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Resumen

El autor se pregunta sobre las posibilidades y limites de mejorar la calidad
de las leyes y el significado de las expresiones “calidad de la legislacion”
y “calidad de las leyes”. Seguidamente, a partir de una muestra de estudios
sobre el tema, identifica el método de diagndstico utilizado en ellos, hace
un compendio de los principales problemas que afectan la calidad de las
leyes y las soluciones propuestas para superarlos, y las pone en relacién con
las dreas de estudios que integran la Teoria de la Legislacion. La principal
conclusién es que la “calidad de las leyes” esta asociada a factores consus-
tanciales al Derecho moderno como su vinculacién a las fuerzas politicas
actuantes en la sociedad, su caracter formal-racional, su produccion centra-
lizada y burocrética y el lenguaje técnico-especializado y cuasi-formalizado
en que se expresan.

Palabras clave: Calidad de las leyes, calidad de la legislacion, diagndsti-
cos, propuestas de solucién, puntos criticos.
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QUALITY OF THE LAWS: SOME CRITICAL POINTS

Abstract

The author wonders about the possibilities and limits of improving the qua-
lity of the laws and the meaning of the expressions “quality of the legisla-
tion” and “quality of the laws”. Then, from a sample of studies about the
topic, identifies the diagnostic method used, draws a summary of the main
problems affecting the quality of the laws and the proposed solutions to
overcome them and set them, afterwards, in relation with the areas of study
integrating the Theory of the Legislation. The main conclusion is that “the
quality of the laws” is associated to consubstantial factors to modern law
such as their involvement with the political forces acting in the society, their
formal-rational character, their centralized and bureaucratic production and

the specialized-technical and quasi-formalized language they use.

Keywords: Quality of the laws, quality of the legislation, diagnostics, solu-

tion proposals, critical points.

LA QUALITE DES LOIS:
CERTAINS POINTS CRITIQUES

Résumé

22

L’auteur se pose des questions a propos des possibilités et des limites pour
améliorer la qualité des lois et la signification des expressions «Qualité de la
1égislation» et « Qualité des lois.” Ensuite, a partir d’un échantillon d’études
sur le sujet, il identifie la méthode de diagnostic utilisée sur eux, il fait un
recueil des principaux problemes qui affectent la qualité des lois et des so-
Iutions proposées pour les surmonter, tout en les mettant en relation avec les
domaines d’études qui integrent la théorie de la 1égislation. La conclusion
principale est que la “Qualité de la loi” est associée a des facteurs inhérents
au droit moderne, comme par exemple sa relation avec les forces politiques
qui agissent dans la société, son caractere formel-rationnel, sa production
centralisée, la langue bureaucratique et le langage technique et spéciali-

sé, quasi-formalisé dont elles s’expriment.

Mots-clés: la qualité des lois, la qualité de la 1égislation, les diagnostics, les

solutions proposées, les points critiques.
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INTRODUCCION

(,Cémo deben ser las leyes?, ;como deben hacerse?, ;quiénes deben hacer-
las?, ;{qué principios deben regir la practica legislativa?, ;qué es un “buen
legislado”? Todas esas son preguntas que han estado presentes en la re-
flexién de politicos y juristas de todos los tiempos. Su solo planteamiento
implica ya la percepcidn intuitiva de que, junto a las buenas leyes y los
buenos legisladores, pueden existir tanto las malas leyes como los malos
legisladores. Y frente a esas “corrupciones” han aparecido siempre las pro-
puestas de superacién; de manera que a la identificacion de los principales
vicios ha sucedido siempre la propuesta de su antidoto.

En este trabajo, que es un intento de identificacién y sistematizacién
de los principales “vicios” que afectan a la calidad de las leyes y las pro-
puestas mds comunes para su superacion, se recurrié a un procedimiento
expositivo que consiste en explicar el método que utilizo y exponer los
resultados obtenidos. Como se trata de una forma de exposicion bastante
inusual en los estudios tedricos, se impone una explicacion. Metodoldgica-
mente se procedio asi:

1. Se establecieron algunas definiciones conceptuales relacionadas con la
calidad de las leyes.

2. Seidentificé el método que tradicionalmente se emplea en los estudios
relacionados con su calidad.

3. Se analizaron dos textos cldsicos para “probar” la fecundidad del mé-
todo.

4. A partir de una muestra representativa de estudios publicados en los tres
ultimos siglos e informes recientes relacionados con la calidad de las
leyes, se hizo un diagndstico de los principales “vicios” que afectan su
calidad y las propuestas mas comunes para prevenirlos o eliminarlos.

5. Para reducir a “proporciones manejables” los “males y remedios” se
pusieron en relacion con las principales areas de estudios que integran
la Teoria de la Legislacion.

6. A partir de los datos obtenidos de todo ese proceso se identificaron,
explicaron y enjuiciaron criticamente algunas de las principales pro-
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puestas sugeridas en los estudios utilizados para el diagndstico y las
probables consecuencias de su adopcidn.

La utilizacién de tablas, que son instrumento para la recogida y sis-
tematizacion de la informacién, es poco usual en los estudios tedricos; ese
recurso se justifica aqui porque permite incluir en un texto relativamente
breve una gran cantidad de informacién que sirve de soporte a las reflexio-
nes que se derivan de ella, y porque podrian servir como incentivo a la rea-
lizacién de nuevas investigaciones que tomen como centro de atencién un
grupo més reducido de elementos o cada uno de ellos por separado.

Finalmente, el estilo “pedagdgico” en que estd escrito se explica por
el hecho de que este trabajo contiene un resultado parcial de una investiga-
cién mds general que ejecuta el autor con el objetivo de utilizar sus resul-
tados como material de estudio para un curso optativo de Teoria y técnica
de la legislacion que espera introducir en el cuarto afio de la licenciatura en
Derecho de la Facultad de la Universidad de Oriente.

UN VIEJO PROBLEMA: LA CALIDAD DE LAS LEYES

Las complejas cuestiones relacionadas con la produccién legisla-
tiva del Derecho han llamado la atencion de los filosofos, los tedricos del
Derecho y la politica desde la antigiiedad: se trata, como escribié L. Mader
(1985, p. 11) de “un tema eterno [...] un tema que renace periddicamente
por diferentes razones y en diferentes contextos”; la atencién ha sido més
acentuada en la modernidad, cuando el Estado nacional asumié el mono-
polio exclusivo y excluyente de su produccién legislativa. Preguntas como
quiénes deben hacer las leyes, como deben ser para ser buenas, cudl es el
mejor procedimiento para su elaboracién, qué cualidades formales (técni-
cas, lingtiisticas, estructurales...) deben poseer y cudl debe ser su relacion
con la realidad social o con el «derecho natural» han suscitado varias po-
Iémicas cuyos resultados han contribuido a enriquecer lo que hoy suele
llamarse «Ciencia de la legislacion» (Marcilla, 2000, pp. 93-115.); «Teoria
de la legislacién» (Atienza, 2000, pp. 19-38) o, mds recientemente, “Legis-
prudencia” (Witgens 1993, p. 91 y 2003, pp. 261-287).

El compendio de todas esas preguntas se resume en las expresiones:
“calidad de las leyes” o “calidad de la legislacion”. En la literatura especia-
lizada donde se trata el tema se usan, al parecer con un mismo significado,
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diferentes expresiones que tienen una referencia divergente. Entre las mas
comunes se encuentran: Calidad de la legislacion (Pérez Bourbon, 2007, p.
12) Calidad del ambiente legislativo (Mandelkern, 2000, p.23) Calidad de
la accién normativa (Mandelkern, 2000, p. 93). Calidad técnica de las leyes
(Atienza, 2000, p. 22) Calidad de las normas (L6pez Olvera, 2000, p. 119)
y Calidad de las leyes (AA. VV, 1989, p. 94).

Todas esas expresiones tienen como referente las cualidades de un
mismo fendmeno politico-juridico, pero lo asumen desde diferentes pers-
pectivas. “Calidad de la legislacion” parece referirse a la calidad del
conjunto de todas las disposiciones juridicas vigentes en un momento de-
terminado, (Osorio, s/f, p. 541) o que fueron creadas como disposiciones
juridicas particulares derivadas de aquéllas; ese es el campo de referencias
del término “legislacién” y, en consecuencia, para decir de “la legislacién”
que es de buena o mala calidad en ese sentido, suele recurrirse a un estudio
politico- filoséfico (o los argumentos para su fundamentacién suelen pose-
er ese caracter) como los realizados por Montesquieu (1976) y después de
él por G. Filangieri (1839) o, desde la perspectiva de la teorfa politica, las
incursiones hechas en tema por J. J. Rousseau (2001) o los redactores de la
Enciclopedia de D. Diderot (2002) (se trata, metodolégicamente, de partir
de principios generales para “evaluar” como éstos se realizan —o deberian
realizarse— en la practica legislativa o en las leyes particulares).

“Calidad de las leyes” parece referirse a las leyes vigentes indivi-
dualmente consideradas (tomado el término “leyes” en sentido lato) para
evaluar su calidad; aqui se dird que la ley “L” o el Reglamento “R” tienen
buena o mala calidad de acuerdo a pardmetros previamente establecidos
para realizar con objetividad la evaluacién cualitativa; los argumentos son
entonces mas bien de caridcter empirico, lingiifsticos o técnico-juridicos,
aunque eventualmente se afladen otros de cardcter politico o filosé6fico para
racionalizar aquéllos (ahora se trata, metodoldgicamente, de partir de los
resultados obtenidos en el andlisis de las leyes particulares para hacer gene-
ralizaciones basadas en esos datos).

Si se ponen en relacién las expresiones “calidad de la legislacién” y
“calidad de las leyes” podria concluirse que la “calidad de la legislacién”
depende de la “calidad de las leyes”, y que mientras mayor sea la calidad de
éstas ultimas, individualmente consideradas, mayor serd la del conjunto; sin
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embargo, por ese camino se llega a la “falacia del conjunto”, al atribuirle al
conjunto las cualidades positivas de algunas de sus partes.

Por esa razén, es metodolégicamente incorrecto considerar que, aun-
que pueden existir leyes singulares de mala calidad de acuerdo a aquéllos
pardmetros, la suma resultante puede ser favorable, si éstas son compensa-
das por otras de una calidad 6ptima.

En consecuencia, la expresion “calidad de la legislacion” puede en-
cubrir el hecho probable de que se pueda afirmar “tenemos una buena le-
gislacién”, aunque en su interior se puedan encontrar leyes de mala calidad,;
tal afirmacién tendria un alto grado de subjetividad -seria funcional para
la legitimacién del ordenamiento politico- juridico pero careceria de rigor
cientifico; mientras que si se afirma “tenemos buenas leyes”, la veracidad
de esa asercion depende del resultado del analisis realizado, de acuerdo con
unos mismos parametros de calidad, a las leyes “L1”, “L2”, “Ln”, tal afir-
macién tendria entonces un alto grado de objetividad, seria empiricamente
contrastable y rigurosamente cientifica.

En cuanto a la expresion “calidad del ambiente legislativo” hay que
sefalar que, en la medida en que se le pueda atribuir alguna capacidad ana-
litica no reductible a otras expresiones andlogas (o al conjunto de todas
ellas), va mas alld del campo de la Teoria de Legislacion estrictamente con-
siderada y se inserta en un campo socio-juridico y psico-social méas amplio
que debe ser abordado con otros métodos de investigacion.

De las otras expresiones puede decirse que su significado se encuen-
tra entre los extremos representados por “calidad de la legislacién” y “cali-
dad de las leyes” y, por tanto, su referente y su sentido deben ser determi-
nados en el contexto particular en que aparezcan- lo cual, por supuesto, es
aplicable al uso o la mencion que de ellas se haga en este texto.

El método. Tanto los autores que desde mediados del siglo XVIII
(Montesquieu 1976, Bentham 1981, Rosseau 2000, Filangieri 1839) pre-
tendieron responder a aquellas preguntas fundamentales desde el punto de
vista esencialmente filoséfico o politico (“calidad de la legislacién’), como
los que en la actualidad lo hacen (Gretel 1966 y 1989, AA. VV 1989, Man-
delkern 2000) més bien desde un punto de vista técnico-juridico y pragma-
tico (“‘calidad de las leyes”) siguen un esquema basico comtn que consta de
tres fases metodolégicamente bien delimitadas.
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1. Hacen un diagndstico de la calidad de la legislacién (o de las leyes)
vigentes desde diferentes puntos de vista y en relacion a un conjunto
determinado de principios o variables.

2. Presentan una propuesta de solucién que vendria a racionalizar, elimi-
nar o reducir a una expresion “tolerable” los elementos que afectan su
calidad.

3. Exponen las ventajas que tendria la adopcién de la solucién propuesta
como alternativa a las que se han seguido para la elaboracién de la
legislacién vigente, cuya calidad se ha “demostrado” previamente que
es mala.

El esquema metodoldgico es simple en su concepcidn, aunque no lo
es tanto en su aplicacion operativa a un ordenamiento juridico concreto: sus
posibilidades analiticas son diferentes segun se trate de la “legislacion” o
de “las leyes”; en este ultimo caso el método queda vinculado directamen-
te al estudio de las leyes que integran un ordenamiento juridico nacional
(determinado en el espacio y en el tiempo) y, en consecuencia, muchas de
las generalizaciones que puedan hacerse a partir de los resultados se ven
limitadas al mismo.

Esa limitacién, no obstante, podria no ser aplicable a los elementos
formales (estructura de las leyes, intensidad, nivel de detalles, férmulas de
redaccion, distribucién interna del contenido, divisién, parte final...) en la
medida en que no se deriven de una tradicion particular que sea preferible
seguir a cualquier otra, y que sea probadamente eficaz para su finalidad
practica; esta prevision debe tenerse en cuenta para evitar la adopcion de
férmulas de validez universal o de aplicar unos mismos criterios de eva-
luacién de la calidad de las leyes (y variables operativas para su ejecucion)
a ordenamientos juridicos diferentes en sus formas particulares de origen,
constitucion, funcionamiento y operatividad.

Sin embargo, algunos autores han elaborado modelos de legislacién
y criterios de evaluacion de la calidad de las leyes con pretensiones de apli-
cabilidad universal que conviene analizar cuidadosamente, para extraer de
ellos los elementos tedricos y metodoldgicos potencialmente aprovecha-
bles, y lo mds importante, para evitar errores en que pudieran eventualmen-
te haber incurrido.
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Ejemplos de lo anterior es la obra de dos autores de principios del si-
glo XIX que siguen el procedimiento descrito (problema-solucion-ventajas)
y llegan a conclusiones similares, aunque el campo de aplicacién de su
diagnédstico y sus propuestas concretas es notablemente diferente. El pri-
mero de ellos es A. F. J. Thibaut quien, en 1812 publicé Sobre la necesidad
de un codigo civil general para Alemania; el segundo es J. Bentham quien,
en una serie de trabajos publicados a principios del siglo XIX expuso y
defendié la idea de un Cuerpo completo de legislacion con pretensiones de
validez universal.

En ambos casos, y con un trasfondo particularmente complejo de
intenciones, intereses y circunstancias politicas que no es preciso analizar
aqui, los autores consideraban que, si se adoptaba la solucién propuesta se
pasaria de una mala legislacién —de una legislacion dispersa, incierta, com-
pleja y oscura— a una buena legislaciéon —unica, cierta, sencilla y clara—. El
salto seria no solo cuantitativo (menos leyes), sino sobre todo cualitativo
(las leyes serian mejores).

UN OPTIMISMO RENOVADO

Thibaut y Bentham eran muy optimistas en sus propuestas, y espera-
ban las mayores ventajas de su aplicacion, aunque en la practica ninguna de
las dos fue adoptada ad integrum como medio para solucionar las dificulta-
des diagnosticadas. Su adopcién dependia de una decision politica media-
tizada por muy diversos factores, que tomara como suyo el diagnéstico y
como convenientes las soluciones sugeridas.

No son, sin embargo, menos optimistas muchos de los autores que
hoy escriben sobre la legislacién en general y sobre su calidad en particular,
para los cuales si se adoptan las férmulas que proponen seria evidente la
mejoria en la calidad de las leyes desde diferentes puntos de vista (cfr. Po-
pelier 2000, Atienza 2000, Morand 1994, Morand 1994, Calsamiglia 1993).

Uno de los elementos que es importante tomar en cuenta, para com-
prender el renovado interés por el tema y la tendencia a juzgar las propues-
tas de solucidén por el lado més favorable, es que mientras los autores de
los siglos XVIII y XIX eran generalmente filosofos o juristas académicos (y
sus escritos eran, en consecuencia, “privados”), los autores recientes son
generalmente funcionarios publicos de una vasta experiencia en la ejecu-
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cion de funciones directamente relacionadas con la redaccién de proyectos
legislativos, razén por la cual los resultados de sus trabajos se expresan
—en muchos casos— en documentos “oficiales” —o expresan posiciones de
esa naturaleza—. [cfr. Relatorio Mandelkern (Mandelkern, 2000) del Rela-
torio da Comissdo para a simplificacao legislativa de Portugal (Relatério,
2002), o han realizado dichos trabajos por encargo del gobierno (cfr. Mar-
tino 2005)].

Ese hecho quizas explique parcialmente el cardcter menos tedrico
o filoséfico de las propuestas actuales, que tienen sobre todo un caracter
pragmatico; la mayoria de ellas estdn orientadas principalmente hacia la
préactica legislativa desde el punto de vista institucional, formal o procedi-
mental; y sus virtudes no radican en su profundidad filoséfica o metodold-
gica, sino en su probable eficacia como medios para mejorar la calidad de
las leyes (Gretel 1986 y 1989, Méndez Lépez 1999, Fradsto da Silva 1993,
D”Antonio 1993).

El método al que se recurre es el mismo utilizado por los fildsofos
de los siglos XVIII y XIX: problema-solucion-ventajas; la convergencia en
las tres variables (y los resultados de su aplicacién) resulta sorprendente a
primera vista; sin embargo, una mirada mas atenta puede constatar que, atin
con las notables diferencias politicas, culturales y técnicas, los problemas
que afectan la calidad de las leyes y las soluciones propuestas (sistemati-
zacién, consolidacién, mejoras en las técnicas de redaccién...) son bésica-
mente coincidentes, aunque con el paso del tiempo unos y otras se han ido
haciendo cada vez mds complejas.

Y aqui radica precisamente el caricter intrinsecamente problematico
de la calidad de las leyes, porque los muchos “vicios” (como la dispersiéon
legislativa, la oscuridad en el leguaje, superposicion de normas, pluralidad
de fuentes...) que la afectan no pueden ser eliminados de una vez; sino que,
a través de un proceso dialéctico, la superacion de algunos de ellos implica
cierto grado de incompatibilidad con otros, y la aparicién probable de nue-
vas dificultades.

El anélisis anterior sugiere la hipétesis de que la legislacion escrita,
de produccién burocritica-especializada y estatal propia del Estado mo-
derno, expresada sobre todo mediante los “Cdédigos”, no surgié simple,
clara, racional, accesible, sencilla, permanente y comprensible, y luego se
corrompid; antes bien, parece que muchas de sus virtudes y, sobre todo,
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algunos de los defectos que se le atribuyen en la actualidad le son consus-
tanciales, y probablemente algunos de ellos puedan ser reducidos a propor-
ciones tolerables, pero a costa de algunas de sus virtudes.

Diagnosticos recientes. Los diagndsticos recientes son mas sofisti-
cados que los anteriores, aunque sus autores no son menos optimistas que
los antepasados. La revision de los trabajos cientificos y documentos ofi-
ciales sefialados en la bibliografia que han sido publicado sobre el tema
en diferentes paises permite en los ultimos treinta afios, con los riesgos
que implica toda generalizacién, hacer un compendio de los problemas més
apremiantes que se seflalan como causantes de la mala calidad las leyes y
las propuestas para su solucién. La tabla que sigue es una sintesis de los
resultados de ese estudio.

Tabla 1

PROBLEMA

SOLUCIONES

Contaminacion legislativa
Proliferacion legislativa

Rapidez con que son modificadas
las leyes después de aprobadas
Fragmentacion y estratificacién
Ambigiiedades del lenguaje
Pluralidad de las fuentes de pro-
duccién

Escritura inorgdnica e incoherente
Ambigiiedad sintdctica y semanti-
ca

Recurso a la derogacién técita
Normas intrusas

Oscuridad en el lenguaje
Crecimiento exponencial de la le-
gislacién

Ineficacia de las leyes
Ineficiencia de las leyes

Uso excesivo de los re-envios le-

Pluralismo normativo

Elaboracién de un Digesto

Potenciar la actividad legislativa del parla-
mento

Simplificacién

Formacion de especialistas en redaccion de leyes
Uso correcto del lenguaje técnico- juridico
Creacién de un organismo que centralice la re-
visién de la calidad de las leyes combinado con
la realizacion de evaluacién descentralizada
Adopcién de normas para la redaccién de las
leyes

Registro de todas las disposiciones vigentes
para derogarlas expresamente cuando sea ne-

¢ Antinomias cesario
* Redundancias Respeto del principio de unidad material
¢ Incoherencia Publicacion en un solo volumen de toda la le-

gislacion vigente

Publicacién de los nombres de los autores ma-
teriales de las leyes.

Divulgacién de los trabajos preparatorios y
diferentes versiones de los proyectos de ley
antes de su aprobacién

gislativos Realizacion de audiencias con los interesados/
* FErosidn del principio de previsibi- afectados o sus representantes para conciliar
lidad del Derecho intereses y posibilidades de coordinacion de

acciones
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PROBLEMA

SOLUCIONES

Crisis politica manifestada en la
creacién de gobiernos de coali-
cién

Intervencionismo estatal en las re-
laciones sociales

Proceso legislativo secreto, engo-
11080 y excluyente

Normas carentes de contenido
normativo

Aumento de las normas de conte-
nido difuso

Avalancha de leyes que se contra-
ponen y contradicen

Progresivo debilitamiento de la
autoridad de la ley

Crisis del Estado providencial

La ley ha dejado de ser una fuente
suprema

Existencia de la supra-estatalidad
normativa

Existencia de la infra-estatalidad
normativa

Recurso a las leyes- medida
Crisis de la ley que se expresa en:
nostalgia por las grandes codi-
ficaciones y aspiracién a revisar
la préctica legislativa a la luz del
principio de certeza y seguridad
juridicas

Desde el punto de vista conceptual
la crisis se expresa en la perdida
de los atributos clasicos de la ley
(generalidad, abstraccién, unidad,
estatalidad) y los valores por ella
garantizados (certeza, seguridad,
igualdad, libertad)

Ignorancia del Derecho vigente
Sustitucién de las leyes por inter-
pretaciones arbitrarias o ilegitimas
Desbordamiento de las fuentes del
Derecho

Ampliar la participacién popular en el proceso
legislativo

Evaluacién ex ante y ex post de los proyectos
de leyes y las leyes vigentes, respectivamente
Hacer las leyes accesibles a los ciudadanos
Creacion de una nueva cultura de pensamiento
y accion.

Control en todas las fases del iter legis
Elaboracién de un manual unificado de técnica
legislativa

Elaboracién y ejecucién de un programa de
simplificacién legislativa

Elaboracién de actos normativos simples, ra-
cionales y claros

Hacer publico el procedimiento legislativo
Renovacién institucional radical que elimine
la presion oculta que ejercen diferentes grupos
en todas las fases del proceso legislativo
Racionalizacién de la produccion legislativa
Reforma de las mentalidades en la administra-
cién

Correcta insercion de la disposicion en el or-
denamiento juridico

Adopcién de la técnica de sunset laws
Establecimiento de un due process of legisla-
tion

Controlar la eficacia social de las normas juri-
dicas

Comprobacién de las normas antes de exten-
der su aplicacién

Actualizacién y sistematizacion constante de
los actos legislativos

Creacion de un censor de las leyes

Fomentar una cultura de la brevedad en mate-
ria legislativa

Nuevo proyecto de codificacién (codificacién
perpetua, neocodificacion)
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Visto asi, en un cuadro, parece a primera vista que las leyes de mala
calidad son las que retinen alguna de los “males” diagnosticados, y para que
sea una buena ley debe aplicarsele el “remedio” correspondiente; pero visto
mas de cerca se puede percibir que una misma “enfermedad” puede admitir
diferentes “remedios”; de la misma manera que un mismo “‘remedio” po-
dria servir para mas de una “enfermedad”.

Se impone, pues, un andlisis mas refinado. Ante tantos elementos de
origenes y caracteristicas diferentes parece conveniente, desde el punto de
vista metodoldgico, intentar reducir a proporciones manejables los princi-
pales problemas y las posibles soluciones sefialadas por los estudiosos del
tema. ;Qué criterios utilizar? ;Qué método seguir? Podria pensarse en el
enunciado (aunque no explicado exhaustivamente) por F. v. Savigny (1970,
pp- 59-60) entre el elemento politico y elemento técnico de la legislacion,
pero no parece que deban ser reducidos a ese binomio elementos tan hete-
rogéneos.

En estudios mads recientes se ha elaborado una distincion entre legis-
tica formal y legistica material, que tampoco resulta de mucha utilidad en
este punto por la misma razén (Morand, 1999).

Otro de los posibles criterios a utilizar toma como elementos para
la clasificacién las diferentes dreas de interés abarcadas por aquellos estu-
dios que se reclaman de Teoria de la Legislacién y a las cuales se podrian
reconducir cada una de las deficiencias cualitativas y/o cuantitativas de la
legislacién identificadas en el diagndstico.

Uno de los autores que ha contribuido notablemente a dichos estu-
dios es Luzius Mader, quien en una obra pionera de 1985 (Mader, 1985),
identific6 como principales dreas de estudio las siguientes: Sociologia le-
gislativa empirica, Técnica legislativa, Procedimiento legislativo, Metodo-
logia legislativa y Teoria de la legislacion; en un escrito reciente expuso
una distinciéon mas amplia, afiadiendo otras dreas a las anteriores (Mader,
2006 (1), p. 193 y 2007, p. 172).

Por su exhaustividad y mayores posibilidades analiticas ese serd el
criterio que se seguird aqui. Poniendo en relacion el drea de conocimiento
de la Teoria de la Legislacién y su objeto de estudio las posibles combina-
ciones serian éstas: 1- Legistica Material- Contenido de las leyes; 2- Legis-
tica formal- Forma, estructura y sistemadtica de las leyes; 3- Lingiiistica- Re-
daccién y comunicacién; 4- Proceso legislativo- Reglas procedimentales;
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5- Téctica legislativa- Gestion de proyectos legislativos; 6- Sociologia
legislativa- Trabajos preparatorios; 7- Teoria de la legislacién- Aspectos
tedricos, metodoldgicos y funcién de la legislacion.

Para la combinacidn “area de conocimientos-objeto de estudios, pro-
blemas- soluciones” se utiliza como criterio el “nucleo de referencia més
préximo”, que consiste en asociar los cuatro indicadores teniendo en cuenta
la relacion de dependencia mds directa que se pueda establecer entre ellos.
Se trata obviamente de una relacién convencional, con un valor puramente
metodolégico y de sistematizacion quizas valida solo para el contexto de
este trabajo, ya que existe una unidad inseparable entre todos los elementos
relacionados, y a partir de cualquier punto se puede avanzar hacia los demds
de manera coherente.

De la combinacién de los datos reunidos en la Tabla 1, las areas de
conocimientos y sus respectivos objetos de estudios, y utilizando el criterio
adoptado, resulta la siguiente sistematizacion.

Tabla 2
AREA DE OBJETO DE )
PrOBLEMA SOLUCION
CONOCIMIENTOS |  ESTUDIOS
Legistica |Contenido | Contaminacién le- | Respeto del principio de unidad material.
material de las leyes | gislativa. Elaboracién de un Digesto.
Normas intrusas. Correcta insercién de la disposicién en el
Antinomias. ordenamiento juridico.
Incoherencia.
Redundancias.
Legistica |Forma, es-|Uso excesivo de los | Simplificacion.
formal tructura y |reenvios legislati- | Adopcién de normas para la redaccion de
sistematica | vos. las leyes.
de las leyes | Escritura inorgani- | Registro de todas las disposiciones vigen-
ca e incoherente. tes para derogarlas expresamente cuando
Fragmentacién vy | sea necesario.
estratificacion Elaboracién de un manual unificado de téc-
nica legislativa.

Lingtifstica |Redaccién|Ambigiiedades del| Uso correcto del lenguaje técnico- juridico.
y comuni- |lenguaje. Hacer las leyes accesibles a los ciudadanos.
cacion del | Ambigiiedad sin- | Elaboracion de actos normativos simples,
contenido |tictica y semdntica. | racionales y claros.
de las leyes | Oscuridad en el | Fomentar una cultura de la brevedad en

lenguaje. materia legislativa.
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AREA DE OBJETO DE .
PROBLEMA SoLucION
CONOCIMIENTOS |  ESTUDIOS
Proceso Reglas pro- | Proceso legislativo | Control de las fases del iter legislativo.
legislativo | cedimenta- | secreto, engorroso | Hacer publico el procedimiento legislativo.
les para la|y excluyente.
elaboracién
discusion
de las leyes.
Téctica Gestion de | Intervencionismo | Divulgacion de los trabajos preparatorios y
legislativa |proyectos|estatal en las rela- | diferentes versiones de los proyectos de ley
legislativos | ciones sociales. antes de su aprobacion.
Crisis de estado | Publicacién de los nombres de los autores
providencial. materiales de las leyes.
Pluralismo norma- | Adopcién de la técnica de sunset laws.
tivo. Nuevo proyecto de codificacién (codifica-
Crisis politica ma- | cién perpetua, neocodificacién).
nifestada en la crea-
cién de gobiernos
de coalicion.
Desbordamiento de
las fuentes del De-
recho.
Sociologia |Trabajos |Ineficacia de las|Formacién de especialistas en redaccion de
legislativa | preparato- | leyes. leyes.
rios Ineficiencia de las|Evaluacién ex ante y ex post de los proyec-
leyes. tos de leyes y las leyes vigentes, respecti-
vamente.
Establecimiento de un due process of legis-
lation
Reforma de las mentalidades en la admi-
nistracion.
Creacién de una nueva cultura de pensa-
miento y accién.
Controlar la eficacia social de las normas
juridicas.
Comprobacion de las normas antes de ex-
tender su aplicacion.
Teorfadela |Aspectos|Crisis delaley (fal-|« Racionalizacién de la produccién le-
legislacion |tedricos y|ta de seguridad y gislativa
funcién de | certeza juridica) +  Hacer explicitos los objetivos de las le-
la legisla-|La ley ya no es yes
cién general, abstracta,
unitaria y (sola-
mente) estatal falta
de generalidad.
Eso afecta la igual-
dad y la libertad.
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Aun efectuando esa reduccién a proporciones manejables y minima-
mente consistente, queda fuera un criterio de fondo que le imprime dindmi-
ca, orden y funcionalidad a la legislacién y al cual corresponde, en dltima
instancia, poner en marcha cualquier plan de acciones dirigido a solucionar
los defectos cuantitativo y/o cualitativos que afectan a la legislacion.

Se trata de que la legislacién es un medio de accién politica que di-
fiere de otros en muchos aspectos, pero que es, como todos los demds, un
instrumento cuya utilizacién depende en una medida considerable de una
decision politica; de manera que cualquier solucién que se adopte no se
fundamenta s6lo en su consistencia tedrica o su probable utilidad practica,
sino de que quien (simplificando las cosas) ejerce el poder politico la asuma
como tal.

Esta es una cuestién que no ha sido suficientemente investigada por
los estudiosos de la Teoria de la Legislacion, pero estd en la base de cual-
quier comprensién global del funcionamiento de la dindmica legislativa
(cfr. Carrillo Garcia 2008, 2009 y 2009/1).

Para nombrarla suele utilizarse la expresién “politica legislativa”,
pero no ha sido atin dotada de un sentido univoco y tedricamente utiliza-
ble. No obstante, algunos autores le asignan a esa expresioén un significado
similar al utilizado aqui, como es el caso de Reyes Rodriguez Mondragén
(2000, p. 79) para quien la aplicacién de “una politica legislativa sistema-
tizada y construida sobre planteamientos metodoldgicos aplicables dentro
del proceso de produccién legislativa” tiene como reto “superar los proble-
mas propios de un sistema juridico que, ademas de ser complejo, se carac-
teriza por disefos legislativos en donde a menudo prima la vaguedad, la
ambigiiedad, la redundancia, la contradiccién y la inconsistencia”.

Se reconoce, por supuesto, que el proceso de produccion legislativa
del Derecho es un proceso politico con todas las implicaciones que eso
tiene, pero no se ha avanzado mucho maés alld como en las demds areas de
conocimientos relacionados con la legislacidn, quizas la politica legislativa
no se basa fundamentalmente en el estudio de las leyes o el procedimiento
legalmente establecido para su elaboracién y aprobacidn, sino en el proble-
ma socioldgico y politico de los impulsos que conducen al proceso legisla-
tivo, sus diferentes vias, modos y formas de expresion a través de los cuales
llegan a las autoridades normativas, y qué criterios se utilizan para depurar-
los, asumirlos como tales impulsos y traducirlos en disposiciones juridicas.
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En principio, la politica legislativa implica dos aspectos distinguibles
con cierta nitidez: de un lado, la decisién de realizar una intervencion legis-
lativa sobre determinado conjunto de relaciones sociales después de haber
ponderado otros posibles medios de accién (tomando como fundamentos
los principios, orientaciones y directivas politicas en que se manifiestan
los impulsos legislativos que llegan al —o que salen del- Gobierno) o sobre
el propio ordenamiento juridico (consolidacion, codificacidn, simplifica-
cidn, desregulacidn...) y, de otro, los principios, orientaciones y directivas
politicas acerca del modo de aplicacién del Derecho vigente (como la sus-
pensién de aplicacion de disposiciones juridicas vigentes o parte de ellas,
la prérroga de vigencia de leyes temporales o la no derogacién de otras
que han perdido su ratio legis pero se mantienen en vigor) que, aunque se
predique con bastante insistencia la “independencia” de los jueces, y aun
cuando ésta fuera aceptada en los términos tradicionales en que se ha ex-
presado, influyen en el proceso de aplicacién del Derecho, singularmente
en su aplicacion administrativa que, en el Estado contempordneo, tiene una
importancia fundamental y cada vez mds creciente.

Asi, detrds de las distinciones, clasificaciones, diagndsticos y pro-
puestas de solucién tedrica con vocacion de aplicacién préctica estd la po-
litica legislativa del Gobierno mediatizada por muy diversos factores, la
cual determina en una importante medida, por un lado, la oportunidad de
una intervencion legislativa sobre las relaciones sociales y sobre el propio
ordenamiento juridico y, por otro, la determinacién de directivas politicas
generales en cuanto a la aplicacion del Derecho vigente.

En sintesis, laracionalidad, objetividad y cientificidad de las propues-
tas tedricas debe ser puesta en relacion con la irracionalidad, subjetividad
y voluntarismo latentes en el ejercicio del poder politico para comprender
por qué la mejor solucién tedrica o técnica puede no ser la mejor solucién
practica que se adopte (Pendds, 1990, p. 81). Ahora, para completar el cua-
dro de la mayor cantidad de combinaciones posibles y los elementos recién
explicados, la Tabla 2 debe ser completada con la siguiente:
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Tabla 2 (continuacion)

Politica le- | Principios, | Proliferacién legis- | Creacién de un organismo que

gislativa orientaciones | lativa. centralice la revisién de la calidad
y  directivas | Pluralidad de fuen- | de las leyes combinado con la rea-
politicas  en | tes de produccidn. lizacién de evaluacién descentra-

que se ma- | Crecimiento expo- | lizada.
nifiestan los | nencial de la legis- | Potenciar la actividad legislativa

impulsos le- | lacién. del parlamento.
gislativos del | Erosién del princi- | Ampliar la participacién popular
gobierno. pio de previsibili- | en el proceso legislativo.

dad. Realizacién de audiencias con los

interesados/afectados o sus repre-
sentantes para conciliar intereses
y posibilidades de coordinacién
de acciones.

Algunos puntos criticos

Qué sea una buena ley o una buena legislacion es algo bastante di-
ficil de precisar, sobre todo si se tiene en cuenta el andlisis precedente. Sin
embargo, varios autores han definido criterios generales de un gran valor
analitico (cfr. por todos Aramburo 1924, Calsamiglia 1993, Popelier 2000
y Atienza 2000); una sistematizacion de esos criterios y la serie de combi-
naciones que puede hacerse de ellos es la siguiente:

1 Una ley puede ser buena en sentido técnico-juridico, aunque:

a) No consiga los objetivos previstos;

b) No sea un instrumento idéneo para la resolucién de conflictos entre
sujetos de derechos y obligaciones o;

¢) Sea de dudosa validez.
2 Una ley puede ser buena en sentido socioldgico, aunque:
a) No esté bien disefiada en sentido técnico- juridico;

b) No sea un instrumento idéneo para la resolucidn de conflictos entre
sujetos de derechos y obligaciones o;

¢) Sea de dudosa validez.
3 Una ley puede ser buena en sentido instrumental, aunque:

a) No esté bien disefiada en sentido técnico- juridico;
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b) No consiga los objetivos previstos o;

¢) Sea de dudosa validez.
4  Una ley puede ser buena en sentido normativista, aunque:

a) No esté bien disefiada en sentido técnico- juridico;
b) No consiga los objetivos previstos o;

¢) No sea un instrumento idéneo para la resolucién de conflictos entre
sujetos de derechos y obligaciones.

Se trata, en todos los casos, de criterios que para ser operativos nece-
sitan de una mayor concrecion, ya que la determinacién de su presencia o
no en la legislacion (y en la préctica legislativa) exige la ejecucion de uno
de los dos estudios (o de ambos a la vez) descritos en el § II.

La conjuncién de todos los factores sefialados hasta aqui, en com-
binacién con los criterios de la “buena legislacién”, permite aclarar algu-
nos “puntos criticos” que han afectado siempre la calidad de la legislacién
(como conjunto acumulado y global de decisiones politicas formalizadas
en textos legales) y la calidad de las leyes (como expresion de decisiones
politicas particulares que se adicionan a aquélla) y reafirman el cardcter
“intrinsecamente problematico” de la calidad de la ley.

Los principales puntos criticos pueden resumirse en las siguientes
observaciones.

1. La muestra de estudios utilizados para el diagndstico conduce a la con-
clusién de que los problemas son aproximadamente los mismos en mu-
chos Estados —o por 1o menos en un nimero considerable de ellos—. Eso
conduce, a su vez, a pensar que la calidad de las leyes no depende solo
de un determinado régimen politico, sistema politico, organizacién de
los partidos politicos o existencia de grupos de interés que trabajen “en
la sombra” y que influyan de diversas formas en el proceso legislativo.
Por otra parte, las coincidencias en la ecuacién problema-solucién-ven-
tajas sugiere, ademds, que la buena o mala calidad de las leyes tampoco
estd asociada exclusivamente (quizds ni siquiera principalmente) al ca-
racter puramente nacional de las leyes (segun el principio de territoriali-
dad que rige la vigencia del Derecho en el espacio) sino a otros factores
mads generales y de dificil determinacién como los principios de politica
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legislativa dominantes en un momento determinado, su origen, su for-
ma de produccién, su forma de expresion, entre otros.

Un argumento a favor de esta tesis es que tanto en regimenes ca-
pitalistas (desarrollados o subdesarrollados) en regimenes totalitarios, de-
mocracias de cualquier tipo, dictaduras, regimenes socialistas, comunistas,
antiguos, medievales y contemporaneos han sido reportados bédsicamente
los mismos vicios de la legislacion, y se han propuesto, mutatis mutandis,
soluciones similares.

2. Las propuestas de cursos de formacion especializada de los drafters y
funcionarios que participan en la elaboracién de los proyectos de dispo-
siciones juridicas a nivel postgrados o cursos superiores contrasta con
el hecho de que en la formacién bdsica a nivel de licenciaturas (particu-
larmente de los juristas) no se imparten conocimientos (ni como asig-
naturas independientes y quizds tampoco como temas dentro de otras
asignaturas) relacionados con la Teoria de la Legislacion en sentido
general, aunque también se registran propuestas muy interesantes en
ese sentido (Caupers, 2003, pp. 5-87 y Muro, 2004).

Eso es mas paraddjico si se tiene en cuenta el hecho de que la calidad
de las leyes depende de un conjunto de factores dificilmente reductibles a
unidad, dentro de los que tienen un papel significativo la aplicacién de las
disposiciones juridicas que corre principalmente a cuenta de juristas y otros
funcionaros, sin una preparacion rudimentaria acerca de la elaboracion de
los “instrumentos juridicos” con que trabajan.

La propuesta, aplicada sin tener en cuenta el hecho anterior, contri-
buirfa a mantener y profundizar la divisién entre produccién y aplicacién
del Derecho, por un lado, y por otro, la distincién entre dogmatica juridica
(y la propia Teoria del Derecho tradicional) y la Teoria de la legislaciéon que
se reclama multidisciplinaria, transdisciplinaria y deudora de otras ciencias
sociales.

3. En correspondencia con lo anterior, muy pocas de las propuestas pre-
sentadas como solucién para mejorar la calidad de las leyes toma en
cuenta el proceso de su aplicacién en sede judicial o administrativa.
Los mds extremistas en este punto, como J. Bentham (1845, p. 14),
han llegado a sostener que en la medida en que la legislacion sea clara
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y directamente accesible a los ciudadanos, los juristas serdn cada vez
menos necesarios.

No obstante, si se admite, como suele admitirlo un sector importante
de la Teoria del Derecho, después de H. Kelsen (1977), que todo proceso de
aplicacion de normas constituye, a su vez, un proceso de creacién de otras
normas (Correas, 2004, p. 204), 1a ensefianza de la Teoria de la Legislacion
no deberia centrarse solamente en los funcionarios que elaboran las dispo-
siciones juridicas a nivel del Gobierno, sino extenderse a todas las autori-
dades cuya funcién consiste en adoptar decisiones en correspondencia con
aquéllas, y que también son, en consecuencia, “‘creadores” de disposiciones
juridicas, aunque de dmbitos de validez (personal, temporal y espacial) de
alcance limitado.

Ese tipo de conocimientos les serviria no solo para esa funcion “crea-
dora” de Derecho, sino también, y sobre todo, para conseguir una mejor in-
terpretacion y aplicacién conforme con los objetivos definidos en las leyes,
en cuyos resultados deberia tener la Teoria de la Legislacién una fuente
inagotable de sugerencias para la mejora constante de la calidad de la le-
gislacion.

Porque es precisamente alli, en su aplicacién a conflictos singulares,
a casos concretos, donde se prueban una parte significativa de las cuali-
dades de las disposiciones juridicas para canalizar adecuadamente las re-
laciones sociales que regulan; alli se define en una medida importante su
eficacia, que es precisamente una de las variables que se utiliza para evaluar
su calidad.

4. Quizés lo que se gana en la mejora de la legislacion con algunas de las
soluciones propuestas se pierde en el ambito de su aplicacidén/ejecucién
a nivel administrativo o jurisdiccional; férmulas como la simplificacién
de las leyes o la desregulacién (ambas de un marcado carécter “neoli-
beral”) parece que podrian tener como consecuencias remitir el poder
politico de establecer el Derecho que corresponde al “legislador” a las
instancias encargadas de su aplicacién/ejecucién, ampliado los limites
ya borrosos entre el legislativo, el ejecutivo y el judicial y reafirmando
la tendencia contemporanea del desplazamiento de amplios sectores de
la actividad legislativa al ejecutivo o los tribunales superiores (Prieto
Sanchis, 1999).
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Se trata de un problema politico que remite al “reparto” de funciones
entre el legislativo/ejecutivo y los tribunales de justicia pero que tiene una
importancia significativa para la Teoria de la Legislacién por las conse-
cuencias que podria tener sobre la legislacion, los diagndsticos sobre su
calidad y posibles vias de perfeccionamiento, y para una comprension inte-
gral del proceso de produccidn legislativa del Derecho, a partir del andlisis
de las funciones que realiza cada uno de los 6rganos e instituciones que
intervienen en su proceso de produccién-aplicacion.

5. Una mayor apertura a la participacion popular podria tener un efecto
esencialmente legitimador, centrada en el “elemento politico de la le-
gislacién”, ya que generalmente al ciudadano comiin le es inaccesible
el “elemento técnico”, que es definitivo para su posterior ejecucion-
aplicacion y la “prediccion” de sus consecuencias particulares.

Al mismo tiempo, en la participacién popular habria que considerar
la cantidad de ciudadanos que eventualmente podria intervenir activa y di-
rectamente en el proceso legislativo (lo cual depende de variables como el
nivel jerdrquico de la disposicién juridica en consulta, las relaciones socia-
les que se regulan, la organizacién y funcionamiento del sistema politico,
entre muchas otras), y el hecho de que la prictica politica en que se hace
efectiva la participacion popular convocada oficialmente se ha concentrado
siempre en las leyes de caracter fundamental, en primer lugar de aquellas
que implican modificaciones sustanciales a la Constitucién o las leyes or-
ganicas (en los casos en que esta expresamente previsto) o de las que intro-
ducen cambios significativos en el status quo y se necesita para ello la legi-
timacién que le confiere a unas u otras la participacién de los ciudadanos.

Desde el punto de vista de la Teoria de la Legislacion y, particularmente,
de la Politica Legislativa, habria que ponderar si es mds conveniente potenciar
la participacién numeérica de los ciudadanos en relacién con las opciones tradi-
cionales o ampliar las propias opciones en torno a las que se participa.

Por otra parte, las sugerencias relacionadas con garantizar un amplio
acceso de los ciudadanos a la legislacién vigente (o al proceso de produc-
cion legislativa del Derecho) debe ser puesto en relacion con las posibilida-
des reales de acceso de aquéllos a esas fuentes, tanto desde el punto de vista
tecnoldgico (el acceso a Internet o a bases de datos digitales, por ejemplo)
como desde el punto de vista de los estimulos necesarios para hacerlo.
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En este dltimo aspecto, podria sostenerse, al menos como hipdtesis,
que los ciudadanos normalmente no se interesan sino por aquellas disposi-
ciones juridicas que de manera directa podrian afectar sus derechos e intere-
ses actual o potencialmente y, atin en ese caso, prefieren dirigirse a las per-
sonas profesionalmente capacitadas para obtener las respuestas pertinentes
(o las que quisieran obtener), antes que conocer lo que dice el texto de las
leyes que, sujeto a interpretaciones diversas y tendencialmente contradic-
torias como estd, no le ofrece garantias de que su interpretacion particular
coincida no ya con la del consultor especializado, sino con la de los funcio-
narios facultados para hacer una interpretacion vinculante, cuyos resultados
también podrian ser diferentes a los obtenidos por los dos anteriores.

6. La apertura a las audiencias de grupos de interés podria tener como
consecuencia la representacion de intereses parciales y limitados a sus
principales beneficiarios, sin tomar en cuenta el interés general. En este
aspecto resulta significativo el hecho de que muchas de las propuestas
de solucién insisten en los efectos negativos que sobre las empresas
(especialmente sobre las pequefias y medianas empresas) y la adminis-
tracién publica tiene la baja calidad de las leyes y, solo en casos muy
puntuales y con cierta timidez, sobre los individuos.

Parece no tomarse en cuenta que tanto las empresas como la admi-
nistracién piblica se mantienen en constante interaccion con los individuos
cuya conducta se pretende regular mediante las disposiciones juridicas y
que, por otra parte, al menos en teoria, tanto las unas como la otra deben
estar al servicio de éstos y no al revés.

A los individuos se les asigna un papel de mero espectador, de legi-
timador, de “colaborador” en la elaboracién de las disposiciones juridicas
que después estara obligado a cumplir “como si él fuera su propio legisla-
dor”, y tanto més cuanto mayor sea su participaciéon formal en el proceso
(por més que su participacién no sea definitoria ni en cuanto al contenido y
mucho menos en cuanto a la forma de aquéllas).

7. Los “puntos criticos” anteriores tienen relacién directa con algunas de
las propuestas para mejorar la calidad de las leyes recogidas en la Ta-
bla 1 y son aplicables quizds solamente a ellas; pero hay otros “puntos
oscuros” que tienen una referencia mas general y que en alguna medida
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limitan también la ejecucion de las propuestas tendentes a mejorar la
calidad de las leyes y los resultados que se esperan de ellas.

Relacionado con todas las combinaciones posibles de problema-so-
lucién se encuentran los siguientes aspectos, que solo se sefialan brevemen-
te porque fueron desarrollados mas ampliamente en otro ensayo (Carrillo,
2009, pp. 15- 44).

7.1. La ley es resultado del ejercicio del poder politico dentro de la
sociedad. En Cuba durante algin tiempo se manejé una concepcidn bas-
tante curiosa sobre ese aspecto segtin la cual la ley es expresion de la vo-
luntad popular; esa tesis puede encontrarse tanto en disposiciones juridicas
(cfr. Constitucién de la Republica de Cuba de 1976, articulo 9 eliminado
en la reforma de 1992: “La Constitucién y las leyes del Estado socialista
son expresion juridica de las relaciones socialistas de produccién y de los
intereses y la voluntad del pueblo trabajador”, Ley No 49/1984, Cédigo de
Trabajo “[...] es expresion de la voluntad de la clase obrera en el poder”, la
Ley de Reforma Constitucional de 2002 es “expresion de la voluntad popu-
lar’) como en estudios tedricos (Caiizares: 1979, Davalos: 1988, Ferndn-
dez Bulté: 2001, por todos cfr. Carrillo Garcia y Mondelo Garcia: 2010).

Sin embargo, si se estudia detenidamente el asunto, se puede cons-
tatar que la “voluntad popular” o la “soberania popular” se manifiesta des-
pués que la ley ha sido producida y, generalmente, aprobada y puesta en
vigor; entonces se le atribuye a la ley producida de manera especializada y
burocriética el halo de legitimidad que proviene de aquellas dos expresiones.

Por supuesto que la vinculacién voluntad politica-ley no es del tipo
de una relacién pura de causa efecto, sin mediaciones. El producto final
del proceso legislativo debe expresar, en principio, los puntos basicos en
que han coincidido las diferentes fuerzas politicas interesadas en el d&mbito
especifico de relaciones sociales cubiertas por la ley o, en caso de ausencia
de dichas fuerzas- bien porque “no existen”, porque no les es permitido par-
ticipar en el juego politico o porque no constituyen realmente una “fuerza
politica” la autoridad del Gobierno para imponer su voluntad en la regula-
cién de las relaciones sociales.

El papel de las luchas politicas es fundamental para comprender las
mediaciones que pueden influir en la forma y el contenido especifico de
la voluntad del Gobierno expresada a través de las leyes y, yendo a los
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extremos, puede variar desde la revolucién social violenta hasta la lucha
politica pacifica siguiendo las reglas del juego politico democratico. De
hecho, la mayoria de las instituciones politicas y juridicas contemporaneas
son, en una medida considerable, resultado de esas luchas, en las cuales adn
falta mucho por alcanzar desde el punto de vista material: quizés se pueda
afirmar, sin que quepa una argumentacién refinada en este espacio, que la
historia de las instituciones politicas y juridicas contempordneas podria ser
re-escrita en clave de luchas sociales.

Asi, a la afirmacién tradicional de que el Derecho es “Derecho del
Estado” es preciso anteponer esta otra: antes de ser “Derecho del Estado”
fue la voluntad del Gobierno, la aspiracién de un grupo social, de un parti-
do politico, de un individuo, de una faccién parlamentaria que se convirtio
en proyecto y, al ser aprobado y puesto en vigor, se convirti en “Ley del
Estado”.

Y siendo la ley resultado de las interacciones de diferentes fuerzas
politicas, donde lo primordial suelen ser los intereses de los grupos poli-
ticos en pugna y los arreglos a que puedan llegar, la racionalizacién que
pretende atribuirle (o exigirle) cierto sector de la Teoria de la Legislacion
y las propuestas para mejorar la calidad de las leyes chocan frontalmente
con esa realidad.

En sintesis, la adopcién de cualquiera de las propuestas sefialadas en
la Tabla 1, sobre todo de aquellas que implican acciones cuya iniciativa y/o
ejecucién compete al Gobierno, depende de que el Gobierno de turno las
asuma como tal.

7. 2. Aunque la decision de adoptar o no una ley es competencia de
los 6rganos legalmente facultados para ello, su elaboracién material corre
a cuenta de una clase especializada de funcionarios que, basados en su pre-
paracion técnica y profesional, en la utilizacion de los formidables medios
materiales, financieros y personales de que disponen, y con base también
en el monopolio de la informacién que manejan, ejecutan las tareas previa-
mente asignadas por la autoridad politica.

Esa “divisiéon del trabajo” se ha manifestado en la creaciéon de un
cuerpo de funcionarios con conocimientos profesionales altamente especia-
lizados y unas técnicas especificas para traducir las decisiones politicas en
textos legales.
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Para realizar esa funcion, que es la que define al cuerpo burocratico-
legislativo, se necesita un lenguaje especializado y cuasi-formalizado a tra-
vés del cual se pueda condensar lo mucho y lo diverso que quiere el politico
con la brevedad que debe caracterizar al texto legal.

Fue Max Weber (1971, p. 1048) quien establecid, en Economia y
Sociedad, una relacion de dependencia entre el Estado moderno raciona-
lizado, el Derecho moderno formalizado y racionalizado y la burocracia
profesionalizada en cuyas manos se encuentra el “verdadero dominio” de
aquél. La direccién politica del Estado es realizada, segin M. Weber, por
“funcionarios politicos” personalmente responsables por sus decisiones; en
tanto la direccién técnica y la ejecucién de la politica corre a cuenta de
“funcionarios profesionales” basados en el empleo, sueldo, pension, pre-
paracion profesional, divisién del trabajo, competencias fijas, formalismo
documental, jerarquia y subordinacidn.

Esa distincién es pertinente para comprender la diferencia entre “le-
gistas” y “drafters”, por un lado, y los “legisladores”, por otro; a aquéllos
les corresponde principalmente (aunque no exclusivamente) la traduccién a
un texto unitario, coherente y formalizado la decisién de éstos. El Derecho
resulta, asi, obra de especialistas dirigida a especialistas.

No obstante, un estudio atento sobre las interacciones entre “los poli-
ticos que deciden” y “los funcionarios que redactan las leyes” seguramente
arrojaria como resultado que la influencia politica de éstos va més allé de la
mera “traduccién” de decisiones politicas en textos legales y se inserta en
una medida significativa en el centro de la toma de las decisiones.

En sintesis, entre el “tipo ideal” de burdcrata y politico de M. Weber
y el funcionamiento real de la dindmica politico-legislativa puede haber una
distancia significativa.

7.3. En el Estado moderno el legislador se desdobla en varios “le-
gisladores” diseminados vertical y horizontalmente dentro de la estructura
de la organizacion estatal; ese desdoblamiento incorpora al ordenamiento
juridico disposiciones de diferente origen, jerarquia, &mbito de aplicacién
espacial, temporal y personal y finalidad que no siempre pueden ser some-
tidas previamente a un fest de calidad, ni siquiera en el elemental sentido de
calidad procedimental.

La diversidad de autoridades normativas rompe con la idea de un
legislador racional, autosuficiente y parsimonioso, que debe asumir de ma-
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nera exclusiva y excluyente la funcién legislativa dentro del Estado; y en el
Estado contemporaneo esa diferenciacién implica una paradoja estructural
para cualquier régimen politico que se reclame democrético: aquella que se
origina en el hecho de que el legislador en sentido estricto, elegido por los
ciudadanos y responsable ante ellos, no es el “autor material” (en ningtin
sentido significativo de esa expresion) de las disposiciones juridicas que ar-
ticulan y hacen viables y, sobre todo dindmicas, las relaciones sociales mas
importantes, sino sélo (en forma indirecta, con su aprobacién) de aquellas
que organizan estructuralmente los poderes publicos y definen sus relacio-
nes (y sus distancias) con los ciudadanos, y las de éstos entre si.

Las diferencias de nivel entre las Leyes y las “leyes”, y entre el Le-
gislador y “los legisladores”, implican la necesidad de un anélisis mas mi-
nucioso que los elaborados hasta el presente, que solo toman en cuenta
generalmente a las Leyes y al Legislador y pierden de vista todo lo demas,
sin reparar en que fodo lo demds es, probablemente, lo mas importante.

En resumen, la coexistencia de varios legisladores diseminados den-
tro de la estructura estatal imponen al investigador una tarea titdnica que
seguramente no podrd afrontar con éxito si no es través de un grupo de
investigacion, como ya existen en varias universidades (Zapatero, 1994,
pp- 261-287) e instituciones estatales; porque tendrd que evaluar un nimero
interminable de disposiciones juridicas desde diferentes puntos de vista,
y cuando crea estar llegando al final, le caerd encima un nuevo fardo que
modificard, derogard o sustituird las que ya habia estudiado.

CONCLUSIONES

Las principales conclusiones a que conduce el estudio realizado se
han formulado implicitamente al final de cada uno de los epigrafes en que
se divide el texto; en este apartado se presenta solo un resumen con el ob-
jetivo de comprobar en qué medida el método seguido se ha revelado fe-
cundo.

Pueden elaborarse una infinidad de criterios para evaluar la calidad
de las leyes de acuerdo al interés y objetivos del investigador, pero los re-
sultados serdn mds consistentes en la medida en que se utilice la mayor can-
tidad de combinaciones posibles de ellos, cruzando los resultados obtenidos
en la aplicacion de cada uno con los demds para conseguir una evaluacion
exhaustiva.
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Desde el punto de vista conceptual, un estudio sobre la calidad de
las leyes exige distinguir entre las expresiones “calidad de la legislacién”
y “calidad de las leyes”. La primera se refiere a la calidad del conjunto
de todas las disposiciones juridicas vigentes en un momento determinado,
y en su investigacion debe partirse de principios generales para “evaluar”
cémo éstos se realizan —o deberian realizarse— en las leyes particulares. La
segunda se refiere a las leyes vigentes individualmente consideradas y para
su investigacién se debe tomar como objeto de estudio el texto de la ley,
para evaluarlo desde el punto de vista técnico-juridico, lingiiistico, estruc-
tural, auto-consistencia, coherencia con el resto del ordenamiento juridi-
co. Los resultados de la investigacion sobre la “calidad de la legislacién”
estdn siempre perneados de elementos ideoldgicos y subjetivos, en tanto
la investigacién de la “calidad de las leyes” puede garantizar una mayor
objetividad.

En los estudios relacionados con la calidad de las leyes se sigue gene-
ralmente el método consistente en identificar los elementos que la afectan y
proponer férmulas para su correccidn o eliminacién. No obstante la objeti-
vidad y pertinencia de los resultados obtenidos de un estudio asi realizado,
la implementacidn préictica de sus recomendaciones depende de una deci-
sion politica que estd fuera del dmbito del investigador; esto es asi incluso
alli donde el propio Gobierno encarga la realizacién del estudio, ya que
puede o no aplicar las recomendaciones formuladas, o hacerlo en la medida
que le parezca mas conveniente.

La combinacion de la informacién del diagndstico con las dreas de
estudios de la Teoria de la Legislacion demuestra que el campo de posibles
investigaciones que se abre en ese contexto es virtualmente inabarcable por
un investigador individual; y los resultados obtenidos por grupos de in-
vestigadores organizados o comisiones de estudio parecen confirmar esa
hipétesis. Pero esa informacion sugiere también que los problemas basicos
que afectan la calidad de las leyes son aproximadamente los mismos desde
hace alrededor de trescientos afios, y se presentan de la misma manera en
diferentes paises, si bien en el dltimo siglo su complejidad ha aumentado
considerablemente, en consonancia con la complejidad de la vida social en
general.

De la combinacién anterior se derivan también algunos “puntos cri-
ticos” que han afectado siempre la calidad de la legislacién (como conjunto
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acumulado y global de decisiones politicas formalizadas en textos legales)
y de las leyes (como expresion de decisiones politicas particulares que se
adicionan a aquélla) y afiaden cierta dosis de escepticismo a las optimistas
expectativas sobre la mejoria de su calidad.

Entre esos puntos se encuentran los siguientes: los cursos de forma-
cion especializada son destinados tinicamente a los funcionarios publicos
encargados de redactar proyectos de leyes, lo cual es contradictorio con
otras propuestas como la de simplificar el lenguaje de las leyes para facilitar
su conocimiento a los ciudadanos; muy pocas propuestas toman en cuenta
el proceso de aplicacién de las leyes en sede judicial o administrativa; la
simplificacion y la desregulacién podrian implicar la cesion de espacios
protegidos tradicionalmente por las leyes a la autorregulacién o a la ano-
mia; el cardcter burocratico-estatal-centralizado de la actividad legislativa
condiciona considerablemente la participacion de los ciudadanos en el pro-
ceso legislativo; finalmente, la coexistencia de varios “legisladores” en los
regimenes politicos actuales, que producen una cantidad cada vez mayor de
disposiciones juridicas de toda indole, hace dificil someterlas a un fest de
calidad, ni siquiera en el elemental sentido de calidad procedimental.
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