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Resumen: El trabajo aborda la importancia de la discusién parlamentaria especialmente desde
los aportes instrumentales que una mejora en los debates parlamentarios podria promover en
dmbitos como la evaluacién de las leyes, la calidad de las leyes, la legitimidad empirica y el
control de constitucionalidad que algunos tribunales llevan a cabo sobre el modo en que se
desenvuelve la discusién parlamentaria. Se propone un modelo de deliberacién que favoreceria
la mejora de la calidad epistémica de la discusién parlamentaria, y que resulta posible de ser
promovido en los parlamentos pues no requiere de cambios regulatorios, no entra en
contradiccién con el principio de representacion, puede ser llevado adelante por un legislador o
legisladora “operativamente racional” y es compatible con las actividades de negociacién que se
presumen necesarias en el &mbito politico-parlamentario. La idea de deliberacién posible que se
presenta se centra en los elementos de la deliberacién que se identifican como formales o
procedimentales. Finalmente se presentan diferentes contextos en los que la idea de una
legislacién posible resultara presumiblemente mas o menos fomentada.

Abstract: The work addresses the importance of parliamentary discussion, especially focusing
on the instrumental contributions that an improvement in parliamentary debates could promote
in areas such as the evaluation of laws, the quality of laws, empirical legitimacy, and the
constitutional control that some courts carry out regarding the way parliamentary discussion
unfolds. A deliberation model is proposed that would favor the improvement of the epistemic
quality of parliamentary discussion. This model is feasible to be promoted in parliaments as it
does not require regulatory changes, does not contradict the principle of representation, can be
carried out by an "operationally rational" legislator, and is compatible with the negotiation
activities presumed necessary in the political-parliamentary sphere. The proposed idea of
possible deliberation focuses on elements of deliberation identified as formal or procedural.
Finally, different contexts are presented in which the idea of possible legislation will
presumably be more or less encouraged.
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1. Introducciéon

Una de las contribuciones que se han realizado recientemente desde el
campo de la teoria de la legislacion es la valorizacion intrinseca y por razones
instrumentales del debate legislativo. Las razones instrumentales se vinculan,
entre otras cuestiones, con la idea de que un debate legislativo con mejor
calidad epistémica puede influir en la mejora de la racionalidad de las leyes, asi
como en beneficios en la interpretacion, evaluacién y legitimidad de la
legislaciéon. Estos beneficios de un “buen” debate parlamentario son, sin
embargo, dificiles de alcanzar en la mayoria de los casos pues los términos de
los intercambios entre legisladores se produce de una manera que, en la
mayoria de las ocasiones, no contribuye a alcanzar esos propésitos. En pocas
palabras, se ha descripto al modelo de discusién parlamentaria actual como
carente de propésitos epistémicos; como un ejercicio meramente retdrico,
formal; que no se dirige a los otros parlamentarios ni a convencer a nadie,
mucho menos a entender el tema sobre el que se legislara (Chueca 2022). El
mismo autor sostiene que: discurso y recursos argumentativos no persiguen
cambiar la opinién de un solo parlamentario, sino movilizar, fidelizar o
tranquilizar a los propios: votantes, militantes y ciudadanos afines. De modo
que es fécil advertir, desde luego en las intervenciones plenarias, que nadie se

dirige a nadie. El ofro como pretexto de confrontacién, nunca como
codeliberador (Chueca, 2022, p. 137).

El principal aporte de este trabajo es realizar una propuesta de
deliberacién posible para enriquecer, de algin modo, los debates
parlamentarios (punto 6). Este enfoque incorporaria elementos o caracteristicas
propias de la deliberacién, entendida aqui segtn la conceptualizacion de Aguil6
Regla (2018). En este contexto, la deliberacién no se concibe de manera genérica

1 La descripcién de Chueca es descarnada y parece inapelable, entre otras cosas, por coincidir
con la versién que muchas veces los medios de comunicacién trasmiten sobre lo que ocurre en
el ambito parlamentario. Esto, en los ultimos tiempos, se ha visto exacerbado por las redes
sociales en donde ciudadanos, parlamentarios, medios de comunicacién y estrategas de la
comunicacion, entre otros, publican extractos de discusiones (muchas veces, ademas, editadas)
que descontextualizan el debate tal como ha sido llevado a cabo in extenso, y refuerzan las ideas
de ausencia total o casi total de razonabilidad en las discusiones. Sin embargo, es posible
pensar, en primer lugar, que la descripciéon que hace Chueca de la discusiéon parlamentaria si
bien no es desacertada en términos generales, es en algin sentido generalizadora, pues muchos
parlamentarios se toman seriamente su trabajo e intentan que en sus intervenciones se reflejen
las razones que consideran que se presentan a favor o en contra de determinada legislacién y
sus participaciones no pretenden ser (al menos no solamente) un discurso proselitista o un
mero trdmite para la aprobacién o rechazo de la ley. En segundo lugar, es posible encontrar
casos, en los que los debates parlamentarios facilitan modificaciones de proyectos de ley, o en
los que los debates producidos en una de las cdmaras han generado una propuesta de
modificacién en la otra, y mas esporddicamente, casos en los que un debate ha modificado la
posicién de algtin representante (ver sobre este tema el punto 7.A de este trabajo). Finalmente,
la descripcién de Chueca parece estar circunscripta al &mbito de los plenos de las cdmaras pues
si leemos las actas de discusién de las comisiones la impresién que estas trasmiten es bastante
diferente.
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como sinénimo de debate, sino como un modo especial de intercambio de ideas
y toma de decisiones colectivas. La deliberacién o la adopciéon de algunos de
sus elementos tiene mejores perspectivas de cumplir con las expectativas
puestas por la teorfa legislativa que el modelo de discusién parlamentario
primordialmente formal que, con exageracion, he equiparado en otra ocasién a
una “liturgia” (Charosky y Ferndndez Blanco 2024, préxima publicacion).

Es importante destacar que la modificaciéon de la forma en que se
produce la discusién parlamentaria puede impulsarse de muchas formas, esta
propuesta es un camino posible pero no el tnico. Entiendo que hay diversas
vias por transitar para ello que no exploraré en profundidad en este trabajo;
solo por mencionar algunas: i) un posible camino es simplemente comenzar a
tomar en serio los debates, a darles una importancia intrinseca, aunque en
términos generales su actual transcurrir no sea tan diferente de la descripcion
que realiza Chueca y esté lejos de las aspiraciones de relevancia argumentativa
que pudieran tenerse. La actividad que llevan adelante algunos tedricos de la
legislacion es, en este sentido, un importante aporte a la valorizacién de la
discusion parlamentaria?. Ellos dan cuenta de lo que ha ocurrido en diversos
debates parlamentarios tal como son actualmente y foman en serio los
argumentos alli vertidos. Puede que esta sea una idea algo ingenua, pero es
posible hacer un paralelismo con el cambio en la calidad argumentativa que se
advierte en materia de razonamiento probatorio en muchos tribunales y que ha
comenzado hace ya varios afios atrds simplemente tras la difusién y educacién
en el modelo de racionalidad probatoria. Asi, si comenzamos a tomar en cuenta
seriamente los argumentos de los debates parlamentarios, es esperable que los
legisladores también comiencen a tomar seriamente esta actividad que es
central en su labor. (ii) El segundo camino posible es a través del activismo en
litigios 0 mediante litigios estratégicos orientados hacia este aspecto, es decir,
promoviendo (por parte de litigantes especialmente interesados en Ila
legislacién o en cierta legislacién) una revisiéon de los debates legislativos del
modo en que se describirdn mds detalladamente en el punto 4. (iii) Por dltimo,
el mas obvio y a la vez més dificil de los caminos posibles para transformar el
debate parlamentario es la reforma de los reglamentos legislativos de modo tal
de eliminar los escollos a una discusion epistémicamente relevante y facilitar
contextos para el desarrollo de elementos deliberativos.

El trabajo se estructura del siguiente modo: en el punto siguiente (2) se
realiza una descripciéon del gradual cambio de paradigma del mito del
legislador racional a la idea de un legislador operativamente racional y se

2 Daniel Oliver-Lalana ha sistematizado una metodologia en sus trabajos que resulta muy ttil
para analizar los debates parlamentarios: retine los principales argumentos pronunciados en el
debate de manera reiterada y los agrupa por sus relaciones con las categorias de racionalidad
legislativa desarrolladas por Atienza (y modificadas en algin sentido por el autor). Esta
metodologia también la aplica Atienza (2019) y otros autores contribuyentes al volumen
editado por Oliver-Lalana (2022). De esta manera se simplifica la reconstruccién del debate y
de la argumentacioén y se descartan los argumentos solitarios o descabellados como parte de
esa reconstruccion (ver Oliver-Lalana, 2016).

551 www.rtfd.es



Carolina Ferndindez Blanco

expone como ello ha permitido que el estudio de los debates legislativos se
vuelva significativo; a continuacién (3) se distingue entre dos momentos de la
actividad legislativa (la legislacion como proceso y como producto) y se
exponen las razones intrinsecas e instrumentales por las que se ha dado
relevancia a la discusién parlamentaria; en (4) se describird muy brevemente el
modo en que el debate legislativo puede influir en la evaluacién de éxito de una
norma, en su calidad (racionalidad), en su legitimidad y finalmente, se
explicard, como los tribunales evaltian la discusién legislativa para respaldar
declaraciones de inconstitucionalidad o, por el contrario, para rechazarlas; en
(5) se presentan las diferencias entre distintos modos de arribar a decisiones
colectivas y de discutir, y se sefialan las ventajas del modelo deliberativo,
asimismo en (5.1) se advierten las dificultades que el modelo deliberativo puro
podria presentar en el dmbito parlamentario; luego en (6) se expone la
propuesta de un modelo posible de deliberacién que supera las objeciones
expuestas. La parte final del trabajo (7) propone una serie de escenarios
contextuales en los que ese modelo posible de deliberacién podria facilitarse o
restringirse. Finalmente, en (8) se presentan unas breves conclusiones.

2. El legislador operativamente racional

La idea de que el legislador es siempre completamente racional es
indudablemente un “mito”, una ficcién juridica y como muchas otras es a la vez
que util altamente controvertida3. En los tltimos afios hemos asistido a un
moderado desvanecimiento de su figura en algunos ambitos y es posible
conjeturar con que la pérdida gradual de su presencia haya permitido el
surgimiento de nuevas dreas de estudio vinculadas a la teoria de la legislacion,
asi como que algunos tribunales hayan dejado de lado la deferencia automaética
para con la labor legislativa y propongan una deferencia razonada (ver Oliver
Lalana, 2019). Estos avances han permitido también sustituir el mito del
legislador omnisciente y absolutamente racional por un ideal de legislador
humano y por la idea de que es posible una legislacion razonada. Asi, el ideal del
legislador actual requiere de ciertos atributos que debe procurar reunir el
legislador para poder ser descripto como “operativamente racional” (Garcia
Amado, 2000) o “receptivo (responsive) y sensible” (Waldron, 2006). En este
contexto el legislador es entendido como una persona que cumple una funcién
publica, no como un ente colectivo. Dado que también sabemos hoy que los
legisladores no son omniscientes lo que estos modelos ideales exigen es
principalmente actitudes de tipo procedimental y respecto al conocimiento
sustantivo de los temas a legislar esas actitudes procedimentales incluyen la
btsqueda de evidencia cientifica, estadistica, técnica, etc. que les permita
legislar con un mayor conocimiento sustantivo sobre la materia. La propuesta
de un modelo posible de deliberacion esta fuertemente ligada a la actividad
procedimental de los legisladores y desvinculada, hasta cierto punto, de su
conocimiento sobre la materia a legislar.

3 Quien a mi entender ha desarrollado y conceptualizado de manera mds clara el mito del
legislador racional es Nino (1989).
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3. Los dos momentos de la actividad legislativa y los valores instrumentales
que se pueden derivar del debate parlamentario

Es posible pensar a la actividad legislativa en dos momentos claramente
diferenciables: un primer momento que se ha llamado “legislaciéon como
proceso”, que incluye a la etapa pre-legislativa y legislativa propiamente dicha,
asi como las evaluaciones de su impacto (deber de retrospecién, Wintgens,
2012) y el deber de corregir la ley si no es adecuada (deber de correccion,
Wintgens, 2012)% Y un segundo momento/nivel identificado con la
“legislaciéon como producto”, es decir, la ley tal y como ha quedado sancionada
y promulgada.

Asf se identificard a las actividades de “argumentacién” y “justificacion”
(que usaré como sinénimos) como propias del momento de la “legislacién como
proceso” y a la “racionalidad” o “calidad de la ley” como propia de la
“legislacion como producto”. El proceso de argumentacion se presenta cuando
los legisladores de modo explicito y publico justifican razonadamente la ley.
Por su parte, la racionalidad o calidad de la ley serd considerada aqui de alguna
manera el “éxito” de ésta en diferentes niveles.>

Me centraré aqui en la actividad de “argumentacion”, es decir, en la
legislacion como proceso. Como adelanté, el aspecto de la argumentacién es
uno de aquellos temas a los que la teoria legislativa ha dedicado su atencién y la
mayoria de los estudios sobre el tema exploran su importancia intrinseca, asi
como diversas funciones instrumentales. Me refiero a la importancia intrinseca
de los debates como la representacion de ciertos valores que se hacen presentes
por el mero hecho de la discusion parlamentaria y que, evidentemente, se ven mejor
satisfechos si mejora la calidad del debate pero que estan presentes aun si la
discusién es pobre o se produce en los términos descriptos por Chueca. Estos
valores intrinsecos se vinculan principalmente con la justificaciéon de la ley® y
con cuestiones mds estrechamente vinculadas a lo institucional-democratico
como es el interés principal de Waldron al referirse a la “dignidad de la
legislacion” (1995 y 1999).

4 Este esquema de la legislaciéon como proceso requiere aceptar conceptos legisprudenciales que
proponen la circularidad del modelo legislativo. En términos reglamentarios lo tinico que
incluye generalmente el proceso legislativo es el momento pre-legislativo y el legislativo,
aunque cada vez hay mads leyes o reglamentaciones que imponen algtin modo obligatorio de
evaluacién de las leyes (ver Nieto, 2016).

5 Por ejemplo, en el modelo de Atienza (1997), los niveles de racionalidad (N) son los
siguientes: N1 racionalidad lingtiistica; N2 racionalidad formal o sistemadtica; N3 racionalidad
pragmatica (eficacia); N4 racionalidad teleoldgica (efectividad o eficacia como éxito); N5
racionalidad ética.

6 Este es el principal objetivo del trabajo de Daniel Oliver-Lalana en su libro “Debatiendo
Leyes” (2022) y especialmente de su trabajo incluido en ese volumen “Los debates legislativos
en el parlamento como fuente de justificacién de la ley: un enfoque de anélisis y evaluacién”
(pp. 21-77).
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Por su parte, los fines instrumentales del debate legislativo, son
heterogéneos y se vinculan con el propio mundo de la produccién legislativa
(como la evaluacién de las leyes o su potencial mejor calidad) pero también con
ambitos ajenos a la produccién legislativa, aunque relacionados, como la
interpretaciéon de la ley, la legitimidad en sentido empirico o el control de
constitucionalidad. Entre otros, encontramos los siguientes fines
instrumentales: (i) un mejor debate legislativo puede asistir mejor a los
intérpretes que pretendan utilizar argumentos vinculados con la intencién del
legislador” o con los fines de la norma; (ii) puede asimismo colaborar con la
evaluacion del éxito de la legislacién, en el sentido de permitir valorar si sus
propésitos u objetivos se han alcanzado; (iii) también se ha sefialado que
mejoras epistémicas durante el debate pueden generar leyes de mejor calidad; y
(iv) que una buena calidad del debate otorga una mayor legitimidad a la ley
sancionada. Finalmente (v), es un hecho que el debate legislativo, dependiendo
de los tribunales, puede ser utilizado como argumento complementario para
declarar la inconstitucionalidad de una ley o, por el contrario, apoyar su
constitucionalidad o su adecuacién a una convencion internacional.

Es importante tener en cuenta que la argumentacion legislativa no se
produce unicamente en el plenario de la cdmara o las cdmaras, sino que
comienza antes y tiene también un reflejo posterior. Aunque evidentemente la
discusiéon plenaria y las actas que la recogen son muy relevantes, la
argumentacién comienza antes de las sesiones plenarias (por ejemplo, en las
comisiones®) y se refleja a posteriori en las partes declarativas de las leyes, como

7 Este aspecto no serd tratado en este trabajo por razones de extensién y porque requerirfa
reproducir un debate muy profundo entre quienes, entre otras cosas, niegan que la intencién
del legislador pueda ser captada o haya una tnica intencién (ademds de que requeriria
desambiguar el término “intencién”). Lo cierto es que, a pesar de que esas discusiones parecen
no tener fin, los cédigos de herencia napoleénica contienen generalmente pautas
interpretativas que incluyen alguna nocién de intencién del legislador o del trabajo legislativo
y por lo tanto el argumento que aqui se propone acerca de que un mejor debate legislativo
puede auxiliar mds claramente a quienes interpretan las disposiciones sigue teniendo
relevancia practica. Asi, el Cédigo Civil espafiol en su Art. 3 dispone: “Las normas se
interpretardn segun el sentido propio de sus palabras, en relacién con el contexto, los
antecedentes histéricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas”; el Cédigo Civil
italiano de manera mds contundente establece en su Art. 12 lo siguiente: “Nell'applicare la
legge non si puo' ad essa attribuire altro censo che quello fatto palese dal significato proprio
delle parole secondo la connessione di esse, e dalla intenzione del legislatore (...)”. En el
ambito latinoamericano esta herencia también estd presente, por ejemplo, en el Cédigo Civil
colombiano: “Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderd su tenor literal a pretexto
de consultar su espiritu.
Pero bien se puede, para interpretar una expresién oscura de la ley, recurrir a su intencién o
espiritu, claramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de su
establecimiento”.

8 Generalmente los estudios sobre las discusiones parlamentarias se centran en lo ocurrido en el
pleno de las cdmaras, sin embargo, de la lectura de diversas discusiones producidas en
comisiones tengo la impresiéon de que en ese ambito el debate suele ser mds rico
argumentalmente, menos centrado en cuestiones personales y mas proclive a argumentos que
permitan arribar a consensos.
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la exposicion de motivos, los predmbulos, etc. Asi, podemos encontrar
fragmentos de argumentacion en otros instrumentos diferentes de las actas de
debate o de comisién como, por ejemplo, los dictdimenes de mayoria o de
minoria de las comisiones parlamentarias o la propia exposiciéon de motivos o
predmbulo de una ley.

La argumentacion legislativa se produce, de acuerdo con esta idea, de
manera diacrénica o como dice Chueca (2022, p. 19) como una deliberacion
secuencial. Sin embargo, no toda esa justificacion o argumentacion secuencial es
publica, hay instancias privadas de discusion o argumentacién entre
parlamentarios que seguramente son muy importantes, aunque, justamente por
su opacidad, irrelevantes o insondables para los estudios que aqui nos
interesan.

4. Los beneficios instrumentales de un “buen” debate legislativo

Los beneficios instrumentales de un buen debate legislativo son variados,
me centraré solo en aquellos que me parecen mds relevantes o que la doctrina
ha sefialado con mayor insistencia, dejando de lado, como ya adelanté la
cuestion de que una mejor calidad de debate podria ser un recurso ttil a los
intérpretes de la ley cuando utilizan el argumento de la intencién legislativa.
Sin embargo, si me detendré brevemente en la cuestién de la btisqueda de los
propésitos o razones subyacentes a través del estudio del debate legislativo, que
creo, es menos problemdtica y también mds vinculada con cuestiones
legislativas propiamente dichas (y no de interpretacién) pues nos brinda
herramientas para evaluar el éxito (efectividad) de una ley.

4.1. Evaluacién del éxito de la legislacion

La basqueda de los propésitos’ esperados de una ley puede ser ttil de
dos maneras: como un argumento interpretativo o como un modo de evaluar la
ley, para luego, eventualmente, modificarla o derogarla si no hubiese alcanzado
esos objetivos. Como es evidente y tampoco ha escapado al debate juridico, es a
veces complicado identificar esos objetivos o fines esperados: a veces ellos son
explicitos (en la exposicion de motivos o fundamentacién de las leyes), pero en
general esa explicitacion no es completa, en algunos casos no existe y en
general, refleja el propésito para la mayoria (Oliver-Lalana 2022, 24), pero no
nos permite conocer otros propdsitos o fines que son parte de la posible
identificacion de los fines de una minoria que también apoy¢ la ley o de las

9 Me referiré a propdsitos, objetivos, fines, resultados y razones subyacentes de un modo
intercambiable. Algunos autores y legislaciones, especialmente en el 4mbito interpretativo, se
refieren también al “espiritu” de la ley en el mismo sentido (ver por ejemplo Art. 3.1 del
Codigo Civil espanol que refiere al “espiritu y finalidad” de las leyes). Si bien todas las formas
de identificar estos fines son problemdticas pues estamos atribuyendo caracteristicas volitivas a
un objeto o artefacto como la ley, es generalmente aceptada la metdfora de que las leyes tienen
fines u objetivos (ver Martinez Zorrilla 2010, p. 72). En otro trabajo he diferenciado estos
resultados esperados de los efectos de las normas (Ferndndez Blanco, 2018).
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razones de por qué los que se opusieron a ella consideraron que alcanzar los
objetivos no era plausible mediante ese proyecto legislativo. Por ello recurrir a
los debates legislativos es de utilidad para identificar los propésitos y una mejor
calidad de los debates puede facilitar esta tarea.

Es importante destacar que, segtin entiendo, los propésitos de una ley
son dindmicos, en primer lugar, no son tnicos o integran un listado cerrado;
por otra parte, es posible encontrar propodsitos inmediatos y mediatos vy,
ademads, los propdsitos pueden ir cambiando (en general agregandose nuevos,
pero infrecuentemente sustrayéndose) segiin se modifican las necesidades
sociales o se advierten efectos positivos de la ley antes inesperados!?. En todo
caso, lo que los legisladores hayan proclamado como objetivos en el debate
legislativo debe ser considerado como un elemento significativo para la
determinacién de cudles son los fines de la ley y si estos se han cumplido al
evaluarse la ley.

4.2. Calidad legislativa

La calidad del debate puede influir en la calidad legislativa, esto es
importante especialmente en las discusiones que se producen en las comisiones:
si la ley es discutida con ciertas caracteristicas epistémicamente relevantes, es
previsible que su resultado sea més adecuado para cumplir con los objetivos de
calidad o de racionalidad (ver sobre este tema Charosky y Fernandez Blanco,
2024, préxima publicacién).

Tal vez sea ttil comparar la actividad de argumentacién legislativa con la
actividad que se produce durante un juicio oral. Evidentemente la actividad
argumentativa en el juicio oral es mucho mas reglada que en la actividad
legislativa y esas reglas, casi siempre, se erigen sobre diversos principios y
derechos que tienen fundamentos epistémicos. Asi, por ejemplo, los principios
de contradiccion, de inmediacién, de continuidad, o el derecho del imputado a
ser oido, tienen como propésito que la reconstrucciéon de los hechos que se
produzca en el juicio refleje lo mas fielmente posible la verdad de ciertos sucesos
ocurridos en el mundo que son los que estdn siendo enjuiciados. Es muy
probable que, si uno o mas principios del juicio oral se dejaran de aplicar o se
suprimieran todos, el modo en que quedarian reconstruidos los hechos de un
proceso serfa diferente. Imaginemos que se suprime, por ejemplo, el derecho
del imputado a ser oido por lo que la version de resistencia de la imputacién se
excluye; esta situacién, puede llevar a conformar un cuadro probatorio que
luego resulte dificil de derrotar en los alegatos o que no permita llevar adelante
prueba ttil para la defensa proveniente de las explicaciones del imputado. Lo
mismo podriamos pensar y ejemplificar de los restantes principios que tienen
relevancia epistémica en el juicio oral.

10 Ver sobre este tema Fernandez Blanco (2018)
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Andlogamente también puede considerarse que la existencia de una
mejor o peor calidad de debate parlamentario puede influir en el resultado
legislativo, es decir, en la ley como producto. Asi, la calidad de lo discutido,
puede permitir, por ejemplo, entender qué cuestiones de sistematicidad pueden
mejorarse, cudles serian los posibles efectos indeseados de la legislacion, cuédles
los escollos para su eficacia o para su implementacion, etcétera. Es cierto que no
todas las cuestiones de la ley se discutirdn en el plenario y que, en este sentido,
es mds rico lo que sucede en los debates en las comisiones; también es cierto que
hay cuestiones que se discuten con menos frecuencia en los plenarios (como la
racionalidad lingiifstica? o incluso -lamentablemente—la racionalidad
pragmatica, es decir las perspectivas de eficacia normativa). Por el contrario, las
menciones a cuestiones de sistematicidad, efectividad (racionalidad teleolédgica)
y aspectos éticos o axiologicos de la ley son frecuentemente incorporados a los
debates y pueden ser muy ttiles para mejorar la calidad de las leyes.

Adicionalmente, una argumentacién adecuada, completa y transparente
permitird que a posteriori se puedan llevar adelante controles sobre aspectos
vinculados a la racionalidad o éxito de las normas en sus distintos niveles (no
solo en el nivel de racionalidad teleoldgica o efectividad al que se hizo
referencia anteriormente).

4.3. Legitimidad

Este argumento es a la vez de tipo intrinseco e instrumental pero el tipo
de legitimidad de uno y otro aspecto parece ser diferente. La mera discusién
parlamentaria de las leyes de acuerdo con lo que los reglamentos indican otorga
legitimidad a la legislacion en un sentido normativo pues respeta lo
juridicamente ordenado sobre quién deberfa tomar las decisiones o hacer las
regulaciones, y en como deberian hacerse, esto es, en los procedimientos que
deben seguirse para que pueda decirse que una decision o norma genera
obligaciones para las personas que se encuentran sujetas a ella (Latorre 2023, p.
1473; Marti y Besson, 2018, p. 508). Sin embargo, hay también una versién
descriptiva de la legitimidad que se vincula con la idea de que una autoridad es
legitima si las personas asi lo perciben, y si tienen la voluntad de obedecer las
normas, lo que se trata, basicamente de una cuestién empirica (Latorre 2018, p.
148). Esta version descriptiva es trasladable al producto de la autoridad
percibida como legitima: una mejor discusién parlamentaria conllevard, en
general y bajo circunstancias normales (ausencia de corrupcién manifiesta, por
ejemplo) a un aumento de la percepcién positiva del parlamento por parte de
las personas y ello a su mayor legitimidad; por otra parte, en términos

11 He notado al comparar debates legislativos de Espafia y Argentina, que en este tultimo pais
aparecen con mds frecuencia las discusiones sobre racionalidad lingiiistica, ello probablemente
obedezca a que muchos proyectos son presentados por legisladores a modo individual (no
como bloque o partido) y cuentan con escaso apoyo técnico. En cambio, en Esparia, la mayoria
de los proyectos aprobados provienen del Gobierno y se elaboran por técnicos con larga
trayectoria en la elaboracién de anteproyectos legislativos.
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particulares, una mejora en la discusién parlamentaria promovera que esa ley en
concreto tenga una mayor legitimidad.

Se sostiene ademds que la deliberacion ptblica (y la participacion
ciudadana) otorgan un mayor grado de legitimidad procedimental a las normas, y
que ese mayor grado de legitimidad deberia coincidir con un mayor grado de
aceptacion y acatamiento de las normas (Friedman, 1977, p. 115). De este modo
si se sigue el razonamiento anterior una mayor legitimidad tendria como efecto
0 consecuencia una mejora en la capacidad de eficacia de la ley (un mayor
grado de éxito en el nivel de racionalidad pragmatica). En similar sentido,
Estlund sostiene que las decisiones tomadas tras la deliberaciéon tienen
considerables virtudes epistémicas que, por mds que arrojen resultados
incorrectos, proveen de una fuerza moral que las hace obligatorias (Estlund,
2011, pp. 32-33 y 195 ss.)!2. El ejemplo que propone Estlund es el del jurado: “El
juicio por jurados, cuando se encauza sin irregularidades, produce un veredicto
no sélo investido de fuerza juridica sino también de fuerza moral. Si el acusado
es absuelto, otras personas tendran el deber moral de abstenerse de infligir o
aplicar castigos privados. Si el acusado es condenado, el guardia de seguridad
tendrd el deber moral de no dejarlo en libertad. Asumo que, al menos hasta
cierto punto, estas implicaciones morales no dependen de que el veredicto sea
correcto. (...) El juicio por jurados no estaria investido de esta fuerza moral si no
tuviese considerables virtudes epistémicas” (Estlund, 2011, p. 32).

4.4. Control constitucional semi-procedimental

Desde hace un tiempo ciertas jurisdicciones han comenzado a incorporar
en procedimientos de evaluacién constitucional de las leyes una valoracion de
la calidad del proceso legislativo o del debate. Esta tendencia se suma a las
tradicionales précticas de control de constitucionalidad que se limitaban a
evaluar el cumplimiento de los reglamentos para la aprobacion de las leyes o las
leyes en su aspecto sustantivo (principalmente aspectos sistemédticos y
teleologicos). Daniel Oliver-Lalana explica que se trata de “una forma de
control constitucional que, bajo nombres y con alcances diversos, revisa el
proceso de justificacion legislativa (process review)” (Oliver-Lalana, 2016, p. 5)

Tal vez como resabio del mito del legislador racional, los poderes
judiciales habian aplicado por lo general una deferencia automadtica para con el
legislador. En cambio, estos modelos de control de constitucionalidad atipicos
deben ser entendidos como un mecanismo de “deferencia razonada” por parte
del Poder Judicial a la actividad legislativa (Oliver-Lalana, 2019, p. 422). Es
decir, en lugar de dar por supuesta una deferencia debida del Poder Judicial al
Poder Legislativo se trataria de exigir que esta se materialice mediante una
razonada justificaciéon de las leyes. Es indudable entonces que la mejora en la

12 5i bien aqui no defenderé un modelo deliberativo puro, las caracteristicas del modelo que se
adoptardn generardn razonablemente una mejora en la calidad del debate que puede compartir
algunos de los beneficios sefialados por Estlund.
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actividad de discusiébn parlamentaria puede evitar declaraciones de
inconstitucionalidad, o de forma mads activa, ser argumentos positivos para
rechazar planteos de esta indole!3.

En Espafia este modelo de control semi-procedimental se ha adoptado de
forma casi exclusiva para el control de los presupuestos habilitantes del dictado
de los Reales Decreto-Ley previstos por el art. 86 de la Constitucion espafiolal4.
De acuerdo con el Tribunal Constitucional espafiol, el examen de la
concurrencia del presupuesto habilitante de la “extraordinaria y urgente
necesidad” siempre se ha de llevar a cabo mediante la valoracién conjunta de
los factores que determinaron al Gobierno a dictar la disposicion legal
excepcional, que son, basicamente, “los que quedan reflejados en la exposicién

13 Daniel Oliver-Lalana ejemplifica este control de constitucionalidad atipico mediante diversos
casos como el de la ausencia de estudio y discusién en el Congreso estadounidense que
contribuy6 a convencer a la Corte Suprema de que una ley que pretendia salvaguardar la
decencia en las comunicaciones violaba en realidad la libertad de expresién (Reno v. American
Civil Liberties Union, 521 U.S. 844, 1997, 874 y 879) (Oliver-Lalana 2016, p. 5). O en el dmbito
latinoamericano la Corte Constitucional colombiana que ha afirmado que el objetivo de las
reglas procedimentales establecidas en la Constitucién es “potenciar el principio democrético, a
fin de que el debate en el Congreso sea amplio, transparente y racional” (Sentencia C-222/97) y
en la misma sentencia ha sostenido que “tratdndose de la adopcién de decisiones que habran
de afectar a toda la poblacién (...) el debate exige deliberacién, previa a la votacién e
indispensable para llegar a ella” (Sentencia C-222/97). Finalmente, en otro pronunciamiento ha
dicho ese tribunal que los procesos de discusién: “son instancias determinantes que deben
observarse y cumplirse a cabalidad para que pueda entenderse vélido el proceso de aprobacién
de las leyes” (Sentencia C-1147/03) (Oliver-Lalana 2019, 435).

Mas recientemente el Tribunal Constitucional de Pert, que en otras ocasiones habia admitido la
validez de una ley sin un informe de la comisién correspondiente, sostuvo que el tribunal debe
un importante margen de deferencia al Congreso de la Repiiblica en un sistema constitucional, y explic6
que en este caso que por la importancia del caso, la ausencia de informe de comisién, era
inadmisible por tratarse de “...reformas que inciden en la esencia misma de nuestra
Constitucion, debe demandarse un importante nivel de deliberacién, aspecto que no se ha
advertido en este caso” (Tribunal Constitucional de Perd, “Caso cuestién de confianza y crisis
total de gabinete”, 2018).

De modo inverso, también un proceso argumentativo cuidado puede inclinar la balanza hacia
el lado de resoluciones que mantengan la validez de la ley. Asi el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) ha valorado positivamente que una ley sea la “culminacién de un
andlisis excepcionalmente detallado de las implicaciones sociales, éticas y juridicas” del tema,
asi como “el fruto de mucha reflexién, consultas y debate” (TEDH 10/4/2007, Evans v. UK, §
86) (Cfr. Oliver-Lalana 2016, p. 5).

14 Articulo 86 (Constitucién espafiola): 1. En caso de extraordinaria y urgente necesidad, el
Gobierno podrd dictar disposiciones legislativas provisionales que tomardn la forma de
Decretos-leyes y que no podrédn afectar al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado,
a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I, al régimen de
las Comunidades Auténomas ni al Derecho electoral general.

2. Los Decretos-leyes deberdn ser inmediatamente sometidos a debate y votacién de totalidad
al Congreso de los Diputados, convocado al efecto si no estuviere reunido, en el plazo de los
treinta dias siguientes a su promulgacién. El Congreso habrd de pronunciarse expresamente
dentro de dicho plazo sobre su convalidacién o derogacién, para lo cual el Reglamento
establecera un procedimiento especial y sumario (...).
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de motivos de la norma, a lo largo del debate parlamentario de convalidacién, y
en el propio expediente de elaboracion de la misma” (SSTC 29/1982, de 31 de
mayo, FJ] 4; 182/1997, de 28 de octubre, FJ 4; 11/2002, de 17 de enero, FJ 4, y
137/2003, de 3 de julio, FJ 3). Es decir, en estos casos el TC valora si en el debate
parlamentario se consideré expresamente la cuestion de la existencia de una
“extraordinaria y urgente necesidad” y también recurre a la exposiciéon de
motivos de los Reales Decreto-Ley.

Recientemente se resolvié un recurso de inconstitucionalidad interpuesto
contra la totalidad del Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas
urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres
y hombres en el empleo y la ocupacién (Sentencia 18/2023, de 21 de marzo de
2023) y el TC como viene haciéndolo consideré el debate legislativo para
resolver el planteo (tramos del debate fueron invocados expresamente por las
partes y se tuvo como prueba el acta del debate del Congreso de los Diputados).
Sin embargo, en este caso se trat6 de una consideraciéon mds formal que
sustantiva del debate como (creo que con acierto) sefialan los magistrados
disidentes: “(...) la sentencia de la que disentimos, si bien sigue la estructura
clasica de las sentencias que examinan la concurrencia del presupuesto
habilitante del decreto-ley, omite la parte nuclear del control de
constitucionalidad del mismo, esto es, la valoraciéon conjunta de las razones
dadas por el Gobierno, en la exposicién de motivos de la norma, en el debate de
convalidaciéon y en la memoria de impacto normativo del proyecto, a fin de
determinar si la justificaciéon de la extraordinaria y urgente necesidad aportada
por el Gobierno supera el canon de control constitucional sobre la concurrencia
del presupuesto habilitante. Sustituye ese control por una mera sintesis de la
exposicion de motivos y del debate de convalidacion desconectada de la
justificacion del presupuesto habilitante, unida al enjuiciamiento y la réplica a
los argumentos dados por los recurrentes” (Voto particular de los magistrados
Ricardo Enriquez Sancho, Enrique Arnaldo Alcubilla, Concepcién Espejel
Jorquera y César Tolosa Tribifio). En definitiva, lo que pretenden los
magistrados en disidencia es que el control de los argumentos parlamentarios
en este caso sea sustantivo y se conecte de manera precisa con la existencia de
los presupuestos habilitantes para el dictado de este tipo de normas. En
definitiva, aunque sea en algunos asuntos concretos también la calidad del
debate legislativo es evaluada en Espafia y su mejora repercutiria en la defensa
constitucional de los presupuestos habilitantes de los Decretos-Leyes.

5. Modelos de toma de decisién colectiva y caracterizacion de la deliberacién

Presentaré a continuacién una caracterizaciéon de diferentes modos de
dialogar para tomar decisiones colectivas, adaptada de una propuesta de
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Aguil6 Regla (2018) para luego centrarme en la cuestion de la deliberacion
propiamente dicha.!?

A pesar de que ha sido demostrado que la racionalidad en las decisiones
humanas es intrinsecamente limitada, al embarcarnos en el proceso de tomar
decisiones individuales, invariablemente sujetamos nuestras acciones futuras a
un previo ejercicio deliberativo. En este proceso, evaluamos las ventajas y
desventajas de cada opcion, consideramos las posibles consecuencias, y
ponderamos los diversos factores que podrian influir en el éxito de nuestra
eleccién. Sin embargo, cabe destacar que este modelo no siempre se replica al
tomar decisiones de indole colectiva.

Aguil6 Regla, al abordar este fenémeno, ha delineado cuatro
modalidades para la toma de decisiones colectivas o el intercambio de ideas, las
cuales pueden ser resumidas de la siguiente manera:

a) En funcién de la compatibilidad o incompatibilidad de los objetivos
perseguidos por los sujetos que interactian, las relaciones durante un
intercambio de argumentos pueden clasificarse en relaciones (al) cooperativas y
(a2) conflictivas.

b) A su vez estas relaciones pueden identificarse como (b1) actorales o
(b2) temdticas (el autor a estas dltimas las llama “objetuales”). Una relacién es
actoral cuando la razén por la que los sujetos cooperan o entran en conflicto
estd relacionada esencialmente con la identidad de los sujetos. Una relacién es
tematica u objetual cuando la razén por la que los sujetos cooperan o entran en
conflicto esta separada de la identidad de los sujetos y tiene que ver con el tema
u objeto de cooperacién o de conflicto (Aguil6 Regla, 2018, p. 234).

Asi podemos combinar estas cuatro posiciones identificindolas con
cuatro modelos de toma de decisiones diferentes tal como lo recoge el cuadro
siguiente:

Relaciones/razones Personales (actorales) Temaéticas
Conflictivos Disputa Debate teméatico
(ganar-perder) (controversia)
Cooperativos Consenso Deliberacio

(ganar-ganar)
Cuadro de elaboracién propia adaptado de las categorias de Aguilé Regla (2018)

15 La caracterizacién de Aguilé Regla es una de las tantas posibles. Otras pueden verse, por
ejemplo, en Bordes (2011, pp. 66 ss.) quien recopila caracterizaciones de diversos autores como
Walton (1992) y Van Eemeren y Grootendorst (1984).
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Como ejemplos paradigmaticos de cada uno de los modelos anteriores
podemos identificar las siguientes situaciones: los debates protagonizados por
candidatos a la presidencia de una nacién se presentan facilmente como
instancias de disputas (caracterizadas por su naturaleza conflictiva y actoral en
donde el tratamiento de los temas es mds una excusa para la personificaciéon de
un “buen candidato” y no tan relevantes sustantivamente). Por otro lado, un
concurso docente en el cual existe un tinico candidato con méritos ampliamente
reconocidos para el puesto podria considerarse un ejemplo representativo de la
toma de decisiones mediante consenso (caracterizada por su cardcter
cooperativo y actoral). En tanto, la toma de decisiones llevada a cabo por una
junta médica en respuesta a un caso clinico de complejidad se erigiria como un
prototipo de la deliberacion (caracterizada por su naturaleza temética y
cooperativa), también se ubican como caracteristicas de la deliberacién las de
los tribunales judiciales colegiados. Por dltimo, las deliberaciones
parlamentarias se describen, segiin el marco propuesto, como tipicas del
cuadrante superior derecho, es decir, como debates temdticos y
controversiales.1

La caracterizacién como debate temdtico parece ser una descripcion
acertada de lo que generalmente ocurre en los parlamentos; sin embargo esto no
es estdtico y podemos ver que en oportunidades las discusiones se mueven de
cuadrante hacia modelos actorales-conflictivos (como por ejemplo en Espafia en
las llamadas sesiones de control al gobierno)!” y eventualmente actorales-
cooperativos (como podrian ser los discursos que se emiten al tomar una
decisién simbdlica y altamente consensuada como otorgar un reconocimiento a
los sanitarios tras la pandemia), pero muy pocas veces hacia deliberaciones.
Una de las ideas principales de este trabajo es proponer que las discusiones
parlamentarias se acerquen un poco més al cuadrante de la deliberacién, sin
adoptar, sin embargo ese modelo de forma pura. La propuesta que aqui se
realiza colocaria a la discusién parlamentaria en un intermedio entre los dos
cuadrantes de la derecha, es decir, entre la deliberacién y el debate tematico.

La distincién entre el acto de debatir y el proceso de deliberar puede
esbozarse, de manera general, de la siguiente forma: en un debate tematico, ya
sea en el ambito parlamentario o en cualquier otro contexto, se exponen
argumentos antagénicos y se emplean recursos retdricos con el propoésito de
persuadir a un grupo carente de una opinién preestablecida sobre el tema, o
bien de justificar de alguna manera la idea, creencia o conviccién que sostiene el
orador, reforzdndola en el proceso. En este tipo de debate, se vislumbran
escasas posibilidades de convencer a aquel individuo que mantiene una
perspectiva contraria, y otorgar algin grado de validez al argumento del
oponente es percibido como un indicio de vulnerabilidad o de derrota parcial.

16 Todos los ejemplos menos el del concurso docente y el del tribunal colegiado que son
propios, son propuestos por Aguilé Regla (2018).

17 La descripcién que realiza Chueca (2022) sobre la discusion parlamentaria también parece
mas tipica de este cuadrante.
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De igual manera, las probabilidades de modificar la propia idea o creencia son
limitadas. El éxito del participante en el debate se traduce en la reafirmacion, al
término del proceso, de su conjunto de creencias inicial, minimizando la
recepcion de criticas o sefialamientos de errores. En este contexto, el propodsito
principal del debate no radica en comprender y ser comprendido, ni en tomar la
mejor decision dentro de las opciones disponibles, sino en persuadir a un grupo
de personas sin opinién previa y/o "ganar" la discusién al respaldar de manera
mdés sélida la idea, creencia o convicciébn en comparacién con el oponente,
revalidandola de este modo.

En contraposicion, en el acto de deliberar se establece y mantiene una
relacion dialégica con propoésitos significativamente distintos a los que
subyacen al debate tematico. Puede afirmarse que el objetivo primordial de la
deliberacion radica en optimizar el proceso de toma de decisiones a través de la
aplicacion de wuna cierta racionalidad epistémica. En este contexto, la
disposicién del individuo inmerso en el proceso deliberativo, siguiendo un
modelo puro, debe ser inherentemente abierta y flexible. Esta apertura se
manifiesta, entre otros aspectos, en la disposicion a considerar nuevas ideas
como superiores, a aceptar argumentos previamente no contemplados, y a
reconocer errores en el razonamiento o en las consecuencias de sus propias
ideas. La deliberacién se lleva a cabo con el propoésito de profundizar la
comprensién, con la consecuente mejora en la toma de decisiones o de los
resultados derivados de ellas. No obstante, es relevante destacar que esto no
implica necesariamente que las decisiones resultantes de un proceso
deliberativo sean siempre las 6ptimas, ni incluso sustantivamente correctas. A
pesar de ello, se sostiene razonablemente que la deliberacién tiende a generar
mejores resultados.

Sin embargo, a pesar de todo lo dicho en los parrafos precedentes,
entiendo que la deliberaciéon no se define tnicamente por la posibilidad
concreta de modificar o moldear opiniones previas (aunque es su principal
distintivo respecto de los otros modelos) sino también por un modo de articular
la conversaciéon publica que tiene ciertas caracteristicas procedimentales o
formales que son las que permitirdn luego que ciertos participantes modifiquen
sus preferencias. Algunas de estas caracteristicas son discursivas (pueden
advertirse en el modo en que se articula el discurso), y otras caracteristicas son
institucionales, pero ambas son epistémicamente constitutivas de la
deliberacién en términos de diferencia con los otros modelos. Las caracteristicas
institucionales pueden variar y escogerse un modelo de reglas frente a otro,
pero lo que es imprescindible es que esas reglas o deberes (no necesariamente
escritas o reglamentarias) permitan llevar adelante las caracteristicas
epistémicamente intrinsecas del modelo deliberativo. Acerca de estas
caracteristicas procedimentales o formales se construye la propuesta de
deliberacién posible que realizaré y cuya concrecién superaria las objeciones
presentadas al modelo deliberativo puro que se exponen en el sub-punto
siguiente.
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5.1. Objeciones al modelo deliberativo puro

Es posible presentar diversas objeciones a la idea de promover un
modelo deliberativo puro en el &mbito parlamentario, algunas de ellas podrian
ser su dificultad de factibilidad pues la discusion legislativa implica
necesariamente justificar la parcialidad (Atienza 2019, p. 394); podria también
colisionar con el mandato de representacién pues requiere que los
parlamentarios modifiquen publicamente sus ideas previas por las que fueron
elegidos'®, y presenta una incompatibilidad con la actividad de negociacién o
transaccion que parece inevitable en la actividad parlamentaria que es también
indudablemente una actividad politica.

Tal vez la primera y la tltima objecién son la mas complejas de resolver.
En un modelo deliberativo puro la tnica decisiéon posible es aquella que
contiene las mejores soluciones a un problema determinado considerando
diversas razones (de eficiencia, eficacia y efectividad, asi como éticas, entre
otras). Asi, en un comité médico en el que se resuelve un caso dificil, una vez
consensuado el diagnoéstico por el aporte de la mayor y/o mds clara cantidad de
datos que lo respalden, los médicos tomardan una decisién considerando por
ejemplo, si un trasplante de corazén es eficiente en un paciente de 80 afios, si la
eficacia de tratarlo con el medicamento X es previsiblemente mayor que el del
Y, o si los riesgos de los efectos adversos de someterlo a un estudio clinico son
mayores o menores que el de mantener un tratamiento tradicional. Lo que no es
esperable (al menos en un contexto de honestidad médica) es que nos
encontremos con uno de los profesionales defendiendo ptblicamente una u otra
opcién reconocidamente parcial o en un escenario de “transacciones” o
“negociaciones”. En cambio, las negociaciones y transacciones parecen ser
inevitables en la actividad politica del mismo modo que la defensa de la
parcialidad. La propuesta de deliberacion posible que se realizard, entiendo que
supera estas objeciones. Evidentemente tiene un estandar epistémico menor que
la deliberacién pura, pero promete una calidad de debate mas significativa que
lo que ocurre actualmente en los parlamentos en la mayoria de las ocasiones.

6. Una propuesta de posible deliberacion posible

La propuesta de incorporacién de ciertos elementos de la deliberacién se
realiza con la auto-imposicién de ciertos limites mediante los que se intenta que
la propuesta sea factible en las condiciones actuales de los modelos legislativos.
Los limites son: a) que no sea necesaria la reforma de reglamentos; b) que no se
ponga en tensién la actividad del legislador operativamente racional con los
mandatos de representacién recibidos; c) que la decisién de incorporar los
elementos deliberativos no dependa de un proyecto partidario o colectivo sino

18 Sobre el tema de la posible colisién entre representacién y deliberacién me he detenido con
mds detalle en Charosky y Ferndndez Blanco (2024, préxima publicacién). La conclusiéon
arribada alli es que no todas las concepciones de representacién son incompatibles con el
modelo deliberativo puro.
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que pueda ser emprendido de manera individual por una legisladora o
legislador operativamente responsable y; d) que el modelo sea compatible con
una actividad politica esencial como es la negociacion y la transaccién.

Las ideas o herramientas que presentaré son consideradas parte
necesaria de la toma de decisiones colectivas en un contexto de deliberacion,
pero su incorporaciéon como adelanté no transformard a la discusion
parlamentaria en un modelo puro de deliberacién. El ejercicio que propongo es
identificar una serie de buenas précticas que contienen elementos
procedimentales y formales de la deliberacién pero que no incorporan la
necesidad de modificar la posicién o rectificar opiniones de modo publico
(aunque no la excluyen tampoco).1”

Tomo prestada la idea del “legislador operativamente racional” de
Garcia Amado (2000) y completo de algiin modo sus propuestas.? Asi, muy
resumidamente y evitando profundizar en aspectos técnicos y tedricos, las
caracteristicas procedimentales y formales que pueden implementarse de
manera inmediata para mejorar los debates son las siguientes.

El legislador operativamente racional deberia:

a) Intentar conducirse en las discusiones parlamentarias centrando sus
intervenciones en cuestiones temadticas, estratégico-temadticas, juridicas,
etc. y no solo (o principalmente) en cuestiones politico-personales o
partidarias. De esta forma la discusién se aleja de los modelos actorales
para reducirse tinicamente a cuestiones temdticas.

b) Tener en consideracién los criterios de calidad de las leyes propuestos
por la teoria legislativa e intentar legislar conforme a ellos. Es decir,
siguiendo parcialmente la propuesta de Atienza,?! los legisladores
deberian considerar: i) la racionalidad lingiiistica; ii) la racionalidad
juridico-formal o sistemadtica; iii) la racionalidad pragmatica (eficacia) y
iv) la racionalidad teleoldgica (efectividad o eficacia como éxito (Hierro

19 Este modelo fue presentado de manera mds acotada y en otro orden en Charosky y
Ferndndez Blanco (2024, pr6xima publicacién).

20 Garcia Amado presenta una lista de algunas de las condiciones basicas que debe cumplir el
legislador para constituirse en un legislador “operativamente racional” (Garcia Amado, 2000,
p- 316). La lista que aqui se propone coincide en poco con aquella (salvo en lo que el autor
llama Condiciones del resultado o producto (la ley)) que se asemeja al punto b) de la lista que sigue
en el cuerpo del texto. No son, sin embargo, listas incompatibles sino complementarias, pero la
de Garcia Amado estd mds bien volcada a aspectos institucionales y no tanto actitudinales del
legislador.

21 Podria seguirse otro modelo, como el de Wintgens (2012), he escogido el de Atienza por ser
para mi el mds completo y facil de implementar en el dmbito iberoamericano. Sigo solo
parcialmente el modelo de Atienza pues este incluye un nivel dltimo de racionalidad
legislativa, la racionalidad ética, que considero problematico. He explicado las razones de por
qué no adopto ese criterio de racionalidad en Ferndndez Blanco (2023).
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2003).22 Nuevamente la idea aqui es excluir las caracteristicas actorales,
pero centrando la temdtica més precisamente en cuestiones relevantes
desde la teoria legislativa.

c) No tolerar falacias formales?? o informales?* y evitarlas activamente en
la argumentacién.

d) Intentar que la discusion se produzca en términos de didlogo y no de
monodlogo tomando en consideracién especialmente los puntos previos

a), b) y o).

e) Intentar que el intercambio ptuiblico de razones se produzca, en
términos comprensibles para la ciudadania (Brugué, 2011, p. 166).2> En
este sentido, el uso del lenguaje sencillo y comtin deberia incorporarse no
solo a la redaccion legislativa que es donde més se ha difundido como
técnica legislativa sino también a la discusién previa de las leyes.?

2 Ademds de que los legisladores deberfan utilizar las herramientas de racionalidad que
cualquier toma de decisién exige (adecuacién de medios a fines, factibilidad, evaluacién de
posibles efectos adversos, etc.) hay actualmente una serie de modos de evaluacion prospectiva
de las leyes que pueden dar alguna informacién anticipada sobre las posibilidades de éxito de
la ley en los niveles de racionalidad lingtiistica, pragmatica y teleolégica; entre otros modos
encontramos a los modelos in vitro / in vivo, los modelos Delphi, la simulacién informatica o
procedimientos que convocan a la inteligencia colectiva y a la inteligencia artificial. Del mismo
modo la legislacién basada en la evidencia cientifica y en la informacién ptblica confiable, es
cada vez maés utilizada en los parlamentos y puede ser significativo para el éxito de la ley.
Finalmente, aunque sin concluir la lista de posibles herramientas, el uso adecuado de las
traducciones legislativas (un modelo racionalizado de los trasplantes legislativo, como lo
propone Langer, 2018) cuando son adecuadamente adaptadas al contexto en el que se quieren
implementar, pueden ser también un camino para seguir.

2 La presencia de errores 16gicos en la argumentacién no es un serio problema en los debates
legislativos, sin embargo, dado que la argumentacién legislativa incluye casi siempre
razonamientos de tipo condicional (si A entonces B, o sea, A—B) no es infrecuente que se
produzcan al menos dos tipos de falacias: la negaciéon del antecedente y la afirmacién del
consecuente. En ambos casos las premisas son verdaderas pero los argumentos son
inconsistentes pues no garantizan una conclusién valida.

24 Las falacias informales o materiales son mucho maés frecuentes en los debates legislativos.
Dentro de las que se presentan mds reiteradamente y son faciles de identificar encontramos,
entre otras, la falacia de la pendiente resbaladiza, la falacia del hombre de paja, la falacia ad
hominem, la falacia del falso dilema, la falacia ad populum, etcétera. Pueden verse como ejemplos
de falacias en la discusién parlamentaria las que propone en su trabajo Guibourg (2002) en el
que presenta una serie de discusiones con términos inventados por él mismo (el verbo
“asirdar” y el sustantivo “compales”, entre otros) ya que, al vaciarse de contenido la
argumentacién por ausencia de sentido en los términos utilizados, las falacias se advierten de
un modo muy claro.

25 Esto no parece ser una caracteristica necesaria de un modelo deliberativo, sin embargo, como
deber contingente tiene ventajas en la calidad del debate legislativo especialmente en
cuestiones vinculadas con la legitimidad empirica de los parlamentos y la legislacion y el
posible mayor acatamiento de las normas tras un proceso con mayor legitimidad (ver punto
4.3).

26 El movimiento del lenguaje sencillo y comun (plain language) ha adquirido en los tltimos
afos una fuerza importante y ha tenido diversas consagraciones en reglas de técnica legislativa.
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f) En los casos que asi lo requiriesen, deberia adquirir y confrontar
informacién cientifica,”” o informacién publica.?® Y promover que los
proyectos de ley o modificaciones a estos se realicen en concordancia con
la mejor evidencia cientifica y/o técnica disponible libre de intereses.

g) Promover que los predmbulos y/o exposicién de motivos, asi como la
participacion en el debate reflejen las razones que justifican el dictado de
la ley, es decir, unas “buenas razones” que “cuenten a favor de la medida
en cuestion” (Ferraro, 2019, p. 35).

h) Rechazar las intromisiones en la actividad parlamentaria o los intentos
de “captura legislativa”.?’

Por ejemplo, las Directrices de Técnica Legislativa (Espafia) sefialan en el Nro. 101 que las
normas deben ser redactadas en “Lenguaje claro y preciso, de nivel culto, pero accesible”
(Directrices de Técnica Normativa (Espafia) aprobadas por el Consejo de Ministros de 22 de
julio de 2005 y publicada en el BOE del 29 de julio de 2005); en EE.UU se ha aprobado la “Plain
Writing Act of 2010” que establece: “The term “‘plain writing” means writing that is clear,
concise, well-organized, and follows other best practices appropriate to the subject or field and
intended audience”; asimismo Australia, Canadd, Sudafrica y otros paises también han
adoptado este modelo. Del mismo modo que defensores este movimiento, ha cosechado
también detractores (un resumen de ese debate puede verse en Barnes 2006, Xanthaki 2008, pp.
12-13). En muchos aspectos el “movimiento del lenguaje sencillo” excede la idea del mero uso
de un lenguaje sencillo y comin, y se proyecta de un modo mds general sobre toda la técnica
legislativa. Pero como se dice en el texto esta fuerte influencia en términos de técnica legislativa
no ha tenido impacto serio en la legislacién como proceso.

27 Son destacables en este sentido las instituciones cientificas incorporadas a los parlamentos
(como el caso de la oficina POST en Gran Bretafia o mds recientemente el grupo “Ciencia en el
Parlamento” en Espafia).

28 Es interesante la reciente ley colombiana 2335 de 2023, por la cual se expiden disposiciones
sobre las estadisticas oficiales en el pafs y se ordena a las autoridades a cargo de la gestion
estadistica “15. Entregar las estadisticas oficiales al Congreso de la Reptblica para informar la
labor legislativa y resolver inquietudes y consultas sobre informacién estadistica en el marco de
las discusiones de proyectos de ley y de acto legislativo, debates de control politico y
audiencias publicas, en coordinacién con las mesas directivas del Senado y la Cdmara de
Representantes, de sus comisiones constitucionales y las respectivas Secretarias”.

29 E] estudio de como los grupos de presion (lobbies) llevan a cabo su actividad y la relacién del
lobby con la regulacién es algo para continuar profundizando. Cada vez mds se entiende que la
regulacién del lobby mejora la transparencia pues contribuye “(...) a reducir riesgos de trafico
de influencias, de competencia desleal y de captura normativa. Asimismo, permite eliminar la
desigualdad existente entre aquellos grupos de interés con mds recursos y capacidad de
influencia, de otros sectores menores o desfavorecidos, a los cuales les es mds dificil acceder a
espacios de poder por falta de recursos o contactos. De esta manera, se contribuye a un debate
amplio y transparente acerca de las distintas posturas e influencias de los actores que se
presenten ante los/as funcionarios/as publicos/as y, en definitiva, contribuye a fortalecer
también el sistema democratico” (Transparencia Internacional Espafia, 2022). En general la
regulacién del lobby se realiza mediante normas insertas en leyes amplias sobre transparencia
y anticorrupcién, pero este modelo suele ser insuficiente. Transparencia Internacional ha
evaluado que los siguientes paises tienen buenas practicas establecidas en leyes sobre este
tema: Irlanda: 2015, Regulation of Lobbying Act; Polonia: 2005, Act on Legislative and
Regulatory Lobbying. Chile: Acto No. 20/730; Canada: Lobbying Act and Lobbyists” Code of
Conduct. En Espana el Consejo de ministros aprob6 en noviembre de 2022 un anteproyecto de
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i) Ser susceptible a la consistencia. Ser susceptible a la consistencia,
siguiendo a Nino (2005) y algunas ideas de Alexy (1989), tiene las
siguientes caracteristicas:

i1) Exige no aceptar juicios normativos que son légicamente
contradictorios con otros que uno acepta.

i2) Exige una disposiciéon a atender argumentos que indiquen que uno
estd aceptando juicios que son légicamente contradictorios con otros
juicios que uno acepta.

i) Tiene una dimensién pragmatica (no légica) que exige una disposiciéon
a rechazar actitudes y acciones en uno mismo y en los demds que no
estén justificadas por los juicios que aceptamos.

is) Exige una disposicién a rechazar en uno mismo y en los demds
conductas y actitudes que solo pueden ser justificadas sobre la base de la
adopcion de juicios 16gicamente contradictorios.

Estos “deberes” pueden mover a los legisladores operativamente
racionales a un modelo de deliberacién posible. Es importante reconocer que los
legisladores no siempre tienen un conocimiento profundo sobre la materia que
se estd discutiendo y seria deseable que contaran con el respaldo de estudios
que reflejaran el consenso cientifico sobre tema del que trata la futura
legislacién o con asesoramiento experto (esto se refleja en el punto f) anterior).
Es posiblemente por la herencia del mito del legislador racional que todavia se
rechaza o no se promueve activamente la idea de la legislaciéon basada en la
evidencia. Muy lejos de este escenario estd el desarrollo y discusién sobre el
conocimiento experto en los procesos judiciales con cuyos desarrollos la teoria
legislativa deberia comenzar a dialogar.

La propuesta tiene como punto de partida no tanto el contenido sino la
forma de intercambiar opiniones e ideas que tiene ciertas caracteristicas y que
puede, poner en evidencia errores de razonamiento, llevar la discusién hacia
aspectos sustantivos, estratégicos y estratégico-juridicos y no personales y
poner en la escena publica el mejor conocimiento disponible recibido con el
objetivo de mejorar la calidad legislativa.

Lo que se toma en esta propuesta de las caracteristicas esenciales de la
deliberacion son, como se dijo, aspectos formales y procedimentales y se dejan
de lado aquellos que se vinculan con aspectos mds subjetivos (como la
flexibilidad y la capacidad de aceptar publicamente ideas contrarias, como la
posibilidad de admitir ptiblicamente errores, o ejercitar virtudes epistémicas
como la humildad). Estos aspectos de “concesién” que en un entorno politico
pueden ser vistos como de debilidad o de derrota son los que, en una propuesta
plausible, es razonable que queden fuera del espacio publico, para ser resueltos
en el &mbito ajeno a la deliberacién, el de la negociacién y la transaccion. Sin

regulacién del lobby pero que solo se refiere a los grupos de presién en la Administraciéon
General del Estado y no regula esta actividad en las Cortes Generales.
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embargo, para arribar negociaciones que promuevan leyes de mejor calidad la
importancia previa del proceso deliberativo posible parece importante,
especialmente el que se produce en las comisiones.

Ahora bien, hay diferentes modelos de negociacién y si bien no me
detendré especialmente aqui en ello, el legislador operativamente racional
deberia optar por la concepcién de la negociaciéon basada en los principios y en
las circunstancias. La caracteristica fundamental es que los negociadores asumen
el rol de resolvedores (solventadores) de problemas (Aguil6 Regla 2018, p.
243).30 Algunas caracteristicas de este modelo (aplicadas a las cuestion
parlamentaria que nos interesa) son las siguientes: la negociacion deberia estar
basada en principios y en las circunstancias; los participantes son resolvedores
de problemas (en contraposicion con la idea de que los negociadores son
defensores de una idea de manera inflexible); el objetivo es alcanzar una
solucion eficiente (y que cumpla de la mejor manera con los estdndares de
calidad legislativa); el negociador (siguiendo el punto a) de la lista anterior)
deberia separar las personas del problema; el negociador deberia centrarse en
los intereses, no en las posiciones; el negociador deberia ser creativo en la
busqueda de opciones en beneficio mutuo; el negociador deberia insistir en
utilizar criterios objetivos; el negociador deberia ceder ante los principios, no
ante la presion (ver Aguil6 Regla 2018, p. 243).31

Para finalizar, la opcién de negociacion que se deberia promover es (con
alguna adaptaciéon) la que Jane Mansbridge denominado “Negociacién
deliberativa” (Mansbridge et al. 2010) que consiste en “una negociacién basada
en procesos de justificacion mutua, respeto y equidad reciproca. Dicha
negociacién incluye elementos de argumentacién sobre el fondo de la cuestion
planteando consideraciones que las otras partes pueden aceptar; la biisqueda de
zonas de acuerdo y desacuerdo; y la discusién sobre los términos de procesos y
de resultados justos, con un trasfondo de respeto mutuo suficiente para que
esos argumentos tengan fuerza motivadora” (Warren, Mansbridge et al., 2013,
p. 92).32

30 La concepcién opuesta a la de los principios y las circunstancias se denomina posicional. Ella
“...parte del presupuesto de que la negociacién enfrenta a dos sujetos que adoptan posiciones
incompatibles entre si, que tienen que hacerse concesiones mutuas (para aproximar las
posturas) si quieren llegar a intercambiar...” (Aguil6 Regla 2018, p. 242). Entiendo que las
concesiones mutuas en este modelo, sea que se adopte la posiciéon blanda o dura que describe
el autor, puede tener una diversidad de racionalidades subyacentes, pero no necesariamente
enfocadas en la resolucién de un problema (podrian ser ventajas personales, partidarias,
transacciones sobre cargos futuros, etc.).

31 Aguil6 Regla sigue aqui a Fisher, Ury y Patton (2002). De la lista ofrecida por estos autores y
reproducida por Aguil6 Regla yo he extraido aquellas relevantes para la argumentacion de este
texto y los comentarios entre paréntesis me pertenecen.

32 Sostengo que el modelo de Mansbridge requiere de alguna adaptacién porque en la parte
final de su definicién incluye el requisito de que “La negociacién deliberativa se desarrolla en
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7. (Mejores y peores contextos para la deliberacién?

El modelo de deliberacién posible antes delineado puede tener lugar en
contextos que le sean mds o menos favorables. La mayoria de las cuestiones que
propondré en este punto son conclusiones propias de la observacion de
discusiones parlamentarias y de la lectura de actas de debate recogidas en
diarios de sesiones. No tienen la mayoria de ellas, un respaldo empirico que
permita confirmarlas, por ello prefiero dejar, como en el subtitulo, la cuestién
entre signos de pregunta. Estos contextos sobre los que se predice una mayor o
menor probabilidad deliberativa, excepto el primero que es regulatorio, asumen
que los participantes que promoveran o participardn en el debate o decidirdn su
voto en el parlamento, actian de una manera operativamente racional y que no
hay “capturas” o “interferencias” legislativas, aunque si transacciones y
negociaciones. Por supuesto que, nuevamente, los contextos aqui propuestos
son solo una lista posible de un universo casi inabarcable de posibilidades.

A) La regulacion de la actividad parlamentaria (y el atipico caso del tratamiento de la
interrupcién voluntaria del embarazo en Argentina)

Considero que sobre este primer aspecto la cuestion es indudable, no es
un caso de intuiciones a confirmar sino de escenarios a analizar. Evidentemente
se puede discutir regla por regla en qué sentido cada una de ellas mejoran o
empeoran la posibilidad de deliberacién, pero resulta inobjetable que la
regulacion de la actividad parlamentaria impacta en la posibilidad de
deliberacién y en sentido mds amplio de debate parlamentario. Los ejemplos
son inagotables, pero para muestra tomaré solo algunos articulos del
reglamento de la Cdmara de Diputados de Argentina.

Hay un articulo del reglamento de la Cdmara de Diputados argentina
que claramente no promueve la deliberacién (ni ningtn tipo de debate), se trata
del art. 152 que dispone que los proyectos de ley remitidos por las comisiones
en un solo dictamen sin disidencias y sobre los cuales no se hayan presentado
observaciones o propuestas de modificacién no se discutirdn en el plenario: en
esos casos, el presidente de la Camara debe comunicar a los legisladores esa
circunstancia “y prescindiéndose de todo debate, se votara sin més trdmite”.33

un contexto de relativa apertura y revelacién de intereses, necesidades y limitaciones”. Esta
dltima exigencia es tal vez de dificil encaje en el &mbito parlamentario.

3 Sin embargo, esta regla puede ser rechazada por los diputados pues el art 113 del
Reglamento de la Cdmara, ordena que los dictdimenes de comisién quedan “en observacién
durante siete dias hdbiles” en la Secretaria de la Camara y cualquier diputado puede depositar
observaciones al proyecto, y obtiene el derecho de que su discrepancia y su propuesta de
modificacién sean discutidas por el recinto. En la préctica en los dictimenes que han sido
votados por unanimidad en comisién el art. 113 ha sido muy poco utilizado.
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Sin embargo, hay otras reglas que si promueven el debate y fomentan la
version posible de la deliberaciéon antes descripta. Solo por mencionar algunas
de ellas:

Conforme al articulo 144 del Reglamento, todo proyecto de ley debe
someterse a discusién tanto en términos generales como particulares. La
discusiéon general aborda la “idea fundamental del asunto considerado en
conjunto” (articulo 145), mientras que la discusion particular se enfoca en cada
uno de los articulos o capitulos del proyecto (articulos 146 y 157). La doble
discusion de los proyectos de ley permite abordar tanto las preocupaciones
sobre el impacto general como politica publica como las consecuencias
especificas de las decisiones en cuestién (en ambas instancias los legisladores
podrian introducir, por ejemplo, justificaciones sobre los pardmetros de calidad
de la ley que ha propuesto Manuel Atienza). Ademds, durante la discusién en
particular, los legisladores pueden presentar propuestas de modificaciéon de
acuerdo con el articulo 113 (lo que en Espafia se conoce como propuestas de
enmiendas). Estas propuestas son tratadas inicialmente en los debates de la
discusion en particular, por lo que antes de tomar decisiones sobre cada
articulo, los diputados reciben alternativas de otros legisladores que discrepan
con la mayoria de la comisién que remiti6 el proyecto al pleno.

Ademads, el Reglamento de la Camara incluye una disposicion muy
relevante para la promocion de la deliberacion posible. Las comisiones pueden,
de acuerdo con el articulo 114 “realizar audiencias publicas y abrir foros y
video-chat de debates virtuales con la finalidad de conocer la opinién de la
ciudadania en general, personas juridicas y de caracter publico o privado y
organizaciones de la comunidad, sobre materias de su competencia”.

Esta ultima regulacién ha permitido que en Argentina se produjera un
hecho inaudito durante la primera discusion de la ley de Interrupcién
Voluntaria del Embarazo (IVE).3* En 2018 se realiz6 por primera vez un debate
abierto en comisiones sobre un proyecto de legalizacién de la interrupcién
voluntaria del embarazo, que finalmente se aprobé en diputados pero fue
rechazado en el Senado.3®> Luego en 2020 se volvi a presentar un proyecto muy
similar y fue aprobado por ambas camaras.3®¢ Durante el tratamiento
parlamentario de la primera propuesta de ley, los titulares de las comisiones de
salud, legislaciéon general y legislacion penal de la Camara de Diputados,
pertenecientes a la coalicién oficialista, pero con posiciones contrapuestas

3 Un relato mds pormenorizado del debate sobre la ley IVE puede verse en Charosky y
Ferndndez Blanco (2024, pr6xima publicacién).

% La Constitucién argentina requiere, a diferencia del modelo espariol en el que el Senado tiene
una fuerza politica mds atenuada en muchos casos, la aprobacién en ambas camaras para que
la ley sea aprobada (art 78 Constitucién Argentina)

3% Ley de acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo (IVE), Nro 27.610. La versién oficial
del texto puede verse en
https:/ /www .boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/239807/20210115
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acerca del proyecto, hicieron uso del mecanismo previsto en el art. 114 y
convocaron a audiencias publicas.

Se realizaron quince audiencias en las que participaron 738 expositores.
Presentaron sus posiciones médicos, filésofos, juristas y activistas de ambas
posiciones. Al cabo de ese ciclo, se firmé el dictamen de las comisiones que
permitié tratar el proyecto en el recinto de la Camara y que fue modificado del
proyecto inicial luego de las audiencias ptublicas. Este cambio, ademads, fue
expuesto durante el debate y se expres6 que la intervencién de los expertos fue
la que promovié el cambio. En palabras de la diputada Moises “Se han
resguardado garantias de libertad de expresion y de opinién en cada una de las
audiencias publicas, con mds de setecientos expositores que pudieron hablar
cémodamente ante nosotros y la sociedad. Creo que eso estd reflejado en el
dictamen porque es flexible, ha sido trabajado, y no tiene mucho que ver
con el proyecto inicial” (Diputada Carolina Moisés (Frente de Todos, Jujuy) ,
Diario de Sesiones del 13 de junio de 2018, p. 75).

Distintos temas juridicos y regulatorios, como el alcance de los pactos
internacionales, el plazo de gestacion admisible para la interrupcién del
embarazo o las modalidades de implementaciéon de la objecién de conciencia
formaron parte de los insumos de los panelistas que, a su vez, enriquecieron
luego el proyecto que se remiti6 al plenario y el debate en el pleno de la cdmara
que comenzd el 13 de junio de 2018 y culminé al dia siguiente con la sancién
por parte de la Camara de Diputados del proyecto.3” Durante més de 24 horas
los diputados de todas las tendencias dejaron sentada su posicién respecto de

37 La relevancia de las audiencias puede ser advertida en los dichos de los siguientes diputados:
la Diputada Karina Banfi sostuvo “Las audiencias publicas durante cuatro meses,
especialmente sobre la ley de aborto, permitieron la instalaciéon del tema en la opinién publica
y la participacién de grupos minoritarios, generando una concientizacién y consolidacién del
debate que se reflej6 en una larga sesién en el recinto con la participacién de una cantidad
inusual de diputados en el debate” (entrevista incluida en Charosky, 2021); la misma diputada
manifesté durante el debate: “Aprendimos de los mds de 700 especialistas que pasaron por
las audiencias que la vida humana es una evolucién. Insisto, este proyecto no trata de eso.
(Saben por qué? Porque si fuera asi, pedirfan derogar el articulo 86 del Cédigo Penal; si
fuera asi, pedirfan derogar la ley de fertilizacién asistida, porque los embriones
congelados, por decision de la madre pueden ser desechados. Pero no es asi” Diputada
Karina Banfi, (UCR-Pcia. de Bs. As.) Diario de Sesiones del 13 de junio de 2018, p. 77. Asimismo
el Diputado Juan Carlos Villalonga sostuvo durante el debate: “Si votamos por la negativa,
vamos a querer que no cambie nada; si elegimos votar a favor, vamos a querer aborto legal,
seguro y gratuito y mds salud para las mujeres. Los estudios presentados en las audiencias
publicas avalan los 400 mil abortos que se realizan por afio en el pais. Esta es la dimensién del
problema y nos tenemos que hacer cargo. Con la despenalizacién nos vamos hacer cargo de
que la penalizacién fracasé. Por todo esto, por la gravedad de estas cifras y el fracaso de esas
politicas apoyo este proyecto” (ver
https:/ /www.diputados.gov.ar/prensa/noticias /2018 /despenalizacion-
aborto/noticias_0596.html)
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este punto de inflexién en la legislacion argentina que iba mucho maés all4 del
derecho penal, la salud y las politicas de salud reproductiva.3?

Para dimensionar el alcance de este suceso, es relevante, por ejemplo,
considerar la formacién de un grupo informal de diputadas, conocidas como
“las sororas” que reuni6 a legisladoras que hasta hace poco se habian dirigido
las més duras criticas y se encontraban en lados opuestos del espectro politico.
En el nuevo contexto, se volvieron aliadas y junto a las organizaciones del
activismo pro-legalizacién, protagonizaron la formacién de una novedosa
mayoria en la Cdmara de Diputados (Charosky, 2021).

La propuesta de deliberacién posible en el caso de la discusién del aborto
en Argentina tuvo una muestra de su factibilidad en muchos aspectos y aunque
el tema es de aquellos que no son especialmente promotores de la deliberacién
pues entrafian cuestiones bio-éticas y religiosas, se present6 otro factor que lo
contrarrestd, la division de opiniones sobre el tema dentro de cada partido:
oposicion y oficialismo contaban con legisladores a favor y en contra del aborto.
En este caso se presentaron en un proceso legislativo insumos técnicos, retdricos
y participativos (ver Bello-Hutt, 2021).

Para finalizar, es notable que en todo este proceso de aprobacién de la
ley del aborto se hayan producido cambios en los votos de legisladores,
cambios que por el tipo de ley tratada es esperable que hayan ocurrido por una
modificacién en sus convicciones y no por razones espurias. Cuatro senadores
que habian votado en contra o se habfan abstenido en la votacién del primer
proyecto de ley se abstuvieron o votaron a favor dos afios después al tratar el
segundo proyecto;® por su parte, durante el tratamiento del primer proyecto,
en 2018, cuatro diputados que habifan anunciado su voto en contra terminaron
apoyando la ley tras la discusion en el pleno y permitieron su aprobacién en esa
cdmara.*0

Los aspectos que siguen y que se refieren como potenciales contextos de
favorecimiento u obstaculizacién de la deliberacién posible son, como dije al
inicio, producto de la observaciéon y requieren de algin modelo de
comprobacién empirica que se pretende desarrollar a futuro.

B) La conformacién del parlamento y la cultura parlamentaria

a. Bloques divididos internamente y cultura parlamentaria

3 Se puede ver el Diario de Sesiones y las reuniones de comisiones en el siguiente enlace
https:/ /www.diputados.gov.ar/secparl/dtaqui/diario_sesiones/acordeon.html

3 https:/ /www.ambito.com/politica/senado/aborto-legal-quienes-son-los-res-que-
cambiaron-su-voto-n5158958

40 https:/ /www.infobae.com/politica/2018/06/14/aborto-legal-los-cuatro-diputados-que-
cambiaron-su-voto-y-dieron-vuelta-el-resultado/
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Hay ciertas ocasiones en que los bloques partidarios tienen discrepancias
internas sobre una ley pendiente de aprobacién. Tal es el caso del aborto en
Argentina que fue descripto antes 0 més recientemente también en Argentina la
aprobacién de un acuerdo para pagar al Fondo Monetario Internacional.#! Esto
es infrecuente en ciertos paises con una cultura partidaria méas rigida pero no en
otros, especialmente en América Latina, en donde en paises como Argentina,
Brasil, Perti,#? entre otros, coexisten con partidos tradicionales otros més jévenes
o surgen nuevas fuerzas que no se mantienen como tales siquiera por una
legislatura.

También las coaliciones entre partidos suelen ser débiles pues, al tratarse
de sistemas presidencialistas, las coaliciones no integran el Ejecutivo ni su voto
fue necesario para la investidura por lo que no participaron en negociaciones
por las que tengan que mantener algin tipo de lealtad. Estos contextos de
fragmentacion intra-partidos o intra-bloques son propicios para promover
deliberaciones pues més alla de que la negociacion serd la principal herramienta
para la obtenciéon de votos, la informacién con la que pueden contar los
legisladores para inclinarse hacia un lado u otro en las negociaciones puede
provenir del proceso de discusion legislativa.

De acuerdo con un estudio llevado a cabo en la Cdmara de Diputados
argentina esta situacion va en aumento y se advierte mayormente en los
bloques opositores en los que: “(...) la propensién de todos los legisladores de
un partido a votar del mismo modo es notablemente menor a los patrones
histéricos lo cual aumenta la cantidad de interlocutores para establecer una
negociaciéon” (Bonvecchi et al, 2018, p. 1) y por lo tanto las oportunidades de
una deliberacién posible.

Hay rasgos de la cultura parlamentaria que también pueden promover o
desincentivar la deliberacion, en contextos de indisciplina partidaria (que no es
lo mismo que la fragmentacién de un partido o bloque) proveer de argumentos
para convencer a quienes pueden votar en contra de lo que lo hace su partido

41 En este caso, en marzo de 2022, la fractura se produjo principalmente en el bloque oficialista
del “Frente de Todos” en el que 76 diputados votaron a favor, 28 lo hicieron en contra y 13 se
abstuvieron de  pronunciarse, sobre un total de 117 miembros. Ver
https:/ /chequeado.com /hilando-fino/como-votaron-los-diputados-el-acuerdo-con-el-fmi/

42 Por ejemplo, se ha dicho del sistema peruano entre 2001 y 2016: “El sistema de partidos
peruano ha destacado por una baja institucionalizacion, una elevada fragmentacién y una muy
alta volatilidad electoral. Ademas, el transfuguismo o cambio de grupo parlamentario de los
diputados a lo largo de las legislaturas ha sido muy elevado. A esto se pueden afadir la
dificultad de los partidos para penetrar por todo el territorio nacional, la mala calificacién que
reciben por parte de la opinién publica, y la importancia de los lideres partidarios sobre estas
organizaciones” (Garcia Marin, 2018, p. 135).
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puede ser redituable.#3 Algo similar podria preverse cuando en la cultura
parlamentaria el transfuguismo es frecuente.

b. Mayorias automaticas o quorum propio

Parece bastante evidente que la disposicién a deliberar se ve disminuida
si el partido mayoritario en la caAmara legislativa de que se trate (sea que ejerza
ademads el Poder Ejecutivo o no) tiene mayorias automadticas (es decir no
necesita de la concurrencia del voto de otros partidos para lograr aprobaciones
legislativas) o cuenta con quorum propio. En este sentido se ha sostenido que:
cuando la mayoria de los escafios estd ocupada por legisladores de un mismo
partido, éste controla la agenda tanto en las comisiones mds importantes como
del plenario y tiene ademads la llave del quérum (Calvo, 2014). En este contexto
es previsible que el incentivo para promover una deliberacién en los términos
antes descriptos sea mds bajo pues no hay necesidad de captar votos ni de
emprender negociaciones.

El caso de Espafia en la ultima legislatura ha sido paradigmatico en este
sentido: en la legislatura 2019-2023 (hasta mayo de 2023) ha habido mas
proposiciones de ley que proyectos de ley presentados,* pero en términos de
leyes efectivamente aprobadas, contintia siendo una minoria el éxito de las
proposiciones de ley: hasta mayo de 2023 solo se habia aprobado una
proposiciéon de ley sobre 15 leyes totales aprobadas.*> Es decir, el principal

4 En Argentina un caso memorable sucedié cuando tras un debate y votaciéon resulté en
empate en el Senado la ley que ratificaba una resolucién ministerial que imponia retenciones
moviles a la exportacion de soja (Resolucion 125/2008 del Ministerio de Economia). El entonces
presidente del Senado y vicepresidente de la Nacién (que tinicamente vota frente a empates)
emiti6 su voto en contra del propio gobierno que integraba. Ver
https:/ /www lanacion.com.ar/politica/tras-una-dramatica-sesion-el-vicepresidente-cobos-
desempato-la-votacion-al-rechazar-el-proyecto-oficial-de-retenciones-nid1030952/

# En Espafia, las iniciativas legislativas tienen dos posibles origenes: los proyectos de ley se
inician en el Poder Ejecutivo y aquellas que no provienen del gobierno (puede provenir de
diputados, senadores, comunidades auténomas o iniciativa popular) son Illamadas
proposiciones legislativas (arts. 87 y 89 de la Constitucién Espariola).

La cantidad de proyectos de ley presentados en esta XIV Legislatura asciende a 153 mientras
que la cantidad de proposiciones de ley presentados es de 368. Ver estadisticas en
https:/ /www.congreso.es/es/proyectos-de-ley y
https:/ /www.congreso.es/es/proposiciones-de-ley (visitado el 23 de marzo de 2023).

4 En 2023, por ejemplo, se han aprobado hasta el 23 de mayo de 2023 once leyes y cuatro leyes
organicas. Todas ellas presentadas por el Gobierno con excepcién de la “Ley Organica 4/2023,
de 27 de abril, para la modificacién de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Coédigo Penal, en los delitos contra la libertad sexual, la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la
Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores”
que fue presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, que es parte de la coalicién del
Gobierno. Para la btsqueda de esta informacién fue necesario ir a
https:/ /www.congreso.es/es/iniciativas-legislativas-aprobadas?last_search=1 y luego pinchar
en el enlace de cada ley aprobada para ver quién habia sido el érgano impulsor de la ley. En la
busqueda realizada sobre proposiciones de ley de esta legislatura (efectuada de la misma forma
pero desde https://www.congreso.es/es/proposiciones-de-ley) se advierte que la mayoria de
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6rgano promotor de las leyes exitosas ha sido el Gobierno quien conté con
mayoria parlamentaria en la generalidad de las ocasiones y logré la aprobacién
de todos los proyectos remitidos.

Diferente es la situacién, en términos de prevision de deliberacion,
cuando existe una mayor cantidad y dispersién de proponentes de las leyes que
finalmente son aprobadas y cuando no hay una mayorfa automatica. En estos
casos es previsible que la deliberacién adquiera un mayor valor para poder
legislar. Si, ademas, la deliberacion promueve mejoras en la ley propuesta por
un partido o coalicion la “ganancia” de ese buen producto sigue siendo vista
publicamente como del partido promotor de la ley por lo que, en un escenario
de racionalidad, en este contexto la deliberacién deberia ser alentada por los
propios proponentes de la legislacion. Este parece ser el escenario de Argentina
durante 2022 en donde se aprobaron 39 leyes, de las cuales solo 13 provinieron
del Poder Ejecutivo; 15 leyes aprobadas fueron propuestas por diputados de
distintos partidos y otras 11 por senadores también de diferentes facciones.

C) Objeto de la discusion

En primer lugar, el tipo de intercambio de ideas variard dependiendo
qué sea lo que se discuta en el parlamento pues, como es sabido, aunque como
6rgano el parlamento tiene funciones legislativas de manera excluyente (es
decir que no le son atribuidas a otros poderes del Estado), tiene en ocasiones,
funciones diferentes atribuidas por las constituciones como por ejemplo, ser un
mecanismo de control de la actividad gubernamental como las Cortes Generales
en Espafia (art. 66.2 CE) o ser el 6rgano que permite tras la exposiciéon del
candidato y una discusién promover la investidura del Presidente del Gobierno
(art. 99 CE, respecto de los Diputados).#¢ En estos casos las discusiones suelen
tender a ser disputas (conflictivo-actorales) con un fuerte sentido estratégico.

Otra puede ser la situaciéon cuando se discuten leyes para ser aprobadas.
Sin embargo, también es previsible que varie la tendencia hacia la deliberacién
dependiendo de diversas circunstancias respecto del contenido de la ley.
Veamos algunas situaciones:

Hay leyes de cardcter eminentemente técnico (como una ley de
navegacion maritima, de metrologia o de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales en la Unién Europea) (Atienza, 2019: 385) en las que
resulta previsiblemente mas facil que las discusiones puedan tender al modelo
de deliberacion posible. Hay datos y estadisticas para compartir, evaluaciones
teleoldgicas que no generan grandes diferencias, soluciones que son requeridas
por el &mbito internacional, etc. En estos casos la posibilidad dialégica y de

las proposiciones de ley han sido: “rechazadas”, “retiradas”, “decaidas” o “Inadmitidas a
tramite en términos absolutos”, y muy pocas “aprobadas con modificaciones”.

46 Esta funcion es tipica de las democracias parlamentarias y la mayoria de los Estados que han
adoptado este modelo atribuyen al parlamento funciones similares.
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preocupacion compartida por la eficacia y la efectividad normativas suele tener
un lugar central en los debates.

Otro tipo de leyes tienen un mayor contenido de “(...) moralidad
politica, y en relacién con las cuales la discusién se centra mdas bien en las
razones teleoldgicas y axioldgicas. Por lo demds, las razones axiolégicas no se
reducen a una cuestion estrictamente constitucional, en el sentido de que la
interpretacién constitucional supone partir de una determinada concepcion de
moralidad politica; por poner un ejemplo, la manera de entender la relacién
entre seguridad y libertad presupone una determinada concepcién de esos
valores (dentro de los limites marcados por el texto constitucional)” (Atienza,
2019, p. 385). En estos casos, asi como en los que las leyes tratan o son
atravesadas por cuestiones que marcan diferencias profundas en la poblacion
(como el caso de las leyes que tienen alguna relacién con los nacionalismos
autondmicos en Espafia),*” la dificultad para llegar a un modelo deliberativo
como el aqui planteado puede ser mayor; sin embargo, atin esas leyes tienen
aspectos técnicos que pueden dar lugar a una discusion significativa: por
ejemplo, en el caso de la interrupcioén voluntaria del embarazo en Argentina, si
bien el nicleo de la discusién fue sobre aspectos bio-éticos que generaban
dificultades para un intercambio de ideas relevante, hubo también que resolver
cuestiones tales como la adecuacion de la legislacion a tratados internacionales,
la regulaciéon de la objeciéon de conciencia o el establecimiento de un plazo
limite para poder llevar a cabo la interrupcién del embarazo.

8. Conclusiones

Las ideas principales de este trabajo pueden ser resumidas de manera
muy sencilla del siguiente modo: la forma en que se discute en los procesos
parlamentarios (especialmente en sus instancias ptblicas) es relevante, de
manera intrinseca y de manera instrumental. La relevancia instrumental se
vincula con diversos factores. Para ello es necesario dotar a los procesos
legislativos de mejores herramientas epistémicas. En este trabajo se han
propuesto una serie de ideas que podrian contribuir a mejorar la calidad de la
discusion parlamentaria y que no requieren ni la modificacion de los
reglamentos actuales, ni un cambio en la cultura parlamentaria, ni siquiera del
consenso del bloque o partido politico al que pertenece el legislador que quiera
adoptar estos lineamientos. Asimismo, esas propuestas no entran en conflicto
con la representatividad asumida por los legisladores, con la parcialidad
necesaria en un entorno politico ni con la posibilidad de que los legisladores

47 Llam6 mi atencién, por ejemplo, el debate de la Ley del Deporte espafiola en Diputados pues
la discusién de una ley realmente importante por su tema y por la amplitud del proyecto (que
précticamente puede entenderse como un cédigo del deporte mds que una ley) se orient6 de
manera mayoritaria hacia las cuestiones de los nacionalismos. Dos cuestiones resultaron ser las
mds mencionadas como problemas de la ley: a) el cuestionamiento de la competencia
constitucional del Estado espafiol para dictar una ley general del deporte, y b) la competencia
de las federaciones deportivas de las autonomias para intervenir en certdmenes internacionales
como selecciones diferenciables de la espafiola.
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negocien en torno a los contenidos legislativos. En la dltima parte del trabajo, se
presentan posibles escenarios en donde la deliberacién posible podria verse
mas o menos incentivada. Se hace hincapié en el aspecto regulatorio como
promotor de la deliberacion y se presenta como un caso especial y atipico el de
la discusiéon de la ley sobre interrupcién de voluntaria del embarazo en
Argentina. Finalmente se plantean otras variantes vinculadas a la composicion
del parlamento, a la cultura parlamentaria y a los tipos de discusiones llevadas
adelante en los parlamentos que podrian generar mejores o peores contextos
para la deliberacion posible.
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