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Nomologia y nomografia
Sobre la calidad de las Normas Juridicas

Laureano Gémez Serrano'

“Cuanto mds turbulentas sean las aguas, mds provechosa serd la pesca...”

1.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA®.

La preocupacién actual sobre el tema de la calidad de la norma juridica
T se desprende, en gran medida, de un cambio de estilo en la forma de
. M 4 hacerlas leyes; ya no rige de manera absoluta el modelo del siglo XIX a

la hora de hacer la norma, cuando bastaba rendir culto a la omnipotencia
e dellegislador.

Ahora se utiliza un enfoque comparativo, el cual se nutre de la hermenéutica
juridica, la socioiogia, Ia antopologia y la historia, tanto para los efectos de la
conslruccion, la inteleccion, la aplicacion y su ejecucion’, que ponen de presente |a
necesidad de evaluar permanentemente, no sélo los problemas de la proliferacion
denormas, sino de sucoherencia, armoniay eficacia.

ste arficulo
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2 BENTHAM. leramyv: Tratados de lesislacion civil v penal: Vallata sdiciones Buenng Ajreq 2005
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ALREDEDOR DE LA f \HHAI) l}k LAS VOR'\&AS (L\L IGUR DE J \ QU!“[H}* DES
NORMES) celebrado enla ciudad de Aix en Provence (FRANCIA) los dias 24 v 25 de octubre, de 2008,
arganizado por el Grupo.de estudios de la investigacion sobre la justicia constitucional (GERJC-
lastitut Louis-Favoreu), -al-cual ol profesor Gomez Serrano tuvo la oportunidad de asistiv en
representacion de la UNIVERSIDAD AUTONOMA DE BUCARAMANGA.,
4 GENEVOIS. Bruno, Presidente de Seccion del Consejo de Estado-de Francia: y PEERSMANN,
Otto; Qué es la calidad de una norma; profesor de la Universidad de Paris 1 . ColoquicAUTOUR DELA

QUALITEDES NORMES.
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Plantear el problema de la calidad de la norma®, implica poner de presente cudles
son las cualidades®, esto es, las caracteristicas, que debe reunir la norma juridica
paralograr el objeto inherente a su naturaleza, esto es, regular la conducta humana,
conforme a los fines del Estado.

Aristételes ensefia en su Metafisica que la cualidad es la diferencia que distingue la
esencia, y que son los atributos de las sustancias en movimiento’; y en Organén
dice: “Llamo cualidad a aquello que nos obliga a decir de los seres, que son de

cierto modo.”*

Por su parle, HEGEL refiere la "Cualidad” como una determinacion de la existencia,
con un doble aspecto, como realidad y como negacion: “por medio de la cualidad
algo estéa frente a un otro, es mudable y finito, determinado no solo contra otro,
sino en si mismo francamente de manera negativa...”; y agrega, “El ser
determinado es el ser con un caracter dado, que es inmediato, o sea, es

simplemente la cualidad.”"

Lareflexion en torno a la “calidad” de lanorma, o sobre sus “cualidades” noes una
tarea solo de los analistas juridicos, sino que es una labor que primordialmente debe
ser asumida por los cuerpos legislativos y los drganos gubernamentales encargados
de proponer e impulsar los proyectos de legislacion; no obstante, ha sido desde la
academia, desde donde progresivamente se han desarrollado los trabajos que ponen
de presente el progresivo deterioro de la normatividad, y la desidia e improvisacion
con lacual los érganos legislativo y ejecutivo, realizan la funcion normativa.

Asi mismo vale fa pena destacar la creciente atencién que en Europa se otorga al
lema, por parte de los estamentos encargados de generar el coipus legislativo,
como acontece, por via de ejemplo, en el estado francés, que es un Estado
intervencionista, que procura y realiza la regulacion de multiples acciones
individuales, incluso mediante decreto.

Ai abordar ef tema de ia calidad de las normas juridicas, ec necesarnc tambien,
precisar el concepto de “norma juridica”, distinguiendo en sentido lato, como tales ,
aquellos mandatos que ordenan la condiicta v gue oblienen un “consensus” de la
comunidad juridica, de las "normas juridicas™ en sentido lecnico, que son los

e ld A F £ 341 1at? ape A D 4 A ] 1 13 ) . ¥ 3 oy = 3
~ 0 LA (UL L i ffiaiiiidyy —didis ) K Topicuad o Coljuinio ae projpdedadces innereinies a una cosa,

quLle miten |lnu.| s umnnlyu al, nnjm O peor que ias restantes de su especie,” Lhccionario de la

a Lispanola; Madrid, 1970,

A a\ﬁldl S O, et —-._',u o B
0 Cualidud (del hrm quiiitas, -afis) “Cada una de Ias circunstancias o caracteres, nrm:mies 0
adquiridos, que distinguen a las personas o cosas; manera de ser de una persona o cosa,

7 ARISTOTELES; Metafisica, Libro Quinto, XIV, Cualidad: Espasa Calpe, Madrid, 1990, pigina 152,

8 ARISTOTELES: Tratados de L.¢ bgica - Organdn; Calegorias, capitulo 8, ss 1; Editorial Porria, México,
200'% pagina 46.

9 HEGEL, Guillermo Federico; Ciencia de la Logica; editorial Solar, Buenos Aires, 1968, pagina 99.

10 HEGEL, Guillermo Federico; Enciclopedia de las ciencias filosoficas, ss 90; Editorial Porrfa,

Buenos Aires, 1985, pagina 58.
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mandatos que ordenan conductas, y que provienen de determinados érganos e
instituciones del Estado; unos y ofros, deben obedecer a ciertos criterios y
parametros de calidad que permitan su correcta aplicacién y garanticen su eficacia
en la obtencién de los fines para los cuales son emitidas.

Ello presupone que la legislacion, y en especial la que se realiza en codificaciones,
se presente por medio de instrumentos técnicamente estructurados, soportados en
un lenguaje que pueda ser entendido por los juristas y por el resto de ciudadanos;
las normas y sus codificaciones, por tanto, no sélo deben ser formuladas de una
manera universal, e inteligible por sus destinatarios, sino que también deben
actualizarse, para dar satisfaccién a las necesidades de la evolucién y a la
transformacion de las conductas de los asociados y de las instituciones juridicas. "

2.- ALGUNOS ENFOQUES DESDE LA SOCIOLOGIA POLITICA

Para la sociologia politica existe una ecuacién entre norma social y norma juridica,
ya que la norma social siempre esté detras de la norma juridica; la norma juridica es
una garantia de la norma social pues la norma juridica, todas las veces,
corresponde a una norma social; la norma juridica es un reflejo de la diversidad de la
norma-soctal; fanormasocial es el reflejo de los deseos de una parte de la sociedad.
A veces la norma juridica se encuentra en oposicién a la norma social, y es aqui
cuando aparece el problema de la legitimidad.

Al efecto debe tenerse en cuenta que la sociedad actual presenta un alto grado de
“jurisdizacion”, la sociedad moderna cree que la Ieyjurldlca es superior a la ley
social y de este hecho viene su legitimacion; asi, las reglas del derecho son
legitimadas por el hecho de ser ostentadas por el grupo dominante: sin embargo,
constituye postulado de Perogrullo el gue la ley debe ser adaptada a los contextos
sociales; ella debe ser la respuesta a las necesidades de la sociedad.

Parala-dise |!)}“I conocida como “Clencia ‘nn."r'g'ir_-.ja ") que !'gﬂ_ -:-!r'T‘n ".r,‘:f':f'."f]!!:':’:f: en
los ultimos tremta anos, hablar de “calidad” conslituye un problema, porque la
"cahdad"os un término dc valun y €50 es ;Jlubi ematico a la hora de pretender hacer

el
Y v, PYl VUL oul d Pliopouliva uc ia

Ilamada "Crencra poht.-ca” cuando se trabaja sobre Ias normas, se hace con un
enfoqun que-esdiferenteal cnfoquc;ur:d;co yagque el QUJcto seaproxima a lanorma
desde fa pmapcuuva de ld ulvuaugduun anailiiica, la “Ciencia [JOH"Cd como o
asevera Natatte Dompnier ™, no se pregunta por la “cafidad” de una norma, sino por
su legitimidad, y por los actores que la legitiman.

|1 De BECHILLON, Denys; Los estandares de [a calidad de las normas; prolesor Universidad de Pau;
Coloquic AUTOUR DE LA QUALITE DES NORMES,

12 DOMPNIER, Dominique; Aproximacion desde fa sociologia politica; profesora de la Universidad
Lumiére, Lyon I1; Coloquio AUTOUR DE LA QUALITE DES NORMES.
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Desde la perspectiva de la “Ciencia politica” las normas no son evaluadas por su
“calidad” sino por su legitimidad y funcion; detras de las normas esta siempre un
problema politico que se remonta a quienes hacen las normas y ostentan el poder
politico en una sociedad determinada.

Asi mismo, el profesor Phillippe, basandose en casos empiricos, objeto de
investigacion en Espafia, Portugal y Canada, asevera que atin cuando actualmente
existe un movimiento en procura del control de la calidad de la ley, en todo caso, éste
es dificil de aplicar; las normas existentes para determinar como se hacen las
normas, en general, se caracterizan por ser débiles y, hasta cierto punto, vagas."

Cuidar la calidad de la norma es un mandato devenido del principio de seguridad
juridica; no obstante, a pesar de ser una cuestién fundamental, es dificil que los
jueces realicen el control de su “calidad”; sin lugar a dudas la respuesta esta ligada
a la débil penalidad que existe por elaborar una ley de mala calidad". Por tanto,
cuando se habla de calidad de norma debe tenerse en cuenta el entorno y los
medios materiales para que efectivamente puedan existir los controles de

“calidad”.

En el contexto-francés; la cuestion de la calidad de-la-norma, en-especial-a partir de
los afios noventa del Siglo XX, se ha convertido en un asunto objeto de atencion e
importancia politica y medialica; tanto el Senado de la Republica Francesa, como el
Consejo de Estado, reiteradamente han puesto su mira en las formas y en los
contenidos de la produccion normativa.

3.-LACALIDADY LADIVERSIDAD DE LANORMA

La calidad de la norma es un asunto esencial para su correcta aplicacion, para su
eficacia; cumplir con los parametros y caracteristicas universales de las exigencias
de calidad, son los presupuestos de ciertas normas paracigmaticas, que le han

lll—'llllll“?l)lll’ll\lt-‘l |r||“~l“?“?|f"|l! I|I|ll| “!lFN o I 1||'I‘ fll'll 4t HH"—’ fll'?|:|ll-.||l|ll INNes j SHIs

normas, tales el casodelos C Ui“UU ; de Napoleén, eéspecialmente el Code de “301’
ydel Cr')di_qo Civil aleman.

En general, se reconoce que las normas recientes, en comparaciéon con los
paradigmas legislativos antiguos, se caracterizan por una degradacién, que se

manifiesta entres aspeclos;
ia accesibilidad, la complejidad y la coherencia.

También es preciso tener en cuenta que el problema de la degradacién de la norma
no solo no es de simple solucion, sino que afecta al sistema juridico francés, y se

[3 PHILIPPE, Xavicr, Normas legislativas, normas comunitarias y normas reglamentarias; profesor de
launiversidad Paul Cézanne; Coloquio AUTOUR DE LA QUALITE DES NORMES,

14 PHILIPPE, Xavier; quien refiere que en Francia por ejemplo, recientemente, solo hay cinco casos de
invalidez de normas, por motivos de calidad. Colaquio AUTOUR DE LA QUALITE DES NORMES.

19




Centro de Investigaciones Socio - Juridicas

extiende a todo el sistema normativo comunitario europeo, como lo sefial en 1999
la Corte Europea; y que, en general, es un problema comtin a todo el sistema del
derecho civil europeo y latinoamericano.

La necesidad de poner en el orden del dia la salvaguardia de la calidad de la norma,
se hace palpable cuando en su produccion se involucra al llamado constituyente
primario, devenido en legislador, mediante el mecanismo de los “referéndum?”, lo
cual cada vez es mas frecuente, como es el caso de Italia y Portugal, y ahora, se
hace comun en naciones latinoamericanas, como en el caso de Venezuela y
Colombia.

Asi, por ejemplo, la Corte Constitucional de Portugal, en 1978, en ejercicio de
controles previos sustanciales y formales, relativos a la calidad de la norma, fijo
restricciones al alcance de las mismas, antes que estas fueran objeto de votacién
por parte del pueblo; de la misma manera, aparecen procedimientos similares,
como mecanismos de aseguramiento de la calidad de la norma antes de ser votada
en referéndum, en Suiza y Estados Unidos.

También, el referéndum votado en la Nueva Caledonia en 1987, estuvo verificado
porsu-Cansejo-Constitucional, y en el referéndum constitucional europeo, de 2005,
fue de igual manera, arbitrado institucionalmente.

En la Comunidad Europea, igualmente se han establecido mecanismos para
armonizar las disposiciones emanadas de las potestades legislativas comunitarias,
asi como también, de normas expedidas por ofros érganos comunitarios con
capacidad normaftiva; y de la misma manera, es necesario armonizar las normas
comunitarias con las competencias de los 6rganos legislativos nacionales.

For consiguiente, enlos “referéndum” si bien es, efectivamente, el pueblo quien se
pronuncia, puede-existir un_control institucional anterior, para garantizar que ese

pronunciamiento-sea-bien hecho, para que la norma-objeto de aprobacion. cumpla
—r— : " ' B y '
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Constitucion se presenta con un texto de buena calidad, si esta bien escrita,
mediante un texio conciso vy claro, ademas de los cuestionamientos politicos que
usualmentesuelenformularse.

Las Constituciones que son actos complejos -a la vez que actos politicos son acios
juridicos- se expresan mediante clausulas abiertas, ya que ellas no pueden
presentar textos cerrados por cuanto inhibirian la accion del legislador, también
tienen la necesidad de enunciar sus normas con claridad; asi mismo encontramos
que, cada vez mas, ellas siguen el modelo del texto juridico normativo, y suelen
incluir reglas sobre la competencia, los requisitos y la calidad de la produccién
normativa.
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Tal es el caso de la disposiciones sobre unidad de materia, de identidad,
consecutividad y competencia, que establece la Constitucion Politica de Colombia
de 1991, con la categoria de Principios, que deben respetarse en la tramitacion de los
proyectos de Ley, y constituyen en garantia de la calidad de produccién la norma .

Asi, el mandato contenido en el articulo 158 de la Constitucion Politica'®, ordena que
todo proyecto de Ley debe referirse a una misma materia, y encomienda al
Presidente de la Comision encargada del tramite legislativo, velar por el
cumplimiento del precepto; no obstante, en todo caso, el cumplimiento del precepto
es objeto de control posterior, por parte de la Corte Constitucional. ‘

En virtud de tal competencia, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que la
libertad de configuracion normativa del legislador se halla sujeta al Principio de
“unidad de maferia”, en procura de la racionalizacién y tecnificacion del proceso
normativo, que demanda armonia, conexidad y unidad de propdsito o finalidad
normativa, y que ésta se rompe,

“cuando existe absoluta falta de conexién o incongruencia causal,
tematica, sistematica y teleologica entre los distintos aspectos que
regula la ley y la materia dominante de la misma” (...) a cuyo efecto, debe
determinarse cual o cuales son los nticleos tematicos de la ley para
inferir si una norma especifica tiene vinculacion objetiva y razonable con
ellos o si por el contrario gravita al interior de la ley, sin vinculos ni ejes
de referencia que la articulen de manera arménica y coherente con los
ejes materiales desarrollados por el legislador.” "

As|, entonces, en aplicacion del principio de “unidad de materia”, se proscriben las
disposiciones que no guarden relacion con la materia regulada por la ley, a efecto de
impedir incongruencias tematicas y el surgimiento abrupto y subrepticio de temas
extrafios al asunto discutido, que pretendan evadir los requisitos y procedimientos
demandados por la Carta para el proceso de formacion de las leyes; igualmente se
\ :I ATaiic :(l | !l LLw i ;l'I: e i':t\;.'i:;l Lol e —'"\? o :l"il L1 .;f'l =i I:I = l".: :l’;(l:l LA & QJl"I " llbl;i el ‘;i‘lll { ;1*‘ ir3'~
leyes y su contenido material, conforme lo estipula el precepto del articulo 169 de la
Constitucion Politica."”

5 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, articulo 158; “Todo proyecto de Ley debe
referirse a una misma materia v seran inadmisibles las disposiciones o modificaciones que no se
relacionen con ella. Kl presidente de la respectiva comision rechazard las iniciativas gue no se
avengan con esie precepio, pero sus decisiones seran apelabies ante la misma comision. La Ley que

aprobadas.”
16 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencias C-245 del 16 de marzo de 2004, magistrado ponente Clara

Inés Vargas Herndndez, C-484, del 11 de junio de 2003, magistrado ponente Manuel José Cepeda
Espinosa, y C- 886, del 22 de octubre de 2002, con ponencia del magistrado Rodrigo Escobar Gil.

17 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, articulo 169: “El titulo de las Leyes debers
corresponder precisamente a su contenido, y a su texto precederi esta formula: <EI Congreso de
Colombia, DECRETA>.”
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Bajo los principios de “consecutividad e identidad” , se demanda el respeto ala
secuencia de discusion de los proyectos de ley, y se determina que soélo pueden
discutirse los asuntos considerados en los debates precedentes, y que las
adiciones y modificaciones que se pretenda introducir, deben guardar relacion de
conexidad con lo debatido en las etapas anterior del tramite legislativo; se
proscriben, por tanto, las enmiendas que lo transformen sustancialmente,
trasmutandolo en un texto alternativo.™

La pregunta sobre si lo que se entiende, actualmente, por calidad de la norma es lo
mismo que se entendia en el pasado, sdlo tiene respuesta cuando se establece una
cronologia de las normas y sus controles; se puede afirmar que siempre ha existido
una exigencia en cuanto a la calidad de las normas, pero tal vez, lo que es mas
re?ign(tje, es el hecho de cuestionarse, insistentemente, sobre los requerimientos de
calidad.

Al cuestionar respecto de la calidad de las normas, se plantea no sélo el problema
del procedimiento de su formulacion, sino el problema de su eficacia: toda pregunta
_sobre la calidad debe abarcar tanto la formulacién como la eficacia de la norma
juridica.

Esimportante-que las leyes se constriyan bajo el precepto de prevision. Es por eso
que la norma se expresa como una formula hipotética; sin embargo, ella ha de
contener el cimiento de las leyes y sus exigencias, la ley no debe prestarse a
discusion, constituye, por tanto, un imperativo que ella sea clara.

En general puede decirse que una norma es de calidad si permite que el mandato
del Estado se cumpla de manera eficaz, por ello se estipula que los ciudadanos no
deben tener la libertad de interpretar la norma, porque eso da pie a ambigliedades;
en consecuencia, la facultad de interpretacion de las normas se defiere a un organo
del Estado, al poder judicial. ‘

Asimismotedaslasnormas deben poderser aplicadas. Cuando se cuestions sobre
HHe oo GitieH i pol talitad ue-tas Nofmas, esa pregunta remite, necesariamente, a

sus contenidos, esto es, a la accesibilidad de la norma, fa claridad, Ia simplicidad, la

cnharanciasvla ootahilidad

4 - AEXCELENCIA DE!

1
= SioLA

Aptes, cuando se consideraba que el redactor de la ley estaba determinado por
qus, Ig ley venia de Dios, y el rey era el sujeto natural para ostentar la potestad
legislativa; posteriormente, en el Medioevo, la legislacion se refundia entre lo sacro
18 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C 1092, del 19 de noviembre de 2003, magisl_mdopimlculc
Alvaro Talur Galvis.
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y lo consuetudinario, el Principe no creaba el derecho, sino que aplicaba las
costumbres, surgidas espontaneamente del seno de la sociedad. Ahora, en el
mundo moderno, la capacidad de legislar es un monopolio del Estado.

Si con Bodino la capacidad legislativa se deferia al Principe por ostentar la
soberania, y en ejercicio de ella podia “dar las leyes a todos en general, y a cada
uno en particular””, para Baruch Spinoza la ley era una cuestion necesaria para la
sociedad, una relacion necesaria derivada de la naturaleza de las cosas, ya que era
la forma de meter en cintura la pasiéon humana individual. Thomas Hobbes fue atin
mas lejos, afirmo la necesidad de crear un Estado basado en la racionalidad de la ley,
que se expresaba como mandato del soberano, en su decir “la ley es el mandato

1320

dellegislador, y este mandato es la voluntad del soberano.””.

Tanto Spinoza como Hobbes exaltaron la ley como Unico medio de asegurar la
posibilidad de vivir en sociedad, al sojuzgar la pasion individual; a partir de ellos la
legislacion se desprende de la arbitrariedad y de la tradicién, se transforma en un
producto de la razon, dirigida bajo el modelo cartesiano, es decir por el “more

geoméfrico”.

John Locke, heredero de |a ideas contractualistas hobbesianas, ensu Tratado sobre
el gobierno civil, publicado en 1690, propugna por un gobierno que mediante leyes
estables otorgue seguridad a la vida, la libertad y la propiedad de los ciudadanos, a
cuyo efecto sefiala: “la autoridad legislativa no tiene potestad para obrar en
virtud de decretos arbitrarios hechos suibitamente, y esta obligada a dispensar
la justicia y a decidir sobre los derechos de los gobernados, por leyes
publicadas y establecidas, y por jueces conocidos y autorizados.””

El poder de hacer la leyes, para Locke, es indelegable, sélo corresponde al poder
legislativo, y se halla sujeto a limites y restricciones, a saber: la primera, que las leyes
deben estar establecidas y publicadas, con caracter general y de estabilidad; la
‘_!!-‘l’\}l l_f'lfl'.-!. f_}l 2 i.’_l.‘-f !f—‘.yl“"-‘ r\'r_\nf\n F—\“I”_\! ri!l Ig?fi'!‘_? '|! r_‘\!m‘n {\I__I[\!!f‘f\: r:1_ Ir\rr~r“r\ r:l!{‘\ I“1l“ !l:\\,l!_‘\'j‘
que establezcan contribuciones requieren el consentimiento del pueblo.

mientras Montesquieu reparo en el “espiritu”, en el sentido de que la ley se hallaba
ligada al desarrollo de fendmenos y leyes sociales que son a la vez que guia, limites
a la actividad del legisiador; Rousseau, por su parie, se concentro en el acto de
conocimiento.”

El bardn de la Bréde, en su célebre obra de 1748, plantea que “las leyes, en su
significaciéon mas extensa, no son mas que las relaciones naturales derivadas

19 BODINO, Jean; Losseis libros de la Repiiblica; Editorial Aguilar, Madrid, 1996, pigina 167

20 HOBBES, Thomas; Del Ciudadano; Instituto de Estudios Politicos, Caracas, 1960, pagina 224,

21 LOCKE, John; Tratado del gobierno civil, Editorial Claridad, Buenos Aires. 2005, pagina 103.

22 THOLOZAN, Oliver; La excelencia del legislador en la historia del pensamiento politico y juridico
despues el siglo X VI profesor Universidad Paul Cézanne, Aix en Provence; Coloquic AUTOUR DE
LAQUALITE DES NORMES.
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de la naturaleza de las cosas””, esto es, que expresan relaciones existentes entre
los diferentes seres; igualmente determina los parametros cualitativos para las
normas jurfdicas, a cuyo efecto sefiald que en los diversos Estados, las leyes debfan
ser adecuadas a su naturaleza, es decir, a eso que las constituye, y a su principio,
es decir, alo que las sostiene y las hace obrar.

Asi, entonces, en lo que respecta a la naturaleza, las leyes del régimen de demo-
cracia se basan en el hecho de que el pueblo ostenta la soberania, y, por ende, todos
los individuos, incluso los magistrados, han de someterse al imperio de las leyes.

En cuanto al principio, en el gobierno democratico las leyes se rigen por el principio
de igualdad, entendiendo ésta como el equilibrio de derecho y deberes que permite
el acatamiento y observancia de las leyes por todos los ciudadanos, asi como por el
principio de la austeridad, que impone al Estado una restriccién en la exaccion de
tributos, gue no pueden sobrepasar lo necesario para el sostenimiento de sus
instituciones.

La preservacion de estos principios, garantiza la seguridad juridica y la estabilidad

del sistema, y deben regir la manera de componer las leyes que han de presentarse
en-un estilo “simple y grave”, guiadas por la virtud, sin tener que presentar
razones, porque el motivo se supone que existe en el espiritu del legislador; “pero
cuando ellas estan motivadas, deben serlo sobre principios evidentes: no
deben parecerse a esa ley que, prohibiendo a los ciegos pleitear, aduce como
razon que no pueden ver los ornamentos del tribunal.””

Para Montesquieu, existen una leyes naturales, o de la naturaleza, derivadas de la
constitucion del ser humano, previas a la existencia social y otras, las leyes
positivas, expresion de la razén humana, adecuadas a las condiciones del pueblo
para el cual se hacen, que deben estar en armonia con su origen, con el objeto del
legistador yunasrespectoa otras, que esloque, en su decir, constituye el “Espiritu
delas Leyves” ©

Para este efecto, el legisiador debe estar siempre inspirado por la moderacién, sus
T~ : == ™ 7 T——— 1 o s

——— ———— e, e s ot - = T oS UTUvUsS Lidius, 1o
motives-precisos-y-tener-un-fundamento cierto: si bien se demanda estabilidad en
las.leyes, estas pueden corregirse a si mismas, pero en ningtin caso debe abolirse

Niater~Rel=lailalalata-Ta =
ey buenacon el protexto de perfeccionaria.

Sefiala igualmente el barén de la Bréde, que en la composicién de las leyes deben
observarse ciertas reglas: “Los que poseen bastantes luces para poder dar
leyes a su nacion o a otra, han de tener a las vista ciertas reglas en la manera

23 MONTESQUIEU, Carlos de Secondat, barén de la Bréde: El Espiritu de las Leyes; Editorial
Claridad, Buenos Adres, 1971, pagina 49,

24 D’ALEMBERT, Jean le Rond d'Alambert; Elogio de Montesquicu: en El Espiritu de las Leyes;
Editorial Claridad, Buenos Aires, 1971, pagina 19.

25 Vid. MONTESQUIEU, Op. Cit., pagina 54.
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de formarlas™; asi, entonces, recomienda que el estilo debe ser conciso, lacdénico
y sencillo, privilegiar la expresion directa a la figurada, de tal manera que despierten
las mismas ideas en todos, expresando sus mandatos con fijeza y claridad, evitar las
sutilezas, y han de tener en cuenta que se dirigen a gentes de entendimiento
mediano, esto es, al entendimiento vulgar de un padre de familia, sélo informado del

sentido comun , que no es experto en el arte de la logica.

Aconseja preferir la presunciones legales a las de los hombres, ya que “cuando el
juez presume, los fallos son arbitrarios, mientras cuando presume la ley, ella
misma da al juez una regla fija”*’; asi mismo recomienda no introducir en las leyes
excepciones que no sean indispensables; y determina que no conviene contemplar,
sin razon suficiente, limitaciones y modificaciones, ya que cuando se quiere dar la
razon de una ley, es preciso que ésta sea digna de ella prefiriendo, entre varias, la
mejor de ellas.

Contempla Montesquieu una importante regla de economia legislativa, al senalar
que las leyes inatiles quitan fuerza a las leyes necesarias, asi como que las leyes
ineficaces demeritan la fuerza de la legislacion “una ley debe producir su efecto y
no debe permitirse que la derogue un convenio particular”®; igualmente postuld
la regla de generalidad de la ley al precisar que las leyes no deben expedirse con
protervas intenciones, ni legislar para casos particulares, ya que estas deben
proyectarse por encima de las pasiones y de los prejuicios del legislador.

No era ajeno el bardn de la Bréde a los desvarios de la legislacion , cuando anotaba
que en algunos casos las leyes pueden tener efecto distintos a los que tiene en otros,
laincompetencia del legislador es tal, que termina dictando leyes contrarias a los fines
que persigue, o promulga leyes absolutamente desproporcionadas con el objeto
perseguido, o trasplanta de legislaciones exdgenas normas que carecen de efectos,
o generan efectos indeseados, por no adaptarse al contexto en cual se expiden.

Haber puesto de presente los principios que gobierna cada sistema de gobierno,
Illlillr{illlllii.(J‘ l:P'EIIIl 1§ .T'r.iiiljl () lir“a!ll’ll’;l i) fuu [RAE} 'rI:II)Ii(" ili!\\l 'I"lll;‘-‘fll‘}*; l;l=; }IHH’!II I;U'

Montesquieu para derrocar el despotismo, como lo sefnalo D'Alembert :

NO puede reprocnarse aqui al senor vioniesquieu faber senaiado a ios
soberanos los principios del poder arbitrario, cuyo solo nombre es tan
odioso a los principes justos, y, con mayor razon aun, al ciudadano
sabio y virtuoso. Es ya colaborar para abatirlo el hecho de exponer lo
que es preciso para conservario; ia perfeccion de ese gobierno es ia
ruina, y el cédigo exacto de la tirania, tal como el autor lo presenta, es al
mismo tiempo la satira y el latigo mas formidable contra los tiranos.””

26 MONTESQUIEU; Op., Cit., pagina 578.

27 lbidem, pagina 580.

28 Ibidem, pagina 581.

29 Ibidem, pagina 585.

30 D'ALEMBERT, Jean le Rond d'Alambert ; Elogio de Montesquicu; Op. Cit, pagina 10.
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Para Monstequieu el legislador tenia como funcién elevar el “espiritu” de los
hombres, por medio de la ley; la meta de la ley era servir de garantfa social y ser un
instrumento de unificacion nacional; la ley aportaba un sentido de uniformidad entre
los ciudadanos y por eso debia poder ser entendida por todos, para lo cual debia ser
escrita en un estilo conciso y simple. Segiin Montesquieu, todas las leyes debian
tener un efecto, la ley no debia cambiar subitamente, sino, por el contrario, ser una
norma fija.

Jean Jacques Rousseau, consideraba que la fuerza de la ley derivaba de su
sabiduria, esto es de la razén y la dignidad humana que inspiraba la voluntad
politica de las mayaorias, reunida en una sola voluntad, la voluntad general; la ley
para él siempre es justa por cuanto nadie comete injusticia consigo mismo. Ademas,
la ley siempre se expresa por medio de normas generales, tanto en razén de sus
destinatarios, como desde el punto de vista de sus objetos; la ley, por tanto, carece
de objetos particulares, en su decir “Toda funcién que se refiera a un objeto
individual no corresponde al poder legislativo.”"

La ley es un instrumento de la libertad, ahora reconciliada en la obediencia a la
voluntad general, concatenando voluntad y consentimiento para garantizar |la
justicia a través de los dictados de la razon; asi, entonces, Rouseau superaba el
problema de 1a natural desobediencia de los hombres a la ley, encontrando que di-
cha desobediencia, ya no era posible, porque no se sustentaba en un juicio racional.

Establecido que la desobediencia a la ley debia ser un acto de conocimiento y
racionalidad, ahora que el derecho debe expresar siempre la voluntad del pueblo,
Unico legitimado para legislar, no era posible desobedecer, por cuanto es el pueblo
legisla para el propio pueblo, gobernando sus pasiones, pormedio de laley.

Los discipulos de la llustracién, no solo plantearon que las leyes debian ser

presentadas en forma sistematica que hiciera facil la comprension del todo y el

seguimiento de las partes, sino, asi mismo, la necesidad de derogar o destruir las

leyescontradictorias., parapoderestablecerla ||—‘}ft-"-- realmente \fii}f‘l‘i_f“?, precisarsu

vigentia tetporat y estabiecer su revision periodica; Condorcet sefialaba, que “No

basta quelas leyes sean claras sino es menester que no se sirvan mas que de
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use de otras seranexplicadas y definidas conexactitud escrupulosa.””

MUY unia vy

orientar el arte de legislar, cualio canones:

i) El “test de necesidad” de las leyes, que debia realizarse antes de su
promulgacion, a fin de evitar la proliferacion normativa, ya que las leyes inttiles
se convierten en perniciosas, como es el caso de las que pretenden regular el
comercio, que por esencia debe ser absolutamente libre.

31 ROUSSEAB, Joan Jacques: ElContratosocial; editorial Aguilar; Madrid, 1973, pégina 40,
32 CONDORCET, J.M.; Observaciones de Condoreet sobre el libro XXIX del Espiritu de las Leyes,
Imprenta Diario de Cordoba, 1877, pagina 275,
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iy El “test de la justicia”, que debe cuestionar la justeza de la solucion propuesta
porlaley, ya que el primer deber del legislador es ser justo y racional.

iii) El “test de la utilidad”, que determina que la ley siempre debe tomar partido por
la utilidad publica, ya que el legislador debe procurar la felicidad del pueblo.

iv) El “test de racionalidad”, ya que la ley debe estar racionalmente justificada, y
por ello debe ser motivada.

Uno de los protagonistas de la Revolucion Francesa, Maximiliano Robespierre, se
ocuparia del asunto de la libertad pablica, que es lo que explica la naturaleza de la
ley revolucionaria; al final, las discusiones sobre la ley que se dieron en ellseno dela
Revolucion, no fueron otra cosa que la necesidad de encontrar un camino para la
democracia e instituir un verdadero poder legislativo.

Jean Etienne Marie Portalis, en su Discurso Preliminar al Codigo Civil, el 1 de
pluvioso del afo IX, presentd los presupuestos hemenéuticos de la codificacion, en
ellos plantea que las leyes se hacen para los hombres y que por tanto do'aben
adecuarse a los usos, y a las condiciones sociales del pueblo, y que por tal razén se
debe ser sobrio en materia de legislacidon, propugnando-porla-estabilidad juridica;
por ello sefiala que no deben dictarse leyes inttiles que debilitan las necesarias y
comprometen la cerieza de la legislacion, en su decir, “las leyes no son meros
actos de poder; son actos de sabiduria, de justiciay de razon.”

Portalis postula el principio de generalidad de la ley. Ya que |la misién de ésta esfijara
grandes rasgos las “madximas generales del Derecho”, establecer los principios
sin descender en los detalles de cada materia, por cuanto es tarea de los
magistrados y jurisconsultos dirigir y realizar su aplicacion, leniendo_ﬁen cuenta la
maxima exegética de que “Cuando la ley es clara, precisa seguiria.””

i'\h) I'Ill-‘ 3-!&!—'1”! HI Illli‘—:lf-! l;!—' i:-l !“'l"l\\”'l)?‘.‘l = if!‘-.‘ !'rtl_ir-rj\lgr'!rv!L: r_ir_J Ir_1=: !‘('!\_l'r_‘l![I(‘ir‘\!l_fj_r‘flf\f“
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franceses sobre los juristas, a quienes se les reprochaba haber multiplicado las

sutilezas, las compilaciones y los comentarios, para variar el sentido de las leyes,

FETL, SORGCU SO HCLGU CHa C PICCIO QUO GOLIG Pagaies per et Ojoi Gioio U
la jurisprudencia, que podia corregirse con la promulgacion de la ley para que ellas
fueran conocidas antes de entrar en vigor, y por una metédica estructuracion de los
maleriales mediante investigaciones rigurosas, disertaciones fundamentadas,
compilaciones, tratados, y codificaciones; al respecio dijo: "Hay una ciencia para
los legisladores, como hay otra para los magistrados; y la una no se parece ala
otra.”®

3320 deenerode 1801.

34 PORTALIS, Jean Lticnine Maric; Discurso preliminar del proyeeto de Cddigo Civil Francés;
Universidad de Chile, Edeval, Valparaiso, 1868, pagina31,

35 Ibidem, pagina 43.

36 Ibidem, pagina 45.
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El movimiento codificador que se desarrollé a partir del paradigma napolednico, el
Code de 1804, postulado como expresion de la buena construccién legislativa,
pronto se vera superado por sus limitaciones intrinsecas, asi como por el hecho de
que, desde la perspectiva del “common law”, los cédigos son considerados de una
forma particular y especifica que, muchas veces no tienen nada que ver con la
concepcion francesa y la continental europea.

En efecto, en el mundo occidental existen formas diversas de redactar las leyes, y
difieren en cuanto a sus redactores; asi por ejemplo, en Suecia son los especialistas
quienes escriben la ley; en Francia, en la actualidad, corresponde esta tarea al
Consejo de Estado.

En la tradicion juridica inglesa son de gran trascendencia los repertorios de
jurisprudencia, como el de Sir William Blackstone (1713-1780), denominado
Comentarios-sobre-fas leyes de Inglaterra, que contiene la primera descripcion del
derecho Inglés, en sus conferencias dictadas en Oxford, y cuyo contenido, en
especial el referido al tratamiento de los disidentes politicos, fue duramente
combatido y criticado por Bentham.”’

Apartirde 1838, con el proyecto de Mr Arthur Symonds, sobre redaccion de Leyes
en el Parlamento, para procurar la uniformidad en el lenguaje en cuanto a la forma,
colocacion y contenidos, con la nominaciéon de un Legislation Minister y de
writings clerks encargados de elaborar, revisar, corregir los proyectos de ley que
se presentan ante las Camaras, se han desarrollado mecanismos y érganos para
procurar una sistematica y depurada elaboracion de los textos normativos | y se ha
dotado-al Parlamento de-un-instructivo para redactar los documentos legales. A
partir de 1869 la Office of Parlamentary Counsel, compuesta por treinta juristas
dependientes del ejecutivo, que se encargan de la redaccion de todos los textos
normativos que el Gabinete remite a las Camaras.™

5.-NOMOLOGIA JURIDICAO LACIENCIADE LAELABORACION DE LALEY

Toda reflexion sobre metodologia del derecho es interdisciplinaria, e incorpora
también una real necesidad de hacer investigaciones sobre derecho comparativo;
esmecesariincorporartambién, dentro de ella, 1a necesidad de una “metodologia
IegIsIaTva™ queSe0Clpeno solo de la redaccidn sino de los aspectos formales de
laley, sus procesos de formulacion, su evaluacion.

37 Vid: Nota de traduccion en BENTHAM, Jeremy; Nomografia o ¢l arte de redactar las leyes, pagina
9R.

36 Vid. ZAPATERO, Virgilio; De la Jurisprudencia a la legislacion , revista DOXA, 15-16, 1994; v El
arte ilustrado de legislar; en NOMOGRAFIA o el arte de redactar las leyes; Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid. 200, pagina LXXVI.
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Asi entonces, como lo plantea el profesor Bergel®, se hace necesaria la construccion
de una “Ciencia de la legislacién”, que se ocupe de la teoria y la politica legislativa;
estoes, delaformay el contenido de las leyes, de atender las cuestiones atinentes a

la calidad de lanorma.

La Nomologia, o la ciencia de los primeros principios, es “la Ciencia de las leyes y
de su interpretacién, o el Tratado sobre el modo de establecer reglas,
preceptos o principios en alguna facultad, ciencia o arte”: en el derecho,
procura determinar los presupuestos epistemolégicos de las normas, prescribir y
predecir los comportamientos legislativos con el objeto de elaborar buenas leyes,
esto es, leyes que se ajusten a los preceptos cualitativos, como una exigencia venida

del principio de seguridad juridica.

La disciplina hunde sus raices en el didlogo denominado LAS LEYES o De La
LEGISLACION, de Platon, el filosofo ateniense nacido en el afio 427 a.C, de familia
aristocrata, terrateniente y esclavista; quien después de la muerte de su maestro
Socrates, en el 389 a.C., fundd la Academia, en el Jardin de Academo, la cual
configuré un modelo de ensefianza y formacion con gran impacto en la peninsula
griega y en todo el Mediterraneo, difundiendo con eficacia el idealismo filoséfico y
sus concepciones politicas.

Las Leyes es un diadlogo de la madurez del filésofo, que se desarrolla por el método
dialéctico, desplegado en procura de una investigacion del problema sin
dogmatismos entre un ateniense, quien al decir de Cicerén® es el mismo Platén; un
Cretense, llamado Critias, y un espartano llamado Megilo, sobre teoria de la politica,
la organizacion social y la forma en que los dioses han dictado las leyes; asi mismo
sobre la forma como la Polis se realiza a través de las normas; los planteamientos
que realiza en esta obra son mas realistas y menos utopicos que los realizados por el
mismo académico en La Republica.

En Las leyes, Platon aboca los principales topicos de laaiscipiinagjuriaica, desde las
normas constitucionales hasta preceptos de procedimiento, gue se concretan en
preceptos y reglamentaciones minuciosas que debian regir la Polis griega, en
pioluia 4o fortalecer sus ‘IL»UI.‘I‘LU,‘I'\,H IS galalitcs ac a5 Virnuocs nuaniciialics, cil
especial la templanza, lo cual realiza desde una perspectiva comparativa, al
examinar los paradigmaticos sistemas juridicos de Atenas, Cretay Esparta.

39 BERGEL, Jean-Louis. Metodologia legislativa comparada; profesor Universidad Paul Cézanne,
Marsella [11; Coloquio AUTOUR DE LAQUALITE DES NORMES,

40 NOMOLOGIA, del griego Nomos, origen y Logos, ciencia; es la Ciencia de las leyes y de su
interpretacion, o el Tratado sobre el modo de establecer reglas, preceptos o principios en alguna facultad,
ciencia o arte. Vid. Diccionario Enciclopédico Vox |, Larousse Editorial S.L, 2009. En inglés
GNOMOLOGY, (Grrek) : judgment, maxim; A collection of, or a treatise on, maxims, grave sentences,
orreflections. Webster.

41 Vid. CICERON, Las Leyes, Libro Primero. Op. CiL. , pdgina 25.
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La obra se despliega en doce libros. En los tres primeros, se analizan la esencia ylos
fines delalegislacion, a saber:

En oposicion a los sofistas que vefan en las leyes una mera convencion, Platén
asigna rango divino a la ley; asi, por ejemplo, sefiala que la legislacién cretense era
obra de Zeus, quien cada nueve afios entregaba las leyes a Minos “y que en vista
de la respuesta de este dios, redacté las leyes para las ciudades de Creta”;
igualmente refiere que Apolo llevo de Creta a Delfos los ritos de purificacion, que
luego se convertirfan en las leyes sobre sanciones para el homicidio en Grecia.

Segun Platon, el poder debe estar distribuido de manera equilibrada para evitar
excesos; corresponde al legislador, controlado por los sabios, ocuparse de redactar
leyes sabias para la polis, ya que ésta debe sustentarse en leyes, que utilicen en
primer término la persuasion, y sélo como Ultimo recurso la coaccion; en su decir “el
legislador debe proponerse tres cosas en la institucion de sus leyes, a saber:
que_la libertad, la concordia y la cultura reinen en el Estado que intenta

organizar.””

Considera que la ley, de cuya ejecucion y cumplimiento se hallan encargados los
“nomophilakes’™, debia tener un periodo de prueba de diez afios por cuanto la
experienciaeranecesaria para corroborar su eficacia; asf mismo, enrazén a que los
sistemas politicos y las leyes pueden degenerar y corromperse, el andlisis sobre sus
bondades o defecios, debia encargarse a los ancianos, siempre en ausencia de
gentes jovenes; por ello pone a decir a Clinias, que se debia sometera

“critica sin escrapulo todo lo que encuentres reprensible en
nuestra leyes, fanto mas cuanto que nunca es deshonroso
reconocer que una cosa es defectuosa; sino antes, por el
contrario, la censura hace posible el remedio de los abusos para el
que la escucha sin ofenderse, o mas bien, con reconocimiento.””

Eslia-guelasleves-se-expiden-en elinterés del gobierno establecido. cuaiguier:
que el sea, e procura de sostener su autoridad, eslo es, que procura el interés del
mas fuerte, quien es el que hace las leyes, y puede sancionar al que se atreva a

SSTETTOUTT SASIgaay pUT T i asuivil, volsideiaua Coing
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na injusticia por el legislador, que sélo reconoce como justo lo que es
conformeasusieyes.**

42 PLATON; Las Leyes; editorial Porraa, México, 1998, pagina 13;

43 |bidem, pagina 71,

44 Nomophylakes, o "guardianes de la ley", tueron los funcionar ios responsables de la conservacion
de los documentos de Estado (leyes), y supervisores en las asambleas populares y rcuniones del
consejo.

45 Ibidem, pagina 2 1.

46 Ibidem, pagina 81.
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En los libros IV, V, VI, VI, y VIII, se indaga sobre la organizacién del Estado; y en los
libros IX, X; Xl y XII, a través de un cddigo detallado, se fijan los castigos y
recompensas que procuran mantener la vigenciade laley.

Para el dialéctico ateniense, todas las leyes deben estar revestidas de una
expresion juridica, ser asequibles a los ciudadanos, expresarse de manera concisa
y rigurosa, y estar precedidas, para su mejor comprensién de una exposicion de
motivos y de proemios explicativos, a fin de que no aparezca como una mera
intimidacién imperiosa, sino como un producto de la razén.*

El sistema legislativo debe reglar no sélo la vida de la polis sino la vida privada,
garantizando la propiedad de los ciudadanos; igualmente ha de ocuparse del
derecho criminal, a cuyo efecto establece un sistema de penas severo con los
ciudadanos, y especialmente despiadado con los esclavos, basado en la trilogia de:

i) justicia conmutativa, o necesidad de reparacion;
ii) laejemplaridad del castigo del crimen ,y
i) la deltemory el respeto, ya que la pena es una amonestacion efectiva.

En su modelo de codificacion punitiva, toda prescripcion esta precedida de una
justificacion, y parte de entender que existe la maldad de los hombres, que existen
seres indomables, de tal suerte que es “necesario que el legislador prevenga y
contenga con amenazas a los que pudieran llegar a serlo, y que dicte leyes
para evitar ciertos crimenes y sefialar penas para los mismos...”"

Platon considera que ningtn crimen puede quedarimpune, y que nadie pueda evitar
el castigo apelando a la fuga; asi mismo describe el procedimiento que debe
adoptarse para juzgar a los acusados, las formalidades de las apelaciones, la
conformacion de los tribunales , la publicidad de los juicios, la necesidad de las
pruebas, y establece la obligacion de que “los jueces den su voto en piiblico..(...)

i . ¥ e ‘ v 1 y =3
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Para Platén, los delitos pueden clasificarse en cuatro categorias: la primera. los deli-
lOs contra 10s dioses, la segunda, los delilos conira ei Estado, en especial la traicion,
que debia castigarse con sentencia de muerte; la tercera el hurto, y la cuarta el
homicidio,

En la categoria referida al homicidio distinguia los homicidios violentos de los
involuntarios, aquellos en que la victima era un hombre libre o un esclavo, y aquellos
en que el victimario era un hombre libre o un esclavo, “todo homicida, cualquiera
que él sea, que no obedezca a la ley, y que, sin haberse purificado manche con

47 Vid., ibidem, pagina 87.
48 Ibidem, pagina 182,
49 Ibidem, pagina 184,
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su presencia la plaza publica, los juegos y los lugares sagrados, podra ser

perseguido en juicio por cualquier ciudadano.””

No obstante, las penas para los esclavos eran ejemplarizantes, incluian la tortura a
discrecion de los parientes de la victima; al efecto dijo: “Si un esclavo, en un
momento de célera, mata a su amo, los parientes del muerto haran sufrir a este
esclavo todos los padecimientos que quieran, con tal que no le dejen con vida,
con esta condicion seran considerados como inocentes de este homicidio.”'

La vigilancia del cumplimiento de las leyes la encomienda al “Consejo nocturno”,
compuesto por los sacerdotes més virtuosos del Estado y por los guardianes de
leyes mas antiguos, que deben juzgar las acciones del gobierno, promover las
reformas legales y encargarse de la instruccién de los hombres de Estado formando
a los mejores, que deben estudiar la ciencia de la virtud, compuesta por fortaleza,
templanza®, justicia y prudencia. También estos futuros hombres de Estado debian
estudiar la ciencia de lo “bueno y lo bello”, el arte especial de hablar y razonar, e
igualmente la musica, inspiracion de las musas que prepara el espiritu para poner
en las instituciones orden y armonia.

Marco Tulio Cicerdn, en su Tratado de las Leyes, asevera que siguiendo un orden
metodico y prudente, deben buscarse las fuentes del derecho en la naturaleza, en el
seno de la sociedad y sus costumbres; asi establece que a diferencia de los griegos
que consideraban que ella implicaba a cada uno lo suyo, y por tanto, su fundamento
era la equidad, mientras que él consideraba que la Ley, cuyo nombre viene de
legere, elegir, y que, por tanto, la equidad y la eleccién, ambas eran elementos de la
ley; afirma que el derecho debe seguir la regla de lo justo y de lo injusto, la cual se
traduce en unaregla que fija por escrito su voluntad, para mandar y prohibir: “Ley es
la razén suprema comunicada a nuestra naturaleza, gue manda lo que debe
hacerse y prohibe io contrario”™

'f\_! -fi”:]“:—’:” el F‘-IQIO X\\””. ‘:IUI'Eth’ﬁ la Ri—.m luciGn-F Fancesa.-en ol ”?—!H'!‘.I!‘:r1 — ; fub ofe
fos¥OIMonios, iusamantes de la ley, desdetacapilla de Santa Maria en el parisino
barrio de-Saint-Antoine, inspiraron los proyectos legisiativos de los revolucionarios,

aracurande-casl e e e

de camino entre la-ciencia y el arte.

SHEITIOOUITHIS palQiCylisial, 4 iiaa

lararmyv Rantham
SOTemMYy Sentian,

D
3

st obra Tratados de legislacin civil y penal de 182 i, con la
AETSPECvVa—der (IERsSmo, planted la necesidad de un sistema racional de
legislacion, que debia guiarse por principios que iluminasen al legislador, pusieran
coto a los abusos de los jueces y pudieran constituirse en los fundamentos de una

verdadera ciencia de la legislacion.

|

50 Ibidem, pdgina 185.

51 Ibidem, pagina 193,

52Vid. La templaza, como moderacidn en el uso de los placeres; Op. Cit, pigina 77,

53 CICERON, Marco Tulio; Tratado de las Leyes; editorial Porria; México, 2004, pagina 134,

32

E
i
£
:
§
f

W LB R ATy

T E M A S8
SOCIO-TURIDICOS

Al efecto, postuld tres principios a saber:

i) Principio de la utilidad:

El objeto del legislador ha de ser la felicidad publica, y la utili.dad‘genera[ el
principio de razonamiento en legislacion; para ello, desde la ciencia se debe
conocer el bien de la comunidad de cuyos intereses se trata, y desde el arte, se
deben hallar los medios para realizar este bien.

Establece que para darle eficacia al “Principio de utilidad” son necesarias
tres condiciones:

La primera, tener nocion clara y precisa sobre la palabra “vfilidad”, que sea
exactamente igual para todos los que se sirven de ella.

Para Bentham,

“Utilidad es un término abstracto que expresa la propiedad o la
tendencia de una cosa a preservar de algiin mal o procurar algtin
bien: mal es pena, dolor o causa de dolor; bien es placer o causa
del placer. Lo conforme a la utilidad o al interés del individuo es lo
propio para aumentar la suma total de su bienestar; lo conforme a
la utilidad o al interés de una comunidad es lo propio para
aumentar la suma total del bienestar de los individuos que la

componen.””

Siguiendo el “more geoméirico”, considera que el pi'iijcipio ha de ser evidente
y que como los axiomas matematicos no se prueban darectamente, no pueden
negarse sin caer en el absurdo; la logica de la utilidad consiste en partir del
calculo o de |la comparacion de las penas y de los placeres en todas las

AialAiiinar Atra idAaAas rara AllA HBme s

Anda
oveling A v vo

Aty
- Anne Aal fnicin
gcperacio H AUyl iug \.JL.H.\_‘L'IU' Lroa o

Upoiabiviico uc juiui,

necesario consultar a Platon o Aristételes; pena y placeres lo gue si?rnten
como tal, ei labrador como el principe, el ianorante como el fil6sofo ™

excluyendo lo gue nole pertenece, sin admitir excepciones.

I.a sequnda, establecer la unidad vy la soberania del “Principio de ufilidad”,

La tercera, hallar los procedimientos de una “aritmética moral”, por la cual se
pueda llegar a resultados uniformes.

54 BENTHAM, Jeremias: Tratados de legislacion civil y penal: Valleia ediciones. Buenos Aires, 2005,
pagina 14,
55 Ibidem, pagina 14.
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ii) Principio de ascetismo:

Este principio repudia los placeres y todo lo que adula a los sentidos es odioso y
criminal, la moral se funda en la privacion del placer y la virtud en su renuncia;
privilegia lo que disminuye los goces y reprueba lo que los aumenta; este
“Principio de ascetismo”, es antagonico con el “Principio de utilidad.”

iii) Principio arbitrario o de simpatia y antipatia:

Para Bentham, este “consiste en aprobar o condenar por sentimiento o
instinto sin dar otra razén de este juicio que el juicio mismo”*; las acciones
se tienen por buenas o malas no porque sean conformes o contrarias al interés
de las personas, sino porque agradan o desagradan al que juzga; quienes asi
obran, por simpatia o antipatia, no lo hacen racionalmente: todo lo contrario,
niegan y aniquilan el “principio de razonamiento.”

La antipatia surge de seis causas secretas, a saber:

1°) de la repugnancia de los sentidos;

2°) del orgullo ofendido:

3% detpoderresistidoorechazado;

4°) de la confianza en los procederes futuros de los hombres, debilitada o
destruida;

5°%) de los deseos de unanimidad engafados;

6°) de la envidia.

Este "Principio arbitrario o de simpatia y antipatia”, ni desecha ni admite
el“Principio de la utilidad”, no hace caso de él, fluctiia entre el bien y el mal
que hace por casualidad; de acuerdo con Bentham,

“paralos seguidores de la utilidad, la legislacién, es un negocio de
obsemnvaciéon v ide (E.;)lf:ll;n‘ t:z\gl_’!_n los asceticos de fanatismo: seqtin
erprincipio de'simpatia y antipatia, de humor, de imaginacién y de
gusto; el primero de éstos principios debe gustar a los filésofos, el

T THES, 7 ST iEToeTT, af PUTRIC, 4 10S 1Ieiaius, ai DUIbDo
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demoralistas, y alos hombres de mundo.”*

Faia alyuius culluies de a disciplina nomologica, como John Austin,” ésta hace
parie esencial de fa Jurisprudencia, y se integra en el debate de la tension existente,
desde el antiguo derecho romano, entre legislacién y jurisprudencia, entre la

56 Ibidem, pagina 16.

57 Ibidem, pagina 18,

58 Vid. AUSTIN, John: Sobre la utilidad del estudio de la Jurisprudencia; Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1981, pagina 16.
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confianza al legislador y la desconfianza a los jurisconsultosa; para otros se diluye en
los postulados principialisticos de la filosofia del derecho.

Desde una perspectiva pragmatica, debe tenerse en cuenta, que la cuestion de la
cualidad de la norma tiene dos aspectos, uno intrinseco, y otro extrinseco; el primero
plantea las exigencias seguridad juridica; el segundo se refiere a las formas de
expresion de la norma, de las cuales se deberd dar cuenta mediante las actividades
de analisis cientifico y de evaluacion legislativa.

Asi, por tanto, todo sistema juridico aspira a una formulacion ordenada de sus leyes,
a que estas se compendien en textos homogéneos, que se articulen de una manera
sistematica, que sean de facil comprensién por parte de sus destinatarios.

Todos los paises del mundo han confrontado la complejidad de laley y la “inflacion”
o proliferacion de las normas; razon por la cual en muchos de ellos se ha comenzado
a prestar atencion no solo a la cantidad, sino también a la calidad de sus normas y
han creado mecanismos y organismos para procurarlo.

7.-LANOMOGRAFIA O ELARTE DE REDACTAR LAS LEYES.

Bentham, pacientemente redacio entre los afos 1811y 1831, un texto que se publico
después de su muerte, con el nombre de NOMOGRAFIA, o el Arte de redactar
Leyes; para el utilitarista inglés, el estudio del derecho no sélo debia implicar el
dominio de la légica, sino el del lenguaje, competencias éstas que se hacen
indispensables para la ciencia de la legislacion; para él las palabras de las leyes,
deben pesarse como diamantes, pues de ellas dependen la vida, la libertad, el honor,
la propiedad y la seguridad de los ciudadanos.

El legislador, entonces debia estar dotado del dominio de la légica, la retérica o arte
(l!—' id Arciiryey Ii;—ll';l’“?. :-’ = I“H:H—H ‘ifif—lli "-IIII"-ZI‘r"'.-! :l‘._-!l':-l |.'-_nr1"4‘r'T_-_|_r‘ ir_.s\_rr_\t_.' r\:rm_\ r\l|r1r“‘| I‘"!F‘l‘lkll""!‘,
atinde superarlasimperfecciones de las cuales suelen adolecerlos lexlos legales, a
cuyo efecto, su Unica guia debia ser la observacion v el calculo, iluminado por la

En efecto, para el utilitarista inglés, el lenguaje era uno de esos instrumentos
pariiculares que el derecho uliliza para ocuitar la realidad social, amparando
siniestros intereses, que es menester develar y arrebatar a los juristas, cuya jerga,
formulaciones y ritos esotéricos constituyen, en su decir, una siniestra red para
atrapar al resto de los mortales.

La ciencia de la legislacion constituye, por tanto, el medio adecuado para develar los
intereses que se ocultan tras las palabras, el dominio de la gramatica por el legislador

59 BENTHAM, Jeremy; Tratados de legislacion civil y penal ; Valleta ediciones, Buenos Aires, 2003,
pagina 34.
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permite la produccién de leyes inteligibles para los ciudadanos, que ya no
requeririan de “escuelas de derecho para explicarlo, ni de catedraticos para
comentarlo, ni glosarios particulares para entenderlo, ni casuistas para
desatar sus sutilezas”.”

Elinterés de Bentham hacia la ciencia legislativa y sus técnicas, tiene como objetivo
propender por la seguridad juridica, permitir el libre despliegue del modo de
produccion capitalista , la realizacion de la libertad individual, dentro de un marco
normativo que permitiese la prevision de las consecuencias de los actos, que sdlo
se garantiza mediante la promulgacion por escrito de las normas, yaque esta otorga
fijeza y seguridad; para él la ley que no esta escrita es una mera conjetura, donde el
juez es un legislador arbitrario que produce ruina a los ciudadanos: “Sin leyes no
hay seguridad: por consiguiente no hay abundancia ni atin subsistencia cierta
y la tinica igualdad que puede existir en este estado es la igualdad de la
desgracia.”

Asi entonces para Bentham, la seguridad juridica demanda como elementos
determinantes de la calidad normativa:

i} quelostextos normativos sean escritos:

ii) que los textos normativos sean promulgados ¥ puestos en conocimiento de
todos los ciudadanos;

iii) el respeto al principio de la irretroactividad de la Ley , manteniendo el stafu
quo, garantizando los derechos adquiridos:

iv) que las leyes deben ser arménicas y concordantes:

v) quelas leyes sean comprensibles, y puedan consultarse sin necesidad de
intérpretes ;

vi) que las leyes sean eficaces y que no exista duda sobre su poder de
coercion;

vii) que-las leyes se puedan seguir textualmente, pergue se hallanbien
construidasidgica y gramaticalmente.

- QUENINGUREISY pusda mudarse, minguh usu debe abolirse sin algunarazon
especial, ni mucho menos porque repugne a nuestras cosiumbres o a
_nuesiras opininnes

Mandatos, prohibiciones v permisos son las herramientas dal legislador, que se
despliegan-téenicamente-en la definicién de derechos, imposicién de obligaciones,
constitucion-de-poderes; definicién de procedimientos, ¢ imposicion de sanciones;
pero en ofras ocasiones, lo mas aconsejable es permitir la libre concurrencia, el
“laissez faire, laissez passaire”, y en otros eventos suplir las omisiones de los

individuos para garantizar el curso de las acciones naturales; como lo decia el jurista

60 Ibidem, pagina 181,
61 BENTHAM, Jeremy: Principios del Cdigo Civil, en Tratados de legislacion civil y penal ; Valleta
ediciones, Buenos Aires, 2005, pagina 116.
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del utilitarismo, “Yo me figuro al legislador contemplando las acciones
humanas seguin la medidas de sus miras: prohibe unas, ordena otras y hay

muchas que se abstiene de ordenar y prohibir.”*

|.a nomografia hace parte del arte de legislar, o arte de refinar Iq escritura de la ley;
seglin Bentham, se refiere a la forma adecuada para los contenidos de los cuerpos
de leyes, es “el arte y la ciencia mediante los cuales se puede dar expresion al
contenido de la ley”®, de tal forma que conduzca al méaximo grado de obtencion y

cumplimiento de los fines del legislador.

La nomografia tiene relaciones con la |dgica, con la proposicion, con la : peticién
(petition), la propuesta (proposal) y la deontologia; su objeto es el qontenrdo dela
ley, tanto de las que se hallan promulgadas y se encuentran en vigencia, como delas
que se encuentran en proceso de elaboracion. Tambjén, ella precisa dlst.mgwr entre
leyes principales, que dan directrices, y las subsidiarias, que son las que incluyen un
incentivo a sus destinatarios, mediante un premio o un castigo.

Para el utilitarista inglés, todas las leyes se componen de dos elementos, confenido
y forma: '

“Bajo la rabrica, <contenido> estan comprendidas las ideas que
se quieren expresar, es decir las cosas que exigen ser
significadas. Por <forma> entendemos los signos por los que
estas mismas cosas se significan: las palabras y la combinacion
de palabras con las que se las expresa. "™

La totalidad de la materia juridica de un pais, que tiene fuerza de ley, fue
denominada por Bentham como Pannomion, el cual comprende todo el derecho y
lalegislacion, esta masa normativa es el objeto de la non:-ograﬁa,_ que desarrolla los
métodos y técnicas para auscultar su forma y contenido, determina las formas que
=1 ;(Hi:rﬁll :l ] .‘\i\il s rl.'\; COTHO l‘f; (8]] IJIHi reltdue r:”u:-\ H5E-tL i: 1;1 waft oS tesiel 10 a olros
y las palabras de que se componen, pero teniendo presente que la forma se
subordina al contenido y ambas se encaminan al logro del fin comtin.

El pannomion se expresa a través de los signos del lenguaje, vy desdg e] pynto dp
vista positivo debe revestirse de las caracteristicas del discurs_o dlda‘ctlcq; sin
eimbargo, esle frecuentemenle se manifiesia en su forma negaliva, a lraves de
tachas, imperfecciones, o de vicios, que son cualidades perjudiciales, opuesias a
las deseables, que obstruyen y estorban la obtencion del fin perseguido por el texto
normativo.”

62 Ibidem:; Tratados de Legislacion civil y penal; pagina 430. _ o
63 BENTHAM, Jeremy; Nomografia o el arte de redactar leyes; CEPC- BOE; Madrid, 2000, pagina 4.

64 Ibidem, pagina 8.
65Vid. BENTHAM, Jeremy; Op. Cit.; pagina 10.
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Para Bentham existen dos clases de imperfecciones en el lenguaje legislativo, las
cuales son contrarias a los fines de la nomografia, a saber:

Las imperfecciones principales, o de primer orden, que lo son en si mismas, por ser
con_trargas a los fines inmediatos de todo lenguaje, en especial al lenguaje
legislativo; ellas son:

1. La qmbigﬁgdad: se produce cuando el efecto de la expresién empleada
encierra varios significados al mismo tiempo, generando duda sobre cual
deellos se trata. '

La ambigiliedad puede estar, en un solo término o palabra (in termino, in
vocabulo), sobre toda la frase o un conjunto de palabras (in propositione
o in contexto), o en una palabra o frase relacionada con otras (in situ, o ex
malli colocatione).

2 Oscurid;—rd:'se produce cuando el efecto de la expresion empleada no
ofrece ningdn significado equivalente al que intentd trasmitir el autor o
autores de la ley; es la ambigiiedad llevada al maximo.

3. Veluminosidad: es la imperfeccion que nace de la acumulacidn de textos;
puede ser absoluta, cuando impide la retencion constante y efectiva del
interes de todos los destinatarios; y relativa, cuando excede |a posibilidad
de que un individuo pueda retener de manera permanente y constante, los
fragmentos que le conciernen e interesan.

Las imperfecciones secundarias, o de segundo orden, por referencia a las
imperfecciones de primerorden, son:

1. Incertidumbre en la expresion: cuando se emplean distintas frases o palabras
paraladesignacion-delos mismos significados.

£ ncertidumore ge significado: cuando ata misma palabra o frase, van unidos
diferentes significados endistintos lugares.

3. Redundaneia: euando-te un nimero cualquiera de palabras, alguna o varias
pueden omitirse sin alterar el sentido, esto es, sin merma de la correccién, de la
iMteoridad v 1o fapsilidad de entendirmienta: & T e
HIEEgHIMGM y d Tdiildall UB STenUimmienid, se sUbsadlla por omision o por
SUSTIUCION.

4. Prolijicfad:_ extension excesiva del texto que supera la facultad retentiva de la
mente, impidiendo su comprension completa y correcta.

5. Embrollo: cuando se fuerza a proposiciones incompatibles, en una oracion
gramatical.
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6. Carencia de ayudas a la inteleccion: como las divisiones del texto en partes de
longitud moderada, la determinacion de las partes mediante titulos concisos, la
identificacion de las partes mediante nomenclaturas aritméticas adecuadas.

7. Desorden: i) en la disposicion de materias diversas; ii) por dispersion de
materiales conexos; iii) por alterar el orden de precedencia.

Estas imperfecciones pueden afectar a palabras o a combinaciones de palabras; y
ademas se suelen conectar entre si, lo cual implica que las imperfecciones de
segundo orden, conducen a la vez a las imperfecciones de primer orden, asi:

i) laincertidumbre enla expresion ala oscuridad;

i) laincertidumbre en el significado a la ambigliedad;

i) laredundancia alaambigliedad;

iv) laprolijidad ala ambigiiedad;

v) elembrollo alaambigliedad;

vi) lacarenciade ayudas alaambigliedad y a la oscuridad;

vii) eldesordenalaambigliedad, alaoscuridady ala voluminosidad.

Para prevenir lo que él llama “depravacion del estilo de ias leyes”, Bentham
recomienda la utilizacion del lenguaje ordinario, pues el destinatario de las normas
es el ciudadano; por ello, cuando sea necesario utilizar términos técnicos, estos se
deben definir en el cuerpo de la ley, a cuyo efecto, los {érminos de una definicion
deben pertenecer al lenguaje ordinaric. Asi mismo, sefiala que para expresar las
mismas ideas se usen siempre las mismas palabras; igualmente aconseja que los
articulos sean breves, vayan siempre numerados, y que cada uno de ellos contenga
Ui uiva proposiviui, también }.};Cll iwca Yuo las razonssdela 1Sy O i |u;L:y aii Gii 1as

exposicion de motivos y no en la parte dispositiva.™

Considera Bentham que es necesario proscribir las ficciones en la ley, ya gue en su
conceplo, ellas solo constituyen una mentira que se utiliza por los juristas con el
proposito de extorsionar y usurpar, para él, la ficcion consiste en “jmentir sobre el
fundamento (de las cosas), la causa sine qua non, de lo que es mas excelente en

el derecho!””

66 Vid. BENTHAM, Jeremy; Tacticas parlamentarias, pdgina 154; Estilo de las Leyes; pagina 536, y
Tratados de Legislacion civil y penal, pagina430. .
67 BENTHAM, Jeremy: Nomografia o el arte de redactar las leyes; pagina 37.
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Agrega que las imperfecciones del lenguaje legislativo no sélo causan dafio a los
subditos, sino al propio legislador, porque afectan la cognoscibilidad de la norma por
parte de sus destinatarios haciéndola ininteligible, transformando en inocuos, o en
inicuos, sus mandatos y prohibiciones, asi como que las cargas, restricciones y
castigos se vuelven inaplicables.

Si por causa de las imperfecciones la ley, en especial las imperfecciones de primer
orden, ésta se torna en incognoscible, no sélo los buenos efectos que se previeron
por su acatamiento desaparecen, sino que puede generar efectos perversos, razon
por la cual, las leyes deben procurar una adecuada expresion de su contenido yuna
correcta manifestacion en su forma, ademas de ser promulgada para que sea
transmitida y fijada en la mente de los destinatarios. ®

Laambigliedad, la oscuridad y la voluminosidad, conducen a la incognoscibilidad de
la norma, empero es esta (iltima la fuente mas prolija de las anteriores, en su decir,
“Cuanta mas masa haya, sea la que sea, mas oscuridad y ambigiiedad rodeara
a esa materia. Ademés, las mismas causas que impelen a esforzarse en
aumentar el volumen de los textos tienen como objetivo lograr que estos
vicios surjan, se perpetien y se aumenten.”*

Bentham acomete también la tarea de sefialar los remedios contra la ambigliedad, a
cuyo efecto aconseja el cambio de términos, la fijacion y limitacion de alcance de los
mismos, la evitar el uso de locuciones exclusivamente legales, y la explicacion de
las palabras de significado dudoso o cambiante.

Para combatir la voluminosidad, aconseja la aplicacion de las siguientes reglas:

i)  "Regla de la divisién de la masa legisiativa”, para-generar fragmentos
condestinatario y con interés especifico;

”\ "F-'e.qfﬂ d’f_‘ !3 df:?f{'ib”{?.'.('iﬂ "Vfi'.-: ,1,'; ifiasa f&gr:\;auu—?' Ev.h:-! :-|-:i£‘t11:_lr a cada
meviduoteparie de fa masa de fa fey de suinteres inmediato, separandola
de aquella que sélole interesa a largo plazo.

i) “Regla de la pureza de la masa legisaltiva” (Principio nihil alienunm),

queimpide la contaminacion de los anteriores:

“f\‘ - —F O _pes g s p— P . = \ U =

“Regla deTa plenitud” (Principio inicuigue totum ), que procura eviiar

omisiones, a efecto de que toda norma genere sus efectos particulares y

concretos;

4
S

v) “Regla de la pureza ulterior” (principio nihil praematurum)”, o de
prevision y restriccion de los efectos futuros negativos de las disposiciones.

68 Vid. BENTHAM, Jeremy; p. cit., pagina 28.
69 Ibidem, pigina 34.
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para Bentham, las leyes pueden ser:

i) Integras o principales, esto es, las que contienen un mandato total;

i) Fraccionales, las que modifican, interpretan o varian las principales
promulgadas con anterioridad,;

iii) Compuestas, que contienen en su cuerpo normas integrales, fracciones y
modificativas;

iv) Categéricas, que se expresan con mandatos imperativos;
v) Hipoféiicas, queincorporan en su cuerpo concatenaciones normativas.

vi) Sancionadoras, cuyo objetivo es hacer que se cumplan Igg leyes
principales, mediante aplicacion de un incentivo, a su vez se dividen en

remunerativas y punitivas o penales.

- |a escritura de la ley plantea un problema analitico, que corresponde a la

arquitectura del texto, el cual se expresa a través del Ien_guaje; el derechq no se
construye a través de una simple ecuacion , por esto, derivar en Su mecanizacion
ramplona es peligroso; la redaccién de la ley es , a la vez que una tecnica, ta.mblen
un arte, que debe tener en cuenta que la norma debe ser comprensible, cierta y

valida; ya que en su decir, “La validez es ausencia de nulidad; IT? nulidad,
33

Bentham recomienda evitar la prolijidad de las normas, construirlas t@nienqo en
cuenta al destinatario para propiciar la compresion de las mismas: preferir los
sustantivos a los verbos, privilegiar el lenguaje comun al técnico; asi mismo plantea
que el latin v el griego constituyen un elemento linglistico basico para la
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modernos.

70 Ibidem, pagina 64.
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