlanda comienza el analisis requiriendo la descripcién del contexto de la intervencion
regulatoria propuesta en el marco de las politicas publicas, sus objetivos y opciones. La identificacién y evaluacion de las
opciones regulatorias y no regulatorias suele seguir a la identificacion del problema a abordar. Aldunate ofrece un modelo de
cuestionario completo sobre la base de la doctrina alemana: éen qué consiste, cdmo se manifiesta el problema? (sintomas);
éa que se debe, a qué factores se puede atribuir el problema? (condiciones generadoras, condiciones causales); ien qué
relacién se encuentra el problema en relacién a otros fendmenos sociales, al entorno material?; ¢se trata de un fendmenos
permanente o pasajero?; ¢se puede prever una evolucidn en algun sentido? épresenta el fendmeno manifestaciones ciclicas?
épresenta rasgos de regularidad en su periodicidad, intensidad, manifestaciones?; écudles serian las consecuencias si no se
interviene en el problema? éen qué medida se ven afectados otros campos y relaciones sociales, politicas, econdmicas u otras
por el problema?; équiénes o qué cosas se ven afectados por el problema? ¢cdmo evoluciona su situacion si el problema
se mantiene?. Aldunate L., Eduardo, “La fase prelegislativa” en Oelckers Camus, Osvaldo et alii, La técnica legislativa ante la
elaboracidn de la ley (Valparaiso, 1998), 59-60.

114 El RIA se ha implementado en distintos paises por medio de distinto tipo de actos normativos: instructivo presidencial
(EUA); decreto o directrices del primer ministro (Australia, Austria, Francia, Italia y Paises Bajos); directiva, medida o resolucién
del gobierno o gabinete (Canadd, Dinamarca, Finlandia, Irlanda, Japdn, Nueva Zelanda, Noruega, Polonia, Alemania, Portugal,
Suecia y Reino Unido). Son menos los paises que sustentan su aplicacidn en una ley (Republica Checa, Corea y México). El tipo
de norma escogido revela la relevancia politica de la evaluacidn y quiénes son sus principales destinatarios.
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para construir su aporte al ordenamiento juridico®s.
La evaluacion del anteproyecto puede centrarse en al menos cuatro de sus dimensiones: la teleoldgica, la
practica, la de lenguaje y el juridico formal (si el proyecto cuenta ya con normas formalizadas).

Para la evaluacion teleoldgica de una propuesta o anteproyecto de ley es posible utilizar checklist o listas
de control, que mediante preguntas obliguen al promotor de la iniciativa a explicitar los fines perseguidos
con las nuevas normas y los resultados esperados con ella''. Pese a que la identificacién de metas precisas
y de indicadores para dimensionar el progreso logrado pueda ser dificil en algunos ambitos de la politica,
el esfuerzo permite aunar voluntades y conservar la coherencia y unidad de la propuesta. Incluso en el
terreno de la legislacion simbdlica el intento por identificar los fines y las dimensiones cuantitativas del
éxito normativo puede ser Util para mejorar su aptitud para alcanzarlo y entender los intereses protegidos
por el proyecto.

La evaluacidn practica exige contar con el listado de los objetivos generales y particulares perseguidos
por la iniciativa normativa propuesta. Sélo con ellos es posible intentar medir la calidad de la propuesta
en al menos cuatro aspectos: situacion actual de la realidad objeto de la regulacidn, situacion deseada
para la realidad objeto de la regulacion, efectos indirectos positivos de la regulacidn, efectos indirectos
negativos de la regulacion. Dentro de este marco general, como explicamos antes, es posible avanzar en
la determinacion de valores Utiles para evaluar la propuesta legislativa: costo fiscal directo e indirecto,
poblacidn beneficiada de manera directa e indirecta, poblacion afectada, impacto sobre el medio ambiente,
impacto sobre grupos minoritarios o vulnerables, efectos sobre el empleo, efectos sobre la pequefia y
mediana industria, etc'’”. Para cada categoria incluida en la evaluacién es menester desarrollar una
metodologia que permita avanzar en el conocimiento de la iniciativa. Cabe subrayar que no es necesario
gue cada analisis concluya en un nimero o valor, pues la metodologia puede ser un instrumento funcional
a la politica si permite descubrir, por ejemplo, cargas desproporcionadas sobre un sector de la poblacién®,

Otro procedimiento evaluativo es aquel que intenta recrear bajo modalidades no imperativas o vinculantes
(ovinculantestemporales), los elementos esenciales del dispositivo o mecanismo normativo que se propone

115 En el caso del RIA puede optarse por un modelo orgénico centralizado o descentralizado. El modelo orgénico centralizado
exige que toda iniciativa normativa antes de su aprobacidn sea revisada por el 6rgano técnico evaluador. Para superar la natural
resistencia a este control técnico de la propuesta legislativa, la opcion mas viable a radicar al érgano en la cabeza del Poder
Ejecutivo (por ejemplo, dentro de la presidencia de la republica o bien en la oficina del primer ministro). El modelo organico
descentralizado permite radicar la evaluacién en los distintos ministerios. Para que esta sea un aporte al proceso legislativo
debe existir coordinacion entre los responsables de la evaluacién y, en lo posible, emplearse un modelo evaluativo comun.

116 Por ejemplo, la Cabinet Directive on Law-Making and Memoranda to Cabinet: A Drafter’s Guide for the Law Making
criteria (Canada) identifica los siguientes tdpicos: Cudl es el problema detras de la soluciéon recomendada; consecuencias de
no adoptar la solucidn propuesta; analisis de todas las opciones viables por medio de una equibrada exploracién de los pros y
contras de cada una; andlisis de las cuestiones de constitucionalidad (OECD-OCDE, Regulatory Reform in Canada: Government
Capacity to Assure High Quality Regulation, 2002, 17). En Estados Unidos, la Executive Order 12.866 suscrita por el presidente
Clinton, solicita a las agencias federales que, una vez que se ha determinado que la regulacién es el mejor método disponible
para alcanzar un objetivo regulatorio, disefie una reglamentacion que sea la mejor en su relacidn costo-beneficio para lograr el
objetivo regulatorio perseguido. En esta labor, seglin la misma Executive Order, debe considerar incentivos para la innovacion,
consistencia, predictibilidad, costos de aplicacion y cumplimiento (para el gobierno, las entidades reguladas y publico en
general), flexibilidad, impactos distributivo y equidad.

117 Por ejemplo,la Cabinet Directive on Law-Making and Memoranda to Cabinet: A Drafter’s Guide for the Law Making criteria
(Canada) identifica los siguientes tépicos: ¢habran claros ganadores y perdedores? ¢quiénes? écudnto ganaran o perderan?,
recursos que requerira el Gobierno; los diferentes sectores de la economia o areas del pais ¢seran afectadas de manera
desigual?; équién ha sido consultados? équiénes debieran ser consultados?; Identifique problemas y estrategias asociadas con
laimplementacion; provea un plan de comunicacion; équé lograra el Gobierno resolviendo esta cuestion? écémo se beneficiard
a los canadienses?; é¢habran dificultades entre los poderes por la aprobacidn del proyecto?; gastos y generacion de ingresos
involucrados; ¢ hay visiones distintas en otras secciones del Gobierno?; ¢se han desarrollado criterios de evaluacién adecuados
para la iniciativa? (OECD-OCDE, Regulatory Reform in Canada: Government Capacity to Assure High Quality Regulation, 2002,
17- 18).

118 En el caso del RIA, algunas metodologias tienen el propdsito central de dirigir los procedimientos de consulta ciudadana
hacia las cuestiones que se requiere conocer para perfeccionar la propuesta legislativa evaluada.
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aprobar. Con el debido ajuste a las competencias otorgadas al érgano y de los derechos de particulares, la
efectividad de determinadas medidas que requieren sancion legislativa pueden ser probadas antes de su
entrada en vigor. Aldunate cita en este ambito las leyes temporales, los modelos experimentales, los test
de prdctica, los juegos de roles o simulacion de plan (administrativo), la simulacion semi-formalizada y la
simulacién formalizada de modelos®®. Asi, por ejemplo, la medida de vigilancia conocida como brazalete
electrénico exige conocer la capacidad policial de responder en forma y tiempo la violacién de las reglas
establecidas para el sujeto sometido a control. En este caso es posible entregar dichos dispositivos a cierto
numero de personas para simular las situaciones a las que podrian verse enfrentadas las fuerzas de orden
y seguridad y, sobre la base de lo observado, examinar las respuestas juridicas pertinentes.

En la dimensién lenguaje, la creacidn de oficinas de redaccion legislativa en el seno del Poder Ejecutivo
parece una respuesta adecuada al necesario control de calidad sobre la propuesta legislativa. El lenguaje
de la ley debe ser claro, inequivoco y, en lo posible, uniforme, de modo tal que los operadores juridicos
reciban el mandato sin incurrir en el peligro de una interpretacion errada o incorrecta. Una oficina de este
tipo, con competencia de control puede evaluar las propuestas recibidas y realizar los ajustes pertinentes
para la mejor comprensidn, comunicacién y divulgacion de la iniciativa. Por cierto que dicha competencia
no tiene relacién con la sustancia del anteproyecto, sino sélo con su forma en atencidon a los objetivos
perseguidos por el mismo.

La evaluacion juridico formal es compleja y lenta pues debe considerar tanto la consistencia interna de la
propuesta como su insercion en el ordenamiento juridico vigente. Esta evaluacion sélo puede realizarse
una vez que se cuenta con un anteproyecto completo y por ello es conveniente que suceda en el tiempo a
las evaluaciones explicadas antes. Para revisar la consistencia interna es conveniente utilizar también una
checklist que ponga en examen los aspectos mas relevantes del proyecto, tales como conceptos juridicos
empleados, estructura, epigrafiado, remisiones, derogaciones, etc. En el estudio de la insercién en el
ordenamiento juridico se requiere bases de datos, conocimiento actualizado de la legislacién y, en su caso,
informes de especialistas que indiquen las normas de mayor incidencia en el area de la regulacion afectada
por la reforma propuesta. Ademas parece conveniente la elaboracion de manuales de redaccion legislativa
gue con contenidos tanto linglisticos y juridico formales, guie a los redactores de leyes y entregue pautas
a los responsables de la evaluacidn de la ley*®.

b. La evaluacién en la fase de aprobacion puede tener lugar tanto en el Poder Ejecutivo como en el Poder
Legislativo. La principal ventaja de este tipo de evaluacién es que se cuenta con un texto normativo que
puede examinarse desde distintas disciplinas. La gran desventaja de este tipo de evaluacion es politica,
pues el ambito sometido a la evaluacidn se reduce en tanto los titulares de los poderes colegisladores se
encuentran comprometidos de manera publica con una iniciativa legal. En el caso del Poder Legislativo el
resultado evaluativo que propone remplazar la accién legislativa por una accidn no legislativa, dadas las
competencias parlamentarias, es inviable. La evaluacién parlamentaria sélo puede mejorar el proyecto
presentado en el entendido que no existe una alternativa de accidn estatal no legislativa para abordar el
problema o necesidad social invocado. Parte de la inflacion legislativa tiene su origen en esta situacion que
tiene una clara explicacion politica.

Como en el caso anterior, la evaluacion de la ley puede ser teleoldgica, practica, de lenguaje y juridico
formal. La evaluacion, como en el caso anterior, puede organizarse de manera centralizada o descentralizada
tanto en el Poder Ejecutivo como en el Poder Legislativo. En el caso del Poder Legislativo, la evaluacion
centralizada se radica en oficinas que sirven a todos los integrantes de la cdmara y la descentralizada en

119 Aldunate L., Eduardo, “La fase prelegislativa” en Oelckers Camus, Osvaldo et alii, La técnica legislativa ante la elaboracidn
de la ley (Valparaiso, 1998), 83.

120 Los manuales de Bill o Legal Drafting son comunes en las legislaturas norteamericanas y europeas. En Alemania, por
ejemplo, el Ministerio de Justicia redacté un manual de redaccién legislativa el aflo 1991, al que el Ministerio del Interior
agregd, el afio 1992, un directiva para la elaboracién de disposiciones legales y reglamentarias.
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comisiones. La evaluacion descentralizada puede organizarse en una o mas comisiones (por ejemplo, la
de Hacienda), pero esto conduce a un situacién de primacia intracdmara que no es aceptada en todas las
asambleas (aun cuando se reconozca la especial influencia de algunas comisiones en el proceso legislativo).
Los costos de la evaluacion de los proyectos de ley y el tiempo asociado a su realizacion, de todos modos,
tienden a concentrar esta labor en el Poder Ejecutivo, quien aporta sus resultados al debate en el proceso
legislativo™?.

La evaluacién teleoldgica en esta fase ha de reconocer los fines explicitados y no explicitados de la iniciativa
normativa en tramitacién. Los fines de un proyecto de ley pueden ser un tépico de especial relevancia
politica y no siempre parece interesar a los agentes politicos discutirlos de manera publica. Con todo, en
esta fase, la revision de los mismos debiera considerar al menos:

12 La relacidn entre fines y las normas y mecanismos previstos en el proyecto;

22 La coherencia y compatibilidad entre el fin general y los fines particulares perseguidos por la propuesta;
32 La concordancia entre el objetivo principal y los mecanismos dispuestos para alcanzarlo;

42 En el caso de los fines no explicitados, su identificacion y agregacién a los antecedentes de la propuesta.

En términos generales, este tipo de evaluacidn debiera enriquecer el analisis realizado por las instancias
politicas y mejorar la obra legislativa. Notemos que en la practica legislativa reciente, proyectos de ley
extensos y complejos han sido retirados y sustituidos por proyectos mas breves que en pocas normas
intentan generar consenso sobre los elementos principales de la iniciativa. La pervivencia de la iniciativa,
en términos teleoldgicos, se explica por la subsistencia del objetivo principal y de las normas que lo sirven
de manera eficiente y, que a su vez, generan mayor consenso politico. Otros objetivos y otros medios para
avanzar en la consecucion del objetivo principal son postergados para permitir la aprobacién del proyecto.

La evaluacidén practica de un proyecto ya en proceso de aprobacion exige contar con informacién
cuantitativa y metodologias de analisis focalizadas en los tdpicos que la instancia politica considere de
mayor relevancia. No es viable extenderla a todos los aspectos de una iniciativa, entre otras razones, ya
que el juicio global sobre la misma corresponde siempre a instancias politicas. La focalizacién del analisis
permite aportar elementos que contribuyan a mejorar aspectos del proyecto que no han sido debidamente
considerados por sus autores. Ejemplos de este tipo de analisis se han comentado arriba.

En el caso de la evaluacion radicada en el Congreso existen herramientas adicionales. Asi, en el derecho
comparado, se ha utilizado la aprobacién de leyes con periodo de vigencia limitado (sunset laws), que
decaen una vez vencido el plazo prefijado y que pueden ser mantenidas en vigor si su aplicacién ha obtenido
el resultado esperado. Este mecanismo exhibe cierta dificultad por los intereses que puede despertar el
proceso evaluativo, ya que casi siempre tras ella existiran agentes politicos e institucionales interesados en
demostrar que su aplicacion ha sido exitosa o, al menos, no ha fracasado'?. Ademas, el Congreso puede
aprobar leyes cuya entrada en vigor sea sucesiva en distintas secciones del territorio del estado, lo que
permite una evaluacion parcial de su aplicacién antes de su vigencia nacional.

121 En Alemania, por ejemplo, aunque los diputados podrian encomendar RIA a drganos externos o especialistas propios o de
su confianza, suelen preferir apoyarse en los datos provistos por el RIA presentado por el Gobierno (OECD-OCDE, Regulatory
Reform in Germany: Government Capacity to Assure High Quality Regulation, 2004, 20).

122 En reemplazo de las cladsulas sunset, pueden sumarse reglas de re examinacion de la norma aprobada. En el caso de
Francia este tipo de disposiciones se ha utilizado en su legislacion, pero en tanto la revisién es opcional y no afectan la vigencia
de la ley, su utilidad es cuestionable (OECD-OCDE, Regulatory Reform in France: Government Capacity to Assure High Quality
Regulation, 2004, 8).
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La evaluacion de lenguaje y la juridico formal pueden radicarse de manera adecuada en cualquiera de
las instancias politicas llamadas a aprobar la ley. Esto ya que se trata de un examen técnico que no exige
identificar elementos que podrian generar rechazo politico.

c. La evaluacién durante la vigencia de la ley. Esta puede realizarse por el Poder Ejecutivo o bien por una
unidad especializada de la Asamblea (como la Government Accounting Office norteamericana). Para su
realizacion debe contarse con informacidn clara acerca de los objetivos perseguidos por la normativa y los
resultados esperados con su aplicacion. Lo anterior no obsta a su uso para otros fines, como por ejemplo,
la eliminacién de normas en desuso o la actualizacién de disposiciones vigentes'?,

La evaluacion ex post de la ley requiere de informacién que permita dimensionar los resultados de la
aplicaciéon de las normas. Dicha informacién, de existir, suele estar en manos del Poder Ejecutivo.
Subrayemos que esta evaluacién si puede tener un caracter general, atendidos los fines de la ley y que
sus resultados permiten formular un juicio sobre su funcionamiento. El caracter general de la evaluacion
conduce, casi de manera forzosa, a una dimensién politica ante la cual los titulares del poder legislativo
han de adoptar posiciones reconocibles por el electorado. Por lo mismo, se trata de una evaluacion que
sélo es posible de realizar con un fuerte apoyo politico y bajo la directa tutela de los agentes politicos que
utilizaran sus resultados?*. Una evaluacion ex post institucional y neutra es dificil de sustentar, pues su labor
tendra siempre una interpretacion politica (por ejemplo, en la seleccidon de las leyes o dreas normativas a
evaluar) y el uso de sus resultados generara un esperable apetito por el rédito electoral correspondiente.

123 Paises como Reino Unido y México han fijado como un objetivo explicito de su politica regulatoria que la regulacion
existente se mantenga actualizada (OECD-OCDE, Regulatory Reform in Canada: Government Capacity to Assure High Quality
Regulation, 2002, 20). Para actualizar el ordenamiento juridico se han empleado distintas estrategias. Asi, por ejemplo, en
los aflos ochenta Suecia promulgdé una norma “guillotina” por medio de la cual pretendia derogar cientos de normas no
registradas en el aparato central del estado. No obstante, en 1984 el gobierno sueco tuvo que reconocer su incapacidad para
completar la lista de normas vigentes. Como el método no funciond, se optd por un camino distinto: registrar las normas
en aplicacion para luego declarar derogadas todas las restantes. En algunos sectores como Educacion esta medida significid
reducir en un noventa por ciento lap normativa vigente. OECD, Regulatory Policies in OECD Countries: From Interventionism
to Regulatory Governance (Paris, 2002).

124 Dichos resultados, en este sentido, debieran permanecer bajo reserva si es que se pretende conservar y desarrollar en el
tiempo una institucionalidad evaluativa en este ambito.
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LA ADMINISTRACION PARLAMENTARIA EN
LA ENCRUCIJADA DE LA RENOVACION

José Tudela Aranda'®

Resumen

La Administracién parlamentaria no ha sido objeto frecuente de estudio. Sin embargo, en los ultimos afios,
ha crecido el interés por esta materia. La conciencia de la necesidad de cambiar elementos tradicionales
de la misma y hacerla conforme a nuevas exigencias culturales y sociales ha sido decisivo para ese interés.
Junto a ello, la conciencia de que el propio Parlamento necesita introducir cambios significativos en sus
funcionesyensuformaderelacionarse con lasociedad, y que no serd posible acometer las nuevas exigencias
sin unas nuevas estructuras administrativas, imponen dar protagonismo a esta materia. En estas paginas
se ha perseguido exponer las lineas generales de una eventual reforma, haciendo especial referencia a
las necesidades derivadas de la funcion publica o de cuestiones como la gestion del conocimiento; las
exigencias de flexibilidad o el reforzamiento de una ética publica parlamentaria.

Presentacion

Las estructuras administrativas del Parlamento no han despertado, tradicionalmente, gran interés. Ello no
quiere decir que no existan estudios al respecto. Puede citarse, como ejemplo, el nimero que en 1993 la
Revue Frangaise d’Administration Publique dedicé a la Administracién de los Parlamentos. Precisamente,
en la introduccién a este numero, Pierre Avril concluia con una afirmacidén que creo mantiene toda su
vigencia: “la modernizacién de los Parlamentos no pasa porque hagan cosas que otros siempre haran
mejor sino por ayudar a los parlamentarios a hacer su trabajo de la mejor manera posible”*%. También
entre nosotros, y en los Ultimos afios, se han publicado diversos trabajos al respecto!?”. Puede decirse
que existe un cambio en la percepcién del significado y funcion de la Administracién parlamentaria. Un
cambio inevitablemente ligado a la propia evolucion de la Institucion y de sus necesidades crecientemente

125 Abogado, Profesor Dep. de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho, U. de Zaragoza autor de diversas publicaciones.
Secretario General de la Fundaciéon Manuel Jiménez Abad y Letrado de las Cortes de Aragdn.

126 Vid, P. AVRIL, Introduction en LUAdministration des Parlements, Revue francaise d’Administration Publique n2 68, 1993.

127 Mencidn especial mereceria en este punto, la funcién publica parlamentaria, materia sobre la cual destaca el monografico
que esta Revista dedico a este tema (Corts. Anuario de Derecho Parlamentario n2 22, nimero extraordinario “La autonomia
parlamentaria y el personal al servicio del Parlamento”, 2009).
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complejas y muy diferentes de aquellas que iluminaron el modelo tradicional, en buena medida vigente
hasta nuestros dias. La vida interna de las cdmaras posee interés y complejidad. No se trata de contraponer
una formulacion técnica de la Instituciéon a su caracterizacion politica. Es que para la consecucién de
los fines politicos que le han sido encomendados, es del todo preciso que disponga de la suficiente
cobertura de medios personales y materiales. La importancia de esta cuestion no es baladi, hasta el punto
de que alguna doctrina ha llegado a hablar de la necesidad de singularizar una funcidon administrativo-
parlamentaria que deberia revalorizarse!®. Lo que resulta evidente, sea cual sea el andlisis que se realice,
y asi lo demuestran todos los estudios comparados, es que la actividad parlamentaria requiere de un
modelo especifico de administracion y que la misma resulta de innegable importancia para el éxito de la
labor que tiene encomendada el Parlamento la labor que tiene encomendada el Parlamento*®.

El cambio citado deberia proyectarse en una doble direccién. Por un lado, sobre la necesidad de introducir
elementos, instrumentos y valores de gestidon que son ya comunes a otras administraciones publicas y que
han querido servir a la adecuacién de las estructuras burocraticas publicas a las nuevas demandas sociales.
Por otro, la exigencia de reforzar esas estructuras para fortalecer al Parlamento como institucion. Hoy son
pocos los que niegan que la desproporcion de medios entre el ejecutivo y el legislativo sea una de las causas
de su marginalidad creciente y de la consiguiente erosion de su aprecio por los ciudadanos. En todo caso,
ambas razones confluyen. Los parlamentos deben disponer de un soporte administrativo consecuente
con su mision, con las exigencias sociales y con las transformaciones acaecidas en los ultimos afios. Desde
este presupuesto, tampoco podran ser ajenos a los importantes cambios que la cultura administrativa
ha tenido en tiempos recientes. El Parlamento se ve abocado a cambios notables y su Administraciéon no
escapara a los mismos. Seria un error minusvalorar esta faceta del cambio por su naturaleza “meramente
administrativa”.

Como casi todo, el estudio de la Administracién parlamentaria puede realizarse desde el ser o desde el
deber ser. En rigor, un examen debiera preceder a otro. Enunciar el deber ser sélo es posible desde un
riguroso conocimiento del ser. Sin embargo, y dadas las caracteristicas de este trabajo, las paginas que
siguen van a centrarse en el deber ser de la Administracion parlamentaria, apuntando una tensién ideal
desde el convencimiento de que el cambio en las estructuras administrativas del Parlamento debiera ser
s6lo un acompafiamiento inevitable de transformaciones mas profundas de la Institucion®*. Sin embargo,
y para mejor entender el planteamiento que se realice, creo que es preciso hacer una breve referencia a la
evolucién de la Administracion parlamentaria.

La Administracion parlamentaria no ha permanecido inalterada®®. Incluso, puede decirse que en los treinta
ultimos afios los cambios han sido sustanciales. Con la referencia fija que marcé la reforma del Congreso
americano en 1946 (reforma de la Administracién parlamentaria para un modelo de Parlamento mejor
informado, mejor legislador y mejor docente, mas abierto a los especialistas y a la sociedad civil*®?), los

128 En este sentido, J. BLANCO HERRANZ, Modernizacion de los Parlamentos: nuevas herramientas de gestidon para su
organizacion y funcionamiento en El Parlamento del siglo XXI, Tecnos-Asociacién Espafiola de Letrados de Parlamentos,
2003, p. 157; A. PIZZORUSSO, Recientes tendencias del parlamentarismo, RVAP n2 39, 1994. En relaciéon con la complejidad e
interés de la vida interna de los parlamentos, L. M. CAZORLA PRIETO, Problemas de la organizacién y el funcionamiento de los
Parlamentos actuales en El Parlamento y sus transformaciones actuales, Tecnos, 1991, pp. 340 y 345; P. GARCIA-ESCUDERO
MARQUEZ, Parlamento y futuro: los retos de la Administracién parlamentaria, Asamblea n2 10, 2004.

129 En este sentido se expresa con rotundidad Didier Maus en las conclusiones que elaboré al nimero citado de la revista
francesa de administracion publica (D. MAUS, Conclusion en UAdministration des Parlements, ob. cit., p. 609).

130 Sobre estas posibles transformaciones me he pronunciado en mi libro, El Parlamento necesario. Parlamento y democracia
en el siglo XXI, Congreso de los Diputados, 2008. Un hilo ideoldgico similar puede encontrarse en la obra: D. BEETHAM, El
Parlamento y la democracia en el Siglo Veintiuno. Una guia de buenas practicas, Unién Interparlamentaria, 2006.

131 Sobre su evolucidn puede verse, J. BLANCO HERRANZ, Modernizacion de los Parlamentos: nuevas herramientas de gestion
para su organizacion y funcionamiento, ob. cit., pp. 159-161.

132 .-Vid. M. FRAGA IRIBARNE, La reforma del Congreso de los EEUU. La L.R.A. de 1946, Ediciones Cultura Hispanica, 1951.
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distintos Parlamentos de la drbita cultural occidental han ido modificando sus estructuras, incrementando
sustancialmente sus medios materiales e intelectuales, liberando tiempo a los parlamentarios y rompiendo
algunas de las pautas clasicas de su funcionamiento. Al respecto, pueden citarse, como significativas, las
reformas de la Cadmara de los Comunes de 1991 o de la Asamblea portuguesa de 1993. En general, existe
acuerdo en afirmar que ha desaparecido la “artesania” de la Administracion parlamentaria. Pero ello no
significa que se haya llegado a buen puerto. También se suele coincidir en que se esta lejos de disponer
de las estructuras administrativas necesarias para hacer frente con diligencia a las crecientes exigencias a
las que se enfrenta la Institucion parlamentaria®®3. Una insuficiencia que se agrava con el paso del tiempo
ya que a pesar de los esfuerzos realizados en los Ultimos afios en muchos parlamentos occidentales, las
necesidades crecen a una velocidad que parece desbordar la capacidad de respuesta.

Pero, como se dijo, los parlamentos estan hoy lejos de ser las estructuras burocraticas sencillas, amables,
que fueron durante largo tiempo. En la actualidad, sus estructuras son complejas, singularizadas por
unos clientes, los Diputados y Grupos parlamentarios cada vez mas exigentes y a su vez mediatizados
por las demandas de una sociedad que se aleja rdpidamente de los cdnones clasicos. Complejidad que
necesariamente se autoalimenta y que provoca que la que un dia fuese sencilla maquina burocratica
en medios materiales y personales, al menos en términos comparativos, lo sea cada dia menos,
importando a su gestion cotidiana problemas comunes a otras grandes administraciones. Esta evolucion
hacia la complejidad es determinante de los primeros problemas a los que ha de responder la reforma
de la Administracion parlamentaria. Supone un cambio cultural de innegable importancia. De alguna
manera, conlleva la necesidad de aceptar que las cuestiones administrativas y gerenciales, lejos de ser
una cuestion anecddtica en una Institucion llamada a tan altas misiones, es algo relevante no sélo por el
volumen adquirido por la Administracion sino, y muy especialmente, por la relevancia de la misma para la
consecucion de los objetivos tradicionales y de los nuevos que emergen en la hoja de ruta del Parlamento.

De esta evolucion, se deduce que muchos de los planteamientos que a continuacion realizaré no son sino
continuidad y profundizacion en lineas de trabajo que ya tienen su reflejo en derecho comparado. Si es
cierto, creo, que la situacidn en Espafia es algo distinta. Entre nosotros, la evolucién, aun siendo importante,
ha sido menor, tanto por lo que respecta a las Cortes Generales como en lo relativo a los Parlamentos
autonémicos. La deuda con la tradicion también parece mas alta. Los cambios no han sido suficientes y
los planteamientos se han hecho mas desde correcciones de lo existente que desde busqueda de modelos
globales. En todo caso, esta situacion de la administracién de los parlamentos espafioles es coherente con
el propio devenir de los mismos, demasiado reacios a introducir cambios significativos respecto de lo que
ha sido su desenvolvimiento tradicional. En este punto cabe llamar la atencidn sobre el hecho de que ni la
riqueza de la vida parlamentaria espafiola, recuérdese la convivencia de diecinueve Cdmaras, haya servido
para romper esta tendencia. Esa diversidad ha sido elemento importante de renovacion e impulso pero no
ha sido bastante para amparar en su seno un modelo verdaderamente innovador respecto de la ortodoxia
mas tradicional.

Precisamente, de la afirmacién anterior se deriva una consecuencia fundamental para el examen del
modelo administrativo parlamentario y de su posible evolucion. Cualquier estudio de las estructuras
administrativas del Parlamento debe hacerse ligado al disefio de modelo institucional que se desea. Las
estructuras administrativas son hoy un elemento de referencia en la tarea de fortalecer la Institucion e
incrementar su presencia politica y social. Pero son sélo un complemento. La renovacidn del Parlamento,
su salida de la marginalidad actual, no vendra de la mano de reformas administrativas, por ambiciosas que

133 En este sentido, Joaquin Garcia Morillo ha puesto de manifiesto la inadecuacién de las estructuras parlamentarias a
las caracteristicas de la sociedad actual y la insuficiencia de los medios materiales a su disposicién (J. GARCIA MORILLO, El
Parlamento en la era global, Cuadernos de Derecho Publico n2 1, 1997).
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éstas pudieran llegar a ser’3®. A lo mas que se puede aspirar desde el examen burocratico del Parlamento
es a mostrar las posibilidades que hoy se ofrecen a la accién politica parlamentaria desde la renovada
capacidad logistica que las tecnologias de la informacién y el conocimiento y la nueva cultura administrativa
ponen a su disposicion. Ello no es poco. Hoy un Parlamento puede afrontar retos mucho mas ambiciosos
que hace tan sélo unos pocos afios. Muchas barreras han desaparecido y sélo la voluntad politica separa
al Parlamento de alcanzar niveles de capacidad operativa hasta ahora impensables. Precisamente, no
otra puede ser la guia de cualquier reforma administrativa. Servir a la mejora de la funcionalidad de la
Institucidn, contribuir a que su funcion genérica de representatividad, y las que ella conlleva, se puedan
materializar de la manera mas eficaz posible. Lo que no debiera perderse de vista es la importancia que
para ese objetivo puede llegar a tener el acierto en la reforma de las estructuras burocraticas. La renovada
capacidad logistica que las tecnologias de la informacién y el conocimiento y la nueva cultura administrativa
ponen a su disposicidn. Ello no es poco. Hoy un Parlamento puede afrontar retos mucho mas ambiciosos
gue hace tan sélo unos pocos afios. Muchas barreras han desaparecido y sélo la voluntad politica separa
al Parlamento de alcanzar niveles de capacidad operativa hasta ahora impensables. Precisamente, no
otra puede ser la guia de cualquier reforma administrativa. Servir a la mejora de la funcionalidad de la
Institucidn, contribuir a que su funcion genérica de representatividad, y las que ella conlleva, se puedan
materializar de la manera mas eficaz posible. Lo que no debiera perderse de vista es la importancia que
para ese objetivo puede llegar a tener el acierto en la reforma de las estructuras burocraticas.

|. PRESUPUESTOS
1. LA AUTONOMIA PARLAMENTARIA

Como es sabido, la finalidad de la autonomia parlamentaria es, basicamente, garantizar la independencia
del Parlamento frente a otros poderes publicos, singularmente frente al ejecutivo. En su origen, la
autonomia fue la armazén juridico-tedrica que protegia a la naciente institucién representativa frente
a otras sedes del poder. Simplificando, puede decirse que desde el principio de su formulacién tuvo una
doble manifestacién. Por un lado, politica; por otro, administrativa. Desde la primera, el Parlamento se
convertia en sefior de su organizacion politica, incluyendo capacidad normativa y financiera. Desde la
segunda, se procuraba evitar posibles injerencias burocraticas que pusiesen en peligro la citada autonomia
politica. Es decir, la finalidad era en todo caso unitaria. La dimensién administrativa de la autonomia
parlamentaria era puramente instrumental, una garantia adicional para la preservacién da la autonomia
politica. En palabras de Pérez Serrano, la falta de autonomia parlamentaria era un sintoma de falta de
libertad y de democracia. Y era asi porque el Parlamento era el sinénimo indiscutible de la libertad y de
la democracia. La autonomia, el instrumento juridico-politico que servia al desarrollo de sus funciones en
coherencia con el nuevo espiritu constitucional.

Conforme a ese modelo, la dimensiéon administrativa de la autonomia parlamentaria llegé a ser protegida
incluso frente a decisiones jurisdiccionales bajo el paraguas de la teoria de los interna corporis. Desde
esa premisa histérica, como es bien sabido, la Constitucion y los Estatutos de Autonomia, consagraron la
autonomia parlamentaria como principio vertebrador del funcionamiento de las respectivas instituciones
parlamentarias. Sin embargo, este principio debia convivir con otros con los que inevitablemente
habia de entrar en conflicto. La universalizacion de los derechos fundamentales y la consagracion de la
justicia constitucional abocaban a una redefinicidn de la lectura clasica de la autonomia parlamentaria
llegd a ser protegida incluso frente a decisiones jurisdiccionales bajo el paraguas de la teoria de los
interna corporis. Desde esa premisa histérica, como es bien sabido, la Constitucidn y los Estatutos de
134 La Unidn Interparlamentaria ha definido el deber contemporaneo del Parlamento de la siguiente manera: representativo;

transparente; accesible; responsable de sus actos y eficaz (D. BEETHAM, El Parlamento y la democracia en el Siglo Veintiuno.
ob. cit., p. 7.)
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Autonomia, consagraron la autonomia parlamentaria como principio vertebrador del funcionamiento de
las respectivas instituciones parlamentarias. Sin embargo, este principio debia convivir con otros con los
que inevitablemente habia de entrar en conflicto. La universalizacidn de los derechos fundamentales y la
consagracion de la justicia constitucional abocaban a una redefinicion de la lectura clasica de la autonomia
parlamentaria®®. Un control jurisdiccional que llegara a afectar tanto a los actos de pura administracién
como a actos de contenido netamente politico. De esta manera, inevitablemente, la lectura del principio
de autonomia hubo de modificar su alcance.

Pero no sélo el control jurisdiccional limita severamente la concepcién clasica de esta autonomia. Nadie
ignora que, aun a pesar de la universalidad del control de los actos administrativos del Parlamento, es
en la esfera administrativa donde la autonomia sigue teniendo mayor vigencia. Dicho de otra manera, la
dimensidn politica de la autonomia es hoy mds leyenda que realidad. Como ha sido reiterado, el Estado
de partidos, y su correlato, el Parlamento de grupos, ha desvirtuado casi radicalmente la capacidad de
decisidon autonoma del Parlamento como Institucién. En la mayoria de las ocasiones, no es el Parlamento
ni sus organos ni sus Diputados quienes deciden. La decisidon es adoptada por los partidos politicos o por
el gobierno correspondiente. El Parlamento es sdlo el escenario de la formalizacion de decisiones que han
sido tomadas por los agentes mencionados fuera de sus muros.

El espacio de estas paginas es el propio de los reflejos administrativos de la autonomia. Puede intuirse que
la reconstruccidn del Parlamento, la necesaria tarea de rescate, sélo sera posible desde una relectura de su
autonomia politica y, muy singularmente, de la autonomia de sus Diputados. La autonomia administrativa,
mientras, se presenta como un instrumento de primera importancia para la construccion del edificio
que ha de soportar la reelaboracion de la Institucion parlamentaria. Como se indicd, es en el ambito
administrativo donde el Parlamento es mas sefior de sus actos. Nada obsta a que ese seforio pueda ir
proyectdndose poco a poco sobre facetas naturalmente politicas. La voz Administraciéon parlamentaria
es el reflejo unitario de esa dimensién de la autonomia parlamentaria. De ahi que el disefio que se haga
de la misma y las reflexiones que se elaboren tengan una importancia afadida. Precisamente, ésta es la
verdadera razén que singulariza a la Administracién parlamentaria: su insercidn en un sujeto singular del
entramado institucional. Singular por sus funciones; por el pluralismo que le es innato y que condicionara
toda la organizacién administrativa y por la naturaleza eminentemente publica y deliberativa de la casi
totalidad de sus actividades.

Asi, la Administracidn parlamentaria es y no es una estructura organizativa cualquiera. Es una estructura
como cualquier otra en tanto que comparte con otras disefios y objetivos. Y, por tanto, comparte
valores y normas, siendo absurdo pensar en modelos radicalmente distintos. Pero no se trata de una
estructura administrativa cualquiera en tanto que sus valores son, ademds de otros comunes al resto de
organizaciones, algunos adicionales de especial singularidad ideoldgica. El Parlamento es sintesis de la
cultura democratica occidental. En buena légica, su Administracidon se debe a los valores que sustentan
esa cultura. Podria decirse, y con razén, que nada hay de diferente a lo que debe suceder en relacion
con las restantes estructuras organizativas, especialmente publicas. Pero creo que en un Parlamento esos
valores estan presentes con mayor intensidad. Y deben estarlo en su doble proyeccion. En relacién con
Diputados y Grupos Parlamentarios y en relacién con los ciudadanos. Su reflejo no puede consistir sélo
unas determinadas pautas de comportamiento sino también en unas normas y una estructura que sirvan
a su garantia.

Por todo lo dicho, la autonomia parlamentaria, lejos de ser un principio anacrénico, mantiene plena
vigencia. Es mas, ofrece un excelente asidero juridico-tedrico para reforzar la posicion del Parlamento-

135 Sobre la evolucidn de este principio y su progresiva jurisdiccionalizacién, E. GOMEZ CORONA, La autonomia parlamentaria
en la practica constitucional espafiola, Universidad de Sevilla-Tirant lo Blanch, 2008.
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Institucién frente al poder ejecutivo y los partidos politicos. Pero también es preciso tener en cuenta que
para que la autonomia parlamentaria mantenga su fuerza ideoldgica y con ella su vigencia y eventual
capacidad transformadora, es preciso que no se pierda en la reivindicacién no ya de inaceptables y arcaicos
privilegios, sino siquiera en excepciones dificilmente justificables ante los ciudadanos. La autonomia
parlamentaria es un principio esencialmente politico y a consideraciones politicas debiera responder
fundamentalmente. Cuando le corresponde proyectarse en el ambito prosaico de la administracién, sélo
deberia amparar la diferencia en el supuesto de que esta se encuentre nitidamente justificada por la
naturaleza de la actividad parlamentaria y siempre que, obviamente, no se vulneren derechos de terceros.

2. EL PARLAMENTO EN LA ENCRUCIJADA

La primera afirmacidn que es preciso realizar es reiterar que el examen que se realice del devenir de las
estructuras administrativas parlamentarias debe hacerse ligado al disefio de modelo institucional que se
desea. En esta afirmacidn radica el origen del interés de este tema en el presente trabajo. Las estructuras
administrativas son hoy un elemento de referencia en la tarea de fortalecer la Institucidn e incrementar su
presencia politicay social. El Parlamento-organizacion no es ajeno al Parlamento-Institucion. La organizacion
y gestion eficaz de los recursos, capacidades y competencias, es un aspecto clave para determinar su
fortaleza o debilidad. Desde el precario punto de partida descrito en lineas anteriores, hay que entender
gue todo proyecto de renovacién parlamentaria pasa por introducir cambios profundos, que afecten no
sélo a la cantidad sino también a la cualidad de la Administracion de los Parlamentos. Toda posibilidad de
que éstos lleguen a cumplir los fines que se les encomienden pasa por una asignacion realista de medios,
algo que hasta la fecha no ha llegado a suceder®, asi como por una readecuacion de sus estructuras y del
régimen juridico del personal a su servicio a las nuevas demandas y exigencias sociales.

El cambio de modelo administrativo debe insertarse en el contexto de transformaciones sociales,
tecnoldgicas, politicas y culturales que rodean a la Institucion. EI cambio cultural hace referencia,
fundamentalmente, a aquellos que deben acaecer en la relacion entre el Parlamento y el ciudadano.
De hecho, la mayor proximidad del ciudadano ha sido ya un factor de cambio relevante en camaras de
referencia como el Bundestag o el Congreso americano. La Institucidon debe aceptar como premisa que
Diputados y Grupos no son sus Unicos clientes. El cliente lo es, también, y en lugar preferente, el ciudadano.
Légicamente, este aserto debe tener consecuencias fundamentales sobre la organizacién administrativa.
Los cambios en la cultura politica pasan por equilibrar la concepcidén institucional con una mayor
transparencia, publicidad y accesibilidad. No otros son los parametros desde los que el Parlamento debe
acometer su reorganizacion mirando al ciudadano. Es necesario construir la Administracion parlamentaria
de cara a los ciudadanos, teniendo en cuenta sus necesidades y respondiendo equilibradamente a sus
exigencias. Esa nueva relacién con el ciudadano tendra una doble proyeccion. Por un lado, poco a poco,
los ciudadanos se convertirdan en sujetos activos de la vida parlamentaria bien por su presencia fisica en
la tramitacion de determinadas iniciativas parlamentarias bien por su presencia constante a través de la
relacion por Internet. Por otro, su nivel de exigencia en relacién con el funcionamiento de la Institucién no
sélo se ha incrementado sino que ha dado un verdadero cambio cualitativo. La transparencia, la extension
de los maximos niveles de exigencia ética tanto a Diputados como a funcionarios es hoy una constante
universal. Los retos de esta doble proyeccidon son muchos y diversos. Pero acaban confluyendo en una
lectura novedosa de una Institucion que hasta hace no muchos afios podia permitirse vicios propios de
una torre de marfil.

136 Asi, J. PRATS i CATALA, Por unos Parlamentos al servicio de la democracia, la eficiencia econémica y la equidad social,
Revista Reforma y Democracia n26, 1996, p. 3; I. ASTARLOA HUARTE-MENDICOA, Elementos para el desarrollo de la cooperacion
parlamentaria, Corts n2 6, 1998, p. 120; X. VANDENDDRIESSCHE, Le Parlement entre déclin et modernité, Pouvoirs n2 99, 2001,
p. 63. Reflexiones generales con sintesis de los principios que debieran regir esta necesidad de cambio, pueden encontrarse
en la obra citada de I. Astarloa y en J. BLANCO HERRANZ, Modernizacidn de los Parlamentos: nuevas herramientas de gestién
para su organizacién y funcionamiento, ob. cit., p. 185.
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Como se ha sefialado, el modelo social emergente influird necesariamente sobre las estructuras
burocraticas del Parlamento. Légicamente, esas consecuencias seran horizontales y afectaran a todas las
instancias administrativas. A todas correspondera desempefiar uno u otro papel en un Parlamento abierto
y flexible. Pero, sobre todo, todas deberdn contaminarse de los valores que inspiran la cultura del nuevo
Parlamento. El éxito de la renovacién debe ser una tarea comun. A tal fin, sera importante que por los
correspondientes drganos politicos se logre implicar a los funcionarios, de manera que éstos compartan
los objetivos que conlleva el nuevo modelo parlamentario. Sin su cooperacion sera dificil alcanzar el éxito.
El compromiso del personal debe ir mas alla del desarrollo de un modelo determinado para vincularle con
su éxito y los sucesivos procesos de adaptacidn que sean necesarios.

Desde esta perspectiva, cualquier reflexion sobre el modelo necesario de Administracion parlamentaria
que mire al futuro, deberd descansar sobre una concepcidén amplia de los sujetos parlamentarios, es decir
de los clientes de esa Administracién y sobre el objeto de su actividad, es decir sobre las funciones propias
del Parlamento. En relacion con estas ultimas, serd preciso tanto atender a la precisa redefinicién de las
funciones clasicas como examinar aquellas que estan llamadas a incorporarse como bagaje fundamental
de la Institucion en los préximos afios.

Il. LA DEFINICION DE LA NECESIDAD
1. POR LAS FUNCIONES PARLAMENTARIAS

Al comienzo de estas paginas, se ha enunciado la posibilidad de singularizar una funcién administrativa-
parlamentaria que facilitase la puesta en valor de las exigencias logisticas de la Institucion parlamentaria.
Esta funcidn vendria delimitada por la existencia de notas homogéneas que resultan comunes a la mayoria
de los parlamentos!®. En este sentido, puede observarse como éstos organizan sus administraciones dentro
de un esquema general universal que se construye sobre tres grandes areas: servicios centrales (asuntos
administrativos); servicios parlamentarios; servicio de referencia e investigacion. A partir de ese esquema,
se encuentran numerosas modulaciones y diferencias que responden a una fuerte contingencia a la hora
de disefiar un aparato administrativo. En cualquier caso, y en esencia, no se altera substantivamente
el modelo descrito. Si es conveniente resefiar que alguna de las mas recientes modificaciones del
funcionamiento parlamentario, han incidido sobre esa construccion. Asi, las necesidades derivadas de
nuevos enfoques en la politica de comunicacién, asesoramiento o diplomacia parlamentaria, han traido
consigo estructuras organizativas que, en ocasiones, no encajan en el esquema citado. A continuacion,
se examinard sucintamente algunas exigencias administrativas determinadas tanto por el devenir
de las funciones tradicionales como por la emergencia de nuevas, para posteriormente examinar los
condicionantes derivados de los distintos sujetos parlamentarios.

El andlisis de las funciones tradicionales del Parlamento, entendiendo por las mismas, legislativa, control
y presupuestaria no provoca sino un halo de nostalgia sino tristeza. Es lugar comun definir la crisis del
Parlamento por su pérdida de relevancia en el ejercicio de esas funciones. El Parlamento, se dice, no es ni
actor secundario de la funcion legislativa; el Parlamento, se dice, se limita a ser un escenario secundario del
control al gobierno; el Parlamento, se constata, es sélo actor virtual de la funcidn presupuestaria. Mientras,
las cdmaras siguen con su rutina habitual como si llegasen a creer sus actores que son duefios y sefiores
de las funciones antedichos. En |dgica correspondencia, su logistica sigue fielmente coherente con un
mundo virtual. Creo que la reforma de las estructuras administrativas pasa necesariamente por desnudar

137 Eneste sentido, V. TOCANNE, Les structures administratives des parlements. Perspectives comparatives en UAdministration
des Parlements, ob. cit., p. 505; J. BLANCO HERRANZ, Modernizacidn de los Parlamentos: nuevas herramientas de gestion para
su organizacién y funcionamiento, ob. cit., p. 173.
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la realidad y reconocer cual es el papel del Parlamento en relacidon con cada una de esas funciones. De ese
analisis, se concluye con cierta sencillez que sélo en relacién con la funcién de control el Parlamento puede
llegar a ocupar un espacio propio en el mapa institucional. Un espacio de la mayor relevancia pero que
pasa por reacomodar su funcionamiento levantando todos los velos que sean precisos*3.

La reconstruccién del Parlamento en relacién con el verdadero papel que le corresponde con las citadas
funciones tradicionales es condicionante de cualquier renovacion de su Administracién. Como es facil
comprender, las exigencias derivadas de la funcidn legislativa vendran forzosamente delimitadas por el
juego de relaciones que sobre esta funcidn se establece hoy entre Parlamento y gobierno. Y exactamente
igual sucede con la funcién presupuestaria. Los medios del Parlamento deberan estar volcados a prestar
asistencia a Grupos y Diputados, singularmente a los de la oposicidn, en la labor que les corresponde en
esas funciones y que esencialmente sera de control. Asimismo, y en relacion con la funcién legislativa,
deberd prestarse a los distintos sujetos parlamentarios una labor de asesoramiento minima en sus
aspectos técnicos mas complejos. Especial importancia puede tener la decisidon sobre como abordar la
tarea del control de la ejecucién presupuestaria. Si hasta la fecha las denominadas oficinas de control
presupuestario han sido una estrella fugaz y fracasada en nuestra practica parlamentaria, ello no invalida
su posible oportunidad como medio auxiliar del trabajo de los Diputados.

Aceptar el protagonismo de la funcidon de control, actuar en consecuencia dotando al Parlamento de
verdaderas posibilidades para ejercer un control efectivo de la accién de gobierno, tendria, o deberia
tener, consecuencias inmediatas y profundas sobre la Administracidon parlamentaria. Alcanzar el objetivo
de que realmente el Parlamento fuese una Camara eficaz de control requiere de un despliegue de medios
personales y materiales notable. Requiere también de una cierta directriz global en la construccidn
del modelo administrativo. Hoy, hay que recordarlo, casi todo en el Parlamento estd establecido para
amortiguar la posibilidad de ese control. Desde la ordenacion del debate hasta los limites, muchas veces
arbitrarios, a los derechos de informacidn y documentacion del Diputado o la atribucién de mayores medios
al Grupo mayoritario que soporta al gobierno, acentuando de una manera cuando menos paraddjica una
radical desigualdad inicial, casi todo contribuye a debilitar la enfatica funciéon de control. Cambiar esta
situacion exigiria cambiar estas cuestiones pero también reforzar la Administracion parlamentaria como
instrumento de servicio al ejercicio de ese control.

Como se sefiald, la delimitacién de las necesidades por las funciones, obliga también a plantear las
exigencias derivadas de la asuncion por el Parlamento de nuevas funciones. Algunas de ellas son ya
ejercidas como la de comunicacidn-informacidn, la diplomacia parlamentaria o la de estudio**. En otros
casos, aun no siendo posible reconducir hoy por hoy a una funcién estricta, la novedad es radical y exige
un esfuerzo especial como es el caso de la creacién y mantenimiento de la pagina web de la Institucion,
de cuya importancia creciente nadie puede dudar. Otra dimension de la relacién con la opinién publica
en sentido amplio, la ya mencionada participacidon de la ciudadania en el trabajo parlamentario, abre
también una linea de trabajo novedosa para la Administracion parlamentaria. Como habrd ocasién de
sefialar, algunas de estas funciones exigiran la busqueda de modelos imaginativos en lo referente a la
gestion de personal. En otros casos, habrd que adaptar las estructuras existentes y el personal disponible
bien por la necesidad de seguir modelos tradicionales bien por el caracter horizontal de la influencia de
los cambios sobrevenidos.

Nada va a ser igual. En los proximos afios, el Parlamento habra de cambiar. No es posible poner una
frontera temporal pero si asegurar que ese cambio sucederd. De hecho, ya esta cambiando. Es cierto que
lo hace sin modelo, sin referencia tedrica global ni con una voluntad politica determinada. Es plausible que

138 Asi, J. TUDELA ARANDA, El Parlamento necesario..., ob. cit., pp. 95 y ss.
139 Vid, P. GARCIA ESCUDERO, Parlamento y futuro: los retos de la Administracién parlamentaria, ob. cit., p. 7.
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ello suceda cuando la sociedad haya establecido sus reglas en relacién con el escenario politico emergente.
Al funcionario parlamentario no le corresponde decidir. Pero debe ser consciente de la época de transicion
que le corresponde vivir. Debe ir buscando las respuestas a los nuevos retos para poder responder
con agilidad a las nuevas necesidades. No sera la menor el disponer de un modelo administrativo que
sea adecuado y eficaz para responder a las mismas. Mientras, aquellos pasos que se vayan dando, las
modificaciones que se introduzcan en las estructuras administrativas, deberian estar al menos presididas
por los principios y valores fundamentales que rigen la tensién de futuro del Parlamento.

Una proyeccion significativa de la autonomia administrativa es la denominada autonomia financiera. En
estas lineas solo tiene cabida una llamada de atencidn sobre la importancia de que la misma se traduzca
en una utilizacién de los caudales publicos presidida inequivocamente por los principios de suficiencia
funcional, transparencia y ejemplaridad. Es importante, y ello transciende la consideracion administrativa,
que el Parlamento tenga capacidad para asignarse sus propios recursos y para distribuir los mismos
conforme a sus necesidades. Pero es exigencia ineludible que lo haga de manera que en ningun caso
pueda levantarse reparo alguno a su gestion econdmica. Los errores que se cometan al respecto dafaran
gravemente la legitimidad de la Institucion. En este punto se debe ser muy exigente. Si el principio de
transparencia y el uso cuidadoso de los caudales publicos es norma de exigencia universal para todas las
administraciones publicas, en el Parlamento el cumplimiento de estos principios deberia ser ejemplar.
A tal fin, es importante que la organizacion administrativa que cuida de estas materias se encuentre
convenientemente reforzada y que todas las fuerzas politicas presentes en la Cdmara sean parte del
cumplimiento de este objetivo.

La alteracion de los presupuestos que dieron lugar a lo que ha sido el funcionamiento tradicional del
Parlamento es evidente. También lo es |la necesidad de modificar las estructuras y los medios no ya para
alcanzar nuevos objetivos sino solamente para poder ser eficaces en la consecucién de los que actualmente
se le atribuyen. Por eso, serd preciso reflexionar sobre las funciones que en el nuevo Parlamento debe
asumir la organizacién administrativa y los medios a afectar para lograr el cumplimiento de los objetivos
gue se establezcan. Es una cuestidon de singular importancia. La naturaleza y transcendencia politica de la
Institucion parlamentaria ha ocultado durante mucho tiempo la reflexion sobre los aspectos administrativos
de la misma. En momentos de cambio bien de modelo de la propia Institucion bien derivados por la
irrupciéon de nuevas formas de actuar administrativo, este tema debe dejar su habitual marginalidad para
ocupar una posicién relevante. Como se dijo, el debate debe estar presidido por la idea de Parlamento
gue se tenga en mente implementar. En todo caso, la reforma de las estructuras administrativas resulta
inevitable y habrd de hacerse de acuerdo con las exigencias de una nueva cultura de la gestion publica
gue se proyecta en el derecho a una buena administracidon. Derecho que también afecta a la Institucion
parlamentaria y cuyo desarrollo en sede parlamentaria bien podria ser un objetivo a plantear como
elemento vertebrador de las reformas administrativas.

2. POR LOS SUJETOS PARLAMENTARIOS

Tradicionalmente, en su mejor acepcidn, la Administracion parlamentaria ha sido definida como el equipo
de drbitros y utileros necesarios para que Diputados y Grupos parlamentarios puedan disputar su partido
en igualdad e idoneidad de condiciones. Esta consideracion es, desde luego, irrenunciable. Diputados y
Grupos parlamentarios sony seran los sujetos principales de la accion parlamentariay, por ende, los clientes
fundamentales de su Administracion. La igualdad y la idoneidad son notas fundamentales que deben
recordarse de forma continua en la busqueda del perfeccionamiento. Pero en el momento de acercarse a
la Administracion parlamentaria del deber ser en razon de los sujetos, este esquema se hace insuficiente.

140 Sobre la gestion econdmica de los Parlamentos puede verse, VV.AA,, | Jornadas parlamentarias de la Asamblea de Madrid.
Parlamento y presupuestos, Asamblea de Madrid, 2000 pp. 235-324.
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Insuficiente porque responde a una visién excesivamente centrada en un modelo institucional de politica
para los politicos. En el mismo, la mejor Administracion seria aquella que consiguiese la invisibilidad. Esta
idea tradicional no basta para abordar los retos que tiene planteados la Institucidn, aunque el que haya de
venir habra no solo de respetar, sino incrementar, el paradigma de independencia que sostiene al actual.
Tampoco lo es porque la irrupcion del ciudadano como sujeto activo de la vida parlamentaria, algo casi
impensable hace pocos afos es ya una realidad incontestable de la que sélo cabe esperar crecimiento.

El primer cliente de la Administracién parlamentaria es el Diputado. Pero ello exige una matizacién
inmediata. Ese Diputado, tedrico sefior del Parlamento, a la postre rara vez es duefio de su accién politica.
Normalmente, todo su trabajo y, en consecuencia, sus exigencias vendran mediatizadas por el Grupo
parlamentario al que pertenezca. De entrada, ello plantea una primera cuestion como es la de la necesidad
de determinar qué servicios son los que debe prestar la Administracion parlamentaria directamente y
cuales son los que deben ser prestados por los medios que los Grupos disponen gracias a la financiacion de
la Institucién. Légicamente, si los Diputados tuviesen verdaderos asesores individuales de su libre eleccién,
la cuestion seria similar. En todo caso, hoy por hoy la cuestidn se plantea en relacién con los Grupos. No es
una cuestién menor y se desarrollara posteriormente.

Tres seran las circunstancias fundamentales en las que el funcionario debera prestar su asistencia. En
primer lugar, a los Grupos parlamentarios; en segundo lugar, a los Diputados y en tercer lugar, a un érgano
colegiado de composicidn plural. Si resulta evidente que el monopolio del asesoramiento a estos drganos
colegiados debe corresponder a los funcionarios, en tanto actien como tales érganos, no lo es tanto hasta
donde deben llegar en relacidn con Grupos o Diputados. En la practica, se trata de una cuestién compleja,
muchas veces resuelta desde la existencia de cauces informales y de buena voluntad. Sin embargo,
en este punto la buena voluntad puede llegar a ser un mal aliado y las sonrisas de hoy convertirse en
acidas lagrimas mafianas. Por el interés de todos, resultaria muy conveniente que se delimitasen lo mas
exactamente posible las esferas de asesoramiento, incluyendo también hasta donde se puede llegar en el
asesoramiento a un Diputado concreto en relacidn con su Grupo parlamentario. Asi, hay que reivindicar
la necesidad de establecer una precisa delimitacién que impida tanto la duplicidad de esfuerzos como
innecesarios malentendidos.

Como se ha sefialado, el presente se encuentra radicalmente condicionado por el predominio del Grupo
sobre el Diputado. Un predominio que sin exageracion puede decirse que ha desembocado en la anulacion
de la personalidad politica de los Diputados, ya que su capacidad de accién singular es sencillamente nula.
Sin embargo, también esta situacidén puede llegar a cambiar. Desde luego, no lo hara por la voluntad de los
Grupos ni de los partidos. Pero el Diputado dispone cada dia de mas medios para individualizar su trabajo
y realizar un trabajo politico de notable repercusiéon publica sin necesidad de contar con la anuencia de su
portavoz. Internet facilita a los Diputados unos canales de accion politica inexistentes hace poco tiempo.
Es cierto que no resulta sencillo pensar que los Diputados disciplinadamente integrados en una lista
vayan a usar de los medios que les facilita Internet para realizar una politica discola con las directrices del
partido. Pero también lo es que no es necesario pensar en situaciones de conflicto. Internet permite al
Diputado una accién social, comunicacién directa e intercambio constante de informacidon que multiplica
exponencialmente la capacidad que hoy tiene de actuar singularizadamente sin la anuencia de los érganos
rectores de su Grupo. Creo que en la medida en que el tiempo pase, ésta sera una transformacion inevitable.
De la misma se derivaran nuevas exigencias para las administraciones parlamentarias. Se requerira de
fortalecer ain mas sus medios informaticos y de establecer nuevos cauces de relacidn con los Diputados.

En el examen de los sujetos, resulta obligado realizar una referencia a la conexidon Parlamento-opinién
publica. Es preciso transmitir la utilidad del trabajo que se realiza en el Parlamento. Sin ello, de nada servira
el mejor y mas relevante trabajo. Esta perspectiva comprende las dos bases del trabajo parlamentario.
Utilidad del trabajo de Diputados y Grupos parlamentarios y utilidad del Parlamento como lugar de
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encuentro entre sociedad y politica, como foro publico. Para poder alcanzar los objetivos descritos, la
Administraciéon parlamentaria debera implementar controles internos de eficacia que le permitan
garantizar su adecuada disposicion y funcionamiento en orden a la consecucion de los objetivos descritos
y, N0 menos importante, a su comunicacion. En relacidn con este particular, ha de destacarse la necesidad
de que el incremento de medios a disposicion de los parlamentarios vaya acompafiado no sélo de su
adecuada utilizacidn sino de la percepcidn generalizada de que esos medios eran necesarios y de que se
utilizan satisfactoriamente. Una percepcion que no basta posean los propios afectados. Son los ciudadanos
los que deben entender la necesidad de poner a disposicidn de los sujetos parlamentarios una serie de
medios. La legitimacién permanente de la accion politica en el Parlamento es una exigencia ineludible. Una
exigencia que habrd de condicionar el disefio y gestion de la Administracion parlamentaria.

Hace ya tiempo que desde la doctrina se reivindica la necesidad de un Parlamento mas transparente y
permeable, con inevitables repercusiones sobre el disefio administrativo!!. Pero hoy el ciudadano como
sujeto de la Administracion parlamentaria empieza a ocupar un lugar cualitativamente diferente. Como se
indico, la apertura del Parlamento a los ciudadanos es un fendmeno reciente que se encuentra llamado
a crecer. Detras del mismo se encuentran tanto poderosos respaldos ideoldgicos que ven en el desarrollo
de la democracia deliberativa y republicana la Unica opcidn de salvar los actuales niveles de desafeccion
politica como tecnoldgicos, en tanto que las tecnologias de la comunicacién y de la informacién han
facilitado los soportes precisos para hacer posible esa presencia del ciudadano en la Cdmara. Una presencia
gue podra desarrollarse de manera muy diversa y con escalas de intensidad también distintas. Asi, desde
la ya universal relacién del Parlamento con los ciudadanos a través de las correspondientes webs hasta
presencias politicas mas activas derivadas de instrumentos como la pregunta ciudadana, la participacidon
en los procedimientos legislativos o en procedimientos de control, existe una escala notable. Pero parece
dificil negar que el principio de participacion haya llegado para instalarse en sede parlamentaria’#2.

El desarrollo de este principio tendra consecuencias horizontales sobre el conjunto de la Administraciéon
parlamentaria. Pero, juntoaellas, tendrd consecuencias singulares al obligaracrear unidades administrativas
especificas y a especializar personal. En este punto, cabe subrayar la importancia de responder en tiempo
y forma a las expectativas que se susciten. Si el Parlamento decide abrirse a la sociedad, establecer
cauces de participacion, servir de fuente directa de informacién y documentacidn del trabajo politico,
debera disponer los medios necesarios para responder con inmediatez y eficacia. El éxito de la politica de
participacién dependerd en gran medida de la idoneidad de la respuesta a estos retos. No sélo no sirve de
nada poner en marcha instrumentos como los sefialados, si, simultdneamente, no se disponen los medios
correspondientes, sino que el efecto sera contraproducente. Levantar expectativas y luego defraudarlas,
haria un dafio a la Institucidn de dificil reversion. En realidad, se trata de un principio general que deberia
ser tenido en cuenta de forma taxativa en toda la organizacion parlamentaria.

El presupuesto de esta nueva relacion es el desarrollo tecnoldgico. Hoy las tecnologias de la comunicacién
y de la informacién ponen a disposicidén de los parlamentarios un amplio elenco de instrumentos que les
permiten relacionarse con los ciudadanos de forma impensable hace unos pocos afios. A la inversa, esos
mismos instrumentos pueden ser utilizados por los ciudadanos para forzar esa comunicacién. Desde esta
doble perspectiva, no puede olvidarse que esas tecnologias no son solamente una oportunidad. Son también
un reto, un desafio e, incluso, un riesgo. Abren un mundo de expectativas que no podran defraudarse si
no se quiere perder el tren. La Administracién parlamentaria no sélo deberd ser soporte natural de su
utilizacién. También le correspondera un papel de impulso ideoldgico de su uso'®. En cualquier caso, se

141 Vid., J. BLANCO HERRANZ, Modernizacion de los Parlamentos: nuevas herramientas de gestién para su organizacion y
funcionamiento, ob. cit., p. 184.

142 Al respecto, J. TUDELA ARANDA, El Parlamento necesario..., ob. cit., pp. 239-250. En este sentido, hay que recordar que
el nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia recoge en su articulo 59.7 contempla el deber de contemplar en el Reglamento
parlamentario el desarrollo del principio de participacién en la Institucion.

143 Véase, Document d’information de la Conference Mondiale 2009 sur I'e-Parlement, Centro Mundial de las Tecnologias de
la Informacidn y el Conocimiento para el Parlamento, 2009, p.3.
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trata de un desafio de primera magnitud para la las estructuras burocraticas del Parlamento. La tecnologia
es condicién pero para poder obtener de ella todas sus posibilidades se requerird de unas habilidades
complejas que sélo la suma de cualificaciones diversas y estructuras agiles podran facilitar.

1. UN APUNTE NECESARIO. LA FUNCION PUBLICA PARLAMENTARIA
1. PROBLEMAS TRADICIONALES

Es corriente identificar la Administracion parlamentaria con la funcién publica que la integra. Ello es
normal y en cierto sentido totalmente asumible. Sin embargo, en estas paginas se ha querido singularizar
la Administracién parlamentaria desde una comprension mds amplia de la misma. La Administracién
como el conjunto de estructuras que sirven al desenvolvimiento del trabajo parlamentario. Légicamente,
el personal que cumple las funciones encomendadas a esas estructuras, tiene una importancia decisiva.
Importancia que excede aquello que la propia teoria pueda indicar ya que de todos es conocido el valor
real de los medios personales para el funcionamiento correcto de cualquier Administracién. En buena
medida, el acierto en el disefio y gestion de los medios personales al servicio del Parlamento radicara el
éxito o fracaso de cualquier reforma de las estructuras administrativas del Parlamento.

La funcién publica parlamentaria posee especificidades que justifican su anadlisis individualizado. Si
el fundamento juridico de su singularidad es la autonomia parlamentaria, con la capacidad de dotarse
de una funcion publica propia sometida a un régimen juridico establecido por el propio Parlamento
como uno de sus primeros reflejos, su fundamento funcional es asegurar la independencia de la misma
no solo en relacién con entes externos a la Institucion sino también en relacidon con cualquier Grupo
parlamentario, de forma que se garantice la neutralidad y el servicio equitativo a todos los Diputados y
Grupos parlamentarios con independencia de su nimero e ideologia. Légicamente, si bien esa capacidad
de autoorganizacion ha permitido a los Parlamentos dotarse de una funcién publica especializada y mas
acorde con sus caracteristicas que la que les corresponderia de seguir el molde general, también ha estado
vinculada a una serie de problemas.

Son diversos los que han sido denunciados por la doctrina en las contadas ocasiones en las que se ha
prestado una atencidn singular a este tema. Algunos de ellos parecen recurrentes. Asi, entre otros, se ha
resaltado como frecuente la carencia de gestores especializados, mas alla de los necesarios conocimientos
juridicos. Los parlamentos contempordneos son estructuras administrativas complejas con un nimero de
trabajadores elevado y con presupuestos significativos. La gestion de las mismas exige enfoques de gestion
publica especializada. Ello es compatible con la subordinacién de esa gestion a los objetivos fundamentales
de la Administracion parlamentaria, pero la existencia de personal con conocimientos especificos de
gestidn parece hoy una necesidad indiscutible!#4,

Ligado a lo anterior, se encuentra otra cuestion, también denunciada por la doctrina. Se trata de la limitada
cualificacion que en términos proporcionales tienen las plantillas parlamentarias'**. De acuerdo con las
cifras que ofrece el estudio de las cdmaras espafolas, puede decirse que se trata de una funcién publica
escasamente tecnificada y cualificada, muy probablemente en grado inferior a lo que registran otras
administraciones publicas y heredera de una tradicién excesivamente burocratica y renuente a puestos
especializados. La necesaria transformacién de las estructuras parlamentarias pasa por un examen
pormenorizado del perfil funcionarial que se requiere, de acuerdo con las exigencias que se planteen a
la Institucion. Es ésta una cuestién de gran relevancia. Puede decirse que tanto el comentado perfil de

144 Vid. E. GUERRERO SALOM, El Parlamento: Qué es, Como es, Qué hace. Sintesis, 2004, p. 239.

145 Vid, J. BLANCO HERRANZ, Modernizacién de los Parlamentos: nuevas herramientas de gestion para su organizacién y
funcionamiento, ob. cit., pp. 162-163.
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cualificacion como la ausencia de personal especializado son circunstancias que lastran gravemente su
evolucién administrativa y que favorecen la creacion de ambientes cerrados pocos propicios a cualquier
dindmica de cambio. Después de lo indicado en relacién con la evolucién de las funciones parlamentarias
y su repercusion sobre el disefio de la Administracion, no parece necesario insistir en que sera imposible
acomodar el Parlamento a las nuevas exigencias sin mejorar sustancialmente la cualificacion media de
sus plantillas y crear puestos de trabajo especializados acordes con las nuevas demandas derivadas de la
evolucion de la Institucion.

Una cuestidn de no menor importancia es la derivada de la excesiva proximidad del personal parlamentario
alos érganos de decision®*®. Es ésta una nota tipicamente parlamentaria y a la que se encuentran vinculados
no pocos problemas. Ademas, no es sélo una proximidad colectiva. Es, también, una proximidad individual.
Los funcionarios conocen a quién ha de decidir y en demasiadas ocasiones se aprovecha esa situacion para
explicar “mejor” las demandas e intentar obtener un éxito que seria mucho mas dificil de seguirse los
cauces ordinarios de una negociacidon andnima. Esta circunstancia se agrava por el nominalismo que suele
presidir la gestidon de personal en la Institucion. En el Parlamento, es dificil poder decidir sobre cualquier
puesto de trabajo, sobre cualquier elemento de la estructura organizativa, sin la referencia particular de
un nombre y unos apellidos. Logicamente, este problema se agrava en funcién del tamafio del Parlamento,
siendo peor cuanto mds pequefio sea. Su solucidn exige la concienciacion de todas las partes. Es necesario
que los funcionarios renuncien a las ventajas de esa proximidad y rechacen utilizarlas tanto en la légica de
la negociacion colectiva como en la mas criticable presion individual. Pero es absolutamente preciso que
el politico tome conciencia de los riesgos de esa cercania y evite cualquier aproximacion. Siendo realista,
sélo si el politico rechaza estas practicas sera posible al menos mitigar este vicio.

Como se vio, la autonomia es un principio estructural de la organizacidon administrativa de las camaras.
Al margen de su relevancia politica, esencial para que el Parlamento pueda adquirir un perfil propio,
corresponde centrarse en la proyeccién administrativa de esa autonomia. La autonomia ha sido
fundamento para que el régimen juridico del personal parlamentario posea significativas peculiaridades,
normalmente justificadas en atencion a las caracteristicas del trabajo que se desempeiia. Sin embargo,
cada vez parece mas preciso distinguir la dimensidn politica de la autonomia de la administrativa. La
autonomia administrativa de las cdmaras se justifica en cuanto sirva a garantizar la autonomia politica. Por
ello, dificilmente encuentran cobijo bajo la misma determinadas singularidades del régimen juridico de
sus funcionarios o de otras materias propias de la organizacién administrativa’¥’. Existen rasgos del actuar
parlamentario que justifican y explican diferencias razonables, sobre todo en relacion con el régimen
juridico de su personal. Desde luego, esas diferencias deberan siempre sustentarse en la peculiaridad
cierta del trabajo parlamentario y no quebrar el principio de proporcionalidad en sus consecuencias
juridicas. Mas dificil es encontrar explicacidn a distingos en otras materias, asi contratacién. En este punto,
no parece que exista motivo alguno para que el Parlamento se rija por reglas diferentes a las fijadas para
otras administraciones publicas. Es mds, establecer esas diferencias parece un craso error. En todo caso,
el Parlamento debe acentuar los rasgos garantistas y de transparencia de la contratacién publica. No es
cualquier institucién. El lugar de privilegio que ocupa en el imaginario publico debe ser respondido con
el mayor escrupulo en su gestiéon administrativa. Asi, la autonomia nunca puede ser cobertura para un
régimen que bajo otra justificacion acabe estableciendo privilegios de dificil explicacion.

146 -En este sentido, M. CAVERO GOMEZ, Los retos de la gestién de personal en una Administracién parlamentaria neutral
y moderna en VIl Congreso internacional sobre la reforma del Estado y de la Administracidn publica, 2002, p. 3. Por su parte,
Joan Prats sefiala que la cercania de los funcionarios a la zona de soberania, como nota esencial para la caracterizacién de los
funcionarios parlamentarios, plantea numerosas dificultades cuando se trata de justificar un régimen excepcional (J. PRATS i
CATALA, Sociedad civil y gobernabilidad democrética, ob. cit., p. 51).

147 Sobre el significado institucional de la autonomia, véase, K. LOEWENSTEIN, Teoria de la Constitucidn, ob. cit., pp. 242-245
y 255-259; L. M. DIEZ PICAZO, La autonomia administrativa de las cdmaras parlamentarias, Zaragoza, 1985.
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2. LA RENOVACION OBLIGADA. LA OPORTUNIDAD DEL ESTATUTO BASICO DE LA FUNCION
PUBLICA

Resulta evidente que la funcidn publica parlamentaria debe ser revisada desde una mirada diferente.
Sélo la necesidad inexcusable de preservar y reforzar su independencia y neutralidad politica, asi como la
cualificacion técnica, deben entenderse como premisas no debatibles. A partir de ello, seria conveniente
realizar una revision en profundidad que sibien puede llevar a conservar algunos de sus rasgos tradicionales,
al menos permitird contrastarlos con las nuevas exigencias y demandas sociales.

De acuerdo con el discurso seguido, es evidente que una de las cuestiones a revisar sera el personal
necesario en virtud de las nuevas funciones que asuma el Parlamento o de la revision de las existentes.
O, simplemente, de su propia evolucién como érgano de gestién hacia una entidad de una complejidad
notoriamente mayor a aquella que caracterizaba al Parlamento que sirvié para el disefio de la tradicional
Administracién parlamentaria. De esta manera, parece evidente que sera necesario reforzar el personal
relacionado con las nuevas tecnologias desde la informatica a las relacionadas con los medios audiovisuales
poco a poco incorporados por el Parlamento. O con la gestidon del conocimiento que, como habra de
verse en pdginas posteriores, adquiere un perfil bien diferente. O con una funcién de informacién politica
que resulta preciso reivindicar para el nuevo Parlamento!®. O con una diplomacia parlamentaria en
crecimiento exponencial. El perfil de este personal, sumamente especializado y condicionado por los
cambios propios de sus saberes, enfrenta al Parlamento al dilema de buscar nuevas formas de gestion.
Hasta la fecha, ha sido relativamente corriente, como en otras administraciones publicas, acudir a formulas
de subcontratacion que permiten al Parlamento una mayor flexibilidad en el supuesto de que los servicios
no se presten satisfactoriamente y controlar mejor sus gastos de personal. Normalmente, esta férmula
se ha complementado con la existencia de algun personal de plantilla, encargado de dirigir estas facetas
de la Administracion parlamentaria. Seguramente, ésta es la formula mas adecuada si se da a la plantilla
permanente la dimensién adecuada. Las singularidades técnicas y las propias exigencias cuantitativas de
estas actividades hacen poco aconsejable que todo el personal sea funcionario o laboral permanente.
Pero, en todo caso, el Parlamento debe contar con un personal de estricta confianza, reclutado segun
los méritos tradicionales de mérito y capacidad que habra de ser su guia en unos terrenos en los que por
definicidn se necesitara disponer de un personal de la maxima confianza.

Cuestion diferente es la planteada por las exigencias derivadas de la estricta gestion del Parlamento. Como
es conocido, en el Parlamento espafiol es tradicional que la maxima responsabilidad sobre esa gestion
coincida en quien dirige asimismo los servicios juridicos, Letrado Mayor, Secretario General o figura similar,
quien en todo caso ha de ser elegido entre los letrados de la Cadmara. Junto a ello, ha sido tradicional atribuir
a los letrados funciones de direccidon en la gestién parlamentaria por encima de los responsables directos
de los servicios. En los Ultimos afios, se ha despertado cierto debate sobre este modelo y algunos puestos
de gestidn directiva han sido asumidos por no letrados dependiendo directamente del Letrado Mayor bien
por singularidad de la materia bien por otra circunstancia. Mds alla de cualquier polémica, lo cierto es que la
gestion de una maquina burocratica tan poderosa como es un Parlamento moderno enfrenta a problemas
gue requieren respuestas que en ocasiones pueden ir mas alld de los especificos conocimientos propios de
un letrado. Es razonable que la responsabilidad Gltima de la gestidn se concentre en alguien que tiene esa
condicién, ya que no puede olvidarse que todo el aparato burocratico del Parlamento estd al servicio de
unas funciones con innegables connotaciones juridicas. De esta forma, la visidn global necesaria, asi como
la garantia Ultima de independencia, parecen aconsejar a concentrar esa responsabilidad en un letrado de
la Institucion. Del mismo modo, también parece razonable plantearse, como de hecho ha sucedido en los
ultimos afios en diversos Parlamentos espafioles, la conveniencia de que determinadas dreas de gestiéon

148 Vid, J. TUDELA ARANDA, La funcién parlamentaria de informacién politica en Parlamento y medios de comunicacidn,
Tecnos-Asociacién Espafiola de Letrados de Parlamentos, 2005, pp. 53-74.
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puedan estar dirigidas por especialistas con los saberes demandados por una complejidad creciente®.
Como casi siempre, no hay respuestas unitarias ni universales. Si el monopolio en la gestion por parte
de los letrados parece que, como ha sucedido, es razonable que pase al olvido, también lo es no llegar
al extremo contrario y olvidar la importancia de la vision que los letrados pueden aportar a la gestion
parlamentaria.

También como casi siempre, se tratard de una cuestion de equilibrios e inteligencias compartidas. Se
tratard de saber determinar las areas propicias a unos o a otros con el Unico criterio del mejor servicio
publico. compartidas. Se tratard de saber determinar las dreas propicias a unos o a otros con el Unico
criterio del mejor servicio publico.

Los retos planteados por el modelo tradicional de funcidn publica parlamentaria no finalizan aqui. Como
se vio, la gestion de personal ha suscitado tradicionalmente problemas recurrentes en las instituciones
parlamentarias. Problemas en buena medida ligados a su dimensién, cierta propensién a la endogamia y
excesiva cercania con el poder politico. Por ello, la renovacién de la funcidn publica parlamentaria deberd
afrontar también estas cuestiones. No todas tienen una solucién sencilla o, simplemente, total. Pero, desde
luego, se puede avanzar. Hasta la fecha, la autonomia parlamentaria en esta materia no ha sido utilizada
para establecer grandes diferencias con el régimen juridico general de la funcidn publica. El dominio sobre
la seleccién de personal y aprobacién de la relacion de puestos de trabajo; ciertas diferencias en el régimen
retributivo o de licencias y alguna otra singularidad menor ligada a la naturaleza del trabajo parlamentario,
han sido la materializacién mas generalizada de esa autonomia. Ello no sélo no es criticable sino que es
elogiable. Dificilmente se hubiese podido explicar un régimen juridico radicalmente diverso del general. Las
reformas que se introduzcan deberian realizar el esfuerzo de mantener la mayor homogeneidad posible
con el régimen juridico general de la funcién publica, haciéndolo compatible con la introduccién de las
diferencias estrictamente necesarias bien por singularidades objetivas de la Administracidn parlamentaria
bien por las exigencias derivadas de los proceso de renovacién a acometer por la Institucion. Como se dijo
en su momento, esas diferencias deberan estar siempre motivadas y capaces de someterse al juicio de
proporcionalidad.

Por lo dicho, y en términos estrictamente literales, puede decirse que el status quo se enfrenta a un
momento critico. Por un lado, la extension a las sedes parlamentarias de la conviccion de la conveniencia,
sino necesidad, de introducir cambios profundos en su cultura administrativa y, especificamente, en
el régimen juridico y gestion de su personal. Por otro, la aprobacién por el Estado del Estatuto Basico
del Empleado Publico en abril de 2007 y su proyecciéon sobre el derecho de la funcién publica de todas
las Comunidades Auténomas, obliga a pronunciarse sobre la aplicacién del mismo a los funcionarios
parlamentarios*®,

Creo que ambas circunstancias confluyen y de ahi que la aprobacidén y posterior desarrollo del Estatuto
Basico deba entenderse ante todo como una oportunidad. La necesidad del cambio es dificilmente
negable y las modificaciones introducidas por el Estatuto, mas alla de que el mismo exonere de su ambito
de aplicacion a las camaras parlamentarias, obligan a reflexionar sobre las medidas que contiene. Asi, una
y otra circunstancia coinciden de una forma que sélo puede entenderse como una oportunidad éptima
para la renovacion de algunos aspectos del régimen juridico del personal al servicio de los Parlamentos.

149 Esta evolucion se ejemplifica en el devenir del Cuerpo de Asesores (economistas, ingenieros, periodistas, informaticos)
de las Cortes Generales que si bien en sus origenes estaba destinado a funciones de asesoramiento en las respectivas
especialidades poco a poco se han ido integrando en puestos de naturaleza ejecutiva.

150 Sobre la aplicacién de esta norma a un Parlamento y su relacion con la autonomia de la Cdmara, R. MANZANA LAGUARDA,
La potestad autonormativa de Les Corts Valencians y la aplicacidn del Estatuto Bdasico del Empleado Publico en La autonomia
parlamentaria y el personal al servicio del Parlamento, Corts. Anuario de Derecho parlamentario, NUmero extraordinario 22,
2009, p. 121; E. SORIANO HERNANDEZ, Aproximacion del Estatuto Basico del Empleado Publico al personal al servicio de
los Parlamentos: en especial al personal de les Corts Valencians en La autonomia parlamentaria y el personal al servicio del
Parlamento, ob. cit., p. 273.
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Es cierto que la peculiar naturaleza del Estatuto Basico, y especialmente el hecho de que muchas de sus
mas significativas previsiones vean demorada su aplicacién al desarrollo por el Estado o la Comunidad
Auténoma correspondiente, supone un inconveniente en el intento de aprovechar el mismo para
realizar cambios que comienzan a ser urgentes. El que casi tres afios después de aprobado el Estatuto ni
el Estado ni ninguna Comunidad Auténoma hayan llevado a cabo ese desarrollo tampoco es alentador.
Sin embargo, mas temprano que tarde se realizard. Para entonces, los Parlamentos debieran tener ya
preparada una respuesta que les permitiese adaptar su normativa de personal al nuevo régimen juridico.
No parece que sea una buena idea diferir demasiado la respuesta. Precisamente, no es tiempo lo que
sobra. El retraso comentado en la aprobacién de las normas de desarrollo permitia el ir avanzando en los
estudios y reflexiones necesarios. Una vez que se aprueben las normas correspondientes a la generalidad
de las administraciones publicas, cualquier retraso se podra interpretar como una dejacién mas, un nuevo
anacronismo del Parlamento.

No es cuestién de examinar las diferentes opciones que para el Parlamento plantea esa norma. Sirva
recordar la importancia que para una Administracién como la parlamentaria puede tener el modelo de
carrera horizontal, la promocidn de sistemas objetivos de evaluacidn, el fortalecimiento del liderazgo en
la gestion o la introduccidn de verdaderos cddigos de ética publica, establecimiento del liderazgo en la
gestion o la introduccion de verdaderos cddigos de ética publicat. Junto a ello, el Parlamento debiera
aprovechar esta circunstancia para examinar cualquier otra medida que pueda redundar en beneficio de
una mejor gestion. El fortalecimiento de las politicas de formacion, la mejora de la planificacién en la
gestion de personal o la forma de participacidn del personal en la gestidn, son algunas de las cosas que
bien pueden merecer una lectura detenida. En todo caso, lo que es indudable es que la aprobacion del
desarrollo del Estatuto Basico, con independencia de que en sentido estricto no exista necesidad juridica,
obligara a los Parlamentos a una reforma en profundidad de su normativa. Una oportunidad que debiera
ser aprovechada para no sélo incorporar algunas de las novedades mas elocuentes de esa normativa
sino para revisar en profundidad el modelo de funcién publica parlamentaria buscando adaptarlo a las
necesidades crecientes que derivan de un entorno muy diferente a aquél que vio nacer las normas hoy en
vigor.

Entre las medidas aludidas con posible proyeccién sobre la funcién publica parlamentaria, se encuentra lo
que se ha denominado ética de la funcidn publica y que en el citado texto legal ocupa un lugar destacado.
Como es sabido, el Estatuto incorpora un Cédigo de conducta para los funcionarios publicos con una
serie de principios éticos y otros principios de conducta. Creo que no debe desdefiarse su importancia.
Debidamente desarrollado y aplicado, sus consecuencias pueden ser muy positivas para el adecuado
funcionamiento de la Administracion publica. Pero aqui interesa su proyeccion sobre el Parlamento. Y
entiendo que puede ser muy notable. Precisamente, los elementos que justifican la singularidad de la
funcién publica parlamentaria son los que hacen mas notable la relevancia de un cédigo semejante para
el personal parlamentario, como demuestra el interés que este tema suscitd hace ya unos afios en el seno
de la Unidn Interparlamentarias2. La especial posicién de la Institucion en el sistema politico; sus muy
singulares responsabilidades para con los ciudadanos o el valor transcendente que en la misma posee la
independencia o neutralidad, son cuestiones generales que por si solas justifican sobradamente la llamada
de atencién sobre este particular. Pero, junto a ello, hay cuestiones concretas, como la mencionada
cercania de los politicos, que bien podria ser abordado de un cédigo semejante. Un cédigo de conducta
es algo bien distinto de un catalogo disciplinario. Se trata de una condensacién valorativa, forzosamente
generalista, pero que especialmente en tiempos de cambio como los actuales puede ser de gran utilidad.
Igualmente, podria ser un marco de referencia para la necesaria evaluacion del desempefio que acompafia
a algunos de los cambios mas significativos introducidos por el Estatuto Basico.

151 Todas estas cuestiones han sido pormenorizada e innovadoramente tratadas en el volumen colectivo ya citado que
esta Revista dedicd precisamente al tema de la aplicacion del Estatuto en los Parlamentos (“La autonomia parlamentaria y el
personal al servicio del Parlamento”, ob. cit.).

152 En la Conferencia de septiembre de 1997 en El Cairo se aprobé un Cédigo de conducta para el personal parlamentario.
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Finalmente, resulta preciso realizar una siquiera breve referencia al papel que las nuevas tecnologias
pueden desempefiar en relacién con el proceso de renovacién de las estructuras parlamentarias. Los
cambios derivados de la introduccién de las nuevas tecnologias han afectado también, y de gran manera, a
las estructuras administrativas y a sus medios personales. Es razonable pensar que con el paso del tiempo
este proceso ha de intensificarse®*. El personal mas afectado sera el que trabaje directamente con la
informacidn, el relacionado con la comunicacion y los propios informaticos. Las estructuras administrativas
deberadn adecuarse no sélo al presente de los mismos sino a las previsibles lineas evolutivas que se deducen
de su presente. Alta cualificacion, formulas flexibles de gestidon y necesidad de procesos de formacion
continua, seran algunas de las caracteristicas de la funcién publica parlamentaria. En cualquier caso, nada
es suficiente para explicar el papel llamado a tener por estos soportes técnicos no sélo en relacidn con los
cambios en la forma de gestionar cualquier estructura administrativa sino también sobre el propio disefio
politico de la Institucion en tanto que esa tecnologia emerge como condicionante de nuevas relaciones
politicas y de la forma de ejercer las funciones tradicionales o de asumir unas nuevas*s4.

IV. ALGUNAS CUESTIONES SINGULARES.
1. EL CONOCIMIENTO EN LA NUEVA GESTION PARLAMENTARIA

Como se ha sefialado, uno de los retos ineludibles que debe afrontar de manera perentoria el Parlamento
en su proceso de renovacién, es su adaptaciéon a un entorno social determinado por una profunda
transformacién que tiene como una de sus causas principales la revolucion acaecida en las tecnologias
de la comunicacidn y de la informacidn. Sefialar este reto no significa, por supuesto, obviar los muy
significativos esfuerzos realizados al respecto ni desdefiar los notables cambios que la incorporacion de
esas tecnologias a las sedes parlamentarias han conllevado. Cuando se habla de reto, se quiere aludir a un
estadio mas intenso, a aquél que no soélo determina el cémo se trabaja sino también el qué y el con quién.
De aquellas cuestiones que se suscitan alrededor de este extremo, es conveniente detenerse en el nuevo
significado adquirido por el conocimiento para el trabajo parlamentario. En buena lid, como en relacién
con tantas otras cosas, tampoco es nada radicalmente nuevo, singularmente nada esencialmente distinto
de aquello que supuso la incorporaciéon de departamentos especificos de estudio. Sin entrar a dilucidar
si la revolucién tecnoldgica supone en relacién con la gestion de la informacién y su proyeccién sobre el
trabajo parlamentario un salto meramente cuantitativo o si, por el contrario, tiene caracter cualitativo,
nadie podrd negar que sea cual sea la opcidn elegida, el cambio es profundo y con afecciones radicales
sobre la forma de trabajar esa informacién.

Mas los cambios no se limitan a los soportes tecnoldgicos. Una circunstancia afiadida hace entender
la importancia adquirida por esta materia en el trabajo parlamentario. Me refiero a la irrupcién en el
mismo de una complejidad dificilmente imaginable hace unas décadas. Incluso materias que hace
no demasiados afos eran facilmente controlables por Diputados y Grupos se han hecho hoy esquivas
exigiendo unos niveles de especializacion dificilmente obtenibles. No es muy diferente la situacién del
personal al servicio de la Institucion. Las estructuras administrativas tradicionales descansaban sobre unos
cuerpos que debidamente combinados aseguraban al menos una primera interpretacién de la informacion
necesaria para abordar una materia determinada. El derecho, epicentro de la labor legislativa, sera fiel
reflejo de esa evolucidn. De unas normas casi universalmente asequibles se ha transitado a unas normas
mayoritariamente incomprensibles incluso para juristas avezados. Como es de suponer, el proceso de
elaboracién de esas normas conlleva unos conocimientos todavia mas complejos y de dificil acceso.

153 Casi todos los informes existentes apuntan a que hasta la fecha, aunque algunos Parlamentos han realizado esfuerzos
notables, en la mayoria de los casos se esta lejos de aprovechar el potencial ofrecido por las nuevas tecnologias y, singularmente,
el potencial de la pagina web (Document d’information de la Conference Mondiale 2009 sur I'e-Parlement, ob. cit., p. 8).

154 Asi, no extraiia que en el 2009 se celebrase la I Conferencia Mundial sobre e-Parlamento, con un informe especial del
Centro Mundial de las Tecnologias de la Informacién y el Conocimiento para el Parlamento.
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Asi las cosas, no es extrafio que se haya dirigido la mirada a los medios humanos y materiales al servicio
de los Grupos y Diputados al objeto de afrontar esta situacidon. Una situacién, recuérdese, agravada
por lo que tiene de expresién de diferencia con el poder ejecutivo. Si el Parlamento carecera de los
medios imprescindibles para abordar el examen de unas materias cada vez mas complejas, el ejecutivo
incrementara diariamente sus medios para hacer frente de manera dinamica a exigencias nuevas y viejas.
Estas son las razones que han provocado que una de las lineas de presencia mas constante en la reforma de
las administraciones parlamentarias sea su fortalecimiento mediante la creacidn de oficinas especializadas
o mediante la contratacién de ese asesoramiento a agentes externos. La complejidad de las materias que
en el Parlamento se discuten, tanto legislativas como las que se refieren al control, ha obligado a introducir
en el normal funcionamiento de las Cdmaras medios que faciliten a los parlamentarios tanto disponer
de una informacidn independiente como una mejor y mds adecuada gestion de la misma. La ciencia, la
economia, el medio ambiente o la ordenacion del territorio, son, entre otras, disciplinas que exigen cada
vez mas un mayor nivel de especializacién. Las consecuencias organizativas son obvias. Se reflejan en la
necesidad de personal con perfil diferenciado al actual y en nuevas estructuras administrativas, alguna
heterodoxa respecto a lo que ha sido el Parlamento tradicional.

Hay que subrayar que medios intelectuales como los mencionados son especialmente importantes
porque no solo hacen posible un control efectivo que de otra manera seria dificil articular sino, también,
porque permiten al Parlamento plantear sus propias alternativas y, de esta manera, ocupar espacio en
el debate social. Y ello es especialmente relevante en un momento histérico como el presente en el que
todo estd sometido a muda y transformacion. Desde la construccién de sus propios espacios de reflexion
y consiguientes foros publicos, al Parlamento le serd mds facil no sélo mitigar la generalizada denuncia
de aislamiento frente a la sociedad sino también conectar mejor en su agenda con las preocupaciones
sociales. Al margen del imprescindible protagonismo que en sede parlamentaria le cabe a las relaciones
derivadas de la dialéctica gobierno/oposicion, hay que buscar un espacio propio relacionado con la
condicién plural y deliberativa del Parlamento. Un espacio que facilite el encuentro con la sociedad y la
construccion de proyectos comunes.

Junto a estos 6rganos, hay que traer a colacién las oficinas de asesoramiento cientifico que han comenzado
a ser creadas en numerosos parlamentos. El origen de las mismas es la denunciada y natural insuficiencia
del parlamentario para acceder a saberes complejos que repercuten en su trabajo. Como era de suponer, la
evolucion cientifica y técnica de los Ultimos afios no ha hecho sino acrecentar la importancia de cubrir esta
insuficiencia. Para ello se ha recurrido a un asesoramiento diferente al tradicional que ha tomado formas
muy diversas que han comenzado a ser creadas en numerosos parlamentos. El origen de las mismas es
la denunciada y natural insuficiencia del parlamentario para acceder a saberes complejos que repercuten
en su trabajo. Como era de suponer, la evolucién cientifica y técnica de los Ultimos afios no ha hecho
sino acrecentar la importancia de cubrir esta insuficiencia. Para ello se ha recurrido a un asesoramiento
diferente al tradicional que ha tomado formas muy diversas'*®. La finalidad es la de dotar al Parlamento
de una estructura auténoma de informacion y de valoracion técnica, de manera que su dependencia del
poder ejecutivo se vea sensiblemente disminuida. El Parlamento es dependiente en cuanto se debe al
trabajo previo de expertos y al trabajo auxiliar de la burocracia. Si quiere elevarse por encima de esta
situacion, y ello es requisito ineludible para el ejercicio de la funcidn de control, necesita de personal
especializado. La imposibilidad material de disponer de expertos propios en todas las materias que lo
requieren es lo que ha hecho aconsejable el acudir a formulas de asesoramiento diferentes.

155 Para un analisis de los distintos modelos existentes en Europa, L. SANZ MENENDEZ e I. SANZ-MENENDEZ, Politics and
institutions: European parliamentary technology assesmentm, www.sciencedirect.com, 2004. La necesidad de asesoramientos
especiales no es una demanda nueva en los Parlamentos. Asi, Ortega reclamé durante la elaboracién de la Constitucién de la
Republica la existencia de un Consejo de Economia Nacional cuyo dictamen acompaniaria las deliberaciones del legislativo (J.
ORTEGA y GASSET, Rectificacion de la Republica, Revista de Occidente, 1931, pp 7172).
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Los modelos existentes son muy diversos y pueden agruparse en funcidn de la intensidad de la intervencién
parlamentaria sobre los mismos, yendo desde aquellos que forman parte de la propia estructura
parlamentaria a aquellos que son el resultado de una contratacion de asistencia externa, como puede ser
la realizada con una universidad. Cualquier modelo puede resultar valido. Lo que si parece aconsejable es
que la Cadmara recabe para si la creacion de un pequeiio cuerpo de funcionarios en los que pueda confiar
la direccidon de estas oficinas o la relacidn con las entidades externas, si es el caso. En todo caso, el modelo
de colaboracion con organismos y entidades ajenas al Parlamento tiene como presupuesto la premisa de la
limitacidn irresoluble de los medios parlamentarios. Y es su principal valor. El Parlamento se enfrenta a los
retos descritos sabiendo que nunca podra competir con el ejecutivo en medios y que nunca podra llegar a
disponer de una administracion capaz de dar respuesta a todos los interrogantes que se van a plantear en
el curso de sus trabajos. Desde esta toma de conciencia, el camino de los asesoramientos externos parece
una muestra de lucidez. Por supuesto, no esta exenta de riesgos y su desarrollo exige de prudencia y
equilibrios. Al Parlamento le correspondera determinar cudl es el nucleo de su actividad al que respondera
desde su Administracion en sentido estricto y cual es el ambito que puede ser propicio para el desarrollo
de colaboraciones externas.

Sea cual sea la opcidn que se elija, lo que parece claro es que la gestion de la informacion y el acceso
al conocimiento ocupa hoy un lugar fundamental entre los presupuestos del trabajo parlamentario. La
Administracidn parlamentaria, como garantia de un minimo de igualdad que se traduce en este punto en
facilitar a todos los Grupos parlamentarios los saberes necesarios para realizar su trabajo, debe asumir las
consecuencias de esta exigencia. El reto no es pequeio. Alcanzar unos objetivos dignos exige una profunda
transformacion de las Camaras. Exige revisar el papel y la funcién de los cuerpos tradicionales y asumir la
necesidad de crear nuevos. Supone, también, estudiar con detenimiento las necesarias relaciones externas
para cubrir insuficiencias que en ningun caso serdn abordables con medios propios.

2. LARELACION DE LOS GRUPOS PARLAMENTARIOS CON LA ADMINISTRACION PARLAMENTARIA

La gestion del conocimiento y el asesoramiento preciso para Diputados y Grupos parlamentarios enfrenta
a una cuestion subyacente a casi todas las organizaciones parlamentarias. Se trata de la relacidn entre la
estructura administrativa de la Cadmara y el asesoramiento prestado por la misma y los distintos auxilios
técnicos y administrativos de los que disponen los Grupos, y en su caso los Diputados, de la estricta
confianza politica de los mismos?®®¢. El planteamiento realizado en lineas precedentes conlleva la necesidad
de reflexionar con mas profundidad sobre este particular. En efecto, es preciso establecer cual ha de ser
el ambito minimo a cubrir por la Administracion estrictamente parlamentaria y cuales pueden quedar
a disposicién de Grupos y Diputados. Se trata de una cuestion relevante no sélo por la oportunidad de
delimitar con claridad los dmbitos respectivos de competencia, sino también por la necesidad de evitar
posibles conflictos que pudieran derivar en perjuicios mayores para la Administracion parlamentaria.

No se trata, tampoco, de un dilema nuevo. En el momento de reforzar los medios parlamentarios es
tradicional tener que elegir entre incrementar los medios directamente adscritos a los Grupos o reforzar
las estructuras burocraticas de la Institucion. Desde luego, ambas opciones son validas y segun los casos,
necesarias. Es dificil negar que Grupos y Diputados pueden, incluso deben, tener un asesoramiento
singularizado vy, lo que resulta mds importante, de su estricta confianza. Para ello, los érganos de direccion
de la Cdmara se limitaran a poner a disposicién de los Grupos las dotaciones econdmicas que se acuerden.
Evidentemente, unos pueden utilizar esas dotaciones con mejor acierto que otros. Ese acierto forma parte
también del juego politico y directa o indirectamente sera juzgado por los ciudadanos. En todo caso, no
estd de mas llamar la atencidn sobre esta cuestion y sobre la responsabilidad que conlleva para los Grupos
la adopcién de las decisiones mas pertinentes en este particular. De ese acierto dependerd en buena

156 Sobre este extremo, P. GARCIA ESCUDERO, Parlamento y futuro: los retos de la Administracién parlamentaria, ob. cit., p. 5.
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medida el éxito de su trabajo, sobre todo si se esta en la oposicién y en consecuencia no se cuenta con
el apoyo de las estructuras ejecutivas. De hecho, esta diferencia entre oposicidon y gobierno deberia ser
tenida en cuenta y provocar una revision de los tradicionales sistemas de asignacion de medios a los
Grupos que favorecen en su adscripcion a aquellos que ya de partida disponen de casi todo el apoyo que
deseen. La rutina establecida conforme a la légica implacable de la mayoria determina una distribucion
de los recursos asignados por la Camara en relacién proporcional a los escafios obtenidos. Ello no sdlo
beneficia, como es obvio, al Grupo mayoritario que da soporte al gobierno. También agrava la situacién ya
de por si precaria de los grupos minoritarios. Sin negar el fundamento de la |6gica antedicha, cabe plantear
elementos correctivos. Desde el presupuesto de que el Parlamento es, ante todo, el érgano de expresion
politica plural y desde el que corresponde a los grupos de la oposicidn no sélo ejercer el control sino
también plantear sus alternativas, no parece descabellado que contribuyese a esas funciones reforzando
los medios materiales de esas minorias y limitando el profundo desequilibrio originado por el mero hecho
de ejercer el gobierno y disponer de los medios que las estructuras administrativas gubernamentales
ponen al servicio de la opcion gobernante. Hoy sucede todo lo contrario y en esta cuestién como en otras
se refleja la desequilibrada posicion que en el Parlamento contemporaneo corresponde a la oposicion vy,
muy singularmente, a los grupos minoritarios.

Dos cuestiones diversas, pero de la mayor relevancia, se plantean sobre este particular. No siendo posible
examinarlas con la profundidad requerida, si parece oportuno realizar una siquiera breve reflexién sobre
las mismas. La primera es la que plantean las relaciones entre el staff administrativo de los Grupos y
Diputados y la Administracion parlamentaria. Al igual que se defiende con rotundidad la necesidad de la
existencia de ese personal de confianza, es preciso defender su no interferencia en relacion con la gestion
estrictamente administrativa de la Cdmara. Aquello que otorga valor a ese personal y le hace necesario, la
relacion de confianza con el politico es precisamente aquello que lo invalida para interferir en la gestidon
parlamentaria. Como se ha reiterado, la verdadera razén de la singularidad de ésta es su neutralidad, la
exigencia ineludible de que todos los Grupos puedan depositar en la misma una confianza igual. La mezcla
con personal de simpatias politicas reconocidas produciria dafios facilmente previsibles.

No siendo posible examinarlas con la profundidad requerida, si parece oportuno realizar una siquiera
breve reflexién sobre las mismas. La primera es la que plantean las relaciones entre el staff administrativo
de los Grupos y Diputados y la Administracién parlamentaria. Al igual que se defiende con rotundidad la
necesidad de la existencia de ese personal de confianza, es preciso defender su no interferencia en relacién
con la gestidn estrictamente administrativa de la Camara. Aquello que otorga valor a ese personal y le hace
necesario, la relacion de confianza con el politico es precisamente aquello que lo invalida para interferir
en la gestiéon parlamentaria. Como se ha reiterado, la verdadera razén de la singularidad de ésta es su
neutralidad, la exigencia ineludible de que todos los Grupos puedan depositar en la misma una confianza
igual. La mezcla con personal de simpatias politicas reconocidas produciria dafios facilmente previsibles.

La segunda cuestiéon a mencionar es la debilidad de las estructuras administrativas y de asesoramiento de
los Grupos y Diputados en el parlamentarismo espafiol'*’. Las razones son, creo, diversas y no es ajena a
ellas la propia debilidad de nuestra tradicion parlamentaria. Consecuencia de esta debilidad o no es un
predominio absoluto del partido sobre el Grupo parlamentario que tiene su reflejo en la materia que se
examina cuando el ordenamiento reconoce que una de las fuentes de financiacion de los partidos seran
las aportaciones del Grupo parlamentario. La consecuencia no puede ser otra que la erosién de los fondos
y, con ello, de los medios que deberian disponer los Grupos parlamentarios. Creo que es una situacion
gue exigiria una revisidn, revisién que, ademds, redundaria en una mayor claridad y transparencia de la
financiacion de los partidos politicos.

157 Al respecto, J. TUDELA ARANDA, La posicion del Diputado en el Parlamento espaiiol desde un estudio de los Reglamentos
internos de los grupos parlamentarios, Asamblea n2 20, 2009, pp. 157 y ss.
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En relacion con este extremo, sélo cabe afiadir que es exigible la maxima transparencia al respecto. Si es
inobjetable, y debe ser defendido, que los Diputados y Grupos parlamentarios deben disponer de notables
medios para la realizacidn de su trabajo, incluyendo una significativa dotacion de personal de confianza, no
menos inobjetable es que los ciudadanos deben ser conocedores de todo lo que atafie a la utilizacion de
esos medios. Si ello es predicable de cualquier fondo publico, en este caso debe exigirse con radicalidad.
El Parlamento no puede permitirse como Institucion vias de deslegitimacién tan obvias como seria la
opacidad en esta materia. Por otra parte, a nadie escapa que esa publicidad estaria llamada a favorecer
el mejor uso de los fondos. Los Grupos deberian dar cuenta a través de sus paginas web de los recursos
que disponen y de la utilizacidon que hacen de los mismos. Por supuesto, también la pagina web de la
Institucion deberia reflejar las aportaciones que la Camara realiza a los Grupos.

En todo caso, el Parlamento no puede renunciar a facilitar a todos los Grupos, y muy especialmente a los
minoritarios, un asesoramiento estandar que garantice simultdneamente unos margenes de objetividad.
Las exigencias para prestar este servicio son cada dia mayores. Las limitaciones administrativas de la
Institucidon son evidentes e incluso en supuestos de crecimiento extraordinario, permanecerian. La
Institucion ha de ser consciente de las limitaciones. Ha de saber determinar aquellas que son inaceptables
para un adecuado cumplimiento de las funciones que el sistema constitucional le asigna y aquellas que
deben conllevarse. Eliminar las primeras y construir una Administracién que, al menos, sepa hacer frente
a las exigencias mas basicas derivadas de las funciones que tiene encomendadas no es tarea baladi. El
apoyo a las estructuras de los Grupos lejos de ser incompatible con el reforzamiento administrativo de la
Institucidon debe entenderse como un complemento de la misma. La cuestion sera determinar las zonas
naturales de uno y otro. Las decisiones que se adopten deberan estar presididas por el consenso politico.
Se trata de cuestiones que afectan a las reglas de juego y éstas deben ser determinadas de comun acuerdo
por todos los actores.

3. FLEXIBILIDAD, DINAMISMO Y OTRAS EXIGENCIAS

Las interrelaciones permanentes del Parlamento con el nuevo modelo social han de tener consecuencias
inevitables sobre sus estructuras burocraticas. Como en otros casos, no va a ser la menor la renuncia a
modelos definitivos o, sin mas, de largo alcance. El Parlamento ha de disefiar unas estructuras administrativas
flexibles, capaces de irse adaptando sin grandes traumas al constante proceso de renovacion de exigencias.
El modelo de Administracion estatico, vertical, superviviente en el tiempo, ha desaparecido. También para
el Parlamento. Légicamente, las consecuencias derivadas de esta premisa seran horizontales y afectaran
a todas las instancias administrativas y a los érganos politicos encargados de dirigir la Administracién. A
todos correspondera desempefiar uno u otro papel en un Parlamento abierto y flexible.

Precisamente, las exigencias de la flexibilidad y la contingencia del modelo para los érganos politicos
merecen un comentario singular. Estas caracteristicas no sélo provocardn en los érganos rectores la
necesidad de renunciar a la busqueda de soluciones magicas que resuelvan con vocacién de permanencia
todos los problemas sino una necesidad de tiempo que puede ser problematica. Efectivamente, ningun
politico accede al Parlamento para dedicarse a la gestion administrativa. Incluso aquellos que son elegidos
para los drganos parlamentarios que tienen encomendada la direccién administrativa de la Institucién
suelen alejarse por necesidad y vocacién de la gestidn interna para asumir responsabilidades politicas bien
en el interior de su partido o Grupo o bien en otras facetas de la accidn politica. Si ello en la actualidad
ya ocasiona problemas en la gestién cotidiana, no parece dificil pensar que el incremento de dedicacion
necesario para afrontar las caracteristicas del nuevo modelo administrativo puede ser un obstaculo
relevante. Seguramente, serd preciso pensar nuevas formulas de relacion entre la direccién administrativa
que corresponde a los érganos politicos y la gestidon cotidiana. Formulas que dificilmente pueden dejar de
pasar, si se quiere ser minimamente realista, por una cierta dejacion del control mas directo e inmediato
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sobre esa gestién. Tampoco es desdefiable pensar en la existencia de un érgano nuevo que desconcentre
de la Mesa parte de las funciones de direccién administrativa. El modelo actual de concentracidn en la
Mesa de la totalidad de las funciones de direccidn politica y administrativa exige una revisién que, sin
alterar el presupuesto fundamental de la primacia de este drgano, facilite una gestion cotidiana mas
funcional y realista con sus posibilidades.

Como ya se ha advertido por la doctrina, el factor tiempo es una circunstancia decisiva para explicar el
desenvolvimiento del Parlamento contempordneo y algunas de las singularidades mas relevantes de la
Administracion parlamentaria®®®. Si en el Parlamento casi nunca ha sido viable el vuelva usted mafiana que
tanto ha servido para caracterizar a la Administracion espafiola, en la actualidad los retos son mucho mas
exigentes. La contingencia politica y las exigencias mediaticas hacen dificil disponer de margenes de tiempo
qgue en principio serian necesarios para dar una respuesta rigurosa. La Administracién del Parlamento
debe estar en disposicién de responder con inmediatez casi imposible a circunstancias diversas. Como es
facil de comprender, se trata de una exigencia que ha de condicionar de manera notable el disefio de la
Administracion de las cdmaras e, incluso, el régimen juridico de su personal en cuestiones como la relativa
a su disponibilidad y horarios. Para ello, se deberd disponer tanto de unas estructuras permanentes que
faciliten las respuestas de urgencia como de protocolos y medios adicionales que permitan resolver con la
mayor eficacia posible esas situaciones que es de prever cada vez sean menos excepcionales.

La necesidad de flexibilidad como exigencia ineludible del funcionamiento de la Administracién
parlamentaria, debe ser puesta en relaciéon inmediata con el tamafio de la misma. Precisamente, uno de
los argumentos fundamentales para defender un tamafio reducido ha sido el de que éste se adapta mejor
a esta exigencia®™®. No es sencillo discrepar de este aserto. Pero tampoco lo es, como se indico en paginas
anteriores, negar que el Parlamento, si desea cumplir con eficacia las funciones que le exige la sociedad y
un modelo politico cambiante, necesita de mayores medios administrativos. Lograr que ese crecimiento
cuantitativo no obstaculice una flexibilidad también cada vez mas necesaria, es uno de los retos mas
notables a los que se enfrenta el disefio de la nueva Administracién parlamentaria. Pero hoy no cabe
dudar que de mantener la precariedad actual, la nota de la flexibilidad acabara perdiendo importancia
porque, sencillamente, con los medios existentes no sera posible responder ni con agilidad ni sin ella a las
necesidades del trabajo parlamentario. El acierto en estas cuestiones, en general el acierto en el disefio
requerido de Administracién parlamentaria, pasard por incorporar instrumentos nuevos de gestion como
la planificacidn estratégica®®®. Instrumentos que deberan buscar la continuidad incluso mas alla de la logica
temporal de las legislaturas.

Flexibilidad y dinamismo de la Administracion parlamentaria seran también exigencias ligadas a la
omnipresente globalizacién. Los parlamentos deben aprovechar las sinergias producidas por la existencia
de instituciones similares. De una relacion en red de las mismas, pueden obtenerse beneficios sustanciales
para cada una de ellas. Y este modelo de relaciones tendrd consecuencias sobre su organizacién
administrativa, consecuencias que afectaran, basicamente, al modo de trabajar y a un desarrollo mas
contundente de la llamada “diplomacia parlamentaria”. Por otra parte, un Parlamento tiene que saber
lo que se realiza en otros parlamentos. Casi todo se ha realizado y hoy es factible conocer con facilidad
las novedades introducidas por cualquier institucion parlamentaria. De un seguimiento detenido del
parlamentarismo comparado se pueden y deben extraer conclusiones de interés para el trabajo cotidiano.
Los Parlamentos debieran disponer de un érgano administrativo que hiciese una labor de observatorio para

158 Al respecto, P. GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, Parlamento y futuro: los retos de la Administracion Parlamentaria, ob. cit.,
p. 4.

159 En este sentido, |. ASTARLOA HUARTE-MENDICOA, La Administracién parlamentaria en Il Jornadas de Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas, Parlamento de Canarias, 1986, p. 188.

160 Asi, Document d’information de la Conference Mondiale 2009 sur I'e-Parlement, ob. cit., p. 9.

CINCUENTA + UNO



disponer de la maxima informacion posible sobre las novedades que tanto en lo referido a la organizacion
politica y régimen juridico como a la organizacidon administrativa vayan generando otras instituciones
parlamentarias. El coste de esta opcion es muy reducido y los beneficios pueden ser muy significativos.

Pero la relaciéon con otros Parlamentos puede ir mas alla. No parece en absoluto desdefiable que
en ocasiones se pueda plantear que dos o mas cdmaras se pongan de acuerdo a la hora de abordar
determinadas iniciativas en materia administrativa. Durante afos, las relaciones entre las instituciones
parlamentarias fueron de tono menor. En las Ultimas décadas, este aislamiento ha ido desapareciendo.
Son pocos los parlamentos que renuncian a un intercambio activo con otras instituciones. Todo hace
pensar que ello se incrementara notablemente en los proximos afios. El ambito de la cooperacién
administrativa ha sido un escenario natural de las relaciones interparlamentarias. De manera formal e
informal, el personal de los Parlamentos ha establecido contactos e intercambiado informacidn entre si. La
importancia de este proceso, recurrente tanto a nivel nacional como internacional, no puede subestimarse.
Ha sido un elemento de primera importancia para la consolidacién de una cultura parlamentaria comun.
Ahora bien, se puede y se debe crecer en ese dmbito de cooperacidn interadministrativa. Mas allad de
los cauces existentes, es necesario pensar en otras vias de cooperacidén que permitan simultdneamente
crecer y disminuir costes. Muchas de las decisiones que el ambito administrativo hoy toma un Parlamento
en solitario se verian fortalecidas si lo hiciese en colaboracion con otras Camaras. Por ello, la propuesta
de creacién de una conferencia de Cooperacidon de Administraciones Parlamentarias es un acierto que
mereceria una respuesta afirmativa®®.

REFLEXION FINAL

El momento de cerrar la reflexién sobre la Administracién parlamentaria es el adecuado para reiterar
la llamada de atencion sobre el valor y necesidad de la independencia y neutralidad de la misma.
Independencia y autonomia son conceptos diversos. Es cierto que, en alguna medida, la primera esta
ligada a la segunda. Pero son dos conceptos perfectamente separables. La autonomia es necesaria para
la independencia pero en absoluto la garantiza. Y la independencia/neutralidad de la Administracion
parlamentaria es el verdadero principio rector de la misma. En ningln caso deben olvidarse en este punto
las diferencias entre la Administracion debida a un poder ejecutivo y la parlamentaria. Las diferencias
no se encuentran en una autonomia que permite una mayor flexibilidad en el régimen juridico de las
respectivas funciones publicas. La diferencia se encuentra en la pluralidad del mando, permitase la
expresion. La Administracion en el Parlamento se debe, y por igual, a todos los Grupos parlamentarios y
Diputados presentes. Invirtiendo la proposicion realizada en paginas anteriores, se puede afirmar que la
Administracidon de un Parlamento en la que no confien por igual todas las formaciones politicas, sera una
Administracion fracasada. Esa difuminacidn del mando tiene unas consecuencias que es preciso preservar
para asegurar el necesario papel de contrapoder que corresponde al Parlamento. La independencia es
neutralidad frente a las distintas opciones presentes en la Cdmara. Sin este presupuesto, la Administracién
parlamentaria en ningln caso podra cumplir sus funciones. Como se indico, su independencia, entendiendo
como tal el sometimiento a un mando politicamente plural, es nota tradicional. Pues bien, es necesario
reforzar esa nota y hacerlo mediante el establecimiento de las correspondientes garantias funcionales y
normativas. Si el pluralismo es valor natural del Parlamento, su reflejo sobre su soporte administrativo
es lo que otorga a éste su verdadera cualificacién. Todos los agentes parlamentarios deberian coadyuvar
en la garantia de esa independencia de las estructuras administrativas de la instituciéon parlamentaria.
Precisamente, esto es lo que otorga sustantividad y singularidad a la Administracién parlamentaria®62,

161 Sobre esta propuesta, J. A. MARTINEZ CORRAL y F. J. VISIEDO MAZON, El régimen del personal al servicio de los
Parlamentos autonémicos, heterogeneidad o fragmentacion. La conveniencia de promover una Conferencia de Cooperacion
de Administraciones Parlamentarias en La autonomia parlamentaria y el personal al servicio del Parlamento, ob. cit., p. 273.

162 Como sefiala Manuel Cavero, “la neutralidad del personal parlamentario, fundada en la autonomia parlamentaria, es
una garantia mas —modesta si se quiere, pero garantia al fin y al cabo-de la divisién de poderes en el Estado de Derecho” (M.
CAVERO GOMEZ, Los retos de la gestion de personal en una Administracién parlamentaria neutral y moderna, ob. cit., p. 8.)

REVISTA CHILENA DE DERECHO PARLAMENTARIO



Alcanzar los objetivos descritos debe formar parte de un proyecto global. De un proyecto que, ademas,
debe ser consensuado entre todos los agentes parlamentarios. La necesaria lealtad institucional de todos
ellos sélo puede ser asegurada desde la implicacidn en un proyecto comun. Al poder politico le corresponde
liderar el proceso y hacerlo desde la conviccién de que se trata de un cambio de cultura. Cambio interno,
en la forma de gestionar y en el contenido de la gestion. Y cambio externo, cambio en la manera de
relacionarse con la sociedad. Pero el éxito requerird también de la conviccidn de los funcionarios. Requerira
de unos funcionarios comprometidos e ilusionados con su tarea. El Parlamento es un lugar propicio, o
deberia serlo, para la ilusién en el servicio publico. En pocos lugares éste alcanza un significado mas preciso
en su conexién con la sociedad. Cualquier trabajador al servicio del Parlamento debe entenderlo asi. Pero
ese personal no hasido indiferente a la decadencia de la Institucidn. Es preciso estimularlo de la mano de la
renovacion. De la renovacion de la Institucion pero también de sus condiciones de trabajo. Lejos de servir
de enganche a cualquier posible ventaja en su estatus, la modificacion de esas condiciones ha de hacerse
en el sentido de una mejora constante de su cualificacidn y del establecimiento de la necesaria motivacion.
Por su parte, el funcionario parlamentario no puede desconocer la singularidad de la Institucion en la que
sirve. Una singularidad a la que no sdlo estan vinculadas eventuales ventajas en el estatus funcionarial sino
también unas cargas que se corresponden con las notas definitorias de esas Administracién.

La renovacion de la Administracidon parlamentaria no puede obviar exigencias comunes a cualquier otra
Administracidn. Las demandas de calidad, ética, eficacia y eficiencia deben predicarse aun si cabe con mas
fuerza en relacion con la Administracion del Parlamento. La Institucidn debe saber traducir el derecho a
la buena administracién en sede parlamentaria y actuar en coherencia. Tanto los funcionarios como los
organos rectores deben actuar de acuerdo a las directrices emanadas de unos principios que hoy pueden
ya ser considerados universales en la gestion publica. Un modelo de buena administracién que habra de
saber proyectar al exterior. En un doble sentido. Como se ha indicado, la Administracion parlamentaria no
pertenece en exclusiva a Diputados y Grupos parlamentarios. Los ciudadanos tienen mucho que decir y el
buen hacer administrativo en sede parlamentaria implica también, al menos, asegurar los derechos de los
ciudadanos a una Administracidn eficiente y a la informacién correspondiente en relacién con la misma.
Por otra parte, el Parlamento debera divulgar las medidas adoptadas en este sentido y dar cuenta de las
mismas a la opinién publica. Esta tiene que ser consciente de los esfuerzos realizados para mejorar. Unos
esfuerzos que han de redundar en la mejora de la legitimacidn de las instituciones en particular y de la
politica en general.

Por lo expuesto, se postula un Parlamento con una Administracién diferente de la tradicional. Es un
Parlamento mds ambicioso. Lo es desde dos perspectivas. Porque asume nuevas funciones y porque busca
mayor eficacia en las que tradicionalmente ha desempefiado. La consideracion del Parlamento como
Institucidn cruce entre sociedad y politica, como Institucidon perteneciente a una red y como circuito en
el que entran y salen demandas e insatisfacciones, respuestas y preguntas, obliga a aceptar la existencia
de nuevos servicios y de un personal con perfiles algo diferentes a los existentes. Una Administracion
debida a Diputados y Grupos parlamentarios, pero también a los ciudadanos en su nueva vertiente de
agentes activos de la vida parlamentaria. Una Administracion consciente de los retos propios de su trabajo
y propicia a un proceso de formacién permanente que asegure el nivel de cualificacidn que se corresponde
con los fines propios de la Institucién.
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CONVOCATORIA

50+uno, la Revista de la Sociedad Chilena de Derecho Parlamentario y Teoria de
la Legislacidn, es una publicacién anual, que se propone fortalecer el quehacer
parlamentario y el funcionamiento del régimen democrético, fomentando vy
difundiendo los estudios acerca del Parlamento y la Teoria de la Legislacion.

Los articulos recibidos serdn examinados, en cuanto a su pertinencia, por un
Consejo Editorial, debiendo cumplir adicionalmente, con las siguientes exigencias
formales:

1. El titulo debe ser descriptivo y no exceder, en lo posible, de quince palabras. Los
subtitulos deben presentarse debidamente numerados. La extension del original
debe ser entre 4.000 y 7.000 palabras.

2. Los articulos deben incluir un resumen en castellano, que describa sus aspectos
principales en 100 palabras, y una breve resefia del autor, que sefiale sus estudios y
la institucion en que los cursd, ademas de la actividad que desarrolla actualmente.

3. La bibliografia debe presentarse con el siguiente formato: Apellido, Nombre.
Titulo. Editorial, ciudad, afio, paginas.

4. La tipografia debe ser Arial, tamafio 12, con un interlineado de 1,5 y sin saltos
de linea entre parrafos.

5. Las colaboraciones deben ser remitidas a la Sociedad Chilena de Derecho
Parlamentario y Teoria de la Legislacion, en soporte digital (formato Word) al
correo electrénico. contacto@derechoparlamentario.cl

6. No se aceptaran articulos que hayan sido publicados o que se considere
ofrecer a otra publicacién. Los originales seran editados en cuanto a precision,

organizacion, claridad o consistencia con el estilo y formato de la revista.

7. El plazo de entrega vence el dia 31 de abril de 2013.
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