SOBRE LA SITUACION DE LOS ESTUDIOS
ACERCA DE LA LEGISLACION EN EUROPA.
DOCE TESIS

Por ULRICH KARPEN*

1. UNA QUEJA COMUN: «DEMASIADAS LEYES Y DEMASIADO MALAS».—2.
UN DIAGNOSTICO: EL ESTADO CONSTITUCIONAL SOCIAL Y DEMOCRATICO
COMO UN ESTADO LEGISLATIVO. TESIS PRIMERA: LIBERALIZACION, DES-
REGULACION Y MAS COMPETENCIA. TESIS SEGUNDA: ;QUE ESPERAMOS DE
LA RAMA LEGISLATIVA? TESIS TERCERA: LA EXPANSION DEL CONCEPTO DE
DERECHO.—3. EL TRATAMIENTO: EL «ESTADO FLACO». TESIS CUARTA:
(CUANTAS LEYES NECESITA EL ESTADO? TESIS QUINTA: {SOBREESTIMA LA
RAMA LEGISLATIVA SU PODER? TESIS SEXTA: EL CIUDADANO «ACTIVO».—
4. SUGERENCIA PARA LA MEJORA DE LA CALIDAD DE LAS LEYES. TESIS
SEPTIMA: LA CALIDAD SUSTANTIVA DE LAS LEYES. TESIS OCTAVA: (PO-
DRIAN MEJORAR LOS ESTANDARES CONSTITUCIONALES LA CALIDAD DE
LAS LEYES? TESIS NOVENA: SOBRE EL ARTE DE ESCRIBIR LEYES.—5. PRO-
CEDIMIENTOS LEGISLATIVOS Y ESTILO JURIDICO. TESIS DECIMA: {UNA LEY
SOBRE LA LEGISLACION? TESIS DECIMOPRIMERA: EL ESTILO DE LA LEY.
TESIS DECIMOSEGUNDA: DEL PODER Y FALTA DE PODER DE LA RAMA LE-
GISLATIVA.—6. LA REALIZACION MODESTA: LAS POSIBILIDADES Y LIMITES
DE LOS ESTUDIOS SOBRE LA LEGISLACION.

1. UNA QUEJA COMUN: «DEMASIADAS LEYES Y DEMASIADO MALAS»

La queja de que hay demasiadas leyes y demasiado malas es una tan
vieja como extendida y ello en Alemania como en todos los paises euro-

* Catedrético de Derecho Constitucional, sucesivamente, en Friburgo de Brisgovia, Berlin
y Hamburgo. Entre 1991 y 2001, miembro del Parlamento estatal de Hamburgo y Presidente de
la Comisién de Justicia. Presidente de la Sociedad Alemana de Legislacién y de la European
Association of Legislation. Experto en la elaboracion de proyectos constitucionales y legales con
misiones de la Konrad Adenauer Stiftung y del Consejo de Europa en Chile, Guatemala, Costa
Rica, Sudafrica, Albania, Georgia, Ucrania, Bosnia-Herzegovina, Rusia y Camboya.
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peos. Franz Schlegelberger, el primer Secretario de Estado (equivalente a
un Subsecretario en los Estados Unidos de Norteamérica) del Ministerio
aleman de Justicia, escribié en 1959, en el prélogo a la tercera ediciéon de
su libro Zur Rationalisierung der Gesetzgebung' (Sobre la racionalizacion
de la legislacion), cuya primera edicién aparecié en 1929: «Cuando, hace
treinta afios, hice un llamamiento a la racionalizacién de la legislacidn,
hablaba desde mi propia experiencia diaria. Hoy, veo las cosas desde fue-
ra, alejado de los hechos, rico en experiencia vital. La imagen que la le-
gislacién presenta para mi ha seguido siendo la misma. El pueblo estd sien-
do colmado con masas de leyes que no puede en su mayoria entender. La
legislacion ya no llega al pueblo».

La calidad del Derecho también es muy controvertida. El Derecho con
frecuencia es de necesidad no mentalmente comprensible, y no es sistema-
tico ni verdaderamente asimilado. Si el conocimiento juridico por parte de
cada ciudadano ha sido en el pasado una hipdtesis aceptable, hoy es pura
ficcidn.

2. UN DIAGNOSTICO: EL ESTADO CONSTITUCIONAL SOCIAL Y DEMOCRATI-
CO COMO UN ESTADO LEGISLATIVO

TESIS PRIMERA: LIBERALIZACION, DESREGULACION Y MAS COMPETENCIA

En todos los paises europeos el torrente de leyes es una funcién del
sistema social y econdémico. La economia de mercado se ha desarrollado
de modo creciente como una economia social de mercado. La historia ha
adoptado una decision reguladora en estos afios, pues ha habido una deter-
minacién del paradigma econémico y socio-politico de dimensiones verda-
deramente histdricas. De los sistemas econdmicos en competencia, la eco-
nomia dirigida de mercado y la economia social de mercado, sélo esta ha
permanecido. En la lucha entre la economia de mercado y la economia
planificada, entre el orden bdsico liberal-democrético [la designacién cua-
si-oficial del sistema germano(-occidental) de la postguerra] y la democra-
cia dirigida, ha sobrevivido la economia social de mercado establecida de-
mocritica y constitucionalmente. Pero, ;qué significa la «economia social
de mercado» en este contexto? En su ensayo de 1979 «Wissenschaft und
Sozialismus» («Ciencia y Socialismo»?), Friedrich A. Hayek reivindicaba
que «social» era una «palabra comadreja». Ese pequefio depredador es co-
nocido por su habilidad para succionar el contenido de un huevo, de modo
que s6lo quede la cédscara vacia, sin que uno sea capaz, viendo el huevo,
que esté vacio. De acuerdo con Hayek, las «palabras comadreja» son pala-

! Berlin y Frankfurt, Vahlen, 1959, p. 3.
2 WALTER EUCKEN INSTITUTE, Vortrige und Aufscitze, ndm. 71, Tubinga, 1979, p. 16.
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bras que, si uno las afiade a otra palabra, privan a esta segunda palabra de
su contenido y significado. La palabra comadreja par excellence, dice, es
«social». Nadie sabe hoy lo que significa; todo lo que uno puede decir con
certeza es que una economia social de mercado no es una economia de
mercado, que un Estado constitucional social no es un Estado constitucio-
nal y la justicia social no es justicia. Y él también teme que la democracia
social no es democracia. Ciertamente, él ha agudizado su observacion para
ilustrar su opinién.

La economia de mercado tiene ciertos requisitos previos sociales que
son importantes y bien conocidos, y de ellos s6lo listamos aqui los siete
mas importantes:

El Estado de Derecho;

La estabilidad monetaria;

La competencia;

La propiedad;

La apertura de los mercados;

Un sistema de seguridad social; y

Relativamente poca intervencion estatal en la economia.

Nounkwb =

La cuestion es si esa es en verdad nuestra realidad juridica. En la eco-
nomia de mercado totalmente desarrollada, el Estado actia como el interfaz
entre la igualacién social y de mercado. El Estado de bienestar activa la
rama legislativa:

— El Estado constitucional, o el «Estado del Estado de Derecho» es,
en su desarrollo histérico, primariamente un «Estado de la seguri-
dad juridica»; el Estado constitucional social lleva adelante nuevas
tareas.

— La intervencion estatal en la economia es diversa, y regulada por la
rama legislativa. Los subsidios efectiian una adaptacién de las em-
presas a la situacién econdémica o la previenen.

— Hay reglas estrictas para el alcance del Estado de ayuda social.

— Son necesarias reglas procedimentales precisas para la aplicacién de
la justicia administrada.

— La red de derechos bdésicos se estd haciendo cada vez mds ajustada.

Por tanto, la rama legislativa es la clave. La economia de mercado ne-
cesita relativamente pocas leyes. Cuanto mds emerge la economia social
de mercado, mas leyes se necesitan. Aparece una rama legislativa mecani-
zada.

Pero el cambio climdtico es amenazante. La demanda de desregulacion,
liberacién y mas competencia se estd haciendo mdas alta. También se de-
manda una contribucién por la comunidad de estudios legislativos respecto
de una explicaciéon de como se va a manejar todo esto.
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La liberalizacién significa moverse de una economia estatalmente diri-
gida a una economia més fuertemente de sector privado. El profesor de
Empresariales de Frankfurt Franz Bohm dijo una vez que uno podia decir
a partir de la estructura de un tribunal estatal si prevalecia una economia
planificada o una economia de mercado. En una economia planificada, un
tribunal con cuatro Salas estaria compuesto por tres Salas de justicia cri-
minal y una civil; en una economia de mercado, habria una Sala criminal
y tres civiles.

La desregulacién significa abolicién de las regulaciones estatales. La
regulacién es la forma tradicional de control estatal de areas comerciales
consideradas como excepcionales en términos de politica de competencia:
mercados de transportes, mercados de seguros, mercados de vivienda. La
regulacién publica emplea:

— Control de inversién

— Regulacién de precios
— Cantidades fijadas

— Estandarizacién y

— Regulaciones de calidad.

La desregulacidn significa la reduccién de la intervencién estatal en los
mercados y los negocios.

La desregulaciéon se dirige a promover la competencia y a abrir los
mercados a mds jugadores. La liberalizacion, la desregulacién y la compe-
tencia son pasos hacia la liberacién de los mercados y los negocios del
control estatal. Los tres pasos aparecieron claramente en el caso de la
transformacién de la Deutsche Telecom. En primer lugar, vino la liberali-
zacién, el Servicio Postal Federal se reconstituyd en tres unidades de ne-
gocios desnacionalizadas. Se hicieron empresas publicas, en propiedad del
Estado al 100%. Mantuvieron la propiedad de sus recursos y sus funciones
empresariales. Los negocios privatizados entraron en el mercado de la com-
petencia, al principio todavia con una posicién dominante de mercado. Ello
constituia una distorsion de la competencia. El siguiente paso fue la
desregulacion. El Estado se retir6 de Telecom., y vendi6 sus acciones. Ini-
cialmente, su caricter de monopolio se mantuvo; no se logré una verdade-
ra apertura de mercado hasta 1998. La competencia ha emergido con toda
fuerza desde entonces, y ha llevado con ello bajada de precios con un al-
cance inesperado.

El camino desde la liberalizacién hasta la administracién competi-
tiva, pasando por la desregulacién, se supone que desahoga a la rama
legislativa. Se deduce que el desarrollo del Estado de bienestar es una cau-
sa principal de la sobrecarga de esa rama. Pero no la dnica. La perfec-
cién del Estado constitucional democritico nos proporciona més explica-
ciones.
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TESIS SEGUNDA: |QUE ESPERAMOS DE LA RAMA LEGISLATIVA?

Como en el Estado de bienestar, en el Estado constitucional y en la
democracia existen tensiones. En el Estado constitucional, que se ve a si
mismo como liberal, a los ciudadanos les gustaria ser molestados por la
rama legislativa lo menos posible. Por otro lado, esperan ayudas sociales
legalmente vinculantes del Estado. Les gustaria una garantia juridica de su
capacidad para exigir el cumplimiento de tales ayudas sociales.

La democracia también es rica en tensiones. Los ciudadanos quieren
siempre mas voz en la toma de decisiones; «participacién» es la palabra.
Por otro lado, del Parlamento, como el representante de los ciudadanos, se
espera que adopte todas las «decisiones esenciales».

En primer lugar, el Estado constitucional: éste, sometido al Estado de
Derecho, es vivido por los ciudadanos primariamente como un Estado de
leyes. El concepto de Estado de Derecho fue conformado mucho mas por
Hobbes que por John Stuart Mill. Por ello, hay dos conceptos basicos res-
pecto de la cuestién de por qué es necesario el Derecho: el concepto més
estatista de Hobbes y el mas liberal de Mill.

Thomas Hobbes ve al Derecho de un modo autoritario, estatista, como
el mandato ejecutable del gobernante supremo, quien pretende encarnar el
interés publico y quien crea un buen orden.

El Derecho, de acuerdo con John Stuart Mill, y con arreglo a la idea
de gobierno y economia liberales, significa algo enteramente diferente. La
economia y la sociedad se dan a si mismos ciertas reglas, que eventual-
mente, una vez que se hace necesario, se hacen Derecho. Para Mill el De-
recho es un método de coordinacion de la accidon social, es Derecho con-
formado de acuerdo con el principio de equivalencia, ultimamente por el
principio de intercambio, el principio de compromiso justo. La sociedad y
la economia de mercado operan en gran medida en un «reino alegal». Hob-
bes dirfa: «jDejemos al pueblo sus libertades inocuas!»

La opinién juridica continental tiende més a seguir a Hobbes. A partir
de ahi se ha desarrollado el principio de codificaciéon. La rama legislativa
crea estructuras juridicas de modo tan comprensible como sea posible y
plantea asuntos (y el orden social) a través del Derecho. El Derecho y la
opinién juridica anglosajones tienden mds a seguir a John Stuart Mill. El
Derecho forma islas juridicas en un mar social de preceptos y costumbres
morales.

Obviamente, hay mads leyes continentales que anglosajonas.
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TESIS TERCERA: LA EXPANSION DEL CONCEPTO DE DERECHO

Un debate sobre el torrente de leyes en el Estado constitucional demo-
cratico exigird algunos comentarios sobre el desarrollo de la democracia.
El torrente de leyes ha sido causado, en una medida considerable, por el
concepto de democracia en Europa y, debe afadirse, por el desarrollo de
la ciencia de la democracia. Ese desarrollo tuvo lugar desde el concepto
del Derecho historico-convencional hasta el concepto democratico, desde el
Estado aristocratico hasta el Estado democratico del siglo XX, pasando pro
el constitucionalismo del siglo XIx?.

En el Estado aristocratico, o el «Estado de los Estados», el Derecho
marcé la medida en que la sociedad habia sido capaz de apropiarse el Es-
tado para si misma y logré manejarlo. El «Derecho» marcaba el area de
poder de los Estados. El Derecho era una norma generalmente abstracta.
Ya que el Parlamento estaba (y estd) también implicado en aprobar presu-
puestos y concluir tratados con Estados extranjeros, emergi6 la diferencia-
cién entre los conceptos de Derecho formal y material y nos resulta toda-
via familiar en la ciencia del Derecho del momento presente.

El factor determinante en el siglo XIX en Alemania y en Europa fue el
desarrollo de la divisién de poderes entre el monarca y el Parlamento, y el
desarrollo de derechos basicos. Fue la interferencia en la libertad y propie-
dad lo que determiné el Derecho material.

En el siglo XX, en una democracia totalmente desarrollada, el Derecho
se ha convertido en cualquier norma generalmente abstracta. Lo que corres-
ponde a la ley es determinado por la «teoria de lo esencial». Los concep-
tos formales como «leyes de prevision especial» o «ley de caso singular»
han perdido su significado hace mucho. El estudio de la legislacién debe
abordar todos estos aspectos de la funcién del Derecho en el Estado de
bienestar democratico y constitucional. Esencialmente, hoy pueden identi-
ficarse cinco dreas de trabajo para los estudios legislativos*.

3 Cfr. ULRICH KARPEN, «Entwicklung des Gesetzgesbegriffs in Deutschland» («Desarrollo
del concepto de ley en Alemania»), en Geddchtnisschrift fiir Wolfgang Martens (Homenaje a
Wolfgang Martens), por PETER SEIMER e INGO VON MUNICH (eds.), Berlin, 1987, pp. 137-152,
139 y ss.).

4 ULRICH KARPEN, «Zum Stand der Gesetzgebungslehre in der Bundesrepublik Deut-
schland» («Sobre el estado de la doctrina sobre la legislacion en la Repiblica Federal de Ale-
mania»), en Zeitschrift fiir Gesetzgebung, 1956, nim. 1, pp. 5-32 (34 y ss.); GEORG MULLER,
Elemente einer Rechtsetzungslehre (Elementos de una teoria de la elaboracion normativa), Zu-
rich, Schultness, 1999, pp. 1 y ss., que también contiene una bibliograffa actualizada sobre
doctrina sobre la legislacion (1999), pp. XV-XXII; ULRICH KARPEN (ed.), Zum gegenwdrtigen
Stand der Gesetzgebung in der Bundesrepublik Deutschland. Zehn Jahre. «Deutsche Gesell-
schaft fiir Gesetzgebung»/Zehn Jahre «Zeitschrift fiir Gesetzgebung» (Sobre la situacion presen-
te de la legislacion en la Repiiblica Federal de Alemania. Diez aiios de la «Sociedad alemana
de Legislacion»/Diez aiios de la «Revista de Legislacion»), Heidelberg, C. F. Miiller, 1998.
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1. La analitica juridica se preocupa del Derecho como fuente juridi-
ca. El Derecho se entiende que se refiere al Derecho constitucio-
nal, a las regulaciones, a las normas administrativas, a las leyes, y
también al «Derecho judicial», ya que frecuentemente tiene la
«fuerza de ley».

2. La tactica juridica se interesa por el procedimiento legislativo ex-
terno.

3. La metodologia juridica tiene que ver con el procedimiento legis-
lativo interno, el contenido de las previsiones legales.

4. La técnica juridica se ocupa de las normas formales de la legisla-
cién: la cita, la aplicacién del lenguaje, la estructura y el sistema
del producto legislativo, etc.

5. La investigacién de efectividad, que examina la aceptacién de las
leyes, ha adquirido significacién de modo creciente.

La Asociacién Alemana de Legislacion® y la Asociacién Europea de
Legislacién® cubren todos estos aspectos de la legislacidn.

3. EL TRATAMIENTO: EL «ESTADO FLACO»

TESIS CUARTA: CUANTAS LEYES NECESITA EL ESTADO?

La tarea de la doctrina sobre la legislacion es analizar estas facetas de
la legislacion y entrar en ellas hasta el fondo tedricamente. Sin embargo,
no puede quedarse ahi. También es ciencia social prictica. Critica, propo-
ne y ofrece instrucciones para actuar. Algunas sugerencias practicas impli-
can el desarrollo del Estado de bienestar, el Estado constitucional y la de-
mocracia.

Primero, la doctrina sobre la legislacion hace una contribucién a la cri-
tica de las tareas del Estado. ;Cuantas leyes necesita un Estado? Cuantas
menos tareas cumpla un Estado, menos leyes debe promulgar Pero, ;cudn-
tas tareas puede y debe asumir el Estado? Aqui, por supuesto, es donde las
fuerzas politicas que favorecen una politica expansiva de definicién de ta-
reas se enfrentan con los defensores de una politica contractual. Y sin em-
bargo, hay un consenso en que el fin de la era de la euforia planificadora
ha llegado, en que la consolidacién presupuestaria y la reduccién de per-
sonal estdn a la orden del dia, en que muchas tareas del Estado deben ser
privatizadas: gas, agua, trituradores de basura y aquellos negocios que apo-

5 ULRICH KARPEN (ed.), Deutsche Gesellschaft fiir Gesetzgebung e. V. (DGG), Materialien,
62 pp., Hamburgo, 1994.

¢ ULRICH KARPEN (ed.), The European Association of Legislation. Statutes. Texts. Mate-
rials, 71 pp., Hamburgo, 1995.
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yan el aparato del Estado como instalaciones de horticultura, lavanderias,
tintorerias, etc.

Hay un nicleo de acero de tareas del Estado, una esfera intrinseca del
Estado. Estas incluyen la policia, la judicatura, la administracién fiscal, el
Derecho laboral y social, el apoyo de la ciencia y la investigaciéon en pro
del futuro.

Otras areas pueden dejarse ir: estas incluyen, ademés de los ferrocarri-
les y el servicio postal, posiblemente una parte del sistema escolar (educa-
cién privada). Es ahora tiempo de examinar todas las tareas estatales para
una posible desburocratizacion, desregulacién y la creaciéon de un «Estado
flaco».

Un estdndar para este examen es la palabra magica «subsidiariedad».
Hay ciertas modas en los estudios sobre el gobierno. Las grandes unidades
estuvieron una vez «dentro», tanto dentro del Estado como dentro de la
economia. El eslogan fue «Piensa en grande». La subsidiariedad hoy es un
triunfo. Lo pequefio es bonito:

— Presupuestos de suma global para colegios y clinicas.

— Nuevos sistemas de control.

— Descripciones de productos-medios-fines en administracion.

— Puntos de referencia de acuerdo a las cifras: estudiantes por curso,
duracién de la carrera, sobresalientes por cada cien licenciados.

Se exige un fortalecimiento de la competencia entre las unidades poli-
ticas:

— Nueva administracién publica.
— Administracién flaca.
— Administracion de total calidad.

Un Estado contractual orientado al mercado tiene que tomar el lugar del
Estado burocraticamente jerarquico. Ello conllevaria un alivio significativo
de la carga sobre la rama legislativa.

TESIS QUINTA: [SOBREESTIMA LA RAMA LEGISLATIVA SU PODER?

Los estudios sobre la legislacién también se enfrentan a la cuestion de
si es legitimo, en términos de Estado de Derecho, para la rama legislativa
participar en desregulacion de la economia y la sociedad. ;Puede el Esta-
do desregular, es posible una simplificacién de la estructura reguladora del
Estado?

Debe ser posible. Actualmente, hay aproximadamente 5.000 leyes y re-
glamentos con unos 60.000 articulos. Tal masa juridica no puede ser exa-
minada de manera comprensible. La cuestion es, sin embargo, donde pue-
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de comenzar la tarea de desregulacién. Por ejemplo, ;cémo ha de simplifi-
car la rama legislativa un mamotreto de Derecho del bienestar social sin
prescindir de un trato justo para ciertos casos individuales?

La rama legislativa podria haber determinado sumariamente, por poner
otro ejemplo, que las propiedades confiscadas por el régimen de la Alema-
nia oriental tuviesen que devolverse en la medida en que fuera posible.
Entonces, sin embargo, se promulgaron excepciones: los derechos de usu-
fructo adquiridos conforme al Derecho germano-oriental se consideran va-
lidos; las inversiones tienen prioridad: «inversién antes que restitucion».
Sin embargo, tan pronto como la prioridad de la inversién se establece a
favor de un grupo y la condicién de la adquisicién de buena fe a favor de
otra, el resultado que de hecho ha surgido es inevitable: una guirnalda de
preceptos juridicos entretejidos de siempre mas reformas.

Daiiando el torrente de leyes significa dar a la Administracién mas dis-
crecionalidad para adoptar decisiones particulares. Pero ya que las deci-
siones administrativas estdn sujetas a una revision judicial, los jueces
encuentran cada vez mas deficiencias de justicia entre las ranuras de las
previsiones legales y la exigencia de mds regulacién legislativa.

Surge la cuestion de si siempre se necesita una ley. ;Cudl es el rol real
de la Ley en el sistema de funciones estatales? Las estipulaciones estata-
les, desde la Constitucidon hasta la regulacién administrativa o la decision
judicial todo seguido, forman un circuito regulador cibernético. La Ley es
un importante mecanismo de control (jpero sélo uno!), acentuado por su
legitimacién democrdtica. La Ley es la Roca de Gibraltar del Estado cons-
titucional democratico. La Ley tiene tareas especificas, pero no todo nece-
sita una regulacién por la ley.

La Ley tiene primariamente tres tareas:

— La Ley tiene la funcién de proveer orden, garantias, y proteccion.

— Tiene la funcién de asegurar la transformaciéon y la mejora.

— Por 1ltimo, tiene una funcién planificadora y constitucional, integra
al Estado.

La Ley tiene una funcién reguladora, integradora, racionalizadora y an-
ticipadora.

El desarrollo y la aplicacién de la Ley en el circuito regulador ciber-
nético es la tarea de la Administracién y de la Judicatura. La Administra-
cién miniaturiza la Ley y la detalla. Las decisiones clave de los tribunales
concretizan las cldusulas generales y los conceptos juridicos inciertos de la
Ley. Los instrumentos reguladores del Estado estdn interconectados en or-
den ascendente y descendente.

— La regulacién descendente del Estado procede desde la Constitucién
a través de la Ley hasta la decisién judicial, con un detalle cada vez
mayor.
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— Las decisiones judiciales clave tienen una funcién ascendente, con-
cretizando la Ley y frecuentemente llevando a enmiendas.

Es precisamente esta funcién totalmente penetrante del Derecho la que
lleva a un desahogo de exigencias.

— Ninguna forestacién mas del stock juridico del Estado, sino bastan-
tes menos detalles; se necesita mas adelgazamiento y desregulacion.

— La integracién en los sistemas juridicos europeos hace que parezca
posible la restriccidon por parte de las legislaturas nacionales.

TESIS SEXTA: EL CIUDADANO «ACTIVO»

Por 1ultimo, hay una aceleracién democratica de la legislacién. El ciu-
dadano activo, quien es a la vez dependiente y agresivo, estd forzando a la
rama legislativa a actuar.

Aqui puede ponerse en uso en el drea de la legislacién una nueva apro-
ximacién en los estudios sobre el gobierno y la administracion: el enfoque
del agente principal. El ciudadano es el cliente, el «director». Es el «jefe».
El Parlamento es el representante («agente») del director. La rama legisla-
tiva se centra en el interés publico. Los votantes tienen sus intereses, los
promueven como miembros de grupos de interés. Los grupos de interés
hacen sentir su influencia en la concretizaciéon del interés publico por el
Parlamento.

Los ciudadanos «activos» ejercen presion sobre la rama legislativa. Es
simultineamente dependiente y agresivo. En primer lugar, es dependiente
de la rama legislativa. Es mas fuertemente dependiente que nunca de la
sociedad, de la funcidn social. Los asuntos de la comunidad son mas im-
portantes que nunca para el ciudadano.

— El area social ha sido desindividualizado. El individuo no aparece.
Lo que cuenta son los grupos.

— La socializaciéon de las necesidades del individuo es la regla. Esa
es la cara del individualismo, la disolucién de las relaciones en pe-
quenos grupos.

— La sociedad est4 estructurada corporativamente. Los sindicatos, aso-
ciaciones de funcionarios del gobierno y las organizaciones patro-
nales se encargan del individuo. La consideracién en Alemania de
una «alianza por puestos de trabajo» entre el Gobierno, el negocio
y los sindicatos ilumina este desarrollo hacia el corporativismo.

— El Estado y las asociaciones sociales mas grandes asumen cada vez
mas tareas en nombre de los individuos y grupos de intereses.

— Y el Estado y los grupos de interés resultan necesitar precisamente
a la rama legislativa para la realizacién de objetivos sociales.
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Al mismo tiempo, el ciudadano activo se subleva contra el desapodera-
miento que se desliza y se estd haciendo mas agresivo. Los esfuerzos en
pro de la democracia directa y la participacion, la introduccién de iniciati-
vas y referenda y similares significan, antes que nada, nuevas previsiones
legales. Es la época de los movimientos de ciudadanos: la politica se esta
haciendo mds voluminosa, y la democracia, de escala mas pequefia. Un
ejemplo es la autopista del Mar Baltico desde Rostock hasta el Elba pa-
sando por Liibeck cruzando hacia el Oeste de Hamburgo, a la que se opo-
nen movimientos medioambientales y otro ejemplo lo son los esfuerzos
por reformar las estructuras municipales de Hamburgo. Estos son asuntos
NIMBY*: solares industriales, si, pero no aqui, por favor. El riego y los
desagiies, si, pero no aqui por favor. El proceso de legislacion se estd ha-
ciendo cada vez més dificil y prolongado. La autopista del Mar Baltico al
final s6lo podrda completarse por medio de una Ley federal de aceleracion
del planeamiento. El nuevo puerto de Hamburgo en Altenwerder, también,
sélo serd autorizado para extenderse por medio de una Ley.

Si somos serios acerca de la exigencia de desregulacion y eliminacién
de detalles en la legislacion, si verdaderamente queremos ser un Estado
mas delgado, serdn necesarias tres cosas:

1. Los ciudadanos deben dejar de esperar demasiado bien del Estado
(asi pues, al final, menos).

2. El Estado debe dejar de cumplir deseos de grupos de presion de
derechas y de izquierdas que podrian contradecir el interés de un
Estado regulado por partidos que, a su vez, estin en deuda con
estos grupos de interés.

3. Los ciudadanos deben decir a las partes que llevan los deseos de
los ciudadanos a los 6rganos del Estado que ya no pueden mas
apelar al Estado respecto a sus expectativas alegadas para justificar
estas acciones.

4. SUGERENCIA PARA LA MEJORA DE LA CALIDAD DE LAS LEYES

TESIS SEPTIMA: LA CALIDAD SUSTANTIVA DE LAS LEYES

Aparte de las quejas sobre la cantidad excesiva de leyes, hay preocupa-
cién sobre la creciente deficiencia de calidad de las leyes producidas. Hay
algunas aproximaciones prometedoras en la doctrina sobre la legislacion
hacia la mejora de la calidad de la Ley. Una sugerencia ciertamente digna
de atencién es mantener flexible el plazo de validez de las leyes.

* Probablemente se refiera el autor a la abreviacién de «Not in My Backyard» (NIMBY),
esto es, «No en mi patio». (Nota del Traductor).
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— Los productos del proceso legislativo se ven hoy mas moderada-
mente.

— El objetivo es moverse de la consistencia de la justicia hacia el de-
sarrollo dindmico de la realidad.

— No toda Ley merece ser cincelada en piedra, como la Ley de Ham-
murabi.

— ¢(Son las Leyes vélidas para siempre o sélo por un periodo limitado
de tiempo?

Antes que nada, el instrumento de Leyes de periodo de prueba se usa
cada vez mads. Tradicionalmente, las leyes eran adquisiciones, quanta esta-
blecidas en el choque social y econémico de intereses. La Ley de Horarios
de Cierre de Tiendas, que especifica los horarios de cierre a fin de prote-
ger a los pequefios comerciantes, es un ejemplo de ello. Las Leyes debe-
rian tener construido su periodo de prueba desde el exterior, sin embargo,
siendo necesarias revisiones periddicas normalmente. Las Leyes de perio-
do de prueba asumen esta sugerencia. La reforma de la Ley de Jueces para
probar el adiestramiento juridico de una sola fase es un buen ejemplo. Ya
que el modelo del nuevo adiestramiento no se acredité a si mismo en la
practica, fue simplemente borrado de la Ley.

Los sistemas juridicos extranjeros han introducido cada vez mds cldu-
sulas de revisién. Por ejemplo, las Leyes inglesas incluyen la siguiente
exposicién final:

«El Ministro llevara a cabo una revision de la operatividad y efec-
tividad de la Ley tan pronto como se lleve a la practica después del
transcurso de cinco afios desde su entrada en vigor y, en el curso de
esa revision, el Ministro considerard y tendrd en cuenta:

— la efectividad

— la necesidad de continuacién de las funciones de la Ley

— cualesquiera otras materias que sean relevantes a juicio del
Ministro.

El Ministro preparard un informe basado en la revisién y hard
que el Informe sea Ley ante el Parlamento tan pronto como sea prac-
ticable».

En tercer lugar, hay cldusulas ocaso* en las Leyes de Gran Bretafia, y
también en los Estados Unidos de Norteamérica. Muchas Leyes caducan al
final de la Legislatura a menos que sean aprobadas de nuevo.

* Traduciremos la expresion inglesa «sunset clauses» como cldusulas ocaso, pero podrian
traducirse también, menos literalmente, como cldusulas de caducidad o cldusulas transitorias.
(Nota del Traductor).
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Un nuevo método legislativo es la introduccién de clausulas ocaso. Ha
sido aplicado al proceso de elaboracién de la Constituciéon sudafricana. La
Constitucién final de la Republica de Sudafrica necesité una larga prepara-
cién de varios afios, pero el proceso constitucional en varias provincias (por
ejemplo, en KwaZulu-Natal) finaliz6 mas rapidamente. Ya que al principio
no era todavia completamente cierto hasta donde llegaria el alcance del poder
del Estado central, algunas provincias establecieron el drea de autoridad que
esperaban tener con un largo alcance, pero tomaron en cuenta la posibilidad
de restriccién de estas dreas de poder por la Constitucion nacional. Algunas
dreas administrativas y legislativas de poder, por ejemplo en el campo de la
seguridad y la economia, han sido inicialmente definidas como areas de
poder provincial, pero con una prevision de una posible restriccién por la
Constitucion nacional. Esto se hace mediante una cldusula de amanecer*:
«Cualquier prevision de esta Constitucion sujeta a la Subsecciéon Segunda,
incluyendo el reparto de poder y funciones que no sea congruente con la
Constitucion de la Republica, no tendrd ninguna fuerza ni efecto. El Capi-
tulo permanecerd en vigor hasta el momento en que la Constitucién sea
reemplazada por una Constitucidon, como estd previsto».

TESIS OCTAVA: {PODRIAN MEJORAR LOS ESTANDARES CONSTITUCIONALES
LA CALIDAD DE LAS LEYES?

En la Republica Federal de Alemania, y también en otros paises, la
cuestion estd surgiendo en cuanto al alcance con el que la Constitucidon
incluye estandares para el contenido de la legislacion. Hay una sospecha
de que la Constitucidn estd siendo sobreempleada como estindar para el
contenido de la legislacién. No es la menor de las razones de esta sobre-
carga de la Constitucién como estandar para la legislacion en Alemania el
hecho de que el Tribunal Constitucional Federal ha sido reiteradamente 1la-
mado a actuar como una rama legislativa de sustitucién. Casos al respecto
han incluido sentencias con respecto al articulo 3 de la Constitucion, que
prohibe discriminacién racial y de género, el articulo 218 del Cédigo Pe-
nal, en el que se pidi6 al Tribunal que regulase el Derecho sobre el aborto
y la legislacion fiscal en conflicto en la Alemania del Este y el Oeste’.

En una serie de sentencias®, el Tribunal Constitucional Federal ha de-
ducido de la Constitucién la obligacién de procedimientos legislativos 6p-
timos:

* «Sunrise clause». (Nota del Traductor).

7 ULRICH KARPEN, Der Richter als Erstatzgesetzgeber (El Juez como un Legislador Susti-
tuto), Proceedings of the 14th Conference of the German Association of Legislation e. V., in
cooperation with the State Legislature of Hamburg, 2 de mayo de 1994, Hamburgo, 1995.

8 Cfr. s6lo BverfGE 77, 109.
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— La obligacién de certificar los hechos.

— Una obligacién de hacer un prondstico.

— Una obligacién de ponderar los intereses en conflicto.
— Una obligacién de observacién respecto de los efectos.
— Una obligacién de rectificar los errores.

Esta surgiendo resistencia frente a esto. Klaus Schlaich ha dicho® en su
Conferencia de Profesor de Derecho constitucional: «La rama legislativa no
debe otra cosa en absoluto que no sea Derecho». El quiere que cambie la
tesis actual de la «metodologia 6ptima de legislacion como una obligacién
constitucional». Se pretende imponer a la rama legislativa una racionalidad
verificable en el proceso de adopcién de decisiones. Tal deber no puede
deducirse de la Constitucién. No hay ningin «legislador» per se del que
pueda decirse que habia adquirido pericia, «utilizado los datos empiricos
disponibles y la experiencia de una manera seria», adoptado la necesaria
ponderacién de intereses. Y ese hecho seria todavia verdad, incluso si el
propio Parlamento tuviese expresamente que aprobar la razén fundamental
para dicha Ley. La legislacién no es Administracion, el representante ele-
gido por un plazo no es un funcionario: ni en su trabajo, ni en su relacién
con el Derecho, ni en su responsabilidad. El control de los estindares no
puede sujetar al legislador al yugo de un Derecho de procedimiento legis-
lativo-administrativo derivado de la literatura y de las sentencias judi-
ciales'.

Respecto de las Sentencias del Tribunal Constitucional sobre el dere-
cho de cogestidon, que da a los trabajadores una voz en la administracién
de la fabrica, y al articulo 218 del Cédigo Penal (Derecho sobre el abor-
to), Schlaich continda: «;Estos dos ejemplos no dan consejo a la rama le-
gislativa, en forma de caricatura, de aconsejar a los representantes que
guarden silencio a la vista de los complejos asuntos y elijan una Comisién
de Expertos?».

En las estipulaciones de objetivos de Estado respecto de la proteccion
medioambiental, la igualdad de hecho de las mujeres, y en muchas regula-
ciones de objetivos de Estado en las Constituciones de los nuevos Lin-
der germano-orientales, se contienen nuevos estdndares para la rama legis-
lativa.

Los derechos sociales en las Constituciones de los nuevos Linder tam-
bién se convertirdn, una vez que los Tribunales Constitucionales de los
Léinder los aborden, en mandatos para la nueva legislaciéon. Lo mismo es
verdad del «patio magico», el fundamento cuasi-sagrado de la prosperidad

® KLAUS SCHLAICH, «Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige der Staatsfunktionen» («La ju-
risdiccion constitucional en el contexto de las funciones estatales»), en VVDStRL, nim. 39,
1981, p. 109.

0 Llega a la misma conclusién, KARL MATTHIAS MEESSSEN, NJW, 1979, p. 836.
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alemana: pleno empleo, estabilidad de precios, un presupuesto equilibrado
y crecimiento estable.

También surge la cuestion de si no habria también barreras para la rama
legislativa tales como un techo de deuda, una obligacién de equilibrar el
presupuesto, o quizds un estindar de reforma fiscal, tal como la introduc-
ciéon de un impuesto plano de una sola cuota.

TESIS NOVENA: SOBRE EL ARTE DE ESCRIBIR LEYES

Se ha dicho mucho en las dltimas décadas sobre el arte de escribir le-
yes. En casi todos los paises de Europa, hay hoy material de ayuda en el
campo de la legislacidn, «libros de cocina», directrices y listas, desde Aus-
tria a Suiza, desde Alemania a Suecia. La guia suiza para la elaboracién
de Decretos federales, publicada en 1995 por el Ministerio Federal de Jus-
ticia, tiene mas de quinientas péaginas. El Grupo de Trabajo Koopmann de
la Unién Europea ha elaborado directrices para la Comisién, para el Con-
sejo de Ministros y para el Parlamento Europeo. Estas directrices prevén
una evaluacién independiente de los Proyectos.

También se ha escrito mucho sobre el lenguaje juridico. El lenguaje
técnico, que no estd dirigido al publico a la larga, como en las Leyes nu-
cleares, es muy elaborado. La terminologia coloquial se elige para leyes
mds préximas a los ciudadanos, tales como las Leyes de Familia. Se ha
discutido la cuestién de si deberia publicarse una Ley en dos lenguas, en
una version técnica para el personal juridico y en una versién popular, un
«codigo para el pueblo», por asi decirlo. Hay reservas. En Gran Bretafia,
hay un Departamento de Proyectos de Ley, la Oficina de Proyectistas Par-
lamentarios. Sir William Dale!' ha explicado c6mo funciona esta Oficina
con referencia al Derecho britdnico de copyright.

"' Sir WILLIAM DALE, Legislative Drafting. A New Approach. A Comparative Study of Me-
thods in France, Germany, Sweden and the United Kingdom, Londres, 1977, pp. 11 y ss; cfr.
También id., «The Drafting of the Norm», en ULRICH KARPEN y PAUL DELNOY (eds.), Contri-
butions to the Methodology of the Creation of Written Law, Proceedings of the First Congress
of the European Association of Legislation in Liége, Bélgica, 9 a 11 de septiembre, 1993, EAL
Publication No. 2, Baden-Baden 1996, pp. 35 y ss.; RODOLFO PAGANO, «Legislative Drafting
Directives . Towards a Common Model of Legislative Techniques?», en ULRICH KARPEN y ED-
GAR MICHAEL WENZ (eds.), National Legislation in the European Framework, Proceedings of
the Second Congress of the European Association of Legislation (EAL) in Rome, 24 a 29 de
marzo, 1995, EAL Publication No. 4, Baden-Baden, Nomos, 1998, pp. 203 y ss.; HORST RISSE,
«The Bundesrat in the Legislative Process of the Federal Republic of Germany», en ULRICH
KARPEN (ed.), Role and Function of the Second Chamber, Proceedings of Third Congress of the
European Association of Legislation (EAL) en Miinich, 9 y 10 de octubre, 1997, EAL Publi-
cation No. 5, Baden-Baden, Nomos, 1999, pp. 115 y ss.; ROBERT BERGERON (ed.), Rules of
Legislative Drafting, Letters to Ukrainian Drafters, Ottawa, 1999.
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En Alemania, se estd tomando en consideracién una Agencia para exa-
men de los estdndares. Revisaria los proyectos de ley de los ministros en
cuanto a su utilidad para ser aprobados por el Consejo de Ministros y ser
introducidos como legislacion. Seria ciertamente dificil encajar dicha Ofi-
cina en la estructura constitucional actual, ya que su trabajo significaria una
restriccién del articulo 65, 2 de la Constitucién, de acuerdo con el cual
cada Ministro Federal es responsable de su propio Departamento dentro de
las directrices establecidas por el Canciller Federal.

Una sugerencia propone imponer una carga de justificacién sobre la
rama legislativa si pretende establecer nuevas tareas estatales. Tendria que
valorar las consecuencias de su actuacion'?. Ademds, no seria suficiente con
observar en la cubierta del Proyecto, como se hace con frecuencia: «Gas-
tos: ninguno». Es sabido que los costes sociales de la legislacién son ele-
vados —pero ello no es ampliamente conocido. En Hamburgo, se ha deter-
minado que las empresas medianas deben dedicar hasta el 30% a gastos
burocraticos a fin de cumplir las leyes empresariales, desde la recepcion
de autorizaciones, el cumplimiento de obligaciones de informacién, y la
aplicacién de fondos y subsidios estatales. La Comision Independiente para
la Simplificacién del Derecho y la Administracion (la Waffenschmidt Com-
mision) publicé en 1994 una llamada a la cooperacién titulada Examen de
las Obligaciones Administrativas de las Empresas, que buscaba respuesta a
estas cuestiones:

— ¢Qué obligaciones juridicas existen para las empresas: obligaciones
de notificacién publica, obligaciones de retencién de grabaciones,
obligaciones de registro?

— ¢Cudl es el gasto actual en tiempo, esfuerzo y coste que necesita el
cumplimiento de estas obligaciones?

— (Cudles serfan las consecuencias de eximir de estas obligaciones?

— ¢(Hay alternativas mas simples con las que pueda lograrse el mismo
propdsito?

— ¢Hay posibilidades de simplificacién por medio de la armonizacién
de varias obligaciones?

5. PROCEDIMIENTOS LEGISLATIVOS Y ESTILO JURIDICO

TESIS DECIMA: {UNA LEY SOBRE LA LEGISLACION?

Algunos paises han adoptado, o estin adoptando, propuestas de reunir
todas estas cuestiones complejas del contenido y el procedimiento de la

12

ULRICH KARPEN, nota al pie 4; ID., «Gesetzsfolgenabschitzung in der Europi-
ischen Union» («Valoracién del impacto legislativo en la Unién Europea»), AdR, 124 (1999),
pp. 400-422.
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legislacién en una «Ley sobre la Legislacién». Un ejemplo es la Ley de
Actos Normativos de Bulgaria, de 1973. Esta Ley tiene el objetivo de per-
feccionar la elaboracién, promulgacion y aplicacién de actos normativos.
En primer lugar, se especifica qué actos en la jerarquia de preceptos estan
sujetos a esta ley: leyes, ordenanzas, reglamentos de desarrollo. Luego hay
reglas sobre cudndo los actos tienen efectos y caducan, sobre la repercu-
sién, sobre los proyectos de leyes, sobre su elaboracién y proclamacién, y
finalmente, directrices para la interpretacion por el Consejo de Estado, una
ley de exposicién a los tribunales, etc.

En Polonia, un Proyecto de Ley sobre Legislacion se ha debatido des-
de 1975. Cubre la elaboracidén, comparacién, proclamacién y control de
Leyes, Decretos, Ordenanzas y reglamentos administrativos. El proyecto ha
sido reiteradamente rechazado y luego reanudado; en la actualidad, estd en
curso un primer proyecto. La Camera dei Deputati en Roma ha previsto
especificamente un Comité para el Control de los Actos Legislativos, Co-
mitato per la Legislazione. La base legal de su trabajo es un reglamento
parlamentario, no una ley formal.

Se establecen los objetivos de la legislacion: «Los principios de justi-
cia social y de igualdad ante la ley son los fundamentos los proyectos de
actos normativos de la Republica de Polonia». Ademas, se listan los prin-
cipios de Derecho constitucional, y la reserva y prioridad de la Ley. El
articulo 12 del Proyecto contiene una regulacién de necesidad: «Un Pro-
yecto de Ley sdlo puede ejecutarse si las pevisiones legales actuales son
insuficientes, y si hay razén para presumir que la nueva prevision logrard
el efecto pretendido por la sociedad».

Una regulacion fundamental debe estar implicada: «Un Proyecto de Ley
debe particularmente llevarse a término si hay razones para presumir que
la previsién serd el método adecuado para tener un efecto juridico sobre la
vida de la sociedad por un periodo extenso. Ademads, deberia regular tan
exhaustivamente como sea posible, el entero dmbito de las tareas de cierto
drea de la vida de la sociedad».

Entonces, los principios estdn contenidos por la formulacién de leyes:

— Sujeto juridico.

— Derechos y obligaciones.

— Trivialidad.

— Definicidn.

— Participacién en leyes.

— Principio y objetivos subsidiarios, etc.

Las cuestiones de la interrelacion entre los actos juridicos también es-
tdn regulados; por ejemplo, el poder del procurador, la delegacién, y la
promulgaciéon de reglamentos administrativos; también los principios de
validez juridica, repercusién y reglas de interpretacion.
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Finalmente, los pasos individuales del procedimiento de elaboracion
legal son regulados separadamente. Por ejemplo, las regla de proclamacién
son establecidas con muchos detalles en diecisiete del total de setenta y
seis articulos.

TESIS DECIMOPRIMERA: EL ESTILO DE LA LEY

La European Association of Legislation (EAL) estd financiando actual-
mente un proyecto para examinar la asuncién de las Directivas de la Unién
Europea en el Derecho nacional de los Estados miembros. El Derecho co-
mun era originalmente case law: Derecho judicial casuistico, con el desa-
rrollo de stare decisis (jurisprudencia permanente) como precedente. Las
leyes son mds o menos esporddicas leyes de oportunidad; hay Derecho de
segundo orden. Hay que interpretar consecuentemente las excepciones
estrechamente y en detalle, de acuerdo con los estindares de interpreta-
cién oral.

En los paises de Derecho civil, los estidndares del Derecho romano pre-
valecen. Es un Derecho dogmatico. Se enfatiza mucho la terminologia, el
principio de codificacién proporciona el fundamento, una libertad relativa
de interpretacién prevalece con métodos hermenéuticos teleolégicos y ana-
logfas.

El académico especializado en Legislacion inglesa, Sir William Dale'?,
ha comparado el Derecho inglés y el britanico. Sefiala:

— Las leyes inglesas son largas y oscuras.

— Hay frases y péarrafos largos.

— Hay muchos detalles, pocos principios.

— El 6rgano legislativo pretende un acercamiento indirecto al objeto.

— Aplica el método de sustraccidén: «sujeto a ...», «siempre que ...».

— Hay una cierta cautela frente a la adopcién de decisiones. El drga-
no legislativo actda de modo centrifugo. Fluye desde la regulacién
central hacia la regulacién por definicién e interpretacion. La Ley
estd caracterizada por una escasa preparacion de materiales.

— Hubo demasiados catdlogos y demasiado largos.

— Hay una prevalencia de citas.

— Muchas Leyes copian a las Directivas europeas (copiazo).

En el continente europeo, por contraste, hay:

— Una formulacién clara del Derecho.
— Un método de regulacién basado en principios.

13 Nota al pie 11; cfr. también los 25 informes nacionales en ULRICH KARPEN (ed.), Le-
gislation in European Countries, European Association of Legislation (EAL), Publication No. 1,
Baden-Baden, 1996.
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— Un enfoque amplio, un pensamiento conceptual.
— Un concepto claro a primera vista de un término.

Visto pais por pais, Dale considera que el Derecho francés es claro en
principio y explicito en la forma y la expresién. El Derecho se caracteriza
por un desarrollo 16gico, la economia de la expresion y la brevedad. Como
dijo una vez Mitterrand, el francés quiere las cosas dichas y hechas clara-
mente, sobre la base de un concepto comprensivo.

Las leyes suecas sobresalen por su lenguaje, que es ficilmente com-
prensible para un lego. Aparecen conceptos técnicos en los materiales y en
el preambulo, no en el texto de la Ley. En general, la «politica de la Ley»
es regulada en un lenguaje comprensible; se deja los detalles a los tribuna-
les especiales en el campo social correspondiente, por ejemplo, tribunales
laborales y sociales.

La Legislacién alemana, de acuerdo con Dale, ubica los principios en
primer lugar, y luego regula los detalles con gran precision. Las Leyes son
frecuentemente largas, pero sistematicas. Sin embargo, frecuentemente con-
tienen frases muy largas, llenas de cldausulas subordinadas. Las Leyes son
muy elaboradas; con frecuencia, regulan asuntos que en Gran Bretafia es-
tarfan cubiertas por una ordenanza o una regulacién administrativa.

En cuanto a la comparacién de los estilos francés y aleman de legisla-
cién, puede ser util una cita de Heinrich Heine. En Lutezia (1854), su co-
leccién satirica y caricaturesca de correspondencia extranjera, escribié «que
la claridad y facilidad con la que el francés logra y maneja sus pensamien-
tos surge de una 4rida parcialidad y una mecdnica limitacién que es mu-
cho mas desagradable que la condenada confusién y torpe exceso del pe-
riodista alemédn». Dejemos a otros juzgar si esta mixima es aplicable y si
ha sido transferida a la escritura juridica. En cualquier caso, la legislacion
deberia esforzarse poderosamente tanto en emular la claridad y facilidad
francesas como también en evitar la condenada confusién y torpe exceso
de las leyes alemanas.

Mais alld de esto, hay una convergencia de estilos de legislacién. En
Gran Bretafia, es observable un desahogo de la rama legislativa por el po-
der judicial.

Esta abierto a cuestion al menos, especialmente si uno ve las nuevas
versiones de dos articulos de la Constitucién [europea], si Alemania puede
todavia alegar que persigue una clara construccién y una agudeza de con-
cepto. El articulo 23, tras una breve declaracién anticipando el acceso de
los Ldnder germano-orientales a la Reptiblica Federal, es ahora una profe-
sién prolija de la pertenencia a la Unién Europea, mientras que el articu-
lo 16, que tras decir simplemente que «los perseguidos tienen un derecho
de asilo», ahora afiade un parrafo entero de restricciones. En Suecia, tam-
bién, la diferenciacién entre lenguaje técnico y cotidiano es creciente. Los
problemas de la energia nuclear y la proteccién medio-ambiental no han
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dejado indemne al Derecho sueco. Para el desarrollo de la ciencia juridica
europea, la cuestion que tuvo que ser abordada por los nuevos Ldnder ger-
mano-orientales en sus legislaciones se enfrentard ahora a muchos nuevos
paises de la ampliacién. ;Qué procedimiento deberian elegir para la legis-
lacién?

1. (El procedimiento de «recepcién» de las leyes de los antiguos Es-
tados occidentales? Con respecto a la legislacién del servicio civil,
muchos de los nuevos Estados usaban esta forma de elaboracién
del Derecho.

2. (Deberia uno «reinventar la rueda»? Algunos Estados han hecho asi
en su legislacion medio-ambiental.

3. 0O, ;deberia proceder uno de acuerdo al «método de la cantera»
(examinar la legislaciéon de todos los Estados y seleccionar la me-
jor)? Este procedimiento fue elegido para la legislacién universita-
ria del Land Mecklenburgo Pomerania Oeste.

En cuanto a la elaboracion juridica europea, hay varios procedimientos:

1. El principio del «minimo comin denominador». La directiva tran-
sitoria de cafierias de gas fue proyectada en 1990 de acuerdo con
este método.

2. El método de «imitacién esclava» de la legislacion nacional. La
Legislacion para prevenir la competencia desleal us6 este procedi-
miento.

3. El método «carga de caballeria». La Directiva de responsabilidad
por productos prescinde libremente de toda experiencia nacional.

TESIS DECIMOSEGUNDA: DEL PODER Y FALTA DE PODER DE LA RAMA LE-
GISLATIVA

La mejor Ley, perfecta en forma y contenido, aprobada de una manera
ordenada, no es de ninguna utilidad si no es obedecida, pues entonces no
se hace efectiva en absoluto. Por tanto, la cuestién de la aceptacién de las
previsiones y su examen (por decirlo en términos pasados de moda, el
examen de la obediencia al Derecho) ha llevado crecientemente a primer
plano a la doctrina sobre la legislaciéon. Johannes von Kirchmann dijo una
vez: «La Ciencia del Derecho tiene que ver, como cualquier otra ciencia,
con un objeto que existe libre, auténoma e independientemente, en y de si
mismo. Ese objeto es la Ley, como vive entre el pueblo y es desarrollada
por cada individuo en su dmbito»'*. El Derecho debe en realidad ser Dere-

4 Compruébese en JOHANNES W. PICHLER y KARIN J. GUSE, Rechtsakzeptank, Schriften
zur Rechtspolitik (Aceptacion del Derecho. Escritos de Politica del Derecho), vol. 6, Viena, Co-
lonia, 1993, p. 13.
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cho vivido, Derecho en accién, en el sentido de conducta juridica exter-
namente perceptible por aquellos a los que se dirige. El Derecho en su
dimensién social es un componente de la realidad objetiva. La cuantifi-
cacién de esta realidad empirica es una de las tareas del comercio de en-
cuestas.

La investigacion en efecto no estd tan interesada en por qué la gente
obedece cuanto, mas bien, en si lo hacen, como y con qué alcance lo ha-
cen. Cumplen la Ley si en lineas generales hacen caso de las previsiones
legales. No la observan si leemos reportajes sobre escandalos de corrup-
cién, ocupaciones de edificios, bloqueos de rutas transitadas de desperdi-
cios nucleares, desprecio de las Leyes de drogas, protesta violenta contra
una nueva pista de aterrizaje en el Aeropuerto de Frankfurt, etc.

Las razones y motivos para el cumplimiento de la Ley (a micro-nivel)
incluyen:

— Una actitud basica de legalidad.

— Un sentimiento fundamental y ética de legalidad.

— Una conciencia de fe en la Ley.

— Un sentimiento de seguridad de legalidad, un sentido de la justicia.
— Una conciencia y moralidad de legalidad.

Razones para la no observancia (predominantemente en el macro-nivel)
incluyen:

— Problemas de legitimacién.

— Problemas de los efectos externos.
— Problemas de internalizacion.

— Problemas de desarrollo.

— Problemas de comunicacion.

— Eficiencia juridica de los problemas.

Algunas reglas basicas para la valoracién de la obediencia al Derecho
deberian ser aprendidas de nuevo:

1. Una Ley sdlo debe ser obedecida si es justa y garantiza la seguri-
dad juridica.

2. La imposibilidad de un examen comprensible del cuerpo de una
Ley dafia tanto a la Ley misma como a su obediencia.

3. Una «mecanizacion» de la rama legislativa dafia la seguridad juri-
dica.

4. Las pruebas, los juegos de escenario, etc, prueban la aceptacion
anticipadamente.

Cada vez mas, uno debe dejar un ojo puesto en la efectividad del De-
recho, esto es, la exploracion de su aceptacion. A este fin, los informes son
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necesarios no solo desde los Ministerios de Justicia, sino sobre todo desde
los tribunales y los abogados.

Alguna de la «falta de poder de la rama legislativa» debe ser aprendida
de nuevo. La rama legislativa dafia la efectividad juridica misma, si deja
de observar ciertas barreras importantes:

1.

«El mercado no hace caso del Derecho». Los ejemplos son contra-
bando, sea whisky o cigarrillos contrabandeados. O trabajo a tiem-
po parcial y horas extraordinarias: un mercado barato invalida el
Derecho caro. Otros ejemplos: las medidas criminales contra el tra-
bajo fuera de los libros de contabilidad y contra las horas extraor-
dinarias se acreditardn precisamente tan efectivas como lo fue la
prohibicién contra cocer y vender panecillos de desayuno los do-
mingos por la mafiana.

«La moral social hace caso omiso del Derecho». Un ejemplo de
eso es el articulo 218, la Ley del Aborto. Otro ejemplo es la cir-
cunstancia de que los crimenes contra la propiedad y los crimenes
corporativos estdn en aumento, con la educaciéon publica de las
dltimas décadas no siendo la menor de las razones para ello.

El Derecho contra la naturaleza humana no puede ejecutarse. El
socialismo fue un error social y econdmico. Ese es un argumento
a favor de una Ley Natural humana. El ser humano siempre entu-
siasta, servicial, altruista, no existe. Un impuesto confiscador no
serd pagado. El ciudadano reacciona a los impuestos estrangulantes
con lucha a muerte. Un ser humano no permitird ser explotado. La
legislacién que promueve el bienestar demasiado cerca de los ni-
veles salariales conduce a abuso del Estado de bienestar. El ser
humano es perezoso por naturaleza.

6. LA REALIZACION MODESTA: LAS POSIBILIDADES Y LIMITES DE LOS ES-
TUDIOS SOBRE LA LEGISLACION

La doctrina sobre la legislacién es indispensable'®. Serd y debe ser
regulada mas. La idea de la «simple Ley» es un suefio. No hay
ningina «retirada». Una reduccién de la multiplicidad de leyes y
reformas, mejora de la calidad de la Ley y recuperacién de la «dis-
tancia prescriptiva» llevard a una consolidaciéon mas fuerte del
Estado constitucional. La investigacién sobre la legislacién puede
contribuir a eso.

El objetivo de los estudios sobre la legislacién es la mejora de las
leyes y su efecto. Este objetivo no se ha alcanzado todavia. Al

15 ULRICH KARPEN, nota al pie 4, titulo primero, p. 32.
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menos, la tecnologia ha alcanzado un buen punto, y en la metodo-
logia, la sintesis del control previo ya existente de los proyectos de
ley y la post-investigacion cientifico-administrativa del efecto de
las leyes anuncia un prometedor desarrollo ulterior orientado a la
practica de los estudios sobre la legislacion.

3. Sin embargo, uno debe seguir siendo consciente del hecho de que
los estudios sobre la legislacion tienen necesariamente sus limites.
La doctrina sobre la legislaciéon no puede alcanzar una racionali-
dad completa; eso es imposible de acuerdo con la teoria de la cien-
cia. La politica no puede ser abolida; ni todos los factores efecti-
vos de las Leyes son predecibles; y el ser humano nunca observara
un plan comprensible. Los estudios sobre la legislacién no debe-
rian alcanzar una racionalidad completa en cualquier caso: el con-
trol completo de los factores efectivos de la legislacion, el disefio
integrado y el control de la vida social por las Leyes significaria
una restriccién de la libertad y por tanto una totalidad inconstitu-
cional del control gubernamental.

4. Sin embargo, una mejora de la legislacion es posible a través de
los estudios sobre la legislacién. La producciéon de Leyes «absolu-
tamente buenas y efectivas» no es posible, pero la aproximacién al
objetivo de «Leyes mejores, relativamente buenas» pueden en rea-
lidad justificarse y no es desesperada. Una doctrina sobre la legis-
laciéon que también reflexiona precisamente sobre sus limites de
hecho y prescriptivos es la tarea del futuro.

(Traduccién del inglés de JOAQUIN BRAGE CAMAZANO*).

* Doctor Europeo en Derecho (UCM). Departamento de Derecho Constitucional. Universi-
dad Complutense de Madrid.
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