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RESUMEN

El principal fundamento de la legitimidad de la ley es su origen democratico. Pero
legislar, aparte de implicar una manifestacion de voluntad del pueblo o de sus represen-
tantes, es un proceso en el que se intercambian argumentos de muy diverso tipo. De la
argumentacion legislativa emergen exigencias de justificacion que se dirigen a quienes
participan en la tarea de legislar, pero ello no necesariamente representa una intromision
en la democracia. Antes bien, una ley guiada en su produccion por pautas de deliberacion
y justificacion es mas resistente a la discrecionalidad jurisdiccional, comenzando porque
la claridad e intelegibilidad de una ley, contribuye a la certeza del Derecho.

La argumentacion legislativa, como aproximacion cientifica a la legislacion, presupone
un modo de comprender las relaciones entre Politica y Derecho, en la que la legitimidad
de la politica reside en ultimo término el caracter justificado de las decisiones. De he-
cho, desde una perspectiva metatedrica, el elemento que permite diferenciar mejor entre
las distintas aproximaciones cientificas a la produccién de normas se halla la nocion de
racionalidad legislativa (bastaria decir de ley) subyacente, de modo que la teoria y la
técnica o técnicas legislativas seran muy distintas en funcion de si el punto de partida es
una razon instrumental o consecuencialista (enfoque minimalista) o, por el contrario, una
nocion mas compleja, que sin excluir otros aspectos, se encuentre abierta a exigencias de
Jjustificacion practica (enfoque maximalista).

Por lo demas, la argumentacion legislativa se asemeja en unos aspectos y difiere en
otros de la argumentacién en el dmbito jurisdiccional. Asimismo, presenta peculiaridades
en funcion del ambito temporal y espacial en el que se desarrolle la argumentacion. Tales
consideraciones son relevantes, tanto para determinar hasta qué punto son aplicables a la
argumentacion legislativa las aportaciones de la teoria estandar de la argumentacion juri-
dica, como para concretar el papel que otras disciplinas, como la economia, la sociologia
o la ciencia politica, pueden desempeiiar en el proceso de legislacion.

Palabras clave: argumentacion legislativa, democracia, ciencia de la legislacion, razon instru-
mental (minimalismo) y razén practica (maximalismo), ambitos de argumentacion legislativa.
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ABSTRACT

Legislative argumentation, as the scientific approach to law-making, is based on a certain
way of understanding the relationships between politics and law, where politics finds its
legitimacy in procedures, but also and finally in constitutional-moral values. In fact, from
a meta-theoretical analysis it is possible to explain the point or aspect that distinguishes
the very different approaches to a law-making science: an instrumental or consequentialist
notion of rationality (minimalist approach) or a more complex notion, open to principles and
values and linked to the studies on practical reasoning (maximalist approach). Lastly, the
article shows the main differences between legislative and judicial argumentation in order
to determine to what extent the contributions from the standard legal reasoning theory are
applicable to the legislation, and to what extent other disciplines, such as political science,
economics or sociology, are relevant in legislative argumentation.

Key words: legislative argumentation, science of legislation, instrumental or consequential
reasoning, practical reasoning, legislative argumentation fields.

“A la imagen de un mundo que cambia merced a la voluntad del legislador
cabria sobreponer la de una decision voluntaria que se sumerge en un mundo de
interacciones que no se sabe exactamente, ni se puede saber a donde conducira
[...] es el fin de la idea de un legislador omnisciente y omnipotente. La idea del
aprendiz de brujo —que desencadena voluntariamente un conjunto de consecuen-
cias que no puede controlar— se acerca mas a la realidad que la del semidios que
mediante su voluntad produce los resultados que pretende” (Albert Calsamiglia,
;Debe ser la moral el Gnico criterio para legislar?”)!.

1. ARGUMENTACION LEGISLATIVA Y DEMOCRACIA
1.1. Argumentacion y legitimidad de las decisiones publicas

En el marco de las democracias constitucionales, la accion de legislar consiste
en seguir un procedimiento que se rige por normas juridicas, en virtud del cual
las decisiones politicas de la autoridad —en general, una asamblea representati-
va— se transforman en Derecho, en textos normativos que pasan a integrarse en el
sistema juridico. La decision colegiada versa sobre la necesidad de tutelar ciertos
bienes o derechos, asi como sobre los modos o instrumentos para conseguir los
fines perseguidos.

Desde un punto de vista general, argumentar también es un procedimiento que
se ajusta a ciertas normas, entre otras, las reglas de inferencia de la l6gica formal
o la prohibicion de incurrir en falacias o razonamientos que sélo en apariencia son
aceptables. El procedimiento argumentativo consiste, pues, en apoyar en razones

1. A. Calsamiglia, “;Debe ser la moral el unico criterio para legislar?”, Doxa, 13 (1993), p. 168.
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la aceptabilidad o plausibilidad de un enunciado, y este enunciado puede contener
una decision normativa. Cuando el enunciado que se estd apoyando recaba las
razones o argumentos del Derecho, entonces hablamos de argumentacion juridica.

La argumentacion juridica, en tanto que argumentacion en el ambito de la
aplicacion del Derecho, lleva siendo estudiada al menos desde mitad del siglo
pasado: las resoluciones judiciales, a diferencia de las decisiones legislativas
cuya legitimidad reside en ser producidas por la autoridad legitimada para ello
(legitimidad de origen), resultan aceptables por representar la aplicacion de un
Derecho preestabledido (legitimidad de ejercicio). No obstante, si se reconstruye
la motivacion presente en una sentencia, se advierten formas de razonamiento bas-
tante mas complejas que las sugeridas por la idea paleopositivista de subsuncion
de un caso particular en una ley general preestablecida. Simplificando mucho, es
precisamente esta complejidad que reviste la motivacion o el razonamiento judicial
el objeto de la teoria de la argumentacion juridica.

Entonces, la teoria de la argumentacién juridica se desarrolla a causa de las
fallas de legitimidad de la jurisdiccion. Entonces, ;para qué ocuparnos de argu-
mentacion en el ambito (o los ambitos) en los que se desarrolla la creacion de las
leyes? Su caracter democratico es la razon que mas cuenta en su legitimidad: la
ley, ademas de ser el resultado de un procedimiento regulado por el Derecho, es
una decision en la que se proyecta la voluntad del pueblo.

Sin embargo, notese que la relacion entre legislacion y argumentacion es
incluso mas intuitiva en la creacion de leyes que en su aplicacion. De hecho, el
iter desde que surge la idea de crear una ley hasta que es puesta en marcha puede
ser visto como un incesante proceso de intercambio de argumentos. Es mas, una
de las teorias de la argumentacion juridica mas significativas, la de Alexy, toma
como base para la argumentacion jurisdiccional a la ética habermasia sobre las
condiciones de posibilidad de la deliberacion publica democratica?.

Ademas, tanto la argumentacion judicial como legislativa pueden ser vistas
como la puesta en practica de las exigencias de legitimidad que se derivan de la
cultura juridica moderna, cuyos origenes se remontan a la filosofia contractualista
moderna y al movimiento liberal-ilustrado: las instituciones politicas y juridicas son
producto de una convencion o acuerdo entre individuos libres e iguales. La funcion
primordial de los poderes publicos no es “dominar”, sino “servir” al individuo
y tutelar sus derechos®. Asi, la practica de la autoridad —ya sea jurisdiccional o
legislativa— de apoyar en razones las decisiones que van a tener impacto en los
ciudadanos es saludable en términos de legitimidad. Por tanto, puede que la ar-

2. Alexy, R., Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria
de la fundamentacion juridica (1978), trad. de M. Atienza e I. Espejo, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1.* ed. 1989, 1.* reimp. 1997.

3. Ferrajoli expresa esta concepcion instrumental del poder publico tomando en préstamo el dualismo
de Luhmann entre una vision “hétero-poyéticas” y “auto-poyética” de las instituciones. Ferrajoli, L., Derecho
y razon. Teoria del garantismo penal (1989), trad. de P. Andrés Ibafiez, A. Ruiz Miguel, J. C. Bayon Mohino,
J. Terradillos Basoco, R. Cantarero Bandrés, Prologo de N. Bobbio, Madrid, Trotta, 2.* ed., 1997, p. 886.
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gumentacion legislativa sea vista como una nueva (y quizas intolerable) intrusion
en la democracia. Sin embargo, también cabe concebirla como una disciplina que
fortalece la democracia en tanto que forma de auténtico debate y participacion
politica.

1.2. La incertidumbre en la legislacion: un grave obsticulo a la vigencia del
principio de legalidad

La libertad o la autonomia de los individuos representa la piedra angular del
Derecho moderno®. El principio de legalidad, en sentido amplio, es el instrumen-
to fundamental para la realizacion de este valor, por cuanto su significado mas
basico es el de la sumision del poder publico a normas preestablecidas (Estado
de Derecho, Rule of Law). Naturalmente, el principio de legalidad puede tener un
sentido bastante mas restringido y dependiente del tipo de limites y condiciones
que se establezcan al poder (origen democratico, separacioén de poderes, respeto
de los derechos, etc.). Pero parece indiscutible que una de las primeras (si no la
primera) finalidades que debe de cumplir el Derecho ha de ser la hacer previsibles
las consecuencias de las conductas, particularmente si implican una respuesta
coactiva de la autoridad®.

Sin embargo, la incertidumbre ha pasado a ser un rasgo estructural de nuestras
sociedades y el Derecho no es ajeno a esta circunstancia. Poco a poco, el discurso
ha ido cobrando contornos mas precisos, en el sentido de que la responsabilidad
de la inseguridad juridica no estd ni soélo, ni principalmente en el defectuoso
funcionamiento de las instituciones, ni en la incapacidad de la teoria juridica y
de la dogmatica para dar cuenta de los cambios juridicos de tal modo que las
instituciones puedan mejorar. Cada vez hay —creo— una mayor consciencia de
que la incertidumbre se vincula al progresivo debilitamiento de las instituciones
publicas y al surgimiento de formulas desinstitucionalizadas de ejercicio del poder.

Ciertamente, parte de la responsabilidad por la falta de certeza del Derecho
recae sobre las instituciones publicas, principalmente, legisladores y jueces: sin
duda, hoy dia resulta extraordinariamente complejo legislar y también es mucho
mas compleja la tarea de aplicar el Derecho. Pero en ocasiones, la inseguridad
juridica podria remediarse si el legislador recurriera mas al uso de técnicas le-
gislativas. Por ejemplo, podria mejorarse la claridad en la redaccion, dejarse mas
clara la relacion que una norma que ingresa en el sistema guarda con el resto del

4. Esta es basicamente la tesis del fundador del liberalismo moderno, John Stuart Mill, que
previene de la disposicion de la autoridad a poner en practica las ideas que defiende en On Liberty,
sobre “la naturaleza y los limites del poder que puede ejercer legitimamente la sociedad sobre el indi-
viduo”, Stuart Mill, J., Sobre la libertad (1806-1873), Prol. de 1. Berlin, trad. de P. de Azcarate, 1970.

5. En relacion con los peligros de la incertidumbre del Derecho y, en general, sobre el signi-
ficado y alcance de los conceptos ligados a la idea de Estado de Derecho, ineludible el libro de F. J.
Laporta, El imperio de la ley. Una vision actual, Madrid, Trotta, 2007.
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ordenamiento juridico, usando —por ejemplo— disposiciones finales, transitorias
y derogatorias de contenido inequivoco.

Asimismo, la incertidumbre en el Derecho no es exclusivamente el efecto de
un legislador desbordado, poco esmerado o escasamente auxiliado por expertos
en técnica legislativa, sino también consecuencia de otros dos factores que afec-
tan sobre todo al aplicador del Derecho: el pluralismo de fuentes del Derecho vy,
sobre todo, el neoconstitucionalismo. De un lado, la seguridad juridica requiere
que el juez conozca el Derecho y la presuncidn iura novit curia hace aguas en un
ordenamiento caracterizado por la pluralidad de fuentes procedentes de institucio-
nes supra e infraestatales, y la insuficiencia de los criterios de la ciencia juridica
tradicional (jerarquia, competencia) para determinar las relaciones entre ellas®; de
otro lado, la falta de certeza estd intimamente relacionada con el activismo judicial.
El Estado constitucional, merced a la praxis jurisprudencial y doctrinal, posee
hoy un significado que pone en riesgo la democracia en tanto que expresion de la
voluntad del pueblo: la jurisdiccion, sometida al imperio de la ley en el legalismo,
se encuentra en permanente confrontacion con la institucion legislativa. Y no ya
por la revision constitucional de las leyes por parte del Tribunal Constitucional,
sino porque en la cultura juridica del constitucionalismo la jurisdiccion ordinaria
desprende del texto constitucional un mandato de interpretar el Derecho conforme
al significado de los principios constitucionales’.

Sin embargo, la incertidumbre, como rasgo estructural de las sociedades con-
temporaneas, permite mirar las instituciones mencionadas de otra forma; quizas de
forma mas condescendiente, por cuanto la falta de certeza en lo que al Derecho
se refiere, se vincula a una crisis institucional bastante mas profunda: mas alla
de las dudas que empanan el celo en el quehacer legislativo y de las criticas al
activismo judicial incentivado por el constitucionalismo, la inseguridad juridica
revela el creciente repliegue del Estado frente a otros poderes fundamentalmente
econdmico-financieros®. O, desde otra perspectiva, el retroceso de la politica en el

6. A proposito de la interconexion entre ordenamientos juridicos y la disposicion no jerdrquica
sino en red de las fuentes normativas, vid. R. Bustos, La Constitucion Red: Un estudio sobre supra
estatalidad y Constitucion, IVAP, Vitoria, 2005. Del mismo autor, “XV proposiciones generales para una
teoria de los didlogos judiciales”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, 95 (2012) pp. 13-63.

7. De imprescindible lectura sobre las implicaciones institucionales del paradigma consti-
tucionalista, dos obras de Prieto Sanchis, L., La Justicia constitucional y derechos fundamentales,
Madrid, Trotta, 2003; y El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica, Madrid,
Trotta, 2013. En esta ultima obra, el autor, partiendo de que la reconstruccion tedrica del Derecho no
puede realizarse al margen del sistema juridico que reconstruye, expone su concepcion del Derecho,
respondiendo a los principales argumentos sobre las concepciones actuales del Derecho. Asimismo,
reconstruye el modelo constitucionalista-garantista, incorporando ademas una perspectiva mas practica
sobre el balance de razones presente en la determinacion del sentido de algunos derechos fundamentales.

8. Es significativo que Ferrajoli, en su monumental obra Principia iuris (trabajo llevado a cabo
a lo largo de cuarenta afios sobre el aparato conceptual que caracteriza a cada uno de los modelos de
organizacion juridico-politica, desde los mas simples hasta los mas complejos), dedique practicamente
el segundo volumen al retroceso irreversible del Estado soberano: la fragilidad de la esfera publica
frente a los poderes econdmico-financieros, representa un cambio sustancial en el Derecho, del que
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seno del Estado y entre Estados, frente a nuevas formas de hacer politica (a veces
se habla de gobernanza), al margen de un entramado institucional®.

Piénsese en la importancia creciente de entes no propiamente vinculados a los
Estados, ni a regiones de Estados, que dan origen a una “normatividad”, si es que
asi puede llamarsele, porque es una cuestion de hecho que “vinculan”, a pesar de
no guardar ni la mas remota conexidén con la autoridad legitima o democratica.
A falta de mejor término, se ha acufiado el de soft law o Derecho blando para
hacer referencia a esas nuevas formas desinstitucionalizadas de producir normas.
Entrarian en esta categoria las afirmaciones y recomendaciones de instituciones
como el FMI o el BM, la nueva lex mercatoria, o la normatividad que de hecho
alcanza a situaciones y relaciones juridicas que se forjan en ambitos desregulados'’.

1.3. Un ejemplo de legislacion incierta (;e injusta?): la actual regulacion de
la ejecucion por impago de préstamos hipotecarios

Un palmario ejemplo de los estragos de la incertidumbre en el Derecho como
consecuencia del conjunto de factores anteriormente mencionado es el conocido
drama de los desahucios o lanzamientos de viviendas de deudores hipotecarios.
Los lanzamientos por impago de créditos hipotecarios se han disparado por motivo
de la crisis economico-financiera. En el caso de Espana, el impago de la hipote-
ca lleva a unas consecuencias particularmente dafiinas para el deudor, porque, a
diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos, como el norteamericano, el
deudor no sélo pierde la vivienda, sino que es responsable del pago del crédito
recibido. De la legislacion hipotecaria, fundamentalmente dispuesta en la Ley Hi-
potecaria y en la Ley de Enjuiciamiento Civil, puede decirse, cuando menos, que
estd claramente desfasada. Como anécdota, reparese en que la primera redaccion
de la LH es de 1909 y que la mayor reforma fue la de 1945, para hacer frente a
exigencias del Registro de la Propiedad. Pero sobre todo el desfase obedece al
cambio radical de la premisa de hecho en la que se basa toda la regulacion de
los préstamos hipotecarios y del procedimiento de ejecucion en caso de impago:
que el bien hipotecado siempre incrementaria su valor con respecto al momento
en el que se concedid el préstamo, de modo que el inmueble hipotecado serviria
de garantia del pago de la deuda contraida. Es decir, en el momento en el que
se redacto la ley, y practicamente hasta la crisis actual, no se contempla el caso
de que el bien hipotecado se devalue, por ejemplo, hasta un 40% con respecto

ha de hacerse eco la teoria y la dogmatica juridica, si no quiere convertirse su analisis conceptual en
especulacion trivial, Ferrajoli, L., Principia luris. Teoria del Derecho y de la Democracia (2007), 3
vols., trad. de P. Andrés, J. C. Bayon, M. Gascon, L. Prieto, A. Ruiz Miguel, Trotta, Madrid, 2011.
9. Cassese, S., El derecho global: Justicia y democracia mas alla del Estado, Sevilla, Global
Law Press, 2011.
10. Marcilla, G., “Desregulacion, Estado social y proceso de globalizacion”, Doxa, 28 (2005),
pp- 239-265.
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al valor de tasacion. Tampoco tiene en cuenta una situacion financiera en la que
se paraliza el flujo de crédito a familias y empresas que impida un mercado de
compra-venta inmobiliaria regular o una auténtica puja en la subasta. Por supuesto,
tampoco contemplaba una tasa de desempleo tan elevada y especialmente sangrante
en determinadas franjas de edad.

En consecuencia, la deuda, aparte del lanzamiento del deudor, que no se
puede oponer (siguiendo un viejo principio de la Ley de 2 de diciembre de 1872
para el desaparecido Banco Hipotecario de Espafia, SA y que se mantiene en
el articulo 579 de la vigente LEC), conlleva que el deudor arrastre de por vida
una deuda. Ciertamente el legislador ha tenido que tomar cartas en el asunto. La
primera reforma fue afrontada por el Real Decreto Ley 8/2011, de 1 de julio, “de
medidas de apoyo a los deudores hipotecarios”, al que sigui6 el otro RD de 2012,
de 9 de marzo, “de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin
recursos” y finalmente la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar
la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler.

Basicamente, asociaciones como la Plataforma Antidesahucios, piden la da-
cién en pago (acompafiada, en ciertos supuestos, de medidas de alquiler y apoyo
social). Esta Ley de 2013, tal y como indica el Preambulo,

“Se dicta en atencion a las circunstancias excepcionales creadas por la larga
crisis econdmica que atravesamos y que han provocado que muchos ciudadanos,
suscriptores de préstamos hipotecarios para la adquisicion de su vivienda habitual,
se vean en importantes dificultades para atender a sus compromisos por causas
que les son ajenas y, corriendo el riesgo de caer en una situacion de exclusion
social”. Entre las medidas que contempla, se encuentra la suspension inmediata
y por un plazo de dos afios de los desahucios de las familias que se encuentren
en una situacion de especial riesgo de exclusion”.

Un recurso de inconstitucionalidad pesa sobre varios preceptos de la Ley,
basicamente por no haber afrontado las reformas que exige la Constitucion y el
Derecho comunitario (el derecho a la tutela judicial efectiva y, concretamente,
los derechos de proteccion de los consumidores, reconocidos por la legislacion y
jurisprudencia del TJUE!).

11. Vid. Sentencia TIUE, de 14 de marzo de 2013. La Sentencia del Tribunal de Luxemburgo
resuelve una peticion prejudicial planteada conforme al articulo 267 TFUE, por el Juzgado de lo Mer-
cantil Numero 3 de Barcelona. La controversia que se plantea es si existe lesion de la tutela judicial
efectiva del ejecutado hipotecario, de su derecho a una vivienda digna y adecuada, en los limites a la
oposicion por parte del ejecutado que fija nuestro procedimiento hipotecario. De este modo, queda
sin efecto la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en
los contratos celebrados con los consumidores. El TJUE considera que la legislacion procesal civil
(art. 698), que impide al Juez competente declarar abusiva una clausula de un contrato de préstamo
hipotecario suspender el procedimiento de ejecucion hipotecaria (681 y ss. LEC), es contraria al
Derecho de la Unioén.

Anales de la Catedra Francisco Sudrez, 47 (2013), 43-83.
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Legisladores, jueces, afectados y, en general, la sociedad no consideran que la
regulacion actual de los lanzamientos por impago represente un marco normativo
cierto. Los afectados siguen viendo la ley como una limosna y prosiguen deman-
dando judicialmente, pero también por otras vias, un avance legislativo hacia la
dacion en pago. De un lado, el acreedor hipotecario sigue jugando con ventaja
en muchos aspectos (ambito de aplicacion muy restrictivo, posibilidad de que el
banco se adjudique el bien por un 60% del valor de tasacién), etc. De otro lado,
el agravio para los desahuciados es mayor teniendo en cuenta que los bancos han
sido rescatados a cargo del erario publico. Es decir, desde la perspectiva de los
afectados (también de muchos jueces y de gran parte de la opinion publica) la tnica
decision que, en este contexto de incertidumbre juridica pero también econdmica,
generaria un poco de seguridad seria la dacidén en pago.

El legislador, sin embargo, no generaliza la dacidén en pago porque, de acuer-
do con los expertos, nuestro sistema financiero sufriria graves consecuencias,
comenzando por la una crisis de confianza en la solvencia de nuestra deuda por
parte de las agencias de calificacion, consiguiente elevacion de la prima de riesgo
e incluso quiebra del sistema bancario.

En definitiva, salvo los escasos supuestos en los que el “riesgo de exclusion
social” es evidente, la actual legislacion deja en la incertidumbre a los deudores.
En esa incertidumbre —y en la conviccion compartida por buena parte de la so-
ciedad— de que se trata de una normativa extremadamente injusta, muchos jueces
estan sorteando sistematicamente la ley con resoluciones judiciales tan vanguar-
distas'?, como lesivas de la seguridad juridica e igualdad ante la ley.

1.4. Convergencia de concepciones del Derecho en cuanto al ideal regulativo
de la certidumbre: todos a favor de la racionalidad legislativa

Resumamos en tres los rasgos que definen el contexto en el que situamos la
reflexion sobre las formas de recuperar el prestigio de la ley: primero, una le-
gislacion muy compleja, acelerada y hasta cierto punto descuidada; segundo, una
jurisdiccidn que se siente, de un lado, saturada por la pluralidad e idiosincrasia
de las fuentes del Derecho que se supone ha de conocer y, de otro, comprometida

12.  Vid. Auto de la Seccion 2.* de la Audiencia Provincial de Navarra, de 16 de julio de 2012,
confirmando la resolucion de 27 de octubre de 2010, del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
n.° 2 de Estella/Lizarra. El Sr. Leén y la Sra. Juana eran deudores hipotecarios como consecuencia del
crédito recibido para la compra de vivienda habitual. La principal razén que sustenta el auto es que,
pese a ser meridianamente claras las normas reguladoras del proceso de ejecucion hipotecaria, en el
caso concreto la pretension del banco acreedor es abusiva por cuanto en la subasta resulta adjudicatario
el propio banco, adquiriendo el inmueble por poco mas del 50% del valor de tasacion, ingresando,
pues en su patrimonio un bien con un valor de mercado superior al pagado por él y suficiente para
pagar la deuda. En consecuencia, con la entrega del inmueble por parte de los deudores ( “dacion en
pago”) considera el Tribunal que queda saldada la deuda.
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con los preceptos constitucionales, y, por tanto, autorizada para separarse de la
ley general si la singularidad del caso asi lo exige'’; y, tercero, unos modos de
produccién de normas al margen de las instituciones, no muy facilmente com-
prensibles desde los esquemas del Estado de Derecho.

Anadamos que la incertidumbre se ha convertido en un rasgo consustancial a la
vida social. Pues bien, un cierto grado de incertidumbre juridica parece inevitable.
El problema es que, llegando a un cierto umbral, la inseguridad juridica limita
la autonomia de los sujetos mas de lo que es legitimo o aceptable, por cuanto
cercena la capacidad de planear racionalmente su conducta. Quizas el compartir
este presupuesto es lo que hace que concepciones del Derecho distintas y hasta
confrontadas coincidan, sin embargo, en la necesidad de revitalizar el prestigio
de la ley, aunque so6lo sea porque hasta cierto punto la ciencia de la legislacion
puede contribuir a paliar la incertudimbre.

Desde el iuspositivismo actual se defiende que cuidar la legislacion es un modo
de reivindicar el principio de legalidad, especialmente para garantizar la vigencia
del principio democratico frente a la jurisdiccion'®. También la teoria garantista
de Ferrajoli sittia en un primer plano a la ciencia de la legislacion'>: la dogmatica
juridica, aparte de describir los contenidos del Derecho, debe instruir al legislador
sobre como puede ser taxativo en la redaccion de las leyes, dado que de esta forma
se garantiza la estricta sujecion de los jueces al Derecho, la uniformidad en la
aplicacion de la ley y, por tanto, la igualdad y la seguridad juridica'®. Asimismo,
la dogmatica juridica debe cumplir la funcioén de advertir al legislador de la falta
de garantias por la falta de vigencia de principios constitucionales, ya sea por la
existencia de leyes vigentes pero invalidas (antinomias); ya sea por la falta de
efectividad de preceptos constitucionales de los que se desprende un imperativo
hacia el legislador para que establezca garantias (lagunas)'’.

13. Sobre el cardacter derrotable de todas las normas sin excepcion y el subsiguiente parti-
cularismo en la aplicacion del Derecho, vid. Garcia Figueroa, A., Criaturas de la moralidad. Una
aproximacion neoconstitucionalista al Derecho a través de los Derechos, Madrid, Trotta, 2009.

14. Laporta, El imperio de la ley, op. cit.

15. “Sélo un relanzamiento del papel de la ley, sostenido por una renovada y actualizada
ciencia de la legislacion, puede restaurar y en muchos instaurar una legalidad garantista, anclandola
solidamente en la tutela de los derechos fundamentales”, Ferrajoli, L., Derecho y razon, op. cit., p. 920.

16. Ferrajoli define el principio de taxatividad o de estricta legalidad penal como una “regla meta-
legal de formacion del lenguaje penal que a tal fin prescribe al legislador el uso de términos de extension
determinada en la definicion de las figuras delictivas, para que sea posible su aplicacion en el lenguaje
judicial como predicados verdaderos de los hechos procesalmente comprobados”, Ferrajoli, L., Derecho y
razon, cit., p. 378. Sobre el principio de taxatividad y los problemas practicos que plantea no solo para el
legislador sino también para el juez, vid. Ferreres, E! principio de taxatividad en materia penal y el valor
normativo de la jurisprudencia constitucional, Madrid, Civitas, 2002. Vid. Moreso, J., “Principio de legalidad
y causas de justificacion. Sobre el alcance de la taxatividad”, Doxa 24 (2001); Vid. Endicott, T., Palabras
y reglas. Ensayos en filosofia del Derecho, trad. de P. Navarro, México, Fontamara, 2004.

17. Como es sabido, Ferrajoli no usa los sentidos de antinomia y laguna en sentido tradicional,
sino que estipula su significado. Su estrategia definitoria de tales conceptos es doble: primero, usa los
conceptos de validez, vigencia, legitimidad y efectividad; segundo, adopta una perspectiva normativista-
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Pero también desde posiciones postpostivistas, parece un imperativo de co-
herencia expandir la teoria de la argumentacion juridica a la legislacion: si el
razonamiento o la argumentacion juridica es un caso especial de argumentacion
moral y dicha especialidad es, en esencia, la vinculacion del juez a la ley, resulta
necesario que la ley que sirve de premisa a la resolucion judicial tenga cabida
en la racionalidad practica general; o al menos, cabria decir que, desde el punto
de vista del valor de la certeza, resulta preferible legislar conforme a la razon
practica que posponer la tarea de conformacion de la ley a los principios, enco-
mendandola al juez's.

Desde esta concepcion argumentativa del Derecho puede, en efecto, plantearse
la virtualidad de desarrollar la teoria de la argumentacion en el ambito o, mejor,
en los distintos ambitos en los que tiene lugar el intercambio de argumentos o la
justificacion para la produccion de leyes.

En el proceso legislativo, la argumentacion mas importante es la relacionada
con la adecuacion entre medios y fines. Es decir, una ley ha de contar con medios
e instrumentos (de todo tipo) idoneos para conseguir el fin perseguido. El legis-
lador debe contar con el auxilio preciso para lograr la claridad de la ley desde el
punto de vista lingliistico y su adecuada composicion, pero también debe recibir
asesoramiento sobre su correcta insercion en el sistema juridico. En la legislacion,
en todas las etapas, se deben intercambiar argumentos a propdsito de la eficacia o
susceptibilidad de la ley de ser cumplida, y naturalmente, una ley es papel mojado
si no cuenta con medios econdmicos —que suelen ser los mas importantes— para
lograr sus propositos.

Pero incluso es posible hablar de justificacion en un sentido mas amplio,
digamos sustantivo. En efecto, la opcion de salvaguardar legislativamente bienes
o derechos, implica casi siempre operar restricciones, a veces muy severas, sobre
otros bienes o derechos, también merecedores de tutela. La peculiaridad del Es-
tado constitucional es que la funcidn del legislador es precisamente decidir tales
restricciones, pero siempre y cuando no se reputen arbitrarias; es decir, siempre y
cuando estén justificadas y no transgredan bienes y derechos reconocidos en los
preceptos sustantivos de la Constitucion. Asi, regular por ley la tutela compartida
de los hijos de oficio, en los casos de separacion o divorcio de los progenitores,
es coherente con el principio de igualdad de género y de corresponsabilidad en las
obligaciones familiares. Pero la salud e integridad fisica y emocional del nifio (y
de la madre) puede recomendar que en los primeros meses de vida el vinculo sea

realista examinando, tanto las normas superiores en relacion con las inferiores, como al contrario,
la relacion de las inferiores con las superiores. Desde la primera dptica se pregunta: ;son efectivas?;
desde la segunda se interroga: ;son validas (validez sustancial)?, o simplemente ;gozan de vigencia
(validez formal)? Vid. Principia luris. Teoria del derecho y de la democracia, op. cit., pp. 432 y ss.

18. Vid. Atienza, M., El Derecho como argumentacion, Barcelona, Ariel, 2006; en relacion con
la argumentacion en el contexto legislativo, vid. del mismo autor “Argumentacion y legislacion”, en
Menéndez, A. (Dtor.), La proliferacion legislativa: un desafio para el Estado de Derecho, Madrid,
Thomson-Civitas, 2004, pp. 89-112.
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mas estrecho con la progenitora, por ejemplo, tantos meses como se extienda la
lactancia. De otro lado, la tutela compartida como medida general, “puede generar
disfunciones que puedan llegar a producirse (...) cuando el grado de cooperacion
de los conyuges sea escaso o las pautas educativas seguidas por estos ultimos sean
divergentes”!?. Parece evidente que, cuanto mas amplio y depurado en argumentos
sea el debate o el intercambio de razones a proposito de este o cualquier tema,
mayor calidad tendra la legislacion.

La argumentacion legislativa cuenta con una indiscutible razon institucional a
su favor: en el Estado constitucional la validez de la ley es una presuncidn, pero
una presuncion iuris tantum. Pero, en definitiva, la argumentacion legislativa se
sustenta en el valor democratico de la ley: cuanto mayor sea el prestigio de la ley
—vy la argumentacion y el debate entre los representantes electos, los afectados,
etc., juega a favor de esa dignidad democratica— mayor sera la fuerza vinculante
sobre el juez. En otros términos, la decision del juez estara mas acotada por los
argumentos legales cuanto mas solidos sean éstos.

2. DISCIPLINAS SOBRE LA CALIDAD DE LAS LEYES. ALGUNAS
ACLARACIONES TERMINOLOGICAS

2.1. Condiciones minimas de posibilidad de una aproximacion cientifica a
la legislacion

La argumentacion legislativa presupone un cierto modo de comprender las
relaciones entre politica y Derecho; es decir, se funda en una nocion de raciona-
lidad legislativa. Pero naturalmente caben aproximaciones distintas.

En una clarificacion terminoldgica sobre las disciplinas o saberes que versan
sobre la produccion normativa, una expresion lata (en el sentido de compatible
con muy distintos puntos de vista sobre qué sea la racionalidad de la ley y como
conseguirla) es la de “aproximacion cientifica a la legislacion” o, mas sencillamen-
te, la de “ciencia de la legislacién”, que ademas es una expresion de resonancias
ilustradas al dar titulo a la obra de Filangieri del mismo nombre?.

Con todo, habria dos concepciones de la ley —sostiene Garcia Amado— que
excluyen cualquier tipo de aproximacion cientifica a la legislacion?!. Una seria la
idea de racionalidad necesaria o inmanente de la legislacion. Otra, la concepcion

19. El “anteproyecto de ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso de
nulidad, separacion y divorcio” ha sido objetado en este sentido por el informe del CGPJ, en el que
ha contado con especial participacion la vocal Margarita Robles.

20. Filangieri, Gaetano, La Scienza della Legislazione (1752-88), trad. de Juan de Ribera, 6 vols.,
Madrid, Villalpando, 1821.

21. Garcia Amado, J. A., “Razon practica y teoria de la legislacion”, Derechos y Libertades. Revista
del Instituto Bartolomé de las Casas, 9 (2000), pp. 303-305.
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irracionalista, conforme a la cual puede llamarse ley al ejercido desorganizado
y arbitrario del poder, es decir, la que admitiera que es ley la que se produce
sin sometimiento a procedimientos o reglas organizativas de algun tipo, y sin
reunir las condiciones minimas para garantizar a los destinatarios una minima
certidumbre sobre la normativa aplicable. La primera concepcion haria superflua
una teoria de la legislacion. La segunda, la haria imposible. La ciencia de la le-
gislacion sélo cobra sentido en una concepcion de la ley situada en algtin punto
intermedio entre ambos extremos, donde “el legislador pierde su aura mitica sin
convertirse por ello en un ser inmune a toda razén o sin ser su actividad pura
decision que no se justifique mas que funcionalmente en la necesidad de que
alguien dicte normas”?.

Si estas concepciones de la ley (del Derecho, si se quiere) excluyen una apro-
ximacion cientifica o racional a la misma, a contrario, la premisa de una “cien-
cia” de la legislacion es una concepcion de la ley en la que se den los siguientes
rasgos: a) primero, una vision del Derecho moderadamente realista y critica, que
no dé por hecho que todas las normas son necesariamente racionales; b) segundo,
una concepcion institucionalizada del Derecho, donde se predeterminan drganos
y procedimientos sobre la creacion de las normas; ¢) en tercer lugar, una cultura
juridica donde, en general, las normas son elaboradas con la pretension de que
guien efectivamente la conducta de los destinatarios y de que sirvan al logro de
los objetivos politicos perseguidos. Dicho de otro modo, la aproximacion cientifica
a la legislacion requiere una concepcion de la misma como “institucion juridica”,
esto es, como medio de accion politica sofisticado, en el sentido de dotado de
alguna organizacién y presidido por el interés de alcanzar objetivos®. Desde esta
perspectiva, la ciencia de la legislacion encontraria sentido, aun cuando no se
comparta una concepcion argumentativa del Derecho y, en particular, la “razén
practica legislativa”?*,

22. Ibid., p. 306. En palabras del autor: “cuando el punto de partida esta en un decisionismo ex-
tremo, en una mistica de la decision que valora solo ésta por lo que representa de ejercicio de un poder
o desempefio de un rol, sin que importen sus consecuencias en términos de eficacia 0 maximizacion de
cualquier tipo de utilidades (politicas, econdmicas, etc.), no cabe entonces una teoria de la legislacion ya
ni siquiera como técnica legislativa”, Ibid., p. 303.

23. En realidad, se trata de la idea de legislacion que se forja en cultura juridica que prepara la
modernidad en Europa continental: la produccion de normas generales es vista como una forma infinita-
mente mas adecuada que la jurisdiccion para disciplinar las relaciones sociales en sociedades complejas.
Vid. sobre ello también, Atienza, M., Contribucion a una teoria de la legislacion, cit., p. 91. El mismo
ligamen entre legislacion y progreso de la cultura juridica, en Bulygin, E., “Teoria y técnica de legislacion”,
en Alchourrén, C. E., y Bulygin, E., Andlisis logico y derecho, Madrid, CEC, 1991, p. 409.

24. Vid. J. A. Garcia Amado, “Razon practica y teoria de la legislacion”, cit., p. 310.
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2.2. Variedad de expresiones usadas para aludir a los estudios sobre la
legislacion

2.2.1. Tres registros o niveles de discurso a proposito de la legislacion

Los analisis o estudios sobre la calidad de las leyes reciben muy variadas
denominaciones. Entre las mas comunes figuran la expresiones “ciencia de la le-
gislacion”, “arte de legislar”?, “politica legislativa”, “técnica legislativa”, “teoria
de la legislacion”, “analitica”, “tactica” y “metodica legislativa”?®.

En las paginas siguientes se sugieren tres registros o niveles de discurso (no
incompatibles entre si) que pretenden clarificar el sentido y funcion de las distintas
aproximaciones a la legislacion. En concreto tales registros se basan, en primer
lugar, en la nocion de racionalidad (instrumental o axioldgica) que subyace a un
analisis legislativo; en segundo lugar, en su aproximacion mas general y conceptual,
0 mas concreta y aplicada; y, en tercer lugar, su caracter prescriptivo o descriptivo.

De entrada, las distintas denominaciones sugieren distintas aproximaciones o
discursos a proposito de la tarea legislativa. Asi, “ciencia” o “teoria” de la legis-
lacion aluden a un discurso de tipo genérico o conceptual. En cambio, “técnica
legislativa” alude a saberes mas practicos o aplicados a la practica de la legisla-
cion. La “politica legislativa” suele ser empleada en contraposicion a la “ciencia”
o “teoria juridica” y excluye una aproximacion cientifica a la practica legislativa
—o, mejor dicho, excluye una aproximacion que use métodos semejantes a los de
la ciencia y teoria juridicas. Algo similar sugiere la expresion “arte de legislar”.

La disciplina sobre la legislacion que cuenta con una definicion casi uniforme
es la de “técnica legislativa”.

R. Guastini denomina “técnica legislativa” a los estudios que se ocupan de los
medios o instrumentos para mejorar la calidad de las leyes, o mas precisamente,
para mejorar las leyes en cuanto textos juridicos a fin de favorecer el fin general
de la legislacion: dirigir las conductas de los destinatarios. La “técnica legislativa”
se diferencia, segun Guastini, de la “politica legislativa”, que versa sobre los fines
legislativos de cada ley en particular:

“la técnica de redaccion de los documentos legislativos (o normativos en general)
lleva este nombre no por casualidad. La disciplina que la estudia... no tiene nada
que decir sobre los fines que la legislacion, o la normacion en general, tiene que
perseguir. Su funcion es solamente investigar cuales sean los medios idoneos
para conseguir la finalidad propia de la legislacion. Los fines de la legislacion
en cuanto tal, se entiende, y no los fines de ésta o aquella ley concreta, que es
un problema distinto, de politica legislativa”?’.

25. Zapatero Gomez, V., El arte de legislar, Pamplona, Aranzadi, 2009.

26. El analisis conceptual y la incidencia practica de estas disciplinas es el objeto de dos
trabajos de Galiana Saura, A., La legislacion en el Estado de Derecho, Madrid, Dykinson, 2003;
de la misma autora, La ley: entre la razon y la experimentacion, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2008.

27. QGuastini, R., “Redazione e interpretazione dei documenti normativi”, en VV.AA., Lezioni di
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Esta identificacion de la técnica (o técnicas legislativas) con una disciplina
sobre la calidad de las leyes meramente instrumental también resulta muy clara
en la definicion de J. Aguilo:

“el vocablo técnica —dice este autor— hace referencia a un conjunto de medios
(instrumentos y procedimientos) para conseguir un fin” [...]. “Los medios, una
vez que el fin ha sido elegido, son susceptibles de una adiafora descripcion
cientifica que, en principio, no implica valoraciones y elecciones posteriores”.

La expresion “técnica legislativa” se utiliza, en resumen, para aludir a los
estudios sobre la forma de las leyes o de las normas en general, esto es, sobre el
lenguaje y composicion de los textos normativos, asi como sobre las relaciones
logico-formales entre las disposiciones que integran el sistema juridico. Con todo,
en la actualidad la disciplina cobra un sentido mas extenso, designando estudios
que, sin prescindir de aspectos lingiiisticos y logico-formales, se abren al campo
de la eficacia de las normas, contemplando medios e instrumentos que auxilien
al legislador en el cumplimiento de sus objetivos o fines politicos?. A la vista de
esta definicion, habria una identificacion entre técnica legislativa y estudios sobre
la legislacion presididos por una idea de racionalidad legislativa instrumental,
neutral respecto de los contenidos que el legislador decida.

2.2.2. Primer registro: el enfoque maximalista y minimalista de la ciencia de la
legislacion

La relacion que suele establecerse entre la llamada técnica legislativa y una
concepcion instrumental de la racionalidad de las leyes es muy frecuente. Sin em-
bargo, no necesariamente la musica de fondo de los trabajos de técnica legislativa
es esa concepcion meramente instrumental. Un estudio de técnica legislativa puede
—a mi juicio— estar comprometido con una concepcidén mas compleja de la racio-

tecnica legislativa, S. Bartole (ed.), Padua, CEDAM, 1988, pp. 37-38 (cursiva afiadida). “Naturalmente
—prosigue Guastini— es completamente sensato plantear la cuestion prejudicial: si verdaderamente
existen fines propios de la legislacion como tal”, pero “en esta sede podriamos asumir con toda
tranquilidad que exista al menos un fin general y tipico de la legislacion, y que tal fin sea... el de
orientar los comportamientos y las actitudes de sus destinatarios”, /bid., p. 38. Vid. del mismo autor
el trabajo “Questioni di tecnica legislativa”, Le Regioni, nums. 2-3 (1985), pp. 221-241.

28. Aguilo, J., “Técnica legislativa y documentacion automatica de legislacion”, en Carbonell, M.
Y Pedroza de la Llave, S. T. (coords.), Elementos de Técnica Legislativa, México, UNAM, 2000, p. 245.

29. Desde hace mas de una década, los manuales de técnica legislativa inscritos en la tradicion
anglosajona, resaltan que si bien clasicamente las técnicas legislativas se han dirigido a procurar la calidad
lingiiistica de la ley mediante disposiciones claras y precisas, “hoy la técnica legislativa puede definirse
como una disciplina que se ocupa también de que los objetivos legislativos puedan llevarse a la practica y
de que las leyes puedan producir las transformaciones sociales, politicas y economicas deseadas”, Seidman,
R. B., Abeyesekere, N., Legislative Drafting for Democratic Social Change. A manual for Drafter, The
Hage, London, Boston, Kluwer Law International, 2001, p. 5.
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nalidad de las leyes, y considerar que, en ultimo término, las cuestiones formales
esta subordinadas a la legitimidad o caracter justificado de la legislacion. Dicho
de otro modo, a la hora de clarificar los diferentes discursos sobre la legislacion,
parece preferible usar varios registros: asi un primer registro seria el que atiende
a distintas concepciones de la racionalidad legislativa (racionalidad instrumental
o axioldgica). Este registro seria diferente al que se fija en si el discurso sobre la
calidad de las leyes es mas bien conceptual y general (teoria de la legislacion) o
concreto y aplicado (técnica o técnicas legislativas).

Una vez desglosados los diversos estratos o niveles de racionalidad presentes
en una ley o norma, es posible darse cuenta de que no todas las visiones de lo
que es una ley racional son igualmente complejas. Atienza define la legislacion
como un proceso de interaccion entre distintos elementos: el edictor de normas
generales, el destinatario de éstas, el sistema juridico, los objetivos perseguidos y
los valores en los que tales objetivos se fundan®’. La racionalidad de tal proceso
de interaccion puede analizarse desde opticas diversas: desde el punto de vista de
la calidad de la comunicacion entre el edictor y el destinatario, de la coherencia
de la ley resultante del proceso con el sistema juridico en el que se integra, de
su eficacia como medio de control o influencia en las conductas de los destinata-
rios, de su idoneidad para conseguir objetivos, y, en ultimo término, del caracter
justificado de los fines u objetivos del legislador.

Si la legislacion es vista ante todo como un proceso de comunicacion de un
mensaje normativo de la autoridad, es evidente que su racionalidad depende de la
claridad y precision del mensaje normativo; esto es, de la racionalidad lingiiistica.
Pero dado que las leyes se integran en el sistema juridico, la racionalidad legis-
lativa puede examinarse también desde el punto de vista de sus relaciones con el
conjunto normativo del que pasa a formar parte. Desde esta Optica, una ley sera
racional si su produccion se ajusta a los criterios establecidos por el ordenamiento
juridico del que formara parte y ademas no da lugar a antinomias, lagunas y re-
dundancias. Cabe denominar a este nivel de racionalidad legislativa racionalidad
Jjuridico-formal o racionalidad sistematica®'. Desde una visidn mas compleja del
fenomeno legislativo, la racionalidad legislativa puede identificarse ademas con
la capacidad que tenga la ley para suscitar adhesion o aceptacion entre los des-
tinatarios o, en todo caso, con la medida en que esté garantizada la conformidad
de las conductas de los ciudadanos con lo dispuesto en la ley®?. Se trata ahora
de la racionalidad pragmdtica®: “una ley es irracional en el sentido pragmatico

30. Atienza, Contribucion..., cit., p. 24.

31. Ibid., pp. 28 y ss. También Calsamiglia coincide con Atienza en la identificacién de un nivel
de racionalidad legislativa presidido por la pretension de claridad y precision del lenguaje (racionalidad
lingiiistica) y un nivel regido por el ideal de la sistematicidad (racionalidad /6gico-formal), “;Debe ser la
moral el Unico criterio para legislar?”, op. cit., pp. 169-171.

32. Atienza, M., Contribucion..., cit., pp. 36-37.

33. Calsamiglia identifica la racionalidad pragmatica con la reaccion de los destinatarios de las
normas y el grado de adecuacion de sus conductas a lo prescrito. Es, a su juicio, es un elemento que si
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—sefiala Calsamiglia— cuando no consigue que la conducta social se ajuste a la
ley” de modo que “una ley que se viola frecuentemente —aunque se aplique la
sancion— tiene un defecto de disefio. Carece de racionalidad pragmatica”**. En
cualquier caso, si se estima racional que la legislacion se cumpla es quizas porque,
prima facie, la eficacia de la ley se supone un presupuesto de su efectividad, es
decir, de que realmente constituya un instrumento adecuado para el logro de fines,
objetivos o metas valiosas para la sociedad®. En este caso, el nivel de racionalidad
implicado seria, segiin Atienza, el de la racionalidad teleologica®.

Por ultimo, la legislacion puede ser vista como una actividad de los poderes
publicos que incorpora una pretension de legitimidad o de justicia, que se concreta
en que las decisiones politicas vertidas en las leyes se hallen argumentadas, en el
sentido de éticamente justificadas. Por ello, la ley es susceptible de ser evaluada
y mejorada desde el que seria el nivel rector de la racionalidad legislativa: el de
la racionalidad ética o axioldgica.

Una ley puede catalogarse de irracional “si no estd justificada, bien porque
la haya dictado quien carece de legitimacion ética, bien porque prescriba com-
portamientos inmorales, bien porque persiga fines ilegitimos [...] Es importante
seflalar que este nivel de racionalidad desarrolla una funcién mas bien negativa
que constructiva”?’.

Precisamente, en este nivel de la racionalidad legislativa (la racionalidad axio-
logica o ética) se encuentra el punto de inflexion o rasgo relevante para distinguir
entre dos enfoques de la ciencia de la legislacion: el enfoque minimalista, ligado
a una concepcion instrumental de la racionalidad legislativa (y de la racionalidad
practica en general) y el enfoque maximalista, vinculado a una concepcion sus-
tantiva de la racionalidad.

Desde la dptica minimalista, la racionalidad legislativa se detiene en la op-
timizacién de los medios para conseguir los fines decididos por el legislador,
cualesquiera que éstos sean; desde la maximalista, la racionalidad legislativa
depende no exclusivamente pero si en ultimo término de la (posibilidad de justi-
ficar la) correccion de los fines legislativos. El enfoque minimalista “hace de los
estudios de legislacion una disciplina més pragmatica que busca la racionalidad
instrumental de la norma como realizacion de una voluntad politica”, y “lo que
diferencia los enfoques minimalista y maximalista de este tipo de estudios es la
inclusion (como defiende Atienza) o no (como mantiente Wroblewski y con ¢l la

acaso se enuncia, pero cuya importancia se diluye en el discurso, Calsamiglia, A., “;Debe ser la moral el
unico criterio para legislar”, cit., p. 171.

34. Ibid., p. 172.

35. M. Atienza, Contribucion..., cit., p. 38.

36. “Lo importante de una ley —escribe Calsamiglia— no es la declaracion de principios que ofrece

sino lo que consigue”, “;Debe ser la moral el tnico criterio para legislar”, cit., p. 173.
37. M. Atienza, Contribucion..., cit., p. 39.
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mayoria) de la racionalidad ética dentro de los cometidos de la llamada ciencia
de la legislacion”?®.

La ciencia legislativa minimalista descansa en posiciones metaéticas no
cognoscitivistas: dada la imposibilidad de determinar la verdad o falsedad de las
proposiciones sobre enunciados de caracter moral, no cabe una aproximacion cien-
tifica que atienda a los problemas ético-politicos de la legislacion; tan s6lo cabe
ocuparse de los problemas técnico-juridicos. Dentro de esta ultima orientacion,
que por no ocuparse de problemas valorativos seria, en opinién de Bulygin, la
relevante para los juristas, habria que distinguir a su vez entre la prevencion de
problemas lingiiisticos, como la vaguedad y la ambigiiedad del lenguaje legislativo,
y la evitacion de problemas /ogico-conceptuales, que a su vez pueden ser de tipo
“estatico” o “dinamico”, segun si afectan a la racionalidad del sistema juridico,
como sucede con las lagunas, antinomias y redundancias, o a la del orden juridico
con ocasion de la modificacion y derogacion de los textos legales®®. Aunque la
optica minimalista también puede descansar en una perspectiva ética, siempre que
sea de tipo consecuencialista: la politica y en particular la legislacion se rigen por
criterios de racionalidad, como la maximizacion de intereses de parte a través de la
negociacion, la promocion de la utilidad general y de la eficiencia econdmica, etc.

A los enfoques de tipo maximalista subyace, por el contrario, una metaética
objetivista-constructivista, que defiende la posibilidad de encontrar procedimientos
para fundamentar juicios de valor, de modo tal que tales juicios resulten intersub-
jetivamente aceptables. Desde esta perspectiva, la racionalidad de las decisiones
practicas en los ambitos de la ética, la politica legislativa o la aplicacion judicial
del derecho no es totalmente idéntica pero si semejante ya que se funda en una
unica nocion de nacionalidad no instrumental, sino deontoldgica o de fines.

De dos tipos de “razon legisladora” dan cuenta, en efecto, Atienza y Garcia
Amado: Atienza distingue entre la racionalidad de tipo instrumental, técnico o débil
(que a su vez incluiria los cuatro diversos niveles de los que hemos hablado) y la
racionalidad de fines, ética o fuerte, que hace depender la racionalidad legislativa
del caracter éticamente justificado de los fines que la legislacion declara*’. En una
linea similar, Garcia Amado diferencia entre una concepcion normativa en senti-
do “débil” o “normativo-instrumental”, y una concepcion normativa en sentido
“fuerte” o en sentido “estricto” —que a su vez puede ser material o formal—
cuyo objeto parece mas ambicioso, pues se ocuparia de los valores que subyacen

’

38. Vid. Zapatero, V., “De la jurisprudencia a la legislacion”, op. cit., pp. 788-789. Su conceptua-
lizacion —la mas clara a mi juicio— se basa en el planteamiento de Wroblewski, J., “Propos final” a La
Science de la Législation, cit., p. 106. Vid. del mismo autor “The Rational Law-maker”, en VV.AA., en
L’ educazione giuridica. V- Modelli di legislatore e scienza della legislazione, A cura di A. Giuliani e N.
Picardi, Universita degli Studi di Peruggia, Edizione Scientifiche Italiane, 1987, p. 52.

39. Bulygin, E., “Teoria y técnica de legislacion”, cit., pp. 411-413.

40. Atienza, M., Contribucion..., cit., pp. 87, 92 y 95.
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a la legislacion y pretenderia obtener conclusiones sobre los limites axiologicos
que afectan al contenido de las leyes o a los fines que éstas pueden perseguir®'.

El enfoque minimalista permitiria a su vez diversos planteamientos, mas o
menos exigentes en funcion de si incorpora mas o menos niveles de racionali-
dad en su discurso. El planteamiento mas basico consistiria en un estudio de la
racionalidad formal de la legislacion, es decir, de las cualidades del texto o do-
cumento juridico para transmitir el mensaje legislativo de modo preciso, claro vy,
en definitiva, inteligible, asi como para incorporarse al sistema juridico de modo
coherente, abordando la legislacion desde los niveles de racionalidad lingiiistica
y sistemdtica®. Un planteamiento mas complejo llevaria a examinar las leyes
desde el punto de vista de la racionalidad pragmatica, poniendo el acento en la
eficacia de las leyes®, y la teleologica, ligada a la efectividad o idoneidad de las
leyes para lograr los objetivos o fines que declaran y a la eficiencia, vinculada a
la garantia de equilibrio entre costes y beneficios, a la buena administracion de
los recursos y, no so6lo a la distribucion, sino también a la generacion de riqueza.

En resumen, la “ciencia legisladora” admitiria tres planos de analisis: primero,
el minimalista muy estricto, fiduciario de la teoria y dogmatica juridica tradicio-
nal, conectado a posiciones metaéticas no cognoscitivistas, donde so6lo cuenta la
racionalidad lingiiistica y logico-formal de la legislacion; segundo, un enfoque
minimalista mas complejo, abierto a la sociologia juridica y, en general, a las
ciencias sociales, que toma en consideracion la calidad de la legislacion desde el
punto de vista de la racionalidad pragmatica y teleoldgica; y, por tltimo, un enfoque
maximalista que, comprendiendo los niveles anteriores, conecta la ciencia de la
legislacion a una metaética constructivista, a las éticas normativas rehabilitadoras
de la nocidn de razon practica, de modo que la racionalidad legislativa depende
en ultimo término de su legitimidad.

41. Garcia Amado, J. A., “Razon practica y teoria de la legislacion”, cit., p. 310.

42. Esta fue la linea de investigacion del Grupo de Estudios de Técnica Legislativa (Gretel) que de
forma pionera lideré Salvador Coderch: “el papel del técnico legislativo... es propiamente el de quien vierte
en un texto escrito el conjunto de decisiones materiales y juridicas tomadas sobre la cuestion de que se
trate. Es un redactor del texto en el sentido mas fuerte de la palabra. En Inglaterra, pais con una importante
tradicion en la materia, se habla del Drafting of statutes... El draftman no es el autor de la decision pero
si del texto que la expresa”, Salvador Coderch, P., “Introduccion”, en GRETEL, La forma de las leyes (10
estudios de técncia legislativa), Barcelona, Bosch, 1986, pp. 11-12.

43. Merece la pena citar a Bentham: “cuando para conseguir tus propios fines te diriges a los que estan
sujetos a tu poder exigiéndoles obediencia, les hablas de forma inteligible [...] Cuando exiges obediencia
para fines de naturaleza publica, para uso y beneficio de la comunidad en general, tienes igualmente a tu
disposicion el lenguaje, los medios ordinarios de comunicacion: usa a este efecto el lenguaje, con la misma
sencillez y sinceridad, aplica los instrumentos de comunicacion de manera similar, habla inteligiblemente
a quienes te dirijas y asi te comprenderan, facilita a todas las personas lo que sea necesario que conozcan
para cumplir con tu voluntad”, Bentham, J., Nomografia o el arte de redactar las leyes, cit., p. 15.
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2.2.3. Segundo registro: teoria de la legislacion y técnica legislativa

Como se ha dicho anteriormente, es facil incurrir en una vinculacién entre
la perspectiva minimalista y un saber de tipo técnico: la “técnica” o “técnicas
legislativas”; y, paralelamente, vincular el enfoque maximalista con la teoria de la
legislacion, por cuanto el enfoque maximalista ha de explicitar las posibilidades de
llevar a cabo una aproximacion racional a la “politica legislativa”**: una ciencia de
la legislacion minimalista tendria por objeto— escribe V. Zapatero— “la eleccion
de medios juridicos para alcanzar unos fines presupuestos que no se discuten [...]
El campo de la ciencia de la legislacion se reduce a una técnica”. Por su parte,
una ciencia de la legislacion maximalista se ocuparia de “los valores, de los fi-
nes que se persiguen... y evalia los medios teniendo en cuenta los valores de los
mismos”. En este enfoque, la ciencia de la legislacion se refiere al contenido de
las leyes y aparece como politica legislativa o como ética®

Ahora bien, el enfoque minimalista y la “técnica legislativa” hacen referencia
a cuestiones distintas. El enfoque minimalista haria referencia (o se vincularia)
a una nocién de racionalidad legislativa que se caracteriza por el respeto hacia
las decisiones legislativas o, al menos, hacia las decisiones legislativas concretas,
pues en el fondo cualquier planteamiento de racionalidad legislativa, por muy
respetuoso que se muestre en apariencia, reposa en alguna vision de los fines
que en general corresponden a la legislacion (garantizar la seguridad juridica,
asegurar la vinculacion judicial a la ley, promover la eficiencia econdmica, etc.).
Por su parte, la técnica legislativa aludiria al estudio de los medios o instrumen-
tos para realizar la racionalidad legislativa comoquiera que ésta se entienda, por
lo que un estudio de técnica legislativa no implicaria necesariamente rechazar la
exigencia de racionalidad de los fines politicos mismos; es decir, en mi opinion
cabria disefar técnicas legislativas en el marco de un enfoque maximalista de la
racionalidad legislativa.

Asi, me parece que en lugar de asimilar el enfoque minimalista a la “técnica
legislativa” y el enfoque maximalista al discurso empenado en la racionalizacion
de la “politica legislativa” (esto es, al discurso que cree posible dotar de estatus
cientifico a la politica legislativa) seria preferible mantener, por una parte, el bi-
nomio enfoque minimalista/enfoque maximalista, que permitiria diferenciar dos
tesis sobre la ciencia de la legislacion cuyo punto de discrepancia es si la ciencia
de la legislacion solo tiene fundamento como disciplina instrumental a los fines
del politico-legislador o si, por el contrario, cabe una ciencia de la legislacion
que discrimine entre fines politicos racionales e irracionales; y, por otra parte,
el par teoria de la legislacion/técnica legislativa*®, que permitiria diferenciar dos

44. Wroblewski, J., “Propos final” a La Science de la législation, op. cit., p. 107.

45. Zapatero, V., “De la jurisprudencia a la legislacion”, cit., p. 788.

46. Clarifica Atienza que un saber sobre la legislacion técnico no excluye que el mismo fenémeno
pueda estudiarse desde otras perspectivas. La reflexion abstracta y conceptual que no tiene, al menos a
corto plazo, practica “puede denominarse teoria de la legislacion”. Asi, dentro de la ciencia de la legisla-
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modos distintos y no excluyentes de presentar o de formular propuestas sobre una
misma cuestion u objeto, la racionalidad legislativa, cualquiera que sea la toma
de posicion, maximalista o minimalista. De esta manera, cabria realizar cuatro
discursos: teoria de la legislacion minimalista, técnica legislativa minimalista,
teoria de la legislacion maximalista y técnica legislativa maximalista. O, si se
prefiere, el enfoque maximalista admite un doble tratamiento tedrico y técnico,
al igual que el enfoque minimalista.

Una teoria de la legislacion minimalista daria cuenta del tipo de racionalidad
que debe presidir la legislacion, explicando el por qué de su caracter puramente
instrumental y al margen de los aspectos éticos o axiologicos que tienen que
ver con los fines del legislador. Una técnica legislativa minimalista se ocuparia
de los medios o instrumentos concretos para realizar dicha idea de racionalidad
legislativa. Una teoria de la legislacion maximalista daria cuenta de los criterios
de racionalidad legislativa, incluso de los relativos a la posibilidad de plantear el
problema de la racionalidad de los fines que las leyes determinan (incluso, de la
ilegitimidad en la que se incurriria por omision de leyes intermedias y necesarias
para el cumplimento de ciertos fines politicos). Una técnica legislativa maximalista
disefiaria instrumentos o medios para mejorar la legislacion en distintos niveles,
tomando siempre en consideracion que la racionalidad de medios-fines es, en ul-
timo término, de caracter axioldgico; es decir, que tanto la eleccion de los medios
como la de los fines en si mismos necesitan de justificacion o fundamentacion.

La estipulacion propuesta podria ser objetada por resultar contradictoria en el
siguiente doble sentido: primero, cabria decir que el enfoque minimalista siempre
desemboca en estudios de tipo técnico. Es decir, en la medida en que ofrece un
concepto de racionalidad legislativa instrumental a los fines del legislador, pro-
picia estudios dirigidos a la propuesta de técnicas legislativas. Ello es resaltado
por Garcia Amado cuando identifica el enfoque minimalista con una feoria de la
legislacion entendida como teoria y desarrollo de una técnica legislativa, es decir,
como conjunto de técnicas instrumentales*’. En todo caso, a un planteamiento de
técnica legislativa subyace —se explicite o no— alguna vision de la racionalidad
legislativa, y ésta puede ser instrumental (minimalista) o deontoldgica (maximalista).

Y por lo que respecta a la técnica legislativa maximalista, la objecion podria
derivar de una cuestion que ha puesto de relieve Atienza: el aspecto basilar del
enfoque maximalista, es decir, la racionalidad axioldgica o la justificacion de los

cion podria diferenciarse dos niveles de analisis: “el de la fécnica y el de la teoria de la legislacion; como
estén relacionadas o deban relacionarse entre si estas dos disciplinas, y cada una de ellas con otras como
la sociologia del Derecho, la filosofia del Derecho, la logica juridica, etc., es un problema importante y
dificil de resolver”, Atienza, M., Contribucion..., cit., p. 23.

47. Garcia Amado, J. A.,“Razon practica y teoria de la legislacion”, cit., p. 301. En palabras del
autor: una teoria de la legislacion funcional o instrumental, que considera que el contenido de la ley
constituye una decision politica, en relacion con la cual puede buscarse asesoramiento sobre los medios o
instrumentos para realizar tal decision, pero sin cuestionar los fines y valores subyacentes a la misma y sin
pretender en definitiva condicionar los contenidos de la norma legislada, puede ser caracterizada “diciendo
que el aspecto técnico predomina en ella”, Ibid., p. 310 (cursiva anadida).
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fines legislativos, no es susceptible de un tratamiento técnico*®. Compartiendo
esta precisa, habria que precisar que por técnica legislativa maximalista no se
entiende aquélla que ofrece medios o instrumentos para realizar la racionalidad en
todos y cada uno de los niveles, incluido el axiologico, sino aquella cuyo objeto
es desarrollar medios o instrumentos de mejora de la legislacion en cada uno de
los niveles, bajo la exigencia de justificacion axioldgica de fines y medios de
la legislacion, lo que al mismo tiempo implica un equilibrio entre los diversos
niveles de racionalidad®.

Partimos, en suma, de que cualquier enfoque o planteamiento de la racionalidad
legislativa, maximalista o minimalista, y dentro de este ultimo, mas formalista o
mas sociologico, es susceptible de ser tratado desde el punto de vista de la teoria
y/o de la técnica de la legislacion: la contraposicion maximalista/minimalista tiene
que ver con una toma de postura sobre los niveles presentes en la racionalidad
legislativa, y, en particular, sobre inclusidon o exclusion de la racionalidad axio-
légica como criterio de racionalidad de la ley; la contraposicion teoria/técnica se
refiere a dos modos de reflexionar, diferenciados por el caracter mas conceptual y
general de la primera y mas “practico” —en el sentido de util y operativo a corto
plazo— y concreto de la segunda.

La confrontacion entre teoria y técnica legislativa como discursos distintos
dentro de la ciencia de la legislacion podria tener —siguiendo a Atienza— un
sentido semejante a la confrontacion entre teoria del derecho y dogmatica juridi-
ca dentro de la ciencia juridica. Teoria del Derecho y teoria de la legislacion se
asemejarian en su caracter especulativo o conceptual, esto es, en que ambas tratan
de comprender el fendmeno juridico, ya sea atendiendo a su estructura normativa,
ya a los procesos de produccion legislativa. Por su parte, la dogmatica juridica y
técnica legislativa tendrian en comun el ser disciplinas de tipo técnico, es decir,
orientadas no tanto a obtener un conocimiento cuanto a producir un resultado,
y precisamente en el tipo de resultado estribaria —a juicio de M. Atienza— la
diferencia entre dogmatica juridica y técnica legislativa, pues la primera “trata
de conseguir como resultado la optimizacion de la interpretacion y aplicacion
del Derecho”, y la segunda “trata de conseguir, como resultado, la optimizacion
de la produccién de las normas provenientes del legislativo y de ciertos 6rganos

48. “La racionalidad ética —a diferencia de otros niveles de racionalidad— no genera ninguna
técnica legislativa especifica: no hay ningtin procedimiento para lograr la libertad, la igualdad y la justicia
a través de las leyes”. El tnico instrumento es el discurso moral, pero “se desnaturalizaria si se utilizara
para conseguir finalidades (fines perlocucionarios) que vayan mas alla del propio discurso”, Atienza, M.,
Contribucion..., cit., pp. 39-40.

49. De hecho, el propio Garcia Amado, que siguiendo la terminologia al uso relaciona las técnicas
legislativas con enfoques de la racionalidad legislativa instrumentales a los fines del legislador, resalta que,
al menos desde su vision de la teoria de la legislacion que si se extiende a la legitimidad de los fines, tal
técnica legislativa no sélo debe ser entendida como técnica al servicio de cualesquiera finalidades legisla-
tivas, sino también como técnica “en sus implicaciones para la racionalidad comunicativa y pragmatica del
Derecho y para un modelo de institucionalizacion de los poderes”, Garcia Amado, J. A., “Razoén practica
y teoria de la legislacion”, cit., p. 317.

Anales de la Catedra Francisco Sudrez, 47 (2013), 43-83.



64 GEMA MARCILLA CORDOBA

administrativos”. Por tanto, la primera “se dirige basicamente a los intérpretes y
aplicadores del Derecho” y la segunda “a los politicos (miembros del legislativo
y de los altos 6rganos de la Administracion)”,

Con todo, es obvio que, en un estudio de teoria de la legislacion, el grado de
profundidad con el que ha de abordarse la nocion de racionalidad que representa
o debe representar la racionalidad de la legislacion, debe ser mayor que en el caso
de un trabajo de técnica legislativa, donde incluso la nocién de racionalidad puede
estar implicita. Asi las cosas, una teoria de la legislacion tendria las siguientes
funciones (con respecto a la técnica legislativa): a) estructurar los diferentes es-
tratos de racionalidad (lingiiistica, sistematica, pragmatica, teleologica, etc.) de
acuerdo con el peso o la importancia absoluta y relativa de los diversos niveles de
racionalidad, justificando tal ordenacion’'; b) suponiendo que la teoria de la legis-
lacion incorpore un quinto nivel, el axioldgico, habria de preguntarse, en segundo
lugar, si solo hay hay fines prohibidos o incluso fines necesarios u obligados; c)
en tercer lugar, y desde esta misma perspectiva, la teoria de la legislacion podria
interrogarse sobre si en una Democracia Constitucional la legitimidad de las
leyes puede suponerse que viene garantizada siempre y cuando sea el resultado
de un procedimiento racional-democratico, o si, por el contrario, la legitimidad
o racionalidad ética plantea una exigencia de justificacion a la luz del Derecho
constitucional; d) asimismo, en cuarto lugar, las caracteristicas propias de la ra-
cionalidad legislativa pueden determinarse a la vista de un examen comparativo
entre el procedimiento y resultado de la actividad legislativa y el procedimiento
y resultado de la actividad judicial. Tal comparacion permitiria determinar en qué
medida (o en qué ambito o fase legislativa) las pautas propias de la argumentacion
juridica strictu sensu (razonamiento jurisdiccional) son extrapolables a la argumen-
tacion legislativa; e) la teoria de la legislacion podria ocuparse, en quinto lugar,
de suministrar el esquema de las técnicas legislativas mas importantes de cara a
realizar la nocion de racionalidad legislativa de la que previamente se haya dado
cuenta. Y ademas no solo analizando las disciplinas y las técnicas o instrumentos
capaces de realizar la racionalidad en cada nivel (“analisis interno”), sino también
en el conjunto de los niveles (“analisis externo”); y tanto en abstracto (“analisis
externo estdtico”) como en el caso concreto (“analisis externo dindmico”)%.

Y, finalmente, por lo que respecta a la técnica legislativa, ésta tendria por
objeto desarrollar, a partir de una determinada concepcion de la racionalidad
legislativa (esto es, a partir de una determinada teoria de la legislacion), técnicas
legislativas concretas, es decir, procedimientos, medios e instrumentos tendentes
a mejorar la calidad de las leyes. El desarrollo de técnicas legislativas requiere

50. Atienza, M., Contribucion..., cit., p. 19.

51.  En efecto, frecuentemente “en el proceso legislativo estan implicadas diversas nociones de
racionalidad que transcurren en sentidos distintos”, siendo no so6lo dificil sino en ocasiones imposible
satisfacer al mismo tiempo las exigencias que plantean estas diversas nociones de racionalidad, Atienza,
M., Contribucion..., cit., p. 56.

52. Ibid., p. 28.
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tomar en préstamo conocimientos de otras disciplinas y esta tarea de proyeccion
concreta de conocimientos de otras disciplinas a la mejora de la legislacion seria
tarea de la técnica legislativa. Por ejemplo, en el nivel de la racionalidad lingiiis-
tica pueden ser de utilidad los conocimientos provenientes de la lingiiistica, la
légica, la informatica documental, la psicologia cognitiva, etc. En el nivel de la
racionalidad sistematica, podrian aprovecharse los conocimientos de la dogmatica
juridica tradicional sobre métodos interpretativos y en particular sobre resolucion
de lagunas y antinomias®. En el nivel de la racionalidad pragmatica desempefia-
rian un papel fundamental los desarrollos de la sociologia juridica. Esta ultima
disciplina seria asimismo interesante para mejorar las leyes desde el punto de vista
de su racionalidad teleologica, pero también lo serian otras disciplinas como el
analisis econdmico del Derecho, la teoria de la eleccidon o decision racional, la
ciencia politica y, dentro de ésta, las teorias de la implementacion®.

En definitiva, el discurso de la teoria de la legislacion, de tipo conceptual
y mas general que el de la técnica legislativa, tendria como mision ofrecer una
descripcion del fenomeno legislativo, elaborar una idea de legislacion racional
en la que aparecieran relacionados o estructurados los aspectos que inciden en la
racionalidad legislativa, disefiar un esquema de las técnicas legislativas tendentes
a realizar tal nocion de racionalidad legislativa y, por ultimo, reflexionar sobre si
la ciencia de la legislacion debe denunciar la falta de racionalidad de las leyes y
proponer mecanismos de mejora ajustandose a las posibilidades que a este res-
pecto ofrezca el marco juridico vigente (funcién de critica interna) o si puede ir
mas alla, denunciando la falta de racionalidad legislativa y formulando propuestas
de legislacion racional que no se cifian a lo dispuesto en la constitucidn juridica
(funcidn de critica externa). El discurso de la teoria de la legislacion se distingui-
ria en todo caso del de la técnica legislativa, que parte ya de alguna nocion de
racionalidad legislativa y se ocupa de los medios e instrumentos para realizarla.
La distincion entre la teoria y la técnica legislativa serviria, pues, para mostrar
dos modos de abordar o de tratar los problemas de racionalidad legislativa, pero
no diferenciados por su posicion en torno a la idea de racionalidad legislativa que
manejan —este es, insistimos, el aspecto que diferenciaba las tesis maximalistas
de las minimalistas— sino por el caracter mas conceptual y general que tendria
la teoria de la legislacion y mas “practico”, operativo y concreto que tendria la
técnica legislativa. En consecuencia, un enfoque minimalista de la racionalidad
legislativa puede tratarse tanto en un plano técnico como teorico, e igualmente
un enfoque maximalista puede desarrollarse tanto desde una perspectiva tedrica
como técnica. En este sentido, lo que caracterizaria a una teoria minimalista de
la legislacion es que se mueve en unos niveles de racionalidad que excluyen de

53. Asi, Aguiléo se muestra de acuerdo con Guastini en que la resolucion de los problemas de
técnica redaccional de los documentos normativos pasa por un conocimiento exhaustivo de las técnicas
juridicas y usos interpretativos difundidos en la comunidad juridica en la que se opera, Aguilo, J., “Técnica
y documentacion de legislacion”, op. cit., p. 246.

54. Atienza, M., Contribucion..., cit., p. 49.
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forma expresa la cuestion de los fines del legislador y, en ultimo término, de la
justicia de la ley; mientras que una técnica legislativa maximalista seria aquélla
que se pone al servicio de una teoria de la legislacion del mismo caracter, selec-
cionando los medios o instrumentos mas idoneos para alcanzar los fines legitimos.

2.2.4. Tercer registro: descripcion de las practicas legislativas y prescripcion
de pautas para una mejor legislacion

Cabria introducir un tercer registro para clasificar los estudios sobre legisla-
cién, en funcion de su caracter descriptivo o prescriptivo. En efecto, una feoria
de la legislacion, independientemente de que adopte un enfoque maximalista o
minimalista, puede (debe) ser descriptiva y/o prescriptiva. Asimismo, no sélo
pueden prescribirse técnicas legislativas, sino también describirse procedimientos
y técnicas que, de hecho, son usadas para legislar.

En este sentido M. J. Farifias subraya este cardcter descriptivo previo de una
disciplina sobre la legislacion —que ella concibe se halla a medio camino entre la
filosofia politica y la ciencia juridica: antes que normativa, tiene interés en “saber
qué es lo que hacen los legisladores a la hora de crear una ley, es decir, como se
produce la toma de decisiones legislativas”*. En un sentido similar, Karpen alude
a tres areas diferenciadas que deberia describir una disciplina sobre la legislacion:
primero, el analisis del fendmeno de la legislacion, dando cuenta de los presupuestos
histéricos y filoséfico-politicos de la formacion de la institucidn legislativa; es lo
que Karpen denomina analitica de la legislacion. Segundo, el andlisis del proce-
dimiento legislativo tal como se halla contemplado en los textos juridico-positivos
o incluso tal como se desarrolla en la practica; Karpen denomina este discurso
tactica de la legislacion®®. Por ultimo, la teoria de la legislacion podria dar cuenta
también de la crisis de la ley, explicando los factores que determinan el deterioro
de la calidad legislativa, asi como los cambios econdémicos, sociales o politicos
acontecidos en los dos ultimos siglos que inciden en la institucion legislativa.

3. RAZONY POLITICA: ;MISION IMPOSIBLE O MATRIMONIO DE
CONVENIENCIA?

Las aclaraciones terminologicas pueden considerarse pertinentes por cuanto
ayudan a comprender mejor cudl es el propdsito central de los dispares estudios

55.  Farinas, M. J., “El conocimiento cientifico del Derecho”, en G. Peces-Barba, E. Fernandez y R.
de Asis, Curso de Teoria del Derecho, cit., p. 135 (cursiva afadida).

56. Karpen, U., “Gesetzesgestaltung und Gesetzesanwendung im Leistungsrecht”, en Gesetzgebungs-,
Verwaltungs und Rechtsprechungslehre. Beitrage zur Entwicklung einer Regelungstheorie, Baden-Baden,
Nomos Verlagsgesellschaft, 1989, pp. 67-70; del mismo autor, “Zum gegenwirtigen Stand der Gesetzge-
bungslehre in der Bundesrepublik Deutschland”, Zeitschrift fiir Gesetzgebung, 1 (1986), pp. 5-32.
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de ciencia legislativa: de acuerdo con la clasificacion expuesta y, en particular,
usando el registro de los enfoques, la argumentacion legislativa tendria cabida en
una vision maximalista de la racionalidad legislativa. Pero antes de profundizar
un poco mas en ello, parece preciso tomar contacto con la realidad. ;Pretende la
teoria de la legislacion “poner puertas al campo”? ;Es absurdo abordar la teoria
de la legislacion habida cuenta de que, al final, todo intento de racionalizar la
legislacion “choca” con intereses politicos y escapa a cualquier intento raciona-
lizador? Desde esta perspectiva tan realista habria al menos tres dificultades que
disuaden de dedicar investigaciones a la teoria de la legislacion.

a. La primera dificultad se refiere a la falta de aplicabilidad de las teorias: en
general, es una creencia bastante extendida (y no sélo en el ambito juridico) la de
que las teorias tienen poca utilidad o repercusion practica. Precisamente hablan-
do de politica, se hace eco de tal creencia el escritor y periodista Javier Cercas:
“En cierto sentido, un intelectual es exactamente lo contrario de un politico”. Un
politico, sefiala Cercas, simplifica al maximo los problemas, reduciéndolos a lo
esencial para poder resolverlos de la manera mas sencilla y mas rapida posible,
mientras que un intelectual, en vez de simplificar los problemas, los vuelve mas
complejos, formulandolos de la manera mas compleja posible, o inventa problemas
donde nadie los ve, mostrando que la realidad es mas rica de lo que aparenta.
“Un buen politico es aquel que jamas inventa un problema: sélo los resuelve; un
buen intelectual es aquel que jamas resuelve un problema: s6lo los vuelve mas
problematicos o los inventa. Esta oposicion es otro motivo para desconfiar de los
intelectuales metidos en politica”’. Ni este prejuicio sobre los intelectuales, ni
sobre las virtudes practicas de las teorias encuentra fundamento empirico®®.

b. La segunda dificultad seria que tal vez la politica se rija por sus propias
reglas de juego. Desde esta perspectiva, la accion politica se guia o, mejor dicho,
se debe guiar por pautas distintas a las que rigen para otras esferas de las rela-
ciones sociales. Esta idea estd presente, por ejemplo, en la famosa dicotomia de
Max Weber entre la ética de la conviccion, propia del cientifico, y la ética de la
responsabilidad, que, en Gltimo término, define la accion del politico®®. Weber parte
de que frecuentemente las acciones se hallan guiadas por ambos tipos de moralidad,
de forma que quien se guia preeminentemente por la ética de la responsabilidad no

57. Cercas, J., “La Politica Chic”, El Pais Semanal, 31 de octubre de 2010.

58. Sin embargo, tampoco puede extrafiar esta opinion proviniendo de un escritor y periodista
cuando, como dice Rodilla, los propios juristas “suelen ser escépticos sobre los efectos practicos de
la teoria del Derecho [...] La practica juridica es una practica argumentativa, cargada (explicita o, mas
a menudo, implicitamente) de teoria, las discusiones tedricas que consiguen traspasar los muros de la
Academia terminan arrastrando consecuencias practicas [...] Esto significa que la discusion tedrica...
no es un mero ejercicio de virtuosismo académico libre de responsabilidad”, Rodilla, M. A., Certeza
y predecibilidad de las relaciones juridicas, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2009.

59. Vid. Aron, R., “Introduccion” a la obra de Max Weber, El politico y el cientifico, trad. de
F. Rubio Llorente, Madrid, Alianza, 1967, p. 34.
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carece de convicciones, del mismo modo que quien actua siguiendo convicciones o
principios ultimos, tampoco carece de sentido de la responsabilidad. Sin embargo,
como escribe Raymond Aron, en condiciones extremas ambas actitudes pueden
contradecirse y, en ultimo término, la ética de la responsabilidad, que es la que
debe regir en politica, implica preferir el éxito a la afirmacidn intransigente de
principios ultimos y la ética de la conviccion implica sacrificar las necesidades
del triunfo las convicciones, “siendo morales tanto uno como otro detro de una
determinada concepcién de la moralidad”®.

Asi, para Weber, el politico no se guia de modo absoluto ni por la ética de
la responsabilidad ni por la ética de la conviccion, pero en caso de conflicto, la
ética de la responsabilidad es mas acorde a la naturaleza de la politica®'.

Pues bien, el punto de partida de la teoria de la argumentacion legislativa es
bien distinto al que sostiene Weber. Es decir, concibe la argumentacion legislativa
como una parte de la argumentacion juridica y, a su vez, como parte de la argu-
mentacion practica general. En este sentido, necesita asumir el postulado opuesto;
es decir, la unidad de la razon practica. Desde esta perspectiva, no hay una politica
que se rige preeminentemente conforme a una racionalidad teleoldgica (Zweck-
rationalitdit), que atiende a las consecuencias y sigue las reglas de la utilidad, y
una €tica orientada de acuerdo a valores (Wert-rationalitdiit) y cuya premisa es el
valor absoluto y propio de una conducta, prescindiendo del resultado o conse-
cuencias. Para la teoria de la argumentacion legislativa, ética, politica y Derecho
pueden ser contextos argumentativos distintos que probablemente reclamen pautas
argumentativas peculiares, pero justamente tales diferencias entre reglas argumen-
tativas tienen que poder fundamentarse desde las reglas de la racionalidad practica
general®. Cabe dudar si verdaderamente se esta aqui presentando una objecidon
a la racionalizacion de la politica o apostandose por una vision minimalista o
consecuencialista de la ciencia de la legislacion. Todo depende, quizas, de si con
racionalidad politica nos referimos a meramente a ejercicio de poder o bien a la
“Politica” como actividad institucional. En este caso, si cabria una aproximacion
cientifica a la legislacion de corte consecuencialista.

60. Aron, R., “Introduccion”, op. cit., p. 59.

61. En palabras de Weber: “;Cual es la verdadera relacion entre ética y politica?;No tienen
nada que ver la una con la otra...? ;O es cierto, por el contrario, que hay una sola ética, valida para
la actividad politica como para cualquier otra actividad?...jes perfectamente indiferente para las
exigencias éticas que a la politica se dirigen el que ésta tenga como medio especifico de accion el
poder, tras el que estd la violencia?”. “Ninguna ética del mundo puede eludir el hecho de que para
conseguir fines buenos hay que contar en muchos casos con medios moralmente dudosos, o al menos
peligrosos, y con la posibilidad e incluso la probabilidad de consecuencias laterales moralmente malas.
Ninguna ética del mundo puede resolver tampoco cuando y en qué medida quedan santificados por
el fin moralmente bueno los medios y las consecuencias laterales moralmente peligrosos”, Weber, E/
politico y el cientifico, op. cit., p. 160 y p. 165.

62. Atienza, “Argumentacion y legislacion”, op. cit., p. 95.
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c. Una tercera dificultad pondria el acento en la ingenuidad o falta de realismo
de una propuesta como la propia de la argumentacion legislativa®. En realidad, aqui
se entremezclan dos dificultades: primera, la idiosincrasia de la politica que, desde
el punto de vista del Estado de Derecho significa un deficiente funcionamiento
de las instituciones depositarias de la democracia; segunda, el resquebrajamiento
de la Politica frente a la pujanza de la Economia. Se trata de esa tendencia a la
difuminacion de las instituciones publicas en general, frente a formas desinsti-
tucionalizadas de hacer politica —de la que anteriormente se hacia mencion en
relacién con la incertidumbre del Derecho.

La primera objecion coincide con una idea cada vez mas presente en la opi-
nion publica: no se puede tener demasiada confianza en la racionalidad de las
leyes porque la legislacion es asunto de la “clase” politica, casta distanciada del
ciudadano de a pie. Desde esta perspectiva, la politica puede que sea el ambito
de la propaganda y de los pactos a puerta cerrada, pero estd muy, muy alejada de
la auténtica participacion y del intercambio de razones en condiciones de libertad
e igualdad®. La imagen publica de los politicos puede ser incluso peor, ligada
a conductas corruptas: los cables informativos de Wikileaks hechos publicos por
Julian Assange, revelaban irregularidades e ilegalidades de las que no escapaban
los gobernantes de ningun Estado, ni si quiera de los que presumen de ser cuna y
paradigma de la democracia. Precisamente el caso “Snowden” ha revelado como
Estados Unidos, a través de la CIA, tendia una red de espionaje sobre otros Estados.

Otras objeciones a la teoria de la argumentacion legislativa tienen que ver, no
tanto con la idiosincrasia de la clase politica, sino con la crisis de la politica en si
misma en una sociedad globalizada, e hicimos alusion a ella al inicio, en relacion
con la incertidumbre como rasgo consustancial a la sociedad actual y por extension,
al Derecho: la legislacion estatal sobre aspectos determinantes para los ciudadanos,
estda dejando de ser un instrumento de regulacion, en la medida en que nuestras
instituciones legislativas no estan disefiadas para solventar problemas que tienen
origen y repercusion mas alla de las fronteras del Estado-nacion. La degradacion
medioambiental y la delincuencia transnacional son ejemplos de esta impotencia
de la politica estatal, pero también lo son la desregulacion o flexibilizacion de
la normativa laboral o fiscal para evitar la huida de capitales. Como se ha dicho
anteriormente, las formas y las sedes o foros donde se toman las decisiones estan
experimentando transformaciones cruciales. Frecuentemente, las normas que mas

63. Metaforicamente, podria denominarse la dificultad de Alicia en el Pais de las Maravillas:
la reina, caprichosa y autoritaria, repite “que le corten la cabeza” “jQue el jurado considere su
verdicto —ordend el Rey por enésima vez aquel dia. —jNo, no!— atajé la Reina—. jLa sentencia
primero!...;Ya habra tiempo para el veredicto después! —jQué insensatez —exclamoé Alicia en voz
muy alta— ;A quién se le ocurre una cosa semejante? jLa sentencia antes que el veredicto!. —jA
callar! —vociferé la Reina, poniéndose morada de rabia. —jPues no me callo! —respondié Alicia.
—iQue le corten la cabeza!”, Caroll, L., Alicia en el Pais de las Maravillas, trad. y prol. de J. De
Ojeda, Madrid, Alianza Editorial, 1970, pp. 203-204.

64. En el barémetro del Centro de Investigaciones Socioldgicas acerca de las preocupaciones
de los espafoles sigue escalando la “clase politica”, situandose sélo por detras del paro.
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nos afectan —por ejemplo, las que deciden el gasto ptublico—, son el resultado de
un largo proceso que comienza con una serie de reuniones de altos mandatarios
estatales en foros supranacionales, de las que surgen proyectos o declaraciones
(soft law), que solo en el ultimo momento son formalmente debatidos en las ins-
tituciones del Estado para convertirse en Derecho vinculante (hard law)®. Ante
esta situacion, no basta con reivindicar la revitalizacion de la politica frente a la
economia, pues son precisas profundas reformas institucionales, comprometidas
con la democracia y la garantia de los derechos, pese al poder de los mercados®.

Prueba de la urgente necesidad de reformas institucionales de calado, para frenar
un escenario en el que el Estado-nacion se esta convirtiendo, si se me permite, en
“titere” de los poderes econdmico financieros ha sido la reforma constitucional
por el procedimiento de urgencia acometida en el verano de 2011: en pleno mes
de agosto de 2011 y ante la elevacion de la prima de riesgo en relacion con la
deuda publica espafiola, se iniciaron los tramites para reformar el articulo 135
de la Carta Magna, que a partir de septiembre de 2011 establece un nuevo hori-
zonte politico-constitucional: la estabilidad presupuestaria. Se prohiben déficits
superiores al 3% del PIB, tal y como prevé el Pacto de Estabilidad y Crecimiento
de la Unién Europea. El precepto dio lugar a la Ley Organica 2/2012, de 27 de
abril, de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera®. La estabilidad
presupuestaria, consistente en acomodar el déficit publico de caracter estructural
y la deuda publica al valor de referencia del Tratado de Funcionamiento de la
Unidén Europea, se transforma brdjula de la actuacién econdmico-financiera de
todas las Administraciones Publicas. La constitucionalizacion del principio de
estabilidad presupuestaria persigue, como comenta G. Pisarello, en primer lugar,
un techo de déficit proximo al 0% del PIB, que “supondra un bloqueo en toda
regla a las salidas social y ecoldégicamente justas a la crisis”. Y, en segundo lugar,
la constitucionalizacion de la austeridad establece la prioridad absoluta del pago

65. Vid. Escudero, R., “Una aproximacion al concepto de soft-law”, Ponencia presentada al
XXI Seminario franco-italiano-espaniol de teoria del Derecho, Universidad Pompeu-Fabra, 15-16 de
octubre de 2010.

66. “Si se pretende utilizar la legislacion para reorientar los recursos disponibles a unos u otros
sectores productivos o para obtener unos u otros resultados distributivos, entonces hay que abandonar
la idea de una codificacion estable [...] la propuesta neocodificadora es completamente compatible
con encomendar la satisfaccion de algunas necesidades —la sanidad, la educacion, la proteccion
frente a la vejez...— a instituciones situadas fuera del juego del mercado. Pero creo que esa misma
propuesta neocodificadora exige, para ser viable, renunciar a la legislacion como instrumento de
ingenieria social desde el que orientar las decisones de inversion de los agentes econdémicos o desde
el que perseguir incesantemente correcciones redistributivas de los resultados del juego del mercado”,
Ruiz Manero, J., “Las virtudes de las reglas y la necesidad de los principios. Algunas acotaciones
a Francisco Laporta”, en Certeza y predecibilidad de las relaciones juridicas, Madrid, Fundacion
Coloquio Juridico Europeo, 2009, pp. 119-120.

67. La LO 2/2012 ha sido objeto de modificacion por la LO 4/2012, de 28 de septiembre, con
el objeto de aclarar el modo de llevar a cabo las medidas de apoyo a la financiacién de las Comuni-
dades Autonomas y Entidades Locales, como los anticipos de tesoreria de los recursos del Sistema
de Financiacion, la denominada linea ICO-Comunidades Autonomas o el Plan de Pago a Proveedores.
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de los intereses y del capital de la deuda publica®®. De este modo, la estabilidad
presupuestaria se superpone a otros principios constitucionales cuyo cumplimiento
requiera una accion de gasto (pensiones, sanidad, educacion, inversion en investi-
gacion o en infraestructuras). Esta superposicion de la estabilidad presupuestaria a
otros principios cuenta con el respaldo del Tribunal Constitucional, que ha sefia-
lado que se trata de un canon (“el canon”) de constitucionalidad” para examinar
la validez de la legislacion®.

Esta objecion relativa a la falta de realismo de una propuesta de mejorar la
argumentacion sede legislativa y, en general, de cualquier propuesta que pretenda
racionalizar la politica, es relevante. Es mas, dejar de sacar a la luz tanto las di-
ficultades, déficits, irregularidades o incluso corrupcion en politica, o incluso esa
suerte de disolucidn de la politica institucionalizada en otras formulas alternativas,
mas eficaces, como algunas de las propuestas ligadas a la gobernanza, puede
estimarse una foma de hacer ideologia; esto es, de legitimar un sistema politico
manifiestamente mejorable™.

Aun asi, creo que estas consideraciones, siendo pertinentes e incluso ayudando
a enfocar mejor el tema, no son incompatibles con el género de reflexiones que
propone la teoria de la argumentacion legislativa. Veamos, pues, la argumentacion
legislativa, no tanto como una misién imposible, sino como un matrimonio unido
por motivos de conveniencia. En efecto, describir o dar cuenta de como realmente
se toman las decisiones legislativas, asi como analizar las causas que estan detras
de tales practicas, constituye un planteamiento distinto y complementario al que
trata de reconstruir la argumentacion legislativa, analizando si, de acuerdo con un
cierto modelo de racionalidad argumentativa, los debates parlamentarios han tenido
una calidad aceptable; si la ley resultante es lo suficientemente clara, sistematica,
factible; si una ley, a pesar de entrafiar una afectacion de bienes o derechos, pue-

68. Vid. la entrevista realizada a Pisarello, G., “Reino de Espafia: Una (contra)reforma cons-
titucional servil”, en http://www.sinpermiso.info/textos/index.php?id=4398

69. Las repercusiones de la crisis econémica global en el Derecho de los Estados-nacion y en
particular, la eleccion de la constitucionalizacidon del principio de estabilidad presupuestaria como
respuesta a la crisis econdmica en la zona euro, son objeto de un magnifico desarrollo en Embid
Irujo, A., La constitucionalizacion de la crisis economica, lustel, 2012.

70. Esta mirada cauta hacia la gobernanza esta presente, por ejemplo, en el analisis que P. Merado
Pacheco lleva a cabo del llamado “experimentalismo democratico”. Se trata —sefala el autor— de
una teoria nacida en el ambito de la ciencia politica, la economia y el analisis de politicas publicas, y
puede considerarse una manifestacion de las nuevas formas de hacer politica que engloba la gobernanza.
El experimentalismo democratico trata de encontrar un equilibrio entre eficacia y democracia. Pero
el jurista, aun consciente de las grandes transformaciones juridicas en general y de las instituciones
legislativas y judiciales, en particular, recela de la gobernanza ya que a menudo contradicen principios
del Estado de Derecho. Por eso, el autor examina con precaucion al experimentalismo democratico
concluyendo que la busqueda de la eficacia no legitima reemplazar las instituciones que conocemos.
Vid. Mercado Pacheco, P, “Experimentalismo democratico, nuevas formas de regulacion y legitimacion
del Derecho”, ACFS, 46 (2012), pp. 37-68. Los informes de los expertos, como bosquejo de reformas
legislativas, constituyen ya una rutina de la legislacion: y, remedando a Mercado Pacheco, no parece
tolerable “sustituir la legitimidad de los representantes elegidos por la aristocracia de los expertos”.
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de considerarse justificada en atencion a los beneficios que se espera producira;
o si tras la puesta en practica de la ley cabe afirmar que efectivamente ésta ha
producido los resultados esperados o si por el contrario ha sido poco util o ha
provocado efectos ni previstos ni deseados. Este segundo planteamiento o enfoque
seria el propio de la argumentacion legislativa. Es mas, aun cuando el escepticismo
y el realismo juridico cuenta con so6lidos argumentos a su favor, en relacion con
la motivacion de las sentencias, cabe afirmar que la teoria de la argumentacion
juridica en sede jurisdiccional si que ha ido creando una suerte de cultura de la
motivacion y de la argumentacion que obliga al juez a plantearse su quehacer
mas desde la responsabilidad que desde la mera autoridad o el poder de decidir.

4. SOLVENCIA TEORICA DE LA CIENCIA DE LA LEGISLACION COMO
ARGUMENTACION LEGISLATIVA

Si efectivamente tiene sentido realizar un analisis y una propuesta de mejora
de la argumentacion legislativa, por muy dificil que, desde una optica realista,
ello sea, parece preciso dar mas detalles de la solvencia tedrica de una propuesta
como la argumentacion legislativa.

Al inicio del trabajo se puso de relieve una razon institucional: en el modelo
politico y juridico propio de los Estados contemporaneos, la argumentacion judicial
tiende a verse como una exigencia o, al menos, como una forma de “compensar”
el déficit de legitimidad de la jurisdiccion cuando su decision no es una decision
mecanica. Desde esta misma Optica del Estado constitucional de Derecho como
un modelo que establece limites al poder a través y garantias de los derechos,
la argumentacion legislativa puede ser vista como una garantia afiadida a la que
procura la justicia constitucional. Incluso cabria hablar de una segunda razon
institucional: la puesta en practica de la argumentacion en los diferentes ambitos
en los que se desarrolla la argumentacion, mas alla de evitar eventuales extrali-
mitaciones de los politicos, fortalece la participacion en la creacion de la ley; la
fortalece como expresion de la democracia.

Pero, junto a las razones institucionales, se pueden esgrimir también razo-
nes fedricas que avalan el desarrollo de una teoria de la argumentacién juridica
legislativa. La creacion de las leyes, si bien representd un capitulo central para
los filosofos y juristas ilustrados’', ha estado excluida del objeto de la ciencia
del Derecho durante practicamente dos siglos, desde el comienzo del positivismo
juridico. Por ejemplo, en la doctrina del Derecho penal, el “confinamiento” de la
ciencia juridica penal a los procesos de interpretacion y aplicacion del Derecho

71. Vid. Zapatero, “De la jurisprudencia a la legislacion”, cit., y “El club de los nomofilos”,
Cuadernos de Derecho Publico, n.° 3, 1998.
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resulta patente en la separacion de von Liszt entre dogmdtica y politica criminal™.
Pero, continuando con el ejemplo de la doctrina penalista, la barrera infranquea-
ble que veia Von Liszt comienza a ser puesta en cuestion por Roxin, quien en su
Politica criminal y sistema del Derecho penal, busca la integracion de la politica
criminal en el sistema penal contemplando el delito desde el prisma de su funcion
politico-criminal”. Desde esta perspectiva, tiene sentido demandar la apertura de
los juristas a los problemas de la racionalidad legislativa y, mas concretamente, a
la argumentacion en sede legislativa. La mayoria de los argumentos tedricos ya han
sido esgrimidos antes, pero por razones de claridad quizas convenga exponerlos
todos juntos: a) Entre legislacion y jurisdiccion existe una diferencia de grado:
la ley no es simplemente un acto de produccion de Derecho, sino que, pese al
extenso margen de decision que corresponde al legislador, en cierto modo la ley
desarrolla preceptos constitucionales™. Asi, del mismo modo que la teoria de la
argumentacion juridica ha tratado de introducir racionalidad en los procesos de
interpretacion y aplicacion del Derecho, deberia interesarse por la racionalidad de
la produccion de normas; ») Tanto la argumentacion legislativa como la judicial
son instancias de la argumentacion juridica y ésta ultima es un tipo de argumen-
tacion practica encaminada a la justificacion de un curso de accion. En efecto, en
primer lugar, se trata de una actividad y también del resultado de una actividad,
que tiene como vehiculo el lenguaje; en segundo lugar, persigue dar solucion a
un problema; y, en tercer lugar, consta de unidades basicas denominadas argu-
mentos, en los que pueden distinguirse enunciados de los que se parte (premisas)
y enunciados a los que se llega (conclusiones), y que son evaluables conforme a
ciertos criterios”™. ¢) La conocida tesis del caso especial de Robert Alexy hace
necesaria (o al menos recomendable) extender la teoria estandar de la argumen-
tacion juridica a la legislacion: la argumentacion juridica es un caso especial de
la argumentacion practica general. Y precisamente una de las especialidades que
caracterizan a la argumentacion juridica frente a la argumentacion moral o practica
en general es su vinculacion a la ley (en palabras de Alexy, “la vinculatoriedad al
Derecho vigente”)’®. Desde esta perspectiva, cabe concluir que, en definitiva, la
racionalidad de la argumentacion juridica exige algun grado de racionalidad de la

72. En este sentido, indica Diez Ripollés que el positivismo juridico sentd las bases de una
aproximacion al Derecho penal caracterizada por plantear exigencias de racionalidad exclusivamente
en el ambito de la aplicacion del Derecho: no se cuestiona la premisa mayor, la irracionalidad del
legislador, sino que se contrarresta mediante la racionalidad del aplicador del Derecho, La racionalidad
de las leyes penales (2003), 2.* ed., Madrid, Trotta, 2013, p. 101.

73. Vid. Roxin, P., Politica criminal y sistema de Derecho penal contemporaneo, Barcelona,
Bosch, 1992. Vid. Mufioz Conde, F. y Hassemer, W., Introduccion a la criminologia y al Derecho
Penal, Valencia, Tirant Lo Blanch, 1989.

74. Vid. Gascon, M., “El Tribunal constitucional: entre legislacion y jurisdiccion”, Revista
Espainiola de Derecho Constitucional, 41 (1994).

75. Vid. Atienza, M., “Argumentacion y legislacion”, cit., pp. 100 y ss.

76. Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., 206.
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ley en tanto que premisa en la que se funda dicha argumentacion”. Por tanto, una
teoria de la argumentacion juridica que se quiera completa debe ampliar su objeto
a la racionalidad de la ley, en tanto que premisa de la argumentacion juridica.
Ahora bien, poner en relacion la argumentacion judicial y la legislativa no es
mas que trazar una linea gruesa por la que comenzar a refinar la argumentacion
legislativa, porque legislacion y jurisdiccion presentan —en palabras de Atienza—
diferencias institucionales que condicionan su forma de argumentar, y ello plantea
la necesidad de recabar modelos argumentativos adaptados a cada uno de estos
ambitos. Seria un error extender sin mas los criterios que orientan la adopcion
racional de decisiones judiciales a los debates y a la toma de decisiones legislativas.
Dicho de otro modo, legislador y juez no parece que deban someterse a idénticas
exigencias cuando argumentan sus decisiones por cuanto en cada contexto de
argumentacion parece que deben regir diferentes reglas de juego. La cuestion es
como disefiar instituciones representativas (democraticas) en las que la actividad
legislativa (el debate o deliberacion) alcance niveles satisfactorios, y como garan-
tizar que el resultado (la ley) pueda considerarse racional desde el punto de vista
lingiiistico, sistematico, pragmatico, teleoldgico y axioldgico (ademas de eficiente:
logra niveles aceptables de racionalidad en estos aspectos a un coste razonable)’.

5. DIFERENCIAS ENTRE LA ARGUMENTACION LEGISLATIVA Y LA
ARGUMENTACION JUDICIAL

Para refinar ese trazo grueso desde el que puede comenzarse a tratar de la
argumentacion legislativa, hace falta considerar algunas diferencias entre legislacion
y jurisdiccion en tanto que institucion: la jurisdiccion opera a través de organos de
caracter unipersonal o integrados por pocos miembros, mientras que los 6rganos
legislativos son muy numerosos; el juez carece de legitimidad democratica por
lo que el problema le viene dado y su argumentacion cifie al marco del Derecho;
prescindiendo ahora de los problemas de identificacion del Derecho respecto de
la moral, la finalidad basica del juez es la de resolver los problemas que se le
plantean de acuerdo con normas del Derecho. En cambio, el legislador, al poseer
legitimidad democratica dispone de un marco de decision extraordinariamente mas
amplio y su funcidn es infinitamente mas creativa; es realizar objetivos politicos.
Precisamente por lo anterior, el esquema de razonamiento basico del juez es la
subsuncion. Incluso si la argumentacion integra un balance de principios o pon-
deracidn, el primer y el ultimo paso aparece formalizado como una subsuncion.
Por el contrario, el esquema de razonamiento basico del legislador es del balance

77. Vid. Atienza, Contribucion..., cit., p. 99.

78. Y la unidad del discurso practico tiene lugar con tal de que sea posible justificar —de
acuerdo con las reglas del discurso practico general— esta diversidad de reglas de juego. Vid. Atienza,
M., “Argumentacion y legislacion”, cit., p. 92.
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de razones, tanto en la definicion de los objetivos como en la eleccion de los
medios para conseguirlos. De otra parte, idealmente, el juez trata, mediante la
argumentacion, de ofrecer la respuesta correcta. Sin embargo, al legislador le basta
mostrar que su ley es plausible. Y muy importante: al juez se le plantea la resolu-
ciéon de un caso concreto, mientras que el legislador contempla un caso genérico.
Asimismo, el tipo de interrogantes que se plantea el juez en su razonamiento es
distinto de los que se plantea el legislador: a un juez le preocupa el sentido que
ha de darse a una disposiciéon normativa, por qué considerar una norma valida
y aplicable, por qué estimar ciertos enunciados sobre hechos probados, etc. En
cambio, las preguntas centrales del legislador son si merece la pena o no legislar
sobre un asunto, y qué tipo de ley es mejor para lograr los propositos perseguidos.
Precisamente porque las preguntas son distintas, los criterios de correccion de las
respuestas vienen dados, en el caso del juez, fundamentalmente por la teoria y la
dogmatica del Derecho. En cambio, los criterios de correccion de las respuestas
legislativas se nutren de las ciencias sociales (politica, economia, psicologia, so-
ciologia, etc.). Ademas, para el juez en linea de principio carecen de importancia
los aspectos retoricos y dialécticos, pues toda la argumentacion tiende a mostrar
la adecuacion de la sentencia al Derecho preestablecido. En cambio en el ambito
de la legislacion, cobran gran importancia los aspectos retoricos (persuasion de los
votantes) y dialécticos (capacidad de rebatir argumentos de otras fuerzas politicas).
Finalmente, en el caso de la jurisdiccion, el objeto de analisis se centra en la sen-
tencia (diferenciando entre justificacion interna o logico deductiva y externa). En
el caso de la legislacion, pueden distinguirse varios objetos de analisis. Se puede
analizar la argumentacion que tiene lugar: a) en el largo proceso hasta llegar al
texto legislativo definitivo; b) a proposito de la redaccion definitiva del texto
legislativo; ¢) a propdsito de la implementacion o puesta en practica de la ley, y,
por tanto, relacionada con la evaluacion de los resultados o efectos de la puesta
en practica de la legislacion. Este ultimo factor de distincion entre argumentacion
judicial y legislativa (el objeto de analisis) es el que —creo— permite avanzar en
los modelos o criterios desde los que se puede tanto reconstruir como proponer
pautas de argumentacion legislativa

6. LOS AMBITOS DE LA ARGUMENTACION LEGISLATIVA

El texto de la sentencia (o resolucion judicial) es el eje de un analisis de la
argumentacion judicial (los motivos o factores sociales que estan detras del fallo
pertenecen al contexto de descubrimiento y no al de justificacidon). Sin embargo,
en la legislacion, el analisis puede recaer sobre distintos objetos. Se puede ana-
lizar la argumentacion del tramite parlamentario, en sentido lato”, pero también
cabe analizar el texto legislativo para comprobar su racionalidad (y, en particular,

79. De esta vision del procedimiento legislativo como un procedimiento que se alarga o se
extiende fuera del ambito institucional o parlamentario, se hace eco el trabajo de Mercado Pacheco,
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su validez constitucional, usando técnicas argumentativas similares a las del juez
constitucional). Por ultimo, es posible una argumentacion o justificacion de tipo
empirico-socioldgico, sobre los resultados de la puesta en practica de la legisla-
cion. El segundo de los ambitos citados puede nutrirse del mismo esquema de la
ponderacion o juicio de proporcionalidad. No ocurre lo mismo con el primer y
tercer ambitos.

6.1. La argumentacion legislativa en el Ambito en el que se desarrolla el
proceso de deliberacion (ad intra y ad extra del parlamento)

Desde esta perspectiva la legislacion se puede contemplar como una actividad,
de modo que la argumentacion que es preciso analizar o llevar a cabo conforme
a pautas racionales es la que se desenvuelve en el debate politico-parlamentario,
y los modelos argumentativos pueden estar presentes en los discursos relativos a
las condiciones que debe reunir la deliberacion politica: “la produccion legitima
del Derecho —escribe Habermas— estd hermanada con la formacion del poder
comunicativo [...] las instituciones del Estado de Derecho tienen por fin asegurar
el ejercicio efectivo de la autonomia politica de ciudadanos socialmente autono-
mos, y ello de suerte que [...] pueda surgir el poder comunicativo resultante de la
formacion de una voluntad racional y encontrar expresion vinculante en programas
legislativos”®. Aun cuando desde estas premisas podria considerarse la legislacion
democratica como una institucionalizacion déptima del discurso moral, lo cierto es
que en los ultimos afios se advierte un cambio en la percepcion de los ciudadanos
sobre el sistema de representacion democratica y una actitud de rechazo frente al
secuestro de la informacidn y la falta de transparencia en la politica. Y a mayor
flujo de informacién sobre la cara oculta de funcionamiento real de la politica,
mayor descrédito de la misma ante los ciudadanos y, en parte, la apatia ciudadana
de afos atras esta siendo reemplazada por una disposicion a cuestionarlo todo. En
este contexto se inscriben los planteamientos filoséfico-politicos de la democracia
deliberativa, donde es precisamente la deliberacion —entendiendo por tal la argu-
mentacion bajo una serie de condiciones que la distinguen tanto de la negociacion
como de la votacion— el cauce del acuerdo imparcial sobre los intereses comunes®'.

P., “Experimentalismo democratico, nuevas formas de regulacion y legitimacion del Derecho”, op.
cit., pp. 53-54.

80. Habermas, J., Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho en
términos de teoria del discurso, Introduccion y trad. sobre la 4.% ed. rev. de M. Jiménez Redondo, Madrid,
Trotta, 1998, pp. 237 y 245.

81. Vid. Marti, J. L., La republica deliberativa. Una teoria de la democracia, Madrid, Barce-
lona, Marcial Pons, 2006. En cualquier caso, merece la pena explorar si deliberacion y negociacion
constituyen mecanismos de toma de decisiones genuinamente antagoénicos. Dicho de otro modo: par-
tiendo, de un lado, de la unidad del discurso practico, pero aceptando, de otro lado, que la politica es
un contexto de argumentacion distinto al de la ética, jtendria cabida como especialidad del discurso
politico la “negociacion”? Como se ha dicho, la deliberacion, suele presentarse como una forma de
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Me parece que el enfoque de la democracia deliberativa, aunque idealista, es mas
respetuoso con los valores en los que se funda la democracia que el que sugiere
Alexy cuando dice que “para poner los derechos humanos y la democracia en una
correcta relacion es finalmente necesario una jurisdiccidon constitucional que se
entienda como la representacion argumentativa de los ciudadanos”®?.

6.2. La argumentacion legislativa en el ambito de la redaccion del texto y
de su insercion en el ordenamiento juridico

Desde esta perspectiva, la legislacion es el resultado de la actividad legisla-
tiva, del desarrollo del conjunto de actos conducentes a la produccion de normas
o leyes. La argumentacidn se centra en el andlisis del texto legislativo —de modo
similar a lo que ocurre cuando se analiza una sentencia— y se dirige a evaluar
si la ley es racional en distintos niveles, que M. Atienza presenta del siguiente
modo: racionalidad lingiiistica (R1), sistematica (R2), pragmatica (R3), teleoldgica
(R4), y axioldgica (R5)%. La reflexion sobre el texto resultante del procedimiento
legislativo si que podria nutrirse de esquemas argumentativos semejantes a los
empleados en la argumentacion judicial y, en particular, del juicio de ponderacion
o proporcionalidad®: el test de racionalidad puede ser realizado por el propio
legislador, paralelamente a la redaccidon de la ley (incluso del anteproyecto o
proyecto de ley). Y no es muy distinto del que realiza el juez llamado a revisar
la constitucionalidad de la ley. Es mas, éste tltimo, revisando la ley desde la op-
tica propuesta, podria considerar inconstitucional no sélo una ley que lesiona de
modo desproporcionado bienes o derechos constitucionales, sino también aquella
cuya redaccion es defectuosa haciéndola incomprensible, o que presenta un grado
intolerable de incoherencia interna (me refiero al supuesto de una ley cuyos pre-
ceptos se contradicen o en la que se observan incongruencias entre el preambulo

tomar decisiones basada en el intercambio de argumentos que sean aceptables por todos y en el que
participen todos los afectados en condiciones de igualdad, mientras que la negociacion constituye un
mecanismo decisional basado en estrategias que permitan llegar a una decision que acepten todas las
partes. La diferencia principal radica en que en la deliberacion se asume que es posible lograr un
acuerdo racional que represente el bien comun o el interés general, y el segundo niega que tal bien
comun o interés general exista y que, en consecuencia, el procedimiento de decision debe encaminarse
a componer los intereses en conflicto. Pero, como sefala De Paramo, para conseguirlo no renuncia a
emplear argumentos racionales, que seria una estrategia mas junto con otras. La deliberacion es mas
idealista; recurre a Habermas, a su idea de que mediante el dialogo se puede llegar a conocer lo bueno
y lo racional. La negociacion parte del hecho del desacuerdo y el disenso y trata de lograr acuerdos
para resolver los problemas de la interaccion, Vid. De Paramo, J. R., “Convenciones y convicciones”,
Anuario de Filosofia del Derecho, XXIV (2007).

82. Alexy, R., “Los principales elementos de mi filosofia del Derecho”, Trad. de D. Oliver
Lalana, Doxa, 32 (2009).

83. Atienza, M., Contribucion..., cit., pp. 27 y ss.

84. Prieto, L., “El juicio de ponderacion”, en Justicia constitucional y derechos fundamentales,
op. cit., pp. 175 y ss.
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y el articulado) o externa (por ejemplo, no derogando con claridad preceptos del
mismo nivel jerarquico o inferior anteriores) o nada factible sino propagandisti-
ca o simbdlica como sucede con leyes que no se encuentran acompafiadas de la
oportuna memoria economica.

Y, siguiendo con el principio de proporcionalidad, naturalmente asumir que
éste también sirve para analizar la argumentacion (adecuada o defectuosa) que
subyace a la redaccion de una ley supone introducir en la argumentacion legislativa
las elaboraciones y construcciones de las disciplinas dogmaticas, del mismo modo
que a ellas recurre la teoria de la argumentacion juridica cuando su objeto es la
interpretacion y aplicacion del Derecho. Por ejemplo, en relacion con las leyes
penales habria que recurrir a las elaboraciones de la dogmatica penal a proposi-
to del principio de proporcionalidad®. Basicamente, en virtud de tal principio,
tendria que poder justificarse que la ley cumple con unos minimos estandares
de racionalidad en los distintos niveles: de un lado, debe cumplir con exigencias
formales (R1, R2); de otro con exigencias instrumentales (R3, R4) y, por ultimo,
con exigencias axiologicas (RS). Esas exigencias formales minimas bien podrian
ser en el caso de las leyes penales la taxatividad y la sistematicidad; cualidades
estas que, a primera vista, no se relacionan con el principio de proporcionalidad.
En cambio, si es facil encontrar una conexion entre las exigencias instrumentales
y axiologicas, de un lado, y el principio de proporcionalidad, de otro lado, en la
medida en que la idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto guar-
dan una estrecha relacion con los mencionados niveles de racionalidad legislativa
R3 (eficacia o cumplimiento por los destinatarios), R4 (efectividad o consecucion
de los fines perseguidos) y R5 (caracter justificado).

Sin embargo, puede prescindirse de esa distincidon entre exigencias formales,
instrumentales 'y axiologicas, y reconducir todos los requisitos de racionalidad le-
gislativa a las diferentes exigencias que emanan del principio de proporcionalidad.
La racionalidad de la ley en el plano lingiiistico y, en particular, la exigencia de
taxatividad —que, en buena medida, es determinante de la calidad de la redaccion
de las normas penales— constituye un buen ejemplo para dar cuenta de ello: para
evaluar si la ley tiene un nivel adecuado de calidad lingiiistica, habra que estar a

85. Prieto, L., “Observaciones sobre la ponderacion y su rendimiento como limite constitucional
a la ley penal”, cit., p. 5). Tradicionalmente, en el ambito penal, el principio de proporcionalidad hacia
referencia al justo equilibrio entre delitos y penas. En la actualidad, se ha producido una reformula-
cion de este principio, sirviendo de esquema de razonamiento referido a los limites materiales del ius
puniendi. La difusion de esta nueva version penal del principio de proporcionalidad guarda relacion
con el éxito de la teorizacion de Robert Alexy (Zeoria de los derechos fundamentales (1986), trad. de
E. Garzon Valdés, 2.% reimp., Madrid, CEPC, 2001) y por su puesta en practica por la jurisprudencia,
sobre todo alemana, en el ambito penal, pero también en todos los sectores del ordenamiento juridico.
En general, existe bastante coincidencia en la formulacion de los subprincipios de la proporcionalidad,
si bien las mayores divergencias tienen que ver con el entendimiento del principio de proporcionalidad
en sentido estricto, que, para muchos autores coincide con la proporcionalidad de las penas, mientras
que otros lo conciben como un balance de costes y beneficios de la regulacion penal. En éste ultimo
sentido, vid. Lascurain, J. A., “La proporcionalidad de la norma penal”, CDP 5 (1998), pp. 159-189.
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los argumentos dogmaticos sobre las concretas exigencias del principio de legali-
dad. Tales exigencias reenvian a un razonamiento de tipo axioldgico (si se quiere,
axiologico-constitucional), por cuanto dependen de los valores constitucionales
que tutelan las distintas ramas del ordenamiento. Sin duda, las consecuencias de
la falta de taxatividad o precision (y, por consiguiente, la falta de previsibilidad
de las consecuencias establecidas por las normas) no revisten la misma gravedad
para la libertad individual si el objeto de la regulacidon es un precepto de tipo
mercantil que si se trata de un precepto de caracter sancionador, sobre todo si la
sancion es una pena. Reafirma esta conexion entre el examen de la taxatividad
y las consideraciones axiologico-constitucionales que, incluso, tratandose de un
precepto penal, no estd sometida a la misma exigencia de taxatividad la redaccion
de la norma de prohibicion y de una eximente, atenuante o causa de justificacion,
como se sefialara después.

Es indiscutible que la precision reporta ventajas si el referente fundamental
del Estado de Derecho es la certidumbre sobre el Derecho aplicable, por ejemplo,
fijando el tipo impositivo en los impuestos. Evita la arbitrariedad, es decir, asegura
la imparcialidad y la igualdad en la aplicacion del Derecho, por ejemplo, fijando
un limite de alcohol en sangre para conducir. Ahora bien, la precision no es un
fin general o ultimo de la legislacion, porque la precision lingiiistica también
puede generar perjuicios: diferenciar tramos de tipo impositivo y fijar un limite
de alcohol en sangre es hasta cierto punto una eleccion arbitraria. Por tanto, mas
que exigir absoluta precision, se trataria de exigir una precision razonable. Y ello
comporta siempre la ponderacion entre los beneficios de la precision (certeza e
imparcialidad judicial) y los potenciales perjuicios (mayor dificultad para tomar
en cuenta las peculiaridades del caso concreto)®.

La idea de precision o taxatividad razonable es compartida por Ferreres y Mo-
reso. Ferreres concibe la taxatividad como un imperativo de precision del lenguaje
normativo en la redaccion de preceptos de caracter sancionador (Derecho penal,
Derecho administrativo sancionador) y en relacion con conductas y sanciones. La
taxatividad se fundamenta en la certeza del Derecho, en virtud de la cual se garan-
tiza la previsibilidad de las consecuencias juridicas de las conductas. La certeza
es, desde este punto de vista, condicion o presupuesto de la libertad individual.
Asimismo, y en lo que respecta a los funcionarios u operadores juridicos, la ta-
xatividad garantiza la imparcialidad o la igualdad en la aplicacion de la ley. La
precision del lenguaje normativo asegura, resalta Ferreres, la division de poderes
y, por tanto, el igual trato o la no discriminacion en la aplicacion de la ley®’.

Pero, ;es posible la precision o taxatividad absoluta? La taxatividad, dice
Moreso, exige la formulacion precisa (en términos precisos) del supuesto de he-

86. Asi, en el Derecho penal esta reflexion —sobre la precision razonable— se ocupa espe-
cialmentede los riesgos de sobreinclusion e infrainclusion, Endicott, T., “Law is necessarily vague”,
Legal Theory 7 (2001), pp. 379-385.

87. Ferreres, V., El principio de taxatividad en materia penal y el valor normativo de la juris-
prudencia, op. cit.
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cho de las normas penales. Esta exigencia suele concretarse en los dos siguientes
imperativos: a) evitar el empleo de conceptos vagos, sobre todo a la hora de deter-
minar los comportamientos prohibidos por las normas penales; b) evitar el uso de
conceptos valorativos, es decir, preferencia por los conceptos de tipo descriptivo®.

Esta tesis acerca de la redaccion de las normas penales constituye una de las
claves de la ciencia legislativa (penal) de Ferrajoli, quien define el principio de
taxatividad (estricta legalidad penal) como una “regla metalegal de formacion del
lenguaje penal que a tal fin prescribe al legislador el uso de términos de exten-
sién determinada en la definicion de las figuras delictivas, para que sea posible
su aplicacion en el lenguaje judicial como predicados verdaderos de los hechos
procesalmente comprobados”®.

Sin embargo, la taxatividad es simplemente una aspiracion del Derecho, por-
que los factores de imprecision son insuprimibles. En lo que respecta al primer
imperativo de la taxatividad, esto es, a evitar conceptos vagos, Moreso recuerda
que la vaguedad es un rasgo ineliminable del lenguaje juridico, al menos por dos
razones: primera, por la idea que traduce la famosa distincion entre “nucleo de
certeza” y “zona de penumbra”: respecto de todo concepto, hay casos a los que
claramente éste es aplicable, pero hay casos respecto de los cuales puede dudarse
si constituyen o no una instancia del mismo; segunda, por la “vaguedad potencial”
del lenguaje del Derecho: nuestro mundo no esta constituido por un numero finito
de propiedades, de modo que pueden aparecer casos futuros (o casos hipotéticos)
respecto de los cuales surjan dudas sobre si es o no aplicable el concepto. Por
ello, dice Moreso que Hart encontraba dos obstaculos a la hora de legislar regu-
lando una conducta por medio de pautas generales en forma no ambigua y por
adelantado: su relativa ignorancia de los hechos y su relativa indeterminacion en
los propositos. Los legisladores no pueden tener conocimiento de todas las posibles
combinaciones de circunstancias que el futuro pueda deparar.

Y en lo que respecta al segundo imperativo de la precision, evitar concep-
tos valorativos, Moreso pone en duda las tesis de L. Ferrajoli acerca del uso de
conceptos descriptivos en lugar de valorativos en la medida en que los primeros
permiten la formulacion de proposiciones descriptivas aptas para la verdad o
falsedad, objetivo que no puede conseguirse si las normas penales son redactadas
a base de conceptos valorativos. Para Ferrajoli —sefiala Moreso— el problema
que plantea el uso de conceptos valorativos en las normas penales es distinto al
que plantean los conceptos vagos: los conceptos vagos solo plantean problemas
en los casos marginales, mientras que los conceptos valorativos son problema-
ticos en todos los casos de aplicacion. Aun asi, es posible distinguir entre los
conceptos valorativos ligeros (thin) y los conceptos valorativos densos (thick)®.

88. Vid. Moreso, J. J., “Principio de legalidad y causas de justificacion”, op. cit.

89. Ferrajoli, L., Derecho y razon, cit., p. 378.

90. Hare, R. M., The language of Morals; B. Williams, Ethics and the limits of Philosophy;
J. Raz, “Notes on Value and Objectivity”, en Engaging Reason: On the Theory of Value and Action,
Oxford University Press, 1999
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A los conceptos densos es posible atribuirles un contenido descriptivo (los con-
ceptos honesto, valiente, etc.) poseen contenido informativo. El contenido de las
expresiones o conceptos valorativos de las reglas no remite al juicio de valor que
realice quien tiene que tomar la decision, sino a las creencias y actitudes de deter-
minada sociedad y describir las creencias y actitudes de un grupo social equivale
a realizar una descripcion. En suma, los conceptos valorativos densos disponen
de contenido informativo, permiten formular enunciados descriptivos y en esto
no se diferencian de los conceptos descriptivos. En palabras de J. J. Moreso: “El
problema del uso de conceptos valorativos en la legislacion penal no reside en
que, como defiende Ferrajoli, carezcan de contenido informativo, sino en que son
vagos en un alto grado”’'.

Pero la taxatividad, aparte de constituir una aspiracion que se podra cumplir en
mayor o menor medida, dice V. Ferreres que no siempre es deseable. ;Cuales son los
riesgos de la taxatividad? En el ambito penal, vienen dados por la infrainclusion:
un alto grado de precision corre el riesgo de dejar fuera del ambito de aplicacion
del precepto conductas que el legislador desearia penalizar. De este modo, padece
la eficacia del derecho penal. Y la sobreinclusion: un alto grado de precision a la
hora de redactar las excepciones a las puniciones (causas de exclusion de la res-
ponsabilidad criminal, de justificacion...) genera el riesgo de penalizar conductas
que en realidad el legislador desea dejar fuera de la punicion. Los ordenamientos
de signo liberal, tratan desigualmente el riesgo de infra y de sobreinclusion: se
estima que es mas grave esta ultima, salvo en lo que se refiere, como se ha sefiala-
do, a las causas de justificacion. Pero lo cierto es que la infrainclusion afecta a la
eficacia del Derecho penal. Por ello, a juicio de Ferreres debe tolerarse un cierto
grado de imprecision o, lo que es lo mismo, debe transferirse al juez un cierto
margen de discrecion en la interpretacion de un precepto: tolerar un cierto grado
de imprecision de las normas es una forma de permitir que el juez “colabore”
con el legislador y evite riesgos de sobre e infrainclusion. Asi, el intérprete se
sirve de la imprecision del lenguaje normativo para extender o reducir los casos
a los que se aplica el precepto en el caso de observar una incongruencia entre la
redaccion del precepto y los fines o valores que el legislador quiere proteger. En
suma, si la vaguedad del lenguaje normativo es un rasgo ineliminable, entonces
la exigencia de taxatividad en la redaccion de las normas penales se traduce en la
exigencia de un determinado grado de precision o de determinacion semantica. El
umbral de taxatividad dependera de la justificacion de la taxatividad®’. En defi-
nitiva, incluso una exigencia que a primera vista parece de caracter formal, como
es la taxatividad, se dirime (ya sea por el legislador, ya por el juez que evalua la
constitucionalidad de la ley) mediante los esquemas argumentativos del juicio de
proprocionalidad o ponderacion.

91. Vid. Moreso, J. J., “Principio de legalidad y causas de justificacion”, cit., p. 17.
92. Vid. Ferreres, El principio de taxatividad..., cit.
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6.3. La argumentacion legislativa en el ambito de la implementacion o
puesta en practica de la ley

La legislacion es aqui contemplada como un hecho. En consecuencia, la argu-
mentacion legislativa en este caso tiene por objeto los efectos o consecuencias que
empiricamente —socioldgicamente, si se quiere— puede comprobarse ha tenido
la ley, es decir, si se han conseguido los resultados esperados o, por el contrario,
la ley ha sido ineficaz en mayor o menor grado o no efectiva, si ha provocado
efectos colaterales (no previstos e indeseables), y las razones/causas por las que se
puede suponer esto ha sido asi. En este ultimo caso, los modelos argumentativos
se recabarian fundamentalmente de la sociologia del Derecho®.

En cualquier caso, y en relacion con estos ambitos diferenciados de la ar-
gumentacion legislativa, seria conveniente matizar realizando dos observaciones:
en primer lugar, es posible establecer una relacidon entre los distintos ambitos
argumentativos y las distintas fases de la legislacion. Asi, en la fase prelegislativa
cobra la maxima atencion la argumentacion parlamentaria, si bien, en esta fase
también resulta sumamente util el analisis del texto —del proyecto o proposicion
de ley— sobre el que se lleva a cabo la discusion parlamentaria atendiendo a los
distintos niveles de racionalidad de la ley. En la fase legislativa o de redaccion
definitiva de la ley tiene gran interés la argumentacion o analisis del texto le-
gislativo, pasando a un segundo término el debate parlamentario ya finalizado;
finalmente, en la fase postlegislativa pasa a tener importancia la argumentacion
relativa a la eficacia y efectividad real de las normas, aunque estos argumentos
tendrian importancia en la argumentacion en la fase prelegislativa por cuanto
pueden impulsar una reforma legislativa y, en consecuencia, un debate legislativo
y la redacciéon de un proyecto de ley.

En segundo lugar, y precisamente por lo que acaba de sefialarse, los dmbitos
de argumentacion no estan desconectados por completo: de hecho, desde el punto
de vista del contenido, los mismos argumentos usados en el debate parlamentario
suelen figurar en el predmbulo de la ley y subyacen a su articulado. Pero a la
hora de analizar y proponer modelos argumentativos para la legislacion, si parece
conveniente distinguir entre estos ambitos: es cierto que con el modelo judicial
de la ponderacion se puede tratar de las mismas cuestiones que en un debate
parlamentario (necesidad de la ley, idoneidad de la misma, justificacién en el
marco constitucional), pero no es un esquema extrapolable al debate o delibera-
cién parlamentaria, debido a las peculiaridades de esta ultima: una cosa es que
la ley encuentre un limite en la Constitucién y otra muy distinta que la ley sea
ejecucion del texto constitucional. Asimismo, durante la elaboracion de la ley se
puede realizar un juicio prospectivo de su eficacia y efectividad, pero este juicio

93. Vid. Oliver Lalana, D., “Los argumentos de eficacia en el discurso parlamentario”, Doxa
31 (2008), pp. 533-566.
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es distinto al relativo a la comprobacion de los efectos que de hecho ha producido
la legislacion.

A modo de recapitulacion: la democracia, pilar de la legitimidad de las leyes,
guarda también una estrecha relacion con la justificacion de las decisiones del
poder, en virtud de un procedimiento transparente y en el que se dé verdadera
oportunidad de participar a los destinatarios del Derecho. De hecho, los términos
“argumentacion” y “deliberacidon” sugieren un consenso que se alcanza a través
de un procedimiento que estipula reglas sobre el modo en el que se intercambian
argumentos. De ahi que desde la argumentacion legislativa en ningtin caso se puede
pretender debilitar el fundamento democratico de la legislacion. Una de las premi-
sas de la razon practica legislativa es que la Politica es el ambito del pluralismo
politico y moral. La presencia de buenos y variados argumentos en la confeccion
de las leyes no puede sino reforzar el prestigio y dignidad democratica de la ley.
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