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RESUMEN: La claridad legislativa es uno de los principios que conforman la
moral interna del derecho defendida por Fuller. Su formulacion, que en un principio
pudiera parecer simple, adquiere una interesante complejidad si se analiza teniendo en
cuenta determinados aspectos que tambien forman parte del planteamiento del autor,
como la moral de aspiracion o el principio de utilidad. En este estudio se presenta un
andlisis en este sentido, desarrollado desde la perspectiva de la teoria de la legislacion.

PALABRAS CLAVE: Fuller, Claridad legislativa, teoria de la legislacion.

ABSTRACT: Legislative clarity is one of the guiding principles of the internal
morality of law as propounded by Fuller. Although at first sight it appears
straightforward, its formulation becomes complex in interesting ways once analysed in
the light of other aspects of Fuller’s approach such as the morality of aspiration or the
utility principle. This study offers such an approach from the perspective of legislation

theory.
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LA CLARIDAD LEGISLATIVA EN EL PENSAMIENTO DE
LON L. FULLER: UN ANALISIS DESDE
LA TEORIA DE LA LEGISLACION!

SUMARIO. 1. Introduccion; 2. Un primer acercamiento a la claridad legislativa;
3. La claridad como desideratum; 3. 1. La moral de aspiracion y el principio de utilidad;
3. 2. Factores que matizan la exigencia de claridad legislativa; 4. Cuestiones para la
reflexion méas alla de la propuesta de Fuller; 5. Sobre la positivacion de la claridad

legislativa

1. INTRODUCCION

Como es sabido, en La moral del derecho Fuller presenta a un gobernante
hipotético llamado Rex, que fracasa reiteradamente en sus labores legislativas. Entre sus
desatinos se encuentra la elaboracion de leyes que son un monumento a la confusion,
imposibles de entender y del todo inadecuadas para hacer posible el cumplimiento de
las normas®. En un primer momento, la exposicion que presenta el autor en relacién a la
cuestion de la claridad legislativa parece muy sencilla. Sin embargo, aquella se vuelve
mas compleja si se analiza teniendo en cuenta el planteamiento general en el que se
enmarca, algo que conlleva el analisis de la claridad legislativa, a la luz de aspectos
tales como la moral de aspiracion o el principio de utilidad. Un analisis de este tipo
contribuye a diluir aquella primera idea de simplicidad que pudiera infundir el
planteamiento del profesor de Harvard, pero es precisamente esta circunstancia, la que
proporciona a su desarrollo un interesante atractivo para los objetivos que aqui se

pretenden abordar.

! Desarrollé este estudio en una estancia de investigacion, en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Oporto (Portugal). Quisiera agradecer al profesor Paulo Jorge Fonseca Ferreira da Cunha su acogida y
recomendaciones. Me gustaria agradecer ademas las observaciones de quienes han realizado las
evaluaciones del trabajo.

2FULLER, L. L., La moral del derecho, México, 1967, p. 46.
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En este trabajo pretendemos estudiar la cuestion de la claridad legislativa en el
pensamiento de Fuller, desde la perspectiva de la teoria de la legislacion, teniendo en
cuenta tanto la version minimalista de ésta como la maximalista®. Este es un ambito de
estudio que tiene como objeto fundamental analizar la racionalidad legislativa, y se
centra en la inteligibilidad de las normas, su correcta insercion en el ordenamiento
juridico, su eficacia y efectividad, o los valores®. En el desarrollo de la propuesta
expuesta seguiremos el siguiente esquema. En primer lugar, presentamos una primera
aproximacion al concepto de claridad legislativa que considera Fuller, centrando
principalmente la atencion en la obra La moral del derecho. A continuacion, exponemos
aquellas cuestiones de la propuesta general del autor (la moral de aspiraciéon y el
principio de utilidad), que presentan la claridad legislativa como desideratum, al tiempo
que ofrecen numerosas razones que pueden justificar posibles déficits en aquella. A
partir de esta explicacion, y desde una perspectiva mas concreta, con la intencién de
mostrar algunos ejemplos de la puesta en practica de la propuesta del autor, nos
referimos a varios aspectos concretos derivados del desarrollo anterior, que han de
considerarse si se tiene en cuenta el planteamiento de Fuller, a la hora de gestionar la
claridad normativa. Se trata, concretamente, de la audiencia de la norma, su estabilidad,
la intencion de evitar la arbitrariedad en la aplicacion de la norma, y la justicia material.
A nuestro modo de ver, sin embargo, esta propuesta obvia determinados aspectos que
también deberian tenerse en cuenta en el ejercicio que venimos considerando. En este
estudio nos referiremos también a ellos. Se trata del consenso politico, el deber
deontoldgico de lealtad del personal de redaccion, y la cuestion de la eficiencia. El
desarrollo expuesto, con el que pretendemos poner de manifiesto un bosquejo del
esquema de racionalidad normativa que, a nuestro juicio, es posible ver en el
planteamiento de Fuller, con sus aciertos y aspectos para la reflexion, en parte refleja
determinados planteamientos desarrollados en otras investigaciones anteriores,

dedicadas a la consecucién de un sistema de racionalidad normativa funcional®. Este

8 ZAPATERO, V., “De la jurisprudencia a la legislacion”, Doxa, 15-16, 1994, p. 788. En lineas generales,
siguiendo la fuente sefialada, podriamos decir que la perspectiva minimalista hace referencia a la eleccion
de medios para alcanzar fines que no se discuten. Por otra parte, la perspectiva maximalista trata de
determinar los fines y evalla los medios, considerando los valores de los mismos.

* MARCILLA, G., Racionalidad legislativa. Crisis de la ley y nueva ciencia de la legislacién, Madrid,
2005, pp. 293y 294,

> CENTENERA, F., “Los paradigmas de redacciéon normativa como medio para alcanzar la seguridad:
(una apuesta segura?”, lus Humani. Revista de Derecho, 3, 2012/2013, pp. 189-219; CENTENERA, F.,
“La consistencia en el lenguaje de las normas: hacia una propuesta consistente”, Revista lus et Praxis, 2,
2012, pp. 219-240; CENTENERA, F., “Los criterios lingiiisticos de las directrices de técnica normativa:
una propuesta para la solucion de enfrentamientos entre principios”, Revista de Llengua i Dret, 58, 2012,
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estudio concluye con un ultimo apartado dedicado a la propuesta de positivizar el
principio de claridad normativa, una cuestion que ha tenido cierto eco en la literatura
sobre teorfa de la legislacién de afios pasados®, y que también se puede analizar
teniendo en cuenta el planteamiento de Fuller. A la hora de abordar esta ultima cuestién
nos referiremos a algunos de los contenidos desarrollados previamente que, a nuestro

entender, juegan un papel relevante con vistas a analizar la cuestion que se trata.
2. UN PRIMER ACERCAMIENTO A LA CLARIDAD LEGISLATIVA

La lectura del supuesto hipotético que presenta Fuller en su obra La moral del
derecho, invita a pensar que el autor esta solicitando que las normas se redacten con un
lenguaje claro. Quiza sea representativo sefialar que en el punto sefialado el autor
considera entre los desaciertos de Rex la publicacion de un cédigo, del que ni una sola
oracién se podia entender’. En el mismo relato, algo después, el autor presenta a aquel
gobernante hipotético tratando de subsanar la circunstancia anterior, solicitando para
ello que se aclare la forma de expresion de aquel cédigo sin alterar su contenido®. Sin
animo de presentar un analisis exhaustivo en este sentido, podriamos referirnos también
a los siguientes extractos de la obra del autor, que confirman la percepcion expuesta:
“El sencillo requisito de que las normas de derecho deben expresarse en términos
inteligibles...”; “...con leyes de esta clase, repletas como estaban de frases vagas...

[este extracto se aparece a proposito del empeoramiento de la legalidad en el régimen de
Hitler]™.

Un repaso de la interpretacion doctrinal relativa al tema que nos interesa en el
pensamiento fulleriano, confirma que aquella se muestra también acorde con la
interpretacion presentada anteriormente. Asi, Zapatero considera que el enfoque
minimalista de la teoria de la legislacion hace referencia a lo que Fuller denomina

moralidad interna de la ley™; una apreciacion interesante si se considera que la

pp. 15-34. En el primer estudio se recurre a determinados aspectos del pensamiento de Fuller, si bien en él
el pensamiento del autor no es leitmotiv de la investigacién, una circunstancia que si se encuentra presente
en este estudio.

® Sobre ello pueden consultarse las referencias que aparecen en las notas a pie de pagina 104, 105 y 106.
"FULLER, L. L., La moral... Cit., p. 46.

% Ibidem.

% Ibidem, p. 176.

19 Ibidem, p. 50.

1 ZAPATERO, V., “De la jurisprudencia...” cit., p. 789.
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perspectiva minimalista se refiere al lenguaje de las normas®’. En la misma linea,
Suarez*® se refiere a Fuller a propésito de la forma de la ley, y concreta esta idea en la
racionalidad del lenguaje normativo, entre otros tipos de racionalidad. Ferreres**, por su
parte, en una obra dedicada al principio de taxatividad considera que para el profesor de
Harvard, la precision es una parte de la moral interna del derecho. En este sentido se
expresan también Moreso™, que cita a Fuller a la hora de referirse a la solicitud de leyes

claras, precisas y cognoscibles; Del Real®

, que hace referencia a la precision y la
claridad como ideales en el pensamiento fulleriano; Laporta’’, que opone la idea de
claridad de Fuller a la oscuridad y a la imprecisién; Galiana®®, que se refiere, entre otras
cosas, a la recomendacion de evitar en lo posible términos vagos, apostillando en una
nota a pie una referencia de Fuller; Stolz*°, que introduce la cuestion de la claridad en el
pensamiento de Fuller refiriéndose antes a la opacidad del lenguaje; o Endicott?® que en
su obra dedicada a la vaguedad del derecho considera entre los requisitos del imperio de

la ley ideal la claridad de las leyes, citando a propdsito de ello a Fuller.

En otras obras?, Fuller parece ofrecer un concepto mas exigente de claridad. Asi
acontece cuando sefiala que es una falacia entender que quienes juzgan extraen
sencillamente el sentido de la norma del texto legislativo®, o que la claridad de la ley no
depende tanto del significado lexicografico de las palabras, cuanto del hecho de que su
propdsito sea conocido, hasta el punto de que cualquier persona razonablemente
inteligente pueda bosquejar los objetivos que se pretenden®. Sin embargo, no pensamos

que esta percepcion excluya la anterior, es cierto que en esta ocasion Fuller otorga una

2 MARCILLA, G., Racionalidad... cit., p. 281.

¥ SUAREZ, L., “Razén, politica y legislacion (II). Tras la virtud de la legislacion”, La ley desmedida.
Estudios de Legislacion, Seguridad y Jurisdiccion, Madrid, 2007, p. 181.

Y FERRERES, V., El principio de taxatividad en materia penal y el valor normativo de la jurisprudencia
(Una perspectiva constitucional), Madrid, 2002, p. 44.

15 MORESQ, J. J., “Principio de legalidad y causas de justificacion”, Doxa, 24, 1989, pp. 18, 48.

* DEL REAL, A., “El problema de la vaguedad en la legislacion”, Papeles de Teoria y Filosofia del
Derecho, 3, 2010, 1.

' LAPORTA, F., El imperio de la ley. Una visién actual, Madrid, 2007, p. 93.

8 GALIANA, A., La legislacion en el Estado de Derecho, Madrid, 2003, p. 98.

19°85TOLZ, S., “La moral interna del derecho. La moral que complementa a la estructura del derecho
propuesta por Herbert Hart”, S. d. En linea.
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2273.
Consulta: 10-7-2013.

2 ENDICOTT, T. A. O., La vaguedad en el Derecho, Madrid, 2006, p. 273.

21 Ademés de la que se cita en las siguientes notas a pie de pégina, puede consultarse, por ejemplo,
FULLER, L. L., “Positivism and fidelity to law. A reply to professor Hart”, Harvard Law Review, 71 (4),
1958, p. 664.

22 FULLER, L. L., Anatomia del Derecho, [Caracas], 1969, pp. 118 y 119.

% Ibidem, p. 45.
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especial importancia al conocimiento del objetivo de la norma, pero ello no impide
afirmar que para él, el lenguaje normativo inteligible sea también una cuestion a tener
en cuenta. El propio autor afirma que en la aplicacion de la norma no ha de tenerse en
cuenta Unicamente el texto de aquella, sino también el objetivo de la misma®*. Tal
apreciacion podria resultar cuestionable, dado que implica en todo caso interpretacion
cuando existe aplicacion de las normas®. Sin embargo, para la cuestion que nos ocupa,
la aceptacion de aquella lleva a concluir que aunque los aspectos linglisticos podran
considerarse una cuestion insuficiente en el contexto al que ahora nos referimos, resulta
conveniente gestionarlos de forma adecuada. En todo caso, conviene no perder de vista
que esta Ultima percepcién de la claridad se desarrolla desde un contexto diferente al
que centrard la atencion de este estudio: el de la interpretacion y aplicacion de la norma.
Se adopta asi en este caso como Optica de analisis el punto de vista de la racionalidad
débil, que es diferente de aquel que ofrece la racionalidad fuerte, que hace alusion a la
elaboracién de las normas®, y que contextualiza el anélisis sobre la claridad que aqui se

pretende desarrollar.

3. LA CLARIDAD LEGISLATIVA COMO DESIDERATUM
3.1. LA MORAL DE ASPIRACION Y EL PRINCIPIO DE UTILIDAD

Como hemos visto, la idea de hacer leyes claras e inteligibles puede localizarse
en el pensamiento de Fuller en varias ocasiones. Quiza en un primer momento, pudiera
dar la impresion de que estas aportaciones se encuentran en consonancia con las
propuestas de la época ilustrada, que consideraban posible redactar normas
perfectamente conocidas por todas las personas, capaces de otorgar una seguridad
juridica casi absoluta. Claridad, sencillez y economia en el lenguaje, eran entonces
solicitudes constantes en el ambito de la produccion normativa®’. La influencia de
legados como el de Bentham se dejé sentir posteriormente en el siglo XIX, y lo cierto es
que todavia en nuestros dias, sigue estando presente la recomendacion de recordar

aquellos principios®®,

?* Ibidem, p. 106.

% MARMOR, A., Interpretacion y teorfa del derecho, Barcelona, 2001, p. 198.

% ATIENZA, M., Contribucién a una teoria de la legislacién, Madrid, 1997, p. 80.

27 ARCOS, F., La Seguridad Juridica: Una Teoria Formal, Madrid, 2000, p. 256.

* THOMAS, L. J., and WRIGHT, R., “Law making in England and Wales: Access to Justice and the
Rule of Law”, Legislacdo. Cadernos de Ciéncia de Legislagdo, 50, 2009, p. 284.
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No hay duda de que Fuller tiene en cuenta la tradicion ilustrada. Es maés, a la
hora de comenzar a desarrollar la cuestion de la claridad legislativa, se refiere
explicitamente a The Limits of Jurisprudence Defined de Bentham. Si reparamos en la
lectura de esta obra, justo en la parte a la que se refiere el profesor de Harvard,
podremos comprobar que en el momento de abordar los grados de claridad, Bentham
considera un minimo, que coincide con una total ininteligibilidad, y un méaximo, que
tiene lugar cuando a la aparicién del término la idea se presenta al instante en la mente
de cada persona®. Conviene, no obstante, puntualizar que la concepcién del
pensamiento de Bentham en un sentido mas general, descubre que el autor ilustrado
pensaba que era posible lograr leyes plenamente inteligibles, y que para ello debia
cuidarse el lenguaje normativo®. En esta linea, ofrece una lista de imperfecciones en las
que aparecen aspectos tales como la oscuridad o la voluminosidad®, y solicita un
lenguaje comun, capaz de hacer posible que la ciudadania pudiera consultar las leyes®.
A nuestro parecer, Fuller comparte con Bentham la idea de hacer normas con un
lenguaje claro, pero en la propuesta del primero no se aprecia la idea de complitud que

si parece estar presente en el autor ilustrado al que se refiere.

En un primer momento, el planteamiento benthamiano expuesto resulta
indudablemente sugestivo. Sin embargo, esta primera percepcion debe ineludiblemente
ir acompariada de algunas objeciones. Basta para ello reflexionar acerca de si es posible
en todo caso producir normas inteligibles hasta el punto expuesto. No cabe duda de que
existen numerosas razones para dar una respuesta negativa a esta cuestion. Ciertamente,
se ha dicho que el Estado de Derecho exige que se asegure la comprension de las
normas juridicas®. Sin embargo, no sin razén se ha constatado también que el imperio
de la ley es irrealizable, aun cuando existe consenso acerca de los requisitos de dicho

ideal®. A propésito de este planteamiento, pensamos que resulta especialmente

2 BENTHAM, J., The limits of jurisprudence defined, Connecticut, 1970, p. 195.

% ZAPATERO, V., “El arte ilustrado de legislar”, en BENTHAM, J., Nomografia o el arte de redactar
leyes, Madrid, 2004, p. LXI.

S BENTHAM, J., Nomograffa o el arte de redactar leyes, Madrid, 2004, pp. 27 y ss.

%2 BENTHAM, J., Tratados de legislacion civil y penal, Madrid, 1981, pp. 151 y 154.

% Comision de modernizacion del lenguaje juridico, “Informe de la Comisién de Modernizacién del
lenguaje juridico”, Madrid, . d., p. 5. En linea.
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1288775399001/Muestralnformacion.html. Consulta: 29-12-
2012.

% ENDICOTT, T. A. O., La vaguedad... cit., p. 273.
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relevante el planteamiento que propone Raz*® sobre las cuestiones que analizamos. Para
este autor el imperio de la ley estd conformado por los siguientes aspectos: 1. las
personas han de ser regidas por el derecho y deben obedecerlo, 2. el derecho ha de ser
capaz de guiar el comportamiento de las personas. De la idea de imperio de la ley se
derivan varios principios, y entre ellos, el de disposiciones juridicas que sean claras. El
significado de las normas ha de ser claro, dado que la ambigtiedad, vaguedad, oscuridad
0 imprecisién probablemente daran lugar a equivocaciones o confusiones®. Debe
constatarse, no obstante, que una interpretacion mas amplia del planteamiento del autor,
descubre que su propuesta no es la de elaborar normas claras sin limite alguno. Para Raz
es imposible una conformidad completa con el imperio de la ley, dado que resulta
ineludible cierta vaguedad. Es mas, tampoco es partidario de la maxima conformidad
con respecto a aquel, algo que considera indeseable, dado que cierta discrecion

administrativa es mejor que ninguna®’.

El planteamiento de Fuller parece transcurrir por el cauce recientemente
bosquejado, pues en él encontramos un factor que marca una importante diferencia con
la idea de complitud, a propdsito del tema que nos atafie; y que se acerca bastante al
planteamiento del imperio de la ley como ideal, al que en numerosas ocasiones debera
renunciarse en diferente medida. Con el factor al que nos referimos se evita la critica
recientemente expuesta, atribuible al planteamiento ilustrado, y se ofrece una
percepcion mas equilibrada y acorde a las circunstancias de nuestras realidades, en
relacion a la consecucion de la claridad normativa. Aunque, como ya se ha dicho, en el
planteamiento fulleriano es posible advertir la idea de producir normas claras, no debe
perderse de vista el contexto en el que se encuadra. En La moral del derecho Fuller
distingue dos tipos de moral. Por un lado, la moral de deber, que prescribe normas
basicas sin las que no es posible lograr una sociedad ordenada, o sin las cuales dicha
sociedad dirigida a fines especificos fracasara en sus intentos. Por otra parte, la moral de
aspiracion, de la vida ejemplar, de la excelencia. Segun el autor, la moral del derecho,
conformada por varios principios entre los que se encuentra el de claridad, esta

“condenada a permanecer principalmente como una moral de aspiracion y no de

% Conviene sefialar, no obstante, que aunque Raz se refiere a Fuller a propésito de las cuestiones que
trata, deja claro que su punto de vista se basa en una adaptacion del pensamiento hartiano. RAZ, J., La
autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral, México, 1985, p. 278.

% Ibidem, pp. 267, 268.

" Ibidem, p. 277.
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deber”®. Si esto es asi, el principio de claridad debe entenderse, no ya como la solicitud
de elaborar normas que sean claras, sino como la solicitud de elaborar normas que sean
claras en la medida de lo posible®®; o si se quiere, como la aspiracion a elaborar normas
que sean claras, dado que seria utdpica aquella situacion en la que las normas fueran

perfectamente inteligibles para todo el mundo™.

Pero el planteamiento de Fuller no se queda en el punto anterior, que presenta a
la claridad como un desideratum. El desarrollo que ofrece el autor a proposito del
principio de utilidad, sirve para bosquejar de manera algo mas precisa el planteamiento
recientemente expuesto; dado que descubre los aspectos que pueden entrar en colision
con el desideratum de la claridad y que, por ende, pudieran justificar posibles déficits
del mismo. De este modo, el principio de utilidad se presenta como un importante
recurso para gestionar de un modo apropiado la puesta en practica de la claridad
legislativa. El profesor de Harvard sefiala que las personas persiguen varios fines, dado

gue una preocupacién obsesiva por un Unico fin no es normal*

. ¢Como podria
trasladarse esta reflexion a nuestro objeto de estudio? A nuestro entender, de ella podria
extraerse la idea de que en el ambito juridico se aspira a la produccion de normas claras.
No obstante, ademas de ésta han de tenerse en cuenta también otros fines, que son los
que aparecen enmarcados en el contenido de la legalidad que propone Fuller. Sin
embargo, como sefiala el autor, aquellos fines que conforman la moral interna del
derecho pueden entrar en conflicto, y cuando tenga lugar tal circunstancia, sera
conveniente plantear algo asi como un célculo econémico. A ello se refiere el autor
cuando habla del principio de utilidad, que consiste en tomar como criterio de actuacién
un camino intermedio, cuya puesta en practica conllevara el menoscabo de
determinados principios de la moral interna del derecho®’. A nuestro juicio, en esta
propuesta relativa a la gestion de la claridad normativa quedan reflejadas de alguna
forma determinadas caracteristicas de la prudencia aristotélica®*; un planteamiento que

hace de la ética no una cuestién de conocimiento en sentido estricto, sino de meditacion

% FULLER, L. L., La moral... cit., pp. 13, 14, 53.

39 RODRIGUEZ-TOUBES, J., “La relevancia conceptual y valorativa de la moral interna del derecho”,
Derechos y Libertades, 10, 2001, p. 231.

“ FULLER, L. L., La moral... cit., p. 52.

*! Ibidem, pp. 26y 27.

*2 |bidem, p. 55.

* ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, Madrid, 1999, pp. 91y 92.
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practica®* o de sabiduria practica que se presenta como la capacidad madura para
deliberar de una forma equilibrada®. No se trata, por tanto, de un planteamiento que
ofrezca respuestas definitivas, pero si aporta numerosos recursos para llegar a aquellas,

considerados éstos a la luz de la prudencia.

3. 2. FACTORES QUE MATIZAN LA EXIGENCIA DE CLARIDAD
LEGISLATIVA

Como se ha visto, la solicitud de claridad en el pensamiento de Fuller adquiere el
calificativo de desideratum. Se trata, por tanto, de una aspiracién, y precisamente por
ello, tal planteamiento no desecha la posibilidad de que, por diferentes razones (que son
las que marcan los propios elementos de la moral interna del derecho), en ocasiones
puedan estar justificadas palabras o expresiones vagas, ni tampoco la inclusion de
términos técnicos o de un vocabulario més profano. A propdésito de estas apreciaciones,
resulta bastante representativa la frase en la que el autor asegura que “una claridad

aparente puede ser més perjudicial que una vaguedad honradamente manifiesta™*.

El planteamiento de Fuller ofrece numerosos aspectos que deben tenerse en
cuenta, a la hora de gestionar la claridad de las normas; aspectos que, como ya se ha
dicho, forman parte del concepto de legalidad que maneja el autor. A continuacion nos
detenemos en algunos de estos aspectos. En primer lugar, debemos considerar un
aspecto que, casi de forma inherente, aparece unido a la idea de claridad legislativa que
trata el autor. Nos estamos refiriendo a la audiencia de la norma, un aspecto cuya
toma en consideracion ha sido reiteradamente solicitada en el ambito de la teoria de la
legislacion®’. A nuestro modo de ver, la asuncién de este punto de vista conlleva tener

en cuenta la dimension semantica de la teoria de la legislacién, referida al estudio de las

“ HABERMAS, J., Aclaraciones a la ética del discurso, Madrid, 2000, p. 129.

** MACCORMICK, N., Practical reasons in law and morality, New York, 2008, p. 16.

* FULLER, L. L., La moral... cit., p. 76.

4T ZAPATERO, V., El arte de legislar, Pamplona, 2009, pp. 259, 267; DUARTE MONTSERRAT, C.,
“Lenguaje administrativo y lenguaje juridico”, Lenguaje judicial, Madrid, 1998, p. 62; PRIETO, J.,
Lenguas, lenguaje y derecho, Madrid, 1991, pp. 172, 173; CAZORLA PRIETO, L. M. “Consideraciones
sobre el lenguaje juridico actual”, Teoria y metodologia del derecho. Estudios en homenaje al profesor
Gregorio Peces-Barba, vol. Il, Madrid, 2008, p. 336; GOMES CANOTILHO, J. J., “Relatorio sobre
programa, contelidos e métodos de um curso de teoria da legislagdo”, Boletim da Faculdade de Direito,
LXII1, 1987, p. 487; FREIRE, J. P., “Linguagem Clara e Legistica”, Legislagcdo. Cadernos de Ciéncia de
Legislacdo, 53, 2010, p. 26; SOUSA, A., “Algunas notas sobre temas de legistica formal”, Legislagdo.
Cadernos de Ciéncia de Legisla¢do, 41, 2005, p. 14; SUMMERS, R. S., Form and function in a legal
system. A General Study, New York, 2006, p. 177.
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formulaciones linglisticas, pero en ella también entra en juego, incluso en un nivel de
prelacion con respecto a la anterior, la dimension pragmaética, que hace referencia al
conocimiento de la norma por parte de su audiencia®®. De este modo, por ejemplo, aun
considerando que la palabra “plusvalia” fuese mdas imprecisa que la expresion
“incremento del patrimonio” (mas apropiada desde la perspectiva de la dimensién
semantica), aquella deberia prevalecer, si encuentra un importante arraigo en la

comunidad lingiiistica® a la que va dirigida la norma.

Un repaso detenido del pensamiento de Fuller confirma con casos mas concretos
la exposicion anterior. Desde su planteamiento, aspectos que pueden considerarse un
déficit desde el punto de vista linguistico, como la vaguedad, la imprecision o la
voluminosidad, no tienen por qué —aungue podrian— desestimarse finalmente. Asi
aconteceria, por ejemplo, con expresiones tales como “la buena fe”, “el cuidado
debido”, “justo” o “razonable”. A propoésito de estos ejemplos, es representativa la
critica que Fuller refiere a Hayek, en relacion a la condena general que éste formula
sobre términos como “justo” o “razonable”. Para Hayek estos términos constituyen un
déficit para el Estado de Derecho, por cuanto su inclusion en las normas equivale a
ceder a la discrecionalidad del érgano que aplica la ley al caso de que se trate.
Abundando en la cuestion, Hayek se refiere al ocaso de la ley a consecuencia de la
introduccion de formulas vagas, y a la creciente arbitrariedad e incertidumbre de las
leyes®*. Fuller, sin embargo, aun cuando se muestra critico con el ejercicio de delegar,
no considera que en éste pueda suponer un problema la inclusién de términos vagos en
todo caso®’; algo que si parece estar presente en el pensamiento de Hayek. En este
sentido, resulta especialmente significativa una declaracion de Fuller, en la que
considerando la palabra “justicia”, da a entender que la misma puede constituir un
déficit si supone un obstaculo para la comunicacién, pero que igualmente puede resultar
conveniente, si va dirigida a un colectivo que sabe perfectamente a qué se estd haciendo

referencia con la misma>3.

* GOMES CANOTILHO, J. J., “Relatério...” cit., pp. 452, 453.
* PRIETO, J., Lenguas... cit., p. 135.

% FULLER, L. L., La moral... cit., p. 76.

S HAYEK, F., Camino de servidumbre, Madrid, 1977, p. 110.
2 FULLER, L. L., La moral... cit., p. 76.

%% Ibidem.
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Pero la intencion de redactar la norma para que sea entendida por su audiencia y
para que, por tanto, sea lo més eficaz posible (un aspecto que parece estar detrds del
desarrollo anterior), no es el Unico aspecto que ha de tenerse en cuenta a la hora de
gestionar la claridad normativa. Podria considerarse ademas que puede estar justificado
cierto déficit en el nivel de comunicacion linguistica, cuando se entiende que con ello se
promociona la estabilidad normativa. Se trata de una cuestion esta ultima que, como
se recuerda desde el &mbito de la teoria de la legislacion, también han de procurar
quienes redactan la norma®, si bien la practica nos ofrece casos que no son
precisamente acordes con esta recomendacién®. No sin razén, aquella forma parte del
elenco de aspectos que se tienen en cuenta a la hora de hablar de calidad de la
legislacion®. Junto con la claridad, la solicitud que ahora nos ocupa también forma
parte de la moral interna del derecho®” vy, por tanto, también participa de las
circunstancias a las que nos hemos venido refiriendo anteriormente. De este modo, la
intencion de evitar modificaciones normativas en poco espacio de tiempo (las normas
deberian nacer con vocacion de permanencia), algo que iria en detrimento de la
certidumbre® o, si se quiere, en la terminologia fulleriana, del principio de permanencia
de las normas en el tiempo, podria justificar un descenso en el nivel de claridad

normativa®.

Un andlisis parecido cabria plantear a propdsito de la intencion de evitar la
arbitrariedad en la aplicacién de las normas®. En este sentido, quiza sea interesante
recordar la experiencia que Fuller presenta, a proposito de una visita a Polonia. Cuenta
el autor que alli se pretendid redactar normas suficientemente inteligibles para la
comunidad trabajadora y el campesinado. Sin embargo, segin constata el autor, el

resultado de aquella practica dio como resultado numerosos perjuicios, como por

* SOUSA, A., “Algunas...” cit., p. 8.

% Probablemente uno de los contextos mas paradigmaticos sea el laboral, donde el Real Decreto-ley
3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral modifica, entre otras disposiciones, la
Ley reguladora de la jurisdiccion social de 2011. Sobre esta cuestion MARTINEZ GIRON, J., “Derecho
del trabajo y crisis econémica. La «Reforma Laboral Rajoy» del derecho individual del trabajo”, Anuario
da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, 16, 2012, pp. 111-121.

® MADER, L., “From the struggle for law to the nurture of lawmaking — recent efforts by the Swiss
Confederation to improve the quality of legislation”, Legisla¢do. Cadernos de Ciéncia de Legislagdo, 50,
2009, p. 298; MIRANDA, J., “Lei, Estado de Direito e qualidade das leis. Brevisima nota”, Legislacdo.
Cadernos de Ciéncia de Legislagcdo, 50, 2009, p. 95.

S FULLER, L. L., La moral... cit., p. 55.

8 CENTENERA, F., “Los paradigmas...” cit., pp. 194, 203, 204.

¥ PRIETO, J., Lenguas... cit., p. 134.

% Ibidem, pp. 204, 205.
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ejemplo, la incertidumbre en la aplicacion de la norma, la aplicacion més caprichosa de
las normas, o la falta de prevision en cuanto a los fallos judiciales. Fuller, sin duda,
asiente con la idea de que deben evitarse estos efectos; y por eso constata que existen
aspectos que limitan la claridad, y que en tales circunstancias conviene establecer un
calculo de utilidad, para determinar hasta qué punto puede llegar la aspiracion de
claridad®. Un reflejo préctico de este planteamiento pensamos que puede verse en el
proyecto actual de reforma del Codigo Penal, que en la modificacion del apartado 6° del
articulo 270 recoge el siguiente texto: “Sera castigado también con una pena de prision
de seis meses a tres afios quien fabrique, importe, ponga en circulacioén o posea con una
finalidad comercial cualquier medio...”®. Se trata de un extracto que recoge una
modificacion fruto de una enmienda, en la que se proponia cambiar “tenga” (palabra
que aparecia en el borrador precedente), por “posea” (palabra que aparece en el extracto
transcrito). La justificacion del cambio es que la Gltima palabra es méas apropiada
juridicamente®, es decir —podriamos entender—, més apta para evitar circunstancias

como las anteriormente constatadas.

Cabria ademas preguntarse acerca de si el principio de utilidad se aplica en la
propuesta de Fuller a los posibles conflictos entre la moral interna del derecho y la
justicia material. Si tenemos en cuenta las palabras del propio autor, al menos en parte
parece que tendriamos que responder afirmativamente a esta pregunta, pues se refiere de
forma explicita a posibles supuestos en los que se den conflictos entre la moral interna
del derecho y la moral externa. Incluso ilustra su planteamiento con un ejemplo, en el
que el desideratum de mantener la estabilidad de las normas, que como ya se ha dicho,
pertenece a la moral interna del derecho, puede entrar en conflicto con determinadas
aspiraciones de justicia sustantiva, llegadas con el paso del tiempo a la conciencia de las

personas®*.

Este nuevo punto de vista ofrece la posibilidad de desarrollar ain mas la

propuesta del autor, desde la perspectiva que nos interesa, dado que ofrece la

' FULLER, L. L., La moral... cit., pp. 55, 56.

%2 Dictamen de la Comisién., “Proyecto de Ley Orgénica por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal”, Boletin Oficial de las Cortes Generales. Senado, 485, 9 de marzo
de 2015, p. 74.

% Enmienda 494. Grupo Parlamentario Catalan, “Proyecto de Ley Orgénica por la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal”, Boletin Oficial de las Cortes Generales.
Congreso de los Diputados, 66-2, 10 de diciembre de 2014, pp. 313. 314.

* FULLER, L. L., La moral... cit., p. 55.

14



AdD 1/2015 Fernando Centenera

posibilidad de abordar supuestos en los que la claridad de las normas, pudiese entrar en
conflicto con aspectos de justicia material. Ante casos de este tipo, la propuesta de
Fuller es seguir de nuevo el camino intermedio o de equilibrio que, a nuestro entender,
podria formularse del siguiente modo: puede admitirse un déficit en la claridad
normativa, de intensidad variable, como en los casos anteriores —teniendo en cuenta la
proporcionalidad en el caso de que se trate— si detras de tal intencidn existe justificacion
de garantizar algin aspecto de la justicia material. Asi, por ejemplo, en determinados
casos debera recurrirse a la vaguedad normativa, aun cuando ello suponga un cierto
nivel de déficit en cuanto a la comunicacion, si se entiende que ello sera necesario para
trasladar a los tribunales la responsabilidad de dirimir los casos, teniendo en cuenta sus
circunstancias concretas®®; pues de lo contrario, podrian tener lugar resultados injustos.
Tal planteamiento creemos que podria encontrar reflejo practico en la regla 62 del
articulo 66.1 del Codigo Penal espafiol, por ejemplo. En este precepto se establece con
caracter general que a la hora de aplicar la pena en delitos dolosos, deben tenerse en
cuenta las circunstancias personales de quien delinque. Ciertamente, en este caso podria
verse un deficit de comunicacién (;cuales son esas circunstancias personales?). Sin
embargo, esta formula puede servir para evitar resultados injustos. Pensemos, por
ejemplo, en el robo que se lleva a cabo por razones famélicas. ¢Seria justo, en tal caso,
aplicar la pena establecida para los robos en general?

4. CUESTIONES PARA LA REFLEXION MAS ALLA DE LA PROPUESTA DE
FULLER

El desarrollo expuesto entendemos que refleja varios de los aspectos ineludibles
que han de tenerse en cuenta, a la hora de analizar la calidad de las normas. Cabria
constatar, no obstante, que al menos segun nuestro criterio, en la propuesta de Fuller no
se perciben determinados aspectos que, de algin modo, también conviene tener en
cuenta a la hora de conceder mayores o menores niveles de claridad a las normas. Se
trataria, en definitiva, de ausencias que pudieran contemplarse con respecto a la gestién
del principio de utilidad, si se acepta el ejercicio de ver en éste la prudencia a la que

antes nos referiamos, y si se considera que una practica desde esta perspectiva conlleva

% ZAPATERO, V., El arte... cit., p. 277; NAVARRO, 1., “Técnica legislativa y derecho penal”, Estudios
Penales y Criminologicos, XXX, 2010, p. 240; DA LUZ, V. P., As imperfei¢oes legislativas e suas
consequiéncias: o problema da inseguranga juridica, Floriandpolis, 2006, p. 81; CENTENERA, F., “Los
paradigmas...” cit, p. 213.
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la toma en consideracion de todo aquello que ha de entrar en juego en la deliberacion®®.
Nos estamos refiriendo ahora a determinados aspectos que podrian plantearse desde el
ambito de la racionalidad teleolégica®’, que de algtin modo podrian afectar a la claridad
legislativa, y que también convendria someter al test de utilidad. Quiza en un intento
por separar derecho y politica®, Fuller llama la atencién acerca del hecho de no
identificar derecho con jerarquia de poder. En esta linea, constata que el legislativo tiene
una importante responsabilidad que cumplir en relacion a las solicitudes de la moral
interna del derecho®. De ello puede entenderse que para el autor, la labor de quienes
legislan debe acomodarse a la solicitud de claridad legislativa, si bien pensamos —en
atencion a lo dicho en apartados anteriores— que ha de presuponerse que la
responsabilidad para con aquella lleva consigo los limites derivados del principio de
utilidad conforme a los parametros establecidos; es decir, seria posible declinar en
algunos grados la labor de producir normas inteligibles, si asi lo recomienda un analisis

de aspectos tales como el cumplimiento de las normas o la justicia.

El planteamiento expuesto, no obstante, no parece tener en consideracion
determinadas circunstancias que podrian influir en la cuestion de la claridad, dentro del
ambito al que ahora nos referimos. Ciertamente, puede pensarse que lo que se espera es
que las politicas pubicas se expresen normativamente de la manera mas clara posible™.
A nuestro juicio, tal percepcién se ajusta a lo que Fuller espera que se haga desde el
plano politico. Sin embargo, un analisis mas detenido de lo que puede acontecer en la
practica, cuestiona el hecho de que se pueda generalizar la afirmacién anterior’.
Pensemos, por ejemplo, en los casos en los que la falta de un nivel de consenso politico
adecuado, no permite una comunicacion legislativa éptima. En tales casos, lo que se
pretende puede que no coincida con la claridad del texto normativo’®. Evidentemente,
no puede decirse que en situaciones como las expuestas deba prevalecer en todo caso el
objetivo de quien legisla, en detrimento de la claridad normativa. Pueden existir razones

que asi lo aconsejen (restar grados a la inteligibilidad, puede ser el precio que deba

% MACCORMICK, N., Practical... cit., p. 16.

®7 Sobre este tipo de racionalidad ATIENZA, M., Contribucion... Cit., pp. 37 y 38.

68 WINTGENS, L., “Legisprudencia como una nueva teoria de la legislacion”, Doxa, 26, 2003, p. 261.

% FULLER, L. L., La moral... cit., pp. 75y 76.

" CRABBE, V., “The ethics of legislative drafting”, Commonwealt law bulletin , 36 (1), 2010, p. 16.

" MIERS, D. R. and PAGE, A. C., Legislation, London, 1982, p. 87.

2 ZAPATERO, V., El arte... cit., p. 263; MIERS, D. R. and PAGE, A. C., Legislation... cit., pp. 90 y 91;
MARCILLA, G., Racionalidad... cit., p. 298.
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pagarse para que se apruebe una ley que produzca otros bienes), pero puede que no’.
Sin embargo, el planteamiento de Fuller no parece ofrecer cobertura para desarrollar
ejercicios de equilibrio entre estos posibles conflictos.

La propuesta de Fuller en casos como los anteriores suscita ain mas reflexiones
de carécter ético, si se tienen en cuenta los deberes deontoldgicos de quienes redactan
normas, como son por ejemplo, el de lealtad™, o confidencialidad. Quienes redactan las
normas deben guardar el contenido de las instrucciones y demas documentacion en la
que se ha basado el proyecto”. Cabe entender, por tanto, que circunstancias
deontoldgicas podrian encontrarse también detras del déficit en la claridad de las
normas, entrando asi en colision con la moral interna del derecho. En el contexto actual,
por ejemplo, se ha dicho que el texto del Proyecto de Ley Organica de proteccion de la
seguridad ciudadana recoge expresiones indeterminadas, como “indicios racionales”,
“perturbando de la tranquilidad ciudadana” o “deslucimiento del mobiliario publico™".
Sin embargo, si estos déficits de racionalidad linguistica tienen su origen en la intencién
politica, detras de ellos probablemente deba verse también el cumplimiento de un deber
deontoldgico, en lo que respecta al personal de redaccion. De este modo, la solicitud de
hacer normas que sean claras, se enfrenta a aquella de cumplir con el deber
deontoldgico de lealtad, de cuyo cumplimiento podrian resultar formulaciones vagas.
De nuevo en esta ocasion, no podria decirse que los deberes que venimos considerando
sean indeclinables. Es cierto que se ha sefialado que en la medida en la que la intencién
del gobierno sea introducir incertidumbre, es responsabilidad de quien redacta dar
efecto legal a ello, incluso en detrimento de la claridad’’. Sin embargo, también se ha
dicho que, por ejemplo, en el caso de que se propusiese un proyecto que pudiera dar
como resultado una dificultad particular o inconstitucionalidad, existe el deber de
sefialar la cuestion y, en un caso extremo, de rechazar las instrucciones para redactar tal

proyecto’®. No se trata, por tanto, de deberes indeclinables, pero con ello no debe

"3 Sobre la cuestion puede consultarss CENTENERA, F., “La consistencia...” Cit., p. 233.

" NZREM, R. C., “The Role of the Legislative Drafter in Promoting Social Transformation”, Drafting
Legislation. A Modern Approach, Hampshire, 2008, p. 135; SEIDMAN, A., SEIDMAN, R. B,
ABEYESEKERE, N., Legislative Drafting for Democratic Social Change. A Manual for Drafters,
London, 2001, p. 43.

" NZREM, R. C., “The Role...” cit., p. 136.

’® Propuestas de veto, “Proyecto de Ley Organica de proteccién de la seguridad ciudadana.”, Boletin
Oficial de las Cortes Generales. Senado, 469, 13 de febrero de 2015, p. 24.

" MIERS, D. R. and PAGE, A. C., Legislation... cit., p. 91.

® NZREM, R. C., “The Role...” cit., p. 133.

17



AdD 1/2015 Fernando Centenera

olvidarse que estan presentes, que no forman parte de la moral interna del derecho, y
que podrian entrar en conflicto con ella, aun cuando la solucidn deberd sopesarse en
cada caso concreto. El planteamiento de Fuller, sin embargo, no parece reservar un
lugar a este tipo de conflictos. Para el autor, el respeto a la moral interna del derecho por
parte de quienes elaboran las normas, deja a salvo la integridad del derecho’. De este
modo, el hecho de que no se tenga en cuenta la moral interna del derecho supone una
inmoralidad por parte de quien elabora las normas, no sélo por las consecuencias
injustas a que puede dar lugar, sino porque ello va en detrimento del derecho, que es una

actividad moral en si misma®°.

Cabria por ultimo hacer referencia a la eficiencia. Como ya vimos, Fuller
compara el principio de utilidad con una especie de calculo econémico. Sin embargo, la
utilizacion de esta expresion es en un sentido figurado, y no parece tampoco que pueda

considerarse la eficiencia como parte de la justicia material®

en la propuesta del autor.
Parece, por tanto, que el planteamiento de Fuller escapa también de esta cuestion, aun
cuando se trata de otro aspecto que afecta a la claridad legislativa. Ciertamente, de
nuevo debe sefialarse que no nos encontramos ante una cuestion determinante en el
tema que analizamos, pero si una mas a tener en cuenta. Resulta evidente que tanto
quienes se encargan de gestionar politicas publicas, como quienes redactan normas, han
de tener presente este aspecto®?, aunque no exclusivamente®. Su analisis, por cierto, en
modo alguno es simple. En él, por ejemplo, convendria tener en cuenta cuanto cuesta
elaborar normas que sean mas inteligibles, algo que en ocasiones, se aleja de forma
considerable del coste cero. Se ha dicho, por ejemplo, que la intencién de formular
normas juridicas con precision conlleva una mayor inversién®. Por otra parte, desde
una perspectiva mas practica, quiza sea significativo sefialar que el coste directo del

proyecto Tax Law Rewrite de Reino Unido, consistente en simplificar la legislacion

7 FULLER, L. L., “A reply to professors Cohen and Dworkin”, Villanova Law Review, 10, 1965, p. 660.
% ESCUDERO, R., Positivismo y moral interna del derecho, Madrid, 2000, p. 364.

81 POSNER, R., Economic Analysis of Law, Boston and Toronto, 1986, pp. 25y 26.

8 XANTHAKI, H., “On Transferability of Legislation Solutions”, Drafting Legislation. A Modern
Approach, England, 2008, p. 9.

8 ZAPATERO, V., El arte... cit. pp. 129, 130. Desde una perspectiva mas general, en relacién a la
necesidad de recursos humanos y materiales, SALVADOR CODERCH, P., “Elementos para la definicion
de un programa de técnica legislativa”, 11l Jornadas de Derecho Parlamentario. La funcidn legislativa de
los parlamentos y la técnica de legislar, Madrid, 2000, p. 50.

8 LAPORTA, F. J., “Certeza y predecibilidad de las relaciones juridicas”, Certeza y predecibilidad de las
relaciones juridicas, Madrid, 2009, pp. 61y 62.
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sobre impuestos directos, ha sido de 3 millones de libras anuales®™. Tales cifras
demandan sin duda un anélisis de coste-beneficio®, de otros aspectos que se consideran
en el anélisis econdmico de la legislacion®, y de la idoneidad de otras alternativas que,
probablemente, tampoco llegaran libres de costes. Quiza sea interesante sefialar también
que procedimientos automaticos para la determinacion de la legibilidad, como la
formula Flech en Estados Unidos®®, o la puesta en préctica de test tendentes a establecer
la inteligibilidad mas aceptable, conllevan numerosos gastos de personal y equipo®. En
un mundo ideal, donde no hubiera escasez de recursos econdémicos, serian idoneos
planteamientos como los expuestos y no tendria sentido el examen de la eficiencia a la
hora de gestionar la cuestion que nos ocupa. Sin embargo, es evidente que no nos
encontramos ante tales circunstancias. Rawls, a la hora de considerar las circunstancias
de la justicia, se refiere a la existencia de escasez moderada de recursos®. La presencia
de tal planteamiento pensamos que encuentra total justificacion en la cuestion que nos
ocupa, Yy que, por tanto, obliga también a plantear un examen sobre la eficiencia —que,
de nuevo debe subrayarse, no ha de ser excluyente de otras variables— a propdsito de

aquella.

5. SOBRE LA POSITIVACION DE LA CLARIDAD LEGISLATIVA

Segun Fuller, los principios de la moral interna del derecho deben ser implicitos,
siendo su positivacion inconveniente porque, por ejemplo, no seria posible redactar una
Constitucion que pretendiera prever todas las arbitrariedades del legislativo, porque una
ley retroactiva —que no sea clara, podriamos decir siguiendo el desarrollo de este
trabajo— puede ser beneficiosa para el sistema juridico, o porque no es posible

anticiparse a las situaciones de emergencia que puedan acontecer en la labor

% SEELY, A., “Tax Law Rewrite: the final Bills”, en House of Commons. Library, 2010, pp. 1-3. En
linea. www.parliament.uk/briefing-papers/SN05239.pdf. Consulta: 11-8-2011.

% |bidem, p. 10. Sobre esta opcién y otras mas, en lo que respecta a evaluacién de politicas publicas,
puede consultarse ZAPATERO, V., El arte... Cit., p. 103 y ss.

87 GAROUPA, N., “Limites ideologicos e morais a avaliagdo econdémica da legislagdo”, Legislagdo.
Cadernos de Ciéncia de Legislagdo, 42143, 2006, pp. 88 y ss.

8 MARTINO, A., “Simplificacién y calidad en la legislacion”, Legislagdo. Cadernos de Ciéncia de
Legislacdo, 50, 2009, p. 204.

8 SALEMBIER, J., Legal and legislative drafting, Ontario, 2009, pp. 428 y 429. El origen de todas las
medidas sefialadas probablemente deba verse en el Plain English Movement. Sobre el mismo DUARTE
MONTSERRAT, C., “Lenguaje...” cit., pp. 63 y SS.

% RAWLS, J., Teoria de la Justicia, México, 1971, pp. 152 y 153.
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legislativa™. Ante estas afirmaciones se han planteado varias réplicas. Por un lado, se ha
constatado®® que no se ve claramente la dificultad de introducir en un sistema juridico
principios como el de la publicidad de las normas (conviene apuntar que la publicidad
es también uno de los elementos que conforman la moral interna del derecho). En este
sentido, se ha sefialado que aunque Fuller constata que en la Constitucion de los Estados
Unidos no figura tal principio, el articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola, por ejemplo,
demuestra que si es posible que principios como el de publicidad encuentren un lugar en
el texto constitucional. De otro lado, se considera que, aunque la violacion de los
principios pudiera suponer un beneficio para el sistema juridico, tal circunstancia podria
quedar explicitada en las normas, mediante la permision de, por ejemplo, normas
retroactivas de manera excepcional, para poner fin a situaciones no deseadas®™. De este
modo, siguiendo esta linea de argumentacion se ha entendido que el hecho de que los
principios de la moral interna del derecho se encuentren plasmados en normas juridicas
en las que ademas queden delimitados, haria todo méas sencillo y solucionaria los
posibles méargenes de incertidumbre que podria suscitar el universo juridico implicito al

que se refiere Fuller®.

Ciertamente, las objeciones expuestas tienen un peso importante. En un
principio, secundando estas criticas, podria replicarse a la propuesta del profesor de
Harvard en la cuestién que estudiamos en este momento, diciendo que de alguna
manera, la solicitud de claridad legislativa se encuentra positivizada en el ambito
constitucional cuando se hace referencia al valor de la seguridad juridica; dado que éste
hace referencia al conocimiento del contenido de las normas, que es ademas algo
necesario para determinar la esfera de libertad®™. Podria decirse que también se
encuentra presente en la proclamacion constitucional del Estado social y democrético de
Derecho, puesto que, como es sabido, una de sus caracteristicas es el imperio de la ley
que, entre sus funciones, contempla la de seguridad, que es garantia de certeza para
saber a qué atenerse®™. En este sentido, resulta interesante reparar también en el dato de

que el Tribunal Constitucional ha declarado que infringe el principio de seguridad

' FULLER, L. L., Anatomia... cit., p. 112.

% ESCUDERQO, R., Positivismo... cit., pp. 254 y ss.

% Ibidem, pp. 256 y 257.

% ESCUDERO, R., “La moral interna del derecho como objeto de debate”, Derechos y libertades, 10,
2001, p. 238.

% ZAPATERO, V., GARRIDO, M. I., ARCOS, F., El Derecho como proceso normativo. Lecciones de
Teoria del Derecho, Alcala de Henares, 2010, pp. 217-220.

% PECES-BARBA, G., “Derecho y fuerza”, Curso de Teoria del Derecho, Madrid, 2000, p. 112.
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juridica la norma que produzca una incertidumbre insuperable®, teniéndose en cuenta
en ello el contexto en el que se inserta la norma y las reglas de interpretacion®. Esta
circunstancia, aunque formulada de forma mas exigente, también parece darse en el
contexto estadounidense. En este sentido, quizd sea interesante recordar que para
Summers®, en aquel &mbito los tribunales pueden invalidar una ley, en el caso de que

esté redactada con términos informales en exceso.

En atencion a la exposicion anterior, cabria concluir que también en el caso de la
claridad legislativa, la propuesta de Fuller resulta cuestionable, por cuanto de algun
modo el principio se encuentra reconocido, al menos en algunos contextos, en sede
constitucional. Sin embargo, a nuestro juicio seria demasiado precipitado desestimar por
completo las propuestas del profesor de Harvard, en atencion a las apreciaciones
anteriores recientemente bosquejadas. Para desarrollar nuestro punto de vista en este
momento necesitamos retomar los tipos de moral que considera el autor. A nuestro
juicio, las circunstancias expuestas tienen cabida dentro de lo que Fuller denomina
moral del deber que, como ya vimos, prescribe normas basicas sin las que no es posible
lograr una sociedad ordenada. Esta es, por tanto, una moral de minimos, que en nuestro

caso podria formularse como la solicitud de un nivel minimo de claridad legislativa.

La percepcion expuesta pensamos que encuentra cumplido reflejo en la
jurisprudencia constitucional. En este sentido, conviene sefialar que la accion
constitucional tiene lugar cuando no se cumplen unos minimos de seguridad
imprescindibles para poder guiar la conducta, un planteamiento que se corresponde con
los minimos de comunicacion a los que se refiere el profesor de Harvard con la moral
del deber. Sin embargo, cabria cuestionarse acerca de si seria conveniente la actuacién
del Tribunal Constitucional en otros casos en los que la seguridad pudiera quedar
afectada, pero no hasta llegar al punto de la situacion anterior. Quizé sea interesante

sefialar que no han supuesto inconstitucionalidad en este ambito las expresiones

% STC 150/1990, de 4 de octubre de 1990. En linea. http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/
Show/1575#complete_resolucion. Consulta: 12-3-2015. Mas recientemente, por ejemplo, STC 101/2013,
de 23 de abril de 2013. En linea. http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/23414.
Consulta: 12-3-2015.

% GARCIA-ESCUDERO, P., Técnica legislativa y seguridad juridica: ¢hacia el control constitucional
de la calidad de las leyes?, Madrid, 2010, pp. 28 'y 29.

% SUMMERS, R. S., La naturaleza formal del derecho, México, 2001, p. 133.
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oscuras, las omisiones o la terminologia imprecisa’®; aspectos éstos que podrian restar
grados de inteligibilidad a las normas. Siguiendo con la terminologia fulleriana, en esta
ocasion nos encontrariamos, no ya ante una moral del deber, sino ante una moral de
aspiracion, que solicita claridad legislativa en lo posible, pero que al mismo tiempo
reconoce que este objetivo se puede ver limitado por numerosas circunstancias. Si se
acepta el planteamiento expuesto, podriamos preguntarnos si seria conveniente
positivizar en el texto constitucional todos aquellos pormenores que deberian tenerse en
cuenta, a la hora de limitar el principio de claridad legislativa. La respuesta de Fuller,
como sabemos, seria negativa, y en esta ocasion pensamos que su postura resulta
sugerente, dado que existe un amplio margen entre lo inadmisible desde el punto de
vista constitucional, y la aspiracién a un derecho mejor'®’. Tal postura podria encontrar
ademés fundamento en el carécter abstracto de los preceptos constitucionales'®?, donde
no hay lugar para especificaciones tan concretas. A proposito de esta cuestion, quiza
resulte también interesante constatar que segun lo establecido por la jurisprudencia
constitucional, la Constitucion no ha determinado ni mucho menos qué “técnica

L L5103
legislativa es la candnica™ .

Aun con todo lo dicho, podria seguirse considerando la idea de positivizar la
claridad normativa en normas juridicas de rango inferior, en las que fuera posible
establecer de forma pormenorizada las posibles limitaciones. Lo cierto es que, de
diferentes formas, esta idea ha venido estando presente y cuestionandose en varios
estudios por diferentes circunstancias, a propésito de las directrices de técnica
normativa que estan actualmente en vigor'®. Desde la perspectiva partidaria de su
desarrollo, incluso se ha propuesto una interesante argumentacion para utilizar el

formato de Real Decreto'®

. Es mas, el derecho comparado nos descubre que en
determinados contextos como el hingaro, una ley autoriza al Ministerio de Justicia para

desarrollar normas relativas a la redaccion. De acuerdo a esta autorizacién, en 1987 se

100 GARCIA-ESCUDERO, P., Técnica... Cit., pp. 26 y ss.

01 NAVARRO, 1., “Técnica...” cit., pp. 254 y ss.

192 Ibidem, p. 256.

103 STC 136/2011, de 13 de septiembre de 2011, Boletin Oficial del Estado, 245, martes 11 de octubre de
2011, p. 25.

104 AGUILO, L., “Competencia para dictar directrices de técnica normativa”, La calidad de las leyes,
Vitoria-Gasteiz, 1989, p. 330; GARCIA, M. C., “La aportacion de las directrices de técnica normativa a la
mejora de la legislaciéon”, Legislar Mejor, [Madrid], 2009, p. 149; SAIZ, F., “Problemas actuales de
técnica normativa”, Anuario juridico de La Rioja, 1, 1995, p. 60.

15 CAZORLA, L. M., Codificacién Contemporanea y Técnica Legislativa, Pamplona, 1999, pp. 113,
114,117,
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publicé un decreto sobre redaccion, aunque recientemente se ha publicado otro decreto

en 2009'%, Estas manifestaciones, sin embargo, no estan exentas de objeciones™®’.

Segun Fuller, si se afirma que existe una obligacién de cumplir algo, debe
definirse hasta qué punto la obligacion en cuestion se ha violado. Podria, por tanto,
establecerse la obligacion de elaborar normas que sean claras. Sin embargo, ¢seria
posible establecer a partir de qué punto esta obligacién comienza a desatenderse?'®
Ciertamente, puede decirse que aquella no se atiende cuando hablamos de
ininteligibilidad absoluta, coincidente con la moral del deber; pero de aqui en adelante,
pensando en perfeccionar las normas a propoésito del principio de claridad, ¢podrian
establecerse pautas fijas en cuanto a la cuestion que nos toca, con vistas en la resolucién
de todos los casos concretos? No parece que pueda responderse afirmativamente a esta
cuestion. El recurso al equilibrio o proporcionalidad que consideramos anteriormente, o
la puesta en préactica del principio de utilidad fulleriano, demuestran hasta qué punto
queda lejos la propuesta de establecer pardmetros fijos en esta cuestion. Si esto es asi,
deberd entonces admitirse que en el ejercicio que nos ocupa, quienes elaboran las
normas cuentan con un margen determinado de discrecionalidad'®. De este modo, si se
concibe su labor como una disciplina liberal, que parte de principios generales, pero que
en su aplicacion se habrén de tener en cuenta situaciones concretas, no parece tener
sentido enmarcar dicho trabajo en unas medidas de caracter vinculante''®. De otro
modo, deberia aceptarse la posibilidad de resolver cualquier conflicto a priori, y
quedaria obviado el caracter de agente moral auténomo de la persona™'. Pero tales

circunstancias no tienen cabida en el &mbito en el que se elaboran las normas.

La cuestion podria complicarse aun mas, si se tienen en cuenta aspectos como la
urgencia que, por cierto, como ya vimos, de algiin modo tiene presente Fuller. Este es

un aspecto que, muy probablemente, aparecera en el proceso de redaccion, que en

16 DRINOCZI, T., “Quality Drafting-The case of Hungary”, Legisprudence. Internacional Journal for
the Study of Legislation, IV (2), 2010, pp. 157-170.

197 para SALVADOR CODERCH, P., “Elementos...” cit., p. 74, el consejo es que las directrices de
técnica normativa no tengan rango normativo.

18 FULLER, L. L., La moral... cit., p. 53.

19 ATIENZA, M., “Argumentacion y Legislacion”, Legislagdo. Cadernos de Ciéncia de Legislagio, 50,
2009, p. 324; NAVARRO, 1., “Técnica...” cit., pp. 256 y 257.

10 XANTHAKI, H., “Drafting Manuals and Quality in Legislation”, Legisprudence. International
Journal for the Study of Legislation, 1V (2), 2010, pp. 124 y 125.

ML WINTGENS, L., “Legisprudencia...” cit., pp. 272 y 273.
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numerosas ocasiones sera dificilmente evitable'*?

, Y que también podra alterar el
principio de claridad legislativa'*®. Teniendo en cuenta todo ello, ;cabria establecer una
obligacion normativa relativa a la consecucion de un grado determinado de claridad en
las normas, cuando se sabe que en numerosas ocasiones, por determinadas
circunstancias sera dificil la consecucion de tal objetivo como fuera deseable?

Ciertamente, no parece prudente responder afirmativamente a esta cuestion.

Todo lo dicho, no obstante, no impide considerar determinadas garantias en el
proceso normativo para, en lo posible, evitar un texto legislativo vago o ininteligible en
exceso. No pensamos Unicamente en la posibilidad de plantear enmiendas para mejorar
la técnica legislativa en sede parlamentaria. Buena parte de los proyectos de ley nacen
en las Direcciones Generales de los Ministerios, donde se tienen en cuenta las
directrices de técnica normativa, si bien en ocasiones la redaccidén se encarga a la
Comision de Codificacién o a personal especialista externo'*. A nuestro juicio, este
momento es el idoneo para poner en practica el ejercicio al que nos referimos. EI mismo
deberia estar presente durante el proceso de redaccion, pero también al final del mismo,
mediante el recurso a varias revisiones criticas'*®. Pero ademas de lo anterior, pueden
considerarse también otros cauces, como por ejemplo los informes emitidos por
diferentes drganos tras la redaccion del texto normativo. Pensamos especialmente en el
dictamen elaborado por el Pleno del Consejo de Estado, y ello por varias razones. Por
una parte, se trata del dictamen mas representativo a efectos de técnica legislativa. Por
otra parte, su redaccion se lleva a cabo por personal especialmente cualificado y con
prestigio, de tal modo que, por lo general, las apreciaciones que hace suelen ser

aceptadas en sede gubernamental®.

12 Quizé4 pudiera pensarse que desde el entorno en el que se gestionan las politicas pUblicas, podria

hacerse lo posible para proporcionar una agenda adecuada para el equipo de redaccién. Sin embargo, en
relacion a esta cuestién podrian plantearse algunas objeciones. Asi, cabria, por ejemplo, sefialar que las
politicas publicas no se gestan exclusivamente en el seno del los partidos politicos o de los Gobiernos. Es
cierto que desde el &mbito politico puede tomarse la iniciativa ofreciendo normas, pero en ocasiones las
normas también son el resultado de determinadas necesidades que conviene afrontar cuanto antes. Por
otra parte, en ocasiones la promulgacion de normas tiene lugar porque en la ejecucion de otra norma ya
existente, se han detectado problemas, y para su solucién es necesaria una nueva regulacion.
ZAPATERO, V., El arte... cit., pp. 331, 332. Sobre la cuestion de la urgencia también SALVADOR
CODERCH, P., “Elementos...” cit., p. 49.

3 MIERS, D. R. and PAGE, A. C., Legislation... cit., p. 93.

1 7APATERO, V., El arte... cit., pp. 228-231.

15 ZAPATERO, V., El arte... cit., pp. 278-280; DUARTE MONTSERRAT, C., “Lenguaje...” cit., p. 66;
CAZORLA PRIETO, L. M. “Consideraciones...” cit., p. 336.

16 ZAPATERO, V., El arte... cit., pp. 231, 232.
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