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RESUMEN

La autora sostiene que existen criterios racionales evaluadores de la correccion del
Derecho, entendido como una realidad compleja, circular y fluida, y que son dependientes
de una concepcion discursiva y argumentativa. Para justificarlo y profundizar en ello, se
delimitan tres niveles interconexionados de racionalidad: politico-juridico, de teorizacion
descriptiva del ordenamiento y de teorizacion legislativa. El desarrollo de este Gltimo ha
permitido trabajar sobre una concepcion formal y sustantiva que debe presidir la legislacion
entendida ésta a partir de cuatro subniveles de racionalidad: racionalidad sistémica de la
legislacion, racionalidad del legislador, racionalidad del proceso legislativo, y racionalidad
de la ley como resultado que debe inyectar la sustancia a través de la forma garantizando
las condiciones basicas de eficacia y eficiencia. Ademas, y por todo ello, se defiende que
la legislacion materializa un caso mas del discurso practico general, al que le son plena-
mente aplicables las condiciones de la teoria de la argumentacion por las mismas razones,
e incluso mejores, que las que avalan su aplicacion al ambito de la jurisdiccidon: respecto
del legislador, del proceso, de la deduccion y los niveles de justificacion, y respecto de la
correccion de la solucidn, en este caso, legislativa.

Palabras clave: Racionalidad y justificacion de la legislacion, teoria de la argumentacion,
ley, legislador, proceso legislativo.

ABSTRACT

The author argues that there are rational standards to measure the correctness of law
understood as a complex, circular and fluid reality, which is also dependent on a discursive
and argumentative conception. To justify and go more deeply in that argument, the article
differentiates three interconnected levels of rationality: legal and political theorization,
descriptive theorization of the legal system, and legislative theorization. The development
of this last has permitted the author to work on a formal but substantive conception which
has to prevail in legislation, understood from four levels of rationality: systemic rationality
of legislation, rationality of legislator, rationality of the legislative process, and rationality
of the legal text as outcome which has to introduce the substance through the form. Mo-
reover, the author maintains that legislation is a special case of general practical discourse,
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and the conditions for the theory of argumentation can be applied for the same reasons or
even those which justify their application to jurisdiction.

Key words: rationality and justification of legislation, theory of argumentation, legislator,
legislative process.

1. QUE RAZON LLEVAN LAS LEYES

Tanto el legislador como el juez pueden actuar y dictar normas animados por
un impulso o por una corazonada. Ahora bien, que puedan fisicamente, no significa
que puedan ni politica ni juridicamente. De hecho, en este trabajo sostendré que
existen criterios critico normativos que vinculan al legislador, igual que al juez.
Que en los Estados de Derecho de constitucionalismo desarrollado materializan
un parametro racional maximalista evaluador de la correccion de la forma y el
contenido de la ley. Y que esto puede sostenerse sin caer en un cognoscivismo
racionalista.

Querer hablar de la racionalidad de la legislacion, sobre todo en los tiempos
que corren, ademas de los que ya han corrido, exige asumir el riesgo no so6lo de
no llegar a buen fin, sino también de errar en el camino. Por eso, tomarse algunas
precauciones y dar ciertas explicaciones puede ser un buen prolegdmeno para
garantizar el recorrido y las conclusiones que a su través se alcancen.

La primera precaucion advierte de la dificultad para concretar el objeto de
interés —Ila ley, el legislador y el procedimiento de legislacion—. Pues el legislador
se multiplica interna y externamente, el ejecutivo absorbe amplias posibilidades
legislativas, las leyes se particularizan hasta el extremo o se difuminan en criterios
programaticos inconcretables, etc.

Por lo demas, ya adelanto que mucho de lo que se va a decir sobre la “ra-
cionalidad” de la ley es consecuencia de la adopcidon de ciertos presupuestos y
condicionamientos epistemoldgicos, analiticos, ontologicos y politico-juridicos
dependientes y constitutivos de una metateoria de la justificacion racional.

Enseguida se vera, doy por probada la preeminencia de la autonomia racional,
lo que aboca a un planteamiento liberal vinculado a un escepticismo axioldgico
moderado, a los derechos individuales, y al Estado de Derecho como modelo
justificado de produccion normativa.

La virtud extraordinaria del Estado del Derecho es que proyecta una nueva
realidad en la que el individuo —y no la religion, la tradicion o el mero ejercicio
del poder por el poder— es la clave de arco de toda la construccidon socio-politica.

Pero su gran defecto es que aquella virtud y la pléyade de virtudes que le
son accesorias —democracia, derechos individuales, division de poderes, principio
de legalidad, no arbitrariedad, etc.— pueden justificar muy distintos modelos de
poder, pero algunos son materialmente inaceptables porque burlan la autonomia
racional, frustran la proteccion de los derechos y convierten a la ley en una sombra
chinesca de lo que deberia ser.
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2. AUGE Y CAIDA DE LA LEY EN EL ESTADO DE DERECHO

En el marco del Estado de Derecho eurocontinental que sucede al autoritario y
absoluto Estado moderno, la ley importa ya no tanto por ser ley cuanto por provenir
de la voluntad soberana del pueblo. La democracia es el instrumento de trasvase
de soberania y racionalidad a un legislador que deberia garantizar la libertad y la
igualdad de los ciudadanos; tales eran los presupuestos del ideario liberal.

El planteamiento se aparentaba impecable: formalmente la ley se identifica
por su origen parlamentario. Como el Parlamento representa la soberania popular,
la ley vale por su anclaje soberano en el pueblo, lo que permite presumir que el
contenido legal sera racional, porque racional se presume al legislador democratico-
parlamentario. La consecuencia de engullir en la forma el contenido debido es que
el legislador se vuelve omnipotente; no cabe control constitucional material de la
legislacion, pues ese control atentaria contra la soberania popular.

Anclada democraticamente, no se necesitaban controles constitucionales extrafios
a la misma legislacion. Sélo, al menos en nuestro contexto legicéntrico, encapsular
el mandato democratico en unas formas nomoldgicas perfectas, en una legislacion
formalmente impecable, comprensible y segura, y tecnificar incuestionablemente
el objeto producido, la ley, para devolverla eficaz y normativamente popular al
titular soberano. Y el puente que se tendio entre la ley y el pueblo también fue
formal, el de unas condiciones estructurales de la norma que debian garantizar la
justicia material al ciudadano. Leyes publicas, claras y sencillas —para facilitar su
comprension—; estables —en favor de la seguridad juridica—; fundamentalmente
prospectivas y no retrospectivas; unicas, generales y abstractas —como una garantia
de igualdad—; pero, concluyentes —para favorecer la eficacia normativa—. Asi,
la justicia material de la ley se sumerge en caracterizacion formal, lo que, a su
vez, actuaria frente a la arbitrariedad de la discrecion judicial.

Pero las cosas se complicaron. Porque la verdad fue que tales condiciones
y anclajes no sirvieron para limitar la ambicion de poder del legislador, que se
vuelve omnipotente hasta el punto que el racionalismo del iusnaturalismo ilustrado
termina traduciéndose en voluntarismo iuspositivo!. Ni tampoco para frenar las
demandas materiales y sociales de los grupos no prevalentes y que ya se habian
dado cuenta de que la proteccion nomoldgicamente perfecta de la propiedad y la
integridad solo era perfecta para quienes tenian algo que proteger.

En suma, el exceso de celo legislativo y su afan por el dominio jurisdiccional,
unidos al caracter meramente formal y programatico de unos derechos cuyas posi-
bilidades materiales cedian a las necesidades y debilidades econdmicas sazonaron
el caldo de cultivo de la insatisfaccion frente a aquella legislacion inicialmente
tan prometedora.

1. Es la huida del Estado liberal por la puerta falsa al tecnificar y formalizar la definicion
de la ley para evitar compromisos materiales que pudieran invadir las libertades y el derecho de pro-
piedad burgueses (representativamente, Schmitt, 1971, 35-36; tmb. Carré¢ de Malberg, 1998, 300-ss.).
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3. MAS RAZONES Y MAS PROBLEMAS PARA LA LEY: EL NUEVO
PARADIGMA ORGANIZATIVO Y LEGAL: EL ESTADO SOCIAL
NEOCONSTITUCIONAL DEL BIENESTAR

En tal contexto de insatisfaccion, la “cuestion social” se convirtié en un
asunto crucial que tratdo de ser sofocado por los grandes dictadores a golpe de
norma, fuerza y represion. No tuvieron éxito. Y tras la II Guerra Mundial se fue
positivizando sucesivamente un modelo neoconstitucional del Estado social que
obligaba al legislador a materializar los recursos de acceso y disfrute de los de-
rechos individuales. Para ello impuso ciertos contenidos sustantivos normativos
y un control de constitucionalidad material, supralegislativo y rigido, que hacia
tiempo que operaba en el ambito de un common law poco convencido de que las
artes de un legislador omnipotente pudieran ser buenas.

Pero aunque el nuevo modelo responde mas satisfactoriamente a la demanda
social de justica distributiva y de materializacion de las condiciones de ejercicio de
los derechos, las cosas volvieron a retorcerse, evidenciandose que la opcion legi-
céntrica adolece de fuertes debilidades que permanecen o se transforman cada vez
que se intentan corregir. En efecto, si la primera etapa, formalista, fue incapaz de
satisfacer las necesidades y aspiraciones materiales de los derechos, cuando se abre
una segunda etapa materializadora, axiologica, de blandura positivista y de control
del legislador para resolver el problema, se termina profundizando en la crisis de
una ley que ve como sus condiciones formales se debilitan extraordinariamente. Las
leyes son hiperabundantes; proliferan por arriba, por los lados desde las CCAA, y
por el centro de un gobierno que sobreactiia normativamente con rango de ley. Se
ha impuesto un bipartidismo desalentador. Los jueces nos sorprenden con prebendas
justicieras que, aunque puedan gustarnos a veces y otras alentar la reflexion, ponen
en entredicho el sentido de la positividad y la seguridad juridica. Etc. Pues bien, en
este escenario sobredimensionado, bastante cadtico y un tanto sorprendente, indagar
en la razén de la ley exige profundizar en una teoria de la legislacion critica del
neoconstitucionalismo y también de la flexibilidad significativa de la legislacion.

4. RACIONALIDAD LEGISLATIVA: EL ENSAMBLAJE POLITICO DE LA
ESTRUCTURA FORMAL DE LA LEY

Recorrida la via del eclecticismo entre los modelos constitucionales formal
y material, recogidos sus frutos y alertados de sus defectos, aqui propongo abor-
dar una teoria de la legislacion conforme a un planteamiento neoinstitucional y
que maneje una concepcion de conjunto del Derecho entendido como fenomeno
complejo, vivo y circular, en el que sus distintos elementos van integrandose y
equilibrandose mutua y reciprocamente en un proceso significativo dinamico —re-
lacionada con la dogmatica “liquida” o fluida” de Zagrebelsky?>— abierto a todos

2. Por su parte, en su imprescindible Critica de la Razon Juridica, Nieto lo contempla como
“un movimiento circular de espiral”, Nieto, 2007, 93.
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los conceptos implicados en su universo contextual: validez, eficacia, eficiencia,
justificacion, justicia, jurisdiccion, constitucion material, significacion, interpre-
tacion, pragmadtica, argumentacion, principios, reglas, etc.

Al contemplarlo desde esta perspectiva se evidencian dos condiciones que
presionan la definicion del ordenamiento y las posibilidades de una teoria de la
legislacion. La primera, que el conocimiento estanco y externo del ordenamiento
y sus conceptos no es posible. Y la segunda, que aunque la pragmatica del or-
denamiento constituye un nivel fundamental del conocimiento del Derecho —al
dar cuenta de las interpretaciones significativas que participan de habitualidad y
vinculacion a algun valor que se considere central al ordenamiento juridico—,
no es el Gnico instrumento ni puede constituirse en una teoria normativa, critica
y justificadora de lo que deba entenderse por Derecho y por legislacion. Y hay
que ser cautos con esto, porque en el ambito juridico normativo cualquier teoria,
incluida una descriptiva de la pragmatica juridica, es normativa y creativa, porque
se conoce ya como un proyecto normativo.

Una prevencion a la que debe unirse el asunto relevante de que nuestros siste-
mas socio-politicos han positivizado y pragmatizado, a nivel interno, los criterios
de justificacion que consideramos externamente racionales y fundamentados, lo
que facilita en un sentido y complica en otro la concrecion de la racionalidad
legislativa y de la pragmatica del ordenamiento, pues la teoria de la justificacion
ya forma parte de esa misma pragmatica positiva.

5. CLASES Y NIVELES DE RACIONALIDAD LEGISLATIVA

Que una teoria, en este caso, una teoria de la legislacion, tenga pretension
racionalizadora, puede significar diversas cosas. Pero no todas valen lo mismo.

La propuesta de desarrollar la teoria de la legislacion y de la razén de la ley
conforme a una comprension compleja y dinamica del ordenamiento, asentada sobre
presupuestos analitico-pragmaticos y axioldgicos, y gnoseoldgicamente vinculada
a la autonomia racional permite estructurar las condiciones de racionalidad de la
ley en tres niveles interconexionados y que refuerzan su sentido reciprocamente:
el metateorico, el de teoria del Derecho, y el de desarrollo de la teoria de la le-
gislacion. Veamos esto detenidamente.

5.1. Nivel metateorico de planteamiento general de las condiciones de la
racionalidad politico-juridica

El primer nivel, y fundamental en todos los sentidos es el nivel metatedrico
que ofrece los presupuestos criticos de la normatividad politico institucional sobre
la que se articula y debe jugar la produccion normativa.

En ¢l se fijan las condiciones cognitivas, epistemoldgicas, de racionalidad
tedrica y practica relativas a las materias no susceptibles de demostracion logico
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formal o empirica —como los asuntos sociales, ideoldgico valorativos, juridicos,
econdmicos, politicos, etc.—.

Y como de la nada sale nada, indagar en una metateoria exige poseer y manejar
conceptos utiles, fiables y que consideremos probados, dificilmente cuestionables,
al final racionales?.

Es en este punto en el que despliega toda su efectividad el procedimiento dis-
cursivo de justificacion racional, todos los presupuestos comunicativos que implica,
y la teoria argumentativa, que se asumen por ser los que satisfacen mas adecuada-
mente las condiciones de la racionalidad al contar con argumentos mas potentes.
Porque conocen la realidad, gracias a su capacidad de abstraccion, formalizacion
y ordenacion progresiva de los conocimientos (razon teodrica). Y porque proponen
los instrumentos mas adecuados para alcanzar ciertos fines o determinados estados
de cosas (razon practica), esto es, para guiar justificadamente la accion conforme a
una “sistematizacion de los principios de eleccion entre razones para la accion en
conflicto dentro de un todo coherente y consistente” (MacCormick, 1986, 197)%.

Pues bien, desde el momento en que esa estructura se proyecta como metateoria
de la legislacion, surgen diferentes claves y condiciones especulativas y practicas
a tener en cuenta. Sintéticamente expuestas:

En primer lugar, el concepto de epistemologia racional a manejar es analiti-
co y de orientacion pragmatica. En otro momento profundicé en esta cuestion’;
baste aqui destacar que vinculo las posibilidades de conocimiento racional a lo
que se puede expresar comprensiblemente a través de un lenguaje efectivamente
operativo y de los conocimientos, convicciones y creencias que dan un sentido
funcional a ese lenguaje.

Segundo, en el centro de la estructura metatedrica esta el reconocimiento
extenso de la autonomia racional y el consiguiente respeto a todos los conceptos
en ella implicados.

Tercero, este centro racional desarrolla sus recursos de fundamentacion a través
de una concepcion de la racionalidad practica discursivo-consensual.

Y esto aboca a la teoria de la legislacion a buscar su justificacion en un marco
liberal vinculado a la proteccion de los derechos individuales y a la proclamacion
del Estado democratico de Derecho.

En cuarto lugar, la opcidn por una concepcion de la racionalidad filoséfico-
analitica orientada pragmaticamente, la relevancia de la autonomia racional, y la
fundamentacion discursiva, responden a un planteamiento relativista y escéptico,
aunque matizado, en materia de racionalidad practica. No existen verdades esta-
blecidas aprioristicamente e identificables conforme a un modelo cartesiano de
solipsismo racionalista, ni queda espacio para el cognoscivismo monologico uni-
versalizador kantiano. S6lo queda la naturaleza instrumental de la razon practica.

3. Comp., Atienza, 1997, 86.

4. Asi, “sin racionalidad puede haber praxis, pero no sistema... quiza pueda darse el pensa-
miento, pero... asistematico” (MacCormick 1986, 189).

5. En Suarez Llanos, 2005, 161-206.
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Y como no se pueden establecer aprioristicamente los fines justos, buenos,
éticos o racionales a perseguir por la legislacion, el caracter normativo de la teoria
de la legislacion debe entenderse en un sentido débil: s6lo “da pautas sobre como
seleccionar y usar los medios mejores para maximizar objetivos o fines, pero
sin discernir entre los fines que pueden resultar preferibles o mas justificados”
(Garcia Amado 2003, 4).

Y esto es importante. Porque la posibilidad de instrumentalizar la razon prac-
tica permite que, a pesar del escepticismo cognitivo, la teoria de la legislacion no
ceda al voluntarismo legislativo.

En efecto, la naturaleza racional del procedimiento practico discursivo es
el instrumento garante de la consecucion de consensos racionales, por lo que la
prueba de la correccion racional de la legislacion la ofrece el procedimiento de
adopcion de la decision y las reglas que consiguen que la comunicacion politico-
juridica tenga sentido.

En suma, la delimitacion de las condiciones formales procedimentales del
consenso que sirven para alcanzar el consenso politico-social se identifica con
la definicion del procedimiento que garantiza la racionalidad practica de las
decisiones —una vez que se ha blindado la libertad e igualdad de todos los co-
municadores reales o potenciales de una sociedad— independientemente de los
contenidos de éstas®.

A partir de esta metateoria institucional se puede dar un paso mas que permita
desarrollar una teorizacion descriptiva del Derecho efectivamente existente, es
decir, una teoria iuspositiva, pero que, a su vez, incorpore los elementos critico-
normativos de su correccion, aunque sin dejar por ello de ser iuspositiva, pues tales
elementos de justificacion ya se han pragmatizado a nivel institucional politico
publico. Esto nos traslada al segundo nivel de interés de la teoria de la legislacion.

5.2. Nivel de la teorizacion descriptiva del ordenamiento de Derecho
positivo

Se trata ahora de fijar una teoria del Derecho que describa la consistencia del
ordenamiento, de sus criterios de validez, etc., a partir de una estructura conceptual
que describa las posibilidades y alcance —descriptivo/prescriptivo, explicativo/
justificativo— de la teoria, asi como la naturaleza y dindmica del Derecho.

Se podra cuestionar aqui por qué importa tanto la teoria del Derecho a la
teoria de la legislacion. Pues bien, y sintéticamente expuesto. Uno, porque el
concepto de validez depende del concepto de sistema juridico que se maneje y a
la inversa’; y el concepto de sistema juridico, y por tanto el de validez, depende
a su vez del concepto de coherencia que se establezca. Como analizar la razén de

6. Al respecto, Garcia Amado, 1992, 43.
7. Al respecto, Wroblewski, 1989, 323-ss.
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la ley supone indagar de forma critica y normativa en como deben ser las leyes
validas, es importante manejar un concepto de validez, de sistema y de coherencia
utiles para poder comprender la dinamica del Derecho sobre el que el proceso
de racionalizacién trata de incidir. Y, dos, porque a la comprobacion sintactica,
autoridad y procedimiento, se aflade la condicion semantica, como interpretacion
del significado de expresiones concretas —’como acto publico”, “veraz”, “ima-
gen accesoria”—? que una vez establecida puede ser modulada en funcién de la
ponderacion de valores que introduce la determinacidon pragmatico-normativa de la
significacion y que ya incorpora la valoracion normativa del elemento realizativo.
Tal es la consecuencia de que los modelos de Derecho incorporen postulados jus-
tificativos y de correccion material que condicionan las claves de validez juridica
en funcion de la coherencia de contenidos. Y esto impone un importante cambio de
dinamica que debe poder ser entendido y conceptualizado como primer paso para
poder cinchar la dinamica normativa y de la ley®. Asi, la consciencia descriptiva
pero también justificadora que la teoria del Derecho le aporta a la teoria de la
legislacion sirve para apuntar las vias de la propuesta critico normativa de la ley.

Aqui se propone conocer esta estructura de la validez normativa a través de
un iuspositivismo critico comprehensivo (IPCC) —que tiene mucho que ver con
el iuspositivismo incluyente pero que trata de superar sus tentaciones contrapo-
sitivas— que debe ser util para traducir y deslazar la trabazén de los elementos
materiales y ponderativos, y que serad critico en funcion de la habilitacion de
correccion justificador que habilita el mismo Derecho positivo!®.

En efecto, el IPCC permite superar una comprension iuspositivista formalista
dura que, temiendo los efectos de condicionar valorativamente el concepto de
validez, despliega una lucha ideoldgica anti-neoconstitucional que se pretende
neutral, pero que no lo es''. Entender esto facilita las cosas.

Pues, de un lado, se centra el interés y la discusion en las condiciones y la
dinamica del positivismo juridico como teoria, no del Estado de Derecho legalista,
sino del Derecho que impone (positivamente) la praxis de la democracia cons-
titucional'>. Lo que obliga a redefinir la teoria de las fuentes y el concepto de

8. [Ilustrativo Garcia Amado en su critica a las sentencias del TS que tratan de apuntalar una
pragmatica guiada por usos ponderativos y axioldgicos que no respetan la necesaria interpretacion
semantica previa, Garcia Amado, 2010 b, 249-ss.

9. Profundiza bien en el problematico asunto de la validez normativa de los sistemas mixtos
constiucionales que incluyen condiciones materiales y formales de validez, Cuenca Gomez en El
Sistema Juridico como..., especialmente en pp. 242-ss.

10. Profundizaba en el analisis del iuspositivismo comprehensivo y critico en Sudrez Llanos,
2007, 80-ss.

11. Pues, la validez formal ya positiviza la sustancia de la correccion material que toda forma
legal y su procedimiento legislativo de elaboracion pretenden (comp., Summers, 1997, 1165). Y toda
metateoria sobre la neutralidad esta condicionada por sus propias condiciones valorativas del Derecho.
(comp. e ilustrativamente, Sastre Ariza, 2003, 250-ss. y comp. Ferrajoli, 2004, 111-112).

12. Complementariamente, Pozzolo, 2001, 178.
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constitutividad normativa'?, el criterio de aplicacion mecanicista/discrecional y la
claves sistémica de coherencia, pero también las de unidad y completud.

Y, de otro lado, se empieza a estudiar seriamente la asignatura pendiente de
la distincion entre la validez “prima facie” y la “validez consideradas todas las
circunstancias”!'*. Porque actualmente jugamos en un campo en el que el criterio de
validez formal constituye s6lo una condicion sine qua non, pero no una condicion
suficiente, per qua, de la validez materialmente operativa, y que se desarrolla en
el marco de la aplicacion e incorpora multiples elementos externos ademas de un
agregado significativo interno que supera la semantica legislativa'®,

Esto lleva a abandonar la metafisica que contempla la norma como un hecho
estatico y acabado para ampliar su concepto incorporando las determinaciones
de su significacion y eficacia, pero sin abandonar su anclaje estructural. La in-
terpretacion gana espacio en la definicion de la norma y de un concepto formal
de validez renovado que incorpora junto con los criterios de procedimiento de
produccion, el de determinacidon (cambiante, pero autoritativa y convencional) de
su significacion, en funcion de distintos criterios, muchos de ellos axioldgicos, y
que permiten hablar de la “retrointegracion del concepto de validez”: el concepto
de validez se define en un proceso que parte del criterio sistémico formal dado
pero que se desarrolla, concreta y depura dinamicamente sometiéndose a una
permanente redefinicion conformada en términos de coherencia material. Por eso,
la reglamentacion juridica positiva se abre paso a una reconstruccion permanente
que ultima la validez juridica a través de un discurso ininterrumpido'®, afirman-
dose el vinculo fundamental entre el sistema juridico y la razon practica, de tal
forma que se somete el Derecho a la razén y no la razon al Derecho!”. Dicho de
otra forma, la validez es un concepto formal y aprioristico en lo conceptual que
se posibilita materialmente a posteriori de la pragmatica politico-juridica, lo que
obliga a conceptualizarla en la sucesion encadenada de diferentes sistemas juridi-
cos posibilitada y animada por la concepcion lingliistica, pragmatica y axioldgica
del mismo'®. De este modo, la validez de la norma no se centra en su criterio
individual de pertenencia, sino en la practica compleja y dinamica de formacion
y desarrollo de sucesivos sistemas juridicos que se encadenan y suceden dando

13.  Porque ahora algunas de las claves de definicion del ordenamiento radican en la naturaleza
politico axioldogica de las normas independientes o supremas del ordenamiento (en este sentido y
comp. Aguild Regla, 2001, 434).

14. Al respecto, Weinberger, 1999, 249.

15. Véase complementariamente al respecto, Wintgens, 1997, 472-476.

16. En este sentido, Jackson, 1997, 180-183.

17. Comp. Atienza, 1999, 37-ss.

18. Pues, al soltarse del ancla del legislador racional y el juez automata o descargado de toda
responsabilidad de racionalidad, la teoria iuspositivista inclusionista permite contemplar criticamente
las condiciones y los problemas que acucian al legislador, a la legislacion, al juez y a la decision en
un escenario de constitucionalidad material normativa y de crisis politica y legislativa.
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lugar al ordenamiento juridico —tal es el motor que impulsa el concepto de re-
trointegracion del concepto de validez—"°.

Pues bien, esta dinamica de la validez normativa importa mucho a la luz de las
repercusiones que impone el Estado social de Derecho y el marco neoconstitucional,
porque permite reforzar el criterio iuspositivo que destaca que el Derecho es lo que
se dice que es pero incluyendo, a su vez, el criterio normativo de lo que deba ser.

Y esto es lo que aqui interesa y tras lo que ando. Pues, cuando se asume la
necesidad de manejar una teoria descriptiva de un Derecho que se pragmatiza
dinamicamente a través de la actuacion de distintos operadores y que responde a
un planteamiento sustantivo y axioldgico como el del Estado social de Derecho
neoconstitucional®, se esta aceptando que es posible y necesario para la estabilidad
del mismo sistema, manejar una teoria de la legislacion que responda a las mismas
claves y que ya recomienda abordar el tercer nivel de la justificacion racional, el
de la teoria de la legislacion.

5.3. Nivel critico-normativo de teorizacion sobre la legislacion:
posibilidades racionales de la legislacion

Esbozada la teorizacion de la pragmatica juridica, a su vez, en un marco me-
tatedrico critico normativo y de justificacidn, estamos en buena disposicion para
abordar una teoria de la legislacion garante de la “coherencia de la ley” y, por
tanto, superadora de una mera descripcion de las fuentes normativas formales, y
capaz de contemplar con ojos criticos, de racionalidad evaluativa, reconstructivos,
normativos y de fundamentacion la dindmica de la produccion normativa legislativa.

El problema es que la coherencia legislativa, jurisdiccional o juridica en gene-
ral?', es un dogma central pero también muy incomodo para la teoria del Derecho
por su consistencia y por los efectos que puede proyectar sobre una concepcion
iuspositiva de la juridicidad porque tensiona la dialéctica entre las concepciones
naturalista y formal normativista del Derecho.

La concepcion naturalista apela a una coherencia en un sentido material obje-
tivista y cognoscivista que exige la adecuacidn de contenidos entre dos sistemas,

19. En el que profundizaba en Suarez Llanos, 2005 a, 334-ss, especialmente, pp. 350-352.
Comp. Alchourron, Bulygin, 1991, 397, Bulygin, 1991, 265-266; tmb. Cuenca Gémez, 2008, 296-ss.

20. Insiste en esta vision dinamica del ordenamiento Laporta apelando, a su vez, a la perspectiva
del “Legal Process” o del Derecho entendido como puro procedimiento de interconexion legislativa,
administrativa y judicial —en relacion con Legal Process de Hart y Sacks— (Laporta, 2007, 98-99).

21. Y es que, solo en principio la “coherencia” se refiere a la correcta aplicacion de la norma
al caso —tesis, p. ¢j., de Giinther (en Giinther, 1989, 159-ss.)—. Pero conforme al planteamiento
neoinstitucional que aqui se sigue, la “coherencia sistémica” se desenvuelve como una condicion de
la aplicacion normativa, y que dinamicamente invierte luego su direccion para trasladarse al sistema
mismo actualizando su coherencia. (Comp. al respecto, Raz 1994, 263 y 274. Se critica tal distincion
en Rodriguez-Blanco 2001, 214-ss.).
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el justo —axiologicamente superior— y el positivo, quedando la validez de la
ley o la sentencia a expensas de su coincidencia material con la norma natural.

Pero todo se ve de forma distinta desde la perspectiva logicista y demostrativa
del normativismo formalista que desde fines del s. XIX y primera mitad del s.
XX devasta y fagotiza la Filosofia politica y termina reduciendo la imprescindible
coherencia que el iuspositivista precisa — para cerrar el ordenamiento y exigir
al juez que juzgue conforme al Derecho positivo— en una consistencia formal
centrada en el criterio de la autoridad procedimental en la produccion normativa?.
Esto es, la coherencia de las normas (y leyes) para el normativista se autolimita
extremadamente definiéndose como una mera condicion formal, légica y especu-
lativa, relacionada con el fundamento de unidad epistemologica del ordenamiento,
e independiente del contenido de las normas y de su valoracion axioldgica.

Sin embargo, la victoria normativista y formalista convive con el sempiterno
regreso de las pretensiones de coherencia material de un iusnaturalismo que vuelve
en versiones cada vez mas refinadas. Por mas que, a su vez, los iusnaturalismos
se mantienen en el via crucis particular de su incapacidad para superar las verda-
des positivas de la coherencia normativista. En realidad, y mal que pese a unos
y otros, ni el modelo de la coherencia formal extremado y un tanto ingenuo, ni
el material objetivista, ain mas ingenuo, consiguen imponerse definitivamente
aniquilando a su enemigo.

En este contexto, de convencimientos cambiantes y razones que se debilitan
y fortalecen ciclicamente, es fundamental la apertura pragmatica que caracterizo
la evolucion tedrica y practica del Derecho desde mediados del s. XX, que animd
su actual comprension como fendmeno sociopolitico, y que posibilita una version
de la coherencia mas ambiciosa® y que se sirve de la “rehabilitacion de la razén
practica”.

En efecto, es la misma pragmatica del Derecho positivizado en el modelo
neoconstitucional el que conduce a la teoria del Derecho a un neoeclecticismo
que invade la teoria politica de la produccidon normativa y sirve para redefinir la
coherencia a partir de la razonabilidad material, pero siempre bajo condicion de
respetar la coherencia formal —empleando la terminologia kelseniana, a pesar
de la inclusiéon de condiciones estaticas, el ordenamiento mantiene en ultima
instancia su caricter dindmico*—. Asi, si antes la nocion de coherencia material
normativo-cognoscivista (iusnaturalista) y formal enfrentaban forma y contenido,

22. Asi, en sus Estudios..., destacaba Bockenforde que el Derecho constitucional decimonod-
nico en Alemania se concretaban metodologicamente por el aislamiento de la Teoria del Estado de
la Filosofia, de la historia y de la sociologia; el tratamiento l6gico-formal del Derecho estatal; y la
priorizacion de las normas derivadas de las premisas anteriores en relacion con la teoria de la ley y
del legislador.

23. Complementariamente para la sistematizacion de los modelos de “razon practica” y la
discutibilidad de la objetividad de los principios cognoscivistas (Alexy 2004, 133-ss., Massini Correas
1999, 81-ss.).

24. Interesa al respecto, Cuenca Gomez, 2008, 457-ss.
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ahora se pretende una limitacion, superacion e integracion de ambas: acercando el
conocimiento y la ordenacidn practica al modelo cognoscivista —previo en sen-
tido material y de justificacion—, pero humildemente, porque deben garantizarse
también los criterios formales y de autoridad y procedimiento —conceptualmente
aprioristicas— para hacer valer tales consideraciones materiales y axiologicas. Y
esto permitiria tanto diferenciar la condicidén de consistencia —formal— de la de
coherencia®® —material y cognoscitiva—, cuanto ajusticiar la validez formal sin
caer en la arbitrariedad del descontrol de la discrecionalidad.

Ahora bien, la incursion de la coherencia material en el Derecho también
se somete al escepticismo racional cognoscivista —moderado— que preside el
nivel metatedrico. Porque no se incrementa la condicidon de consistencia con una
coherencia material valorativa convencionalista internalista o comunitaria, ni con
postulados absolutos destilados de ciudadelas divinizantes. Ni se inventa. Ni puede
ser cualquier cosa®.

Diversamente, la coherencia a manejar por la teoria de la legislacion se sir-
ve de la metateoria de justificacion para articular un planteamiento discursivo y
argumentativo que actua como criterio critico normativo relevante en el disefio
institucional de produccién normativa. Relevante por su aceptabilidad tedrica. Y
porque, como esta ya dentro de las exigencias y condiciones del modelo liberal
de Estado de Derecho positivizado, acttia como un estandard de correccion o co-
herencia material de los contenidos normativos pero al amparo de las condiciones
formales y de produccion impuestos por el mismo sistema. Corresponde ya ahora
profundizar en, y desarrollar, este tercer nivel critico-normativo de la teoria de
la legislacion.

6. NIVEL DE ELABORACION DE UNA TEORIA DE LA LEGISLACION
RACIONAL

La razon de la ley como dinamica de una teoria de la legislacion queda inmersa
en esa concepcion tedrica de la coherencia y que actia como eje sistematizador
de la teoria de la legislacidn a través de cuatro niveles sucesivos de coherencia.
Coherencia sistémica de la legislacion en relacion con los distintos elementos y
condiciones del sistema institucionalizado y de la teoria a través de la que se entiende
su desarrollo. Coherencia en la delimitacion de la figura y posicion del legislador.
Coherencia del proceso legislativo. Y, coherencia del resultado legislativo, la ley.

25. Complementariamente, MacCormick, 1984, 38.

26. Esto es, “(1)a racionalidad tedrica... presupone la racionalidad logica y, al mismo tiempo,
es el presupuesto para la racionalidad practica. Ello significa que actuar racionalmente supone hacerlo
sobre la base de creencias racionales” (Atienza, 1997, 86)
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6.1. Primer subnivel; la racionalidad sistémica de la legislacion: la ley en el
Derecho

Haber delimitado un marco metatedrico general del modelo de instituciona-
lizacién politico-juridica es ahora util para delimitar este marco en el que debe
desarrollarse una teoria de la legislacion contemplada en todas sus dimensiones,
formales, materiales y socioldgicas, y en relacion con los distintos elementos y
niveles del sistema: la jurisdiccion, el marco constitucional material, la actuacion
del ejecutivo, la concepcion que se tenga de la ley, el legislador y los objetivos de
la ley, la posicion del interés del administrado respecto de la misma, la fuerza de
ley, su eficacia y eficiencia, la reglamentacion respecto de esa ley, la definicion
de la validez de la ley y su alcance, etc.

En este arco de metateoria de la legislacion en particular, sistematizaré los
tres siguientes niveles de racionalidad y coherencia legislativa relevantes en la
produccion legislativa.

6.2. Segundo subnivel; la racionalidad del legislador: quién debe legislar

Como la nociéon de coherencia legislativa que se maneja se vincula a las exi-
gencias formales del procedimiento discursivo, democracia y derechos individuales,
para una teoria de la legislacion es prioritario establecer quién sera el interlocutor
conveniente a efectos del discurso. Porque si otros modelos politico-juridicos
invocan el argumento explicativo de la fuerza, cuando se trata del Estado de De-
recho, los argumentos son justificativos y apelan a ciertas condiciones conforme
a las que decir que legisla aquella autoridad normativa con capacidad para dictar
leyes ya no es decirlo todo ni todo bien, hace falta algo mas. Es necesario que el
legislador democratico represente de forma efectiva el discurso deliberativo del
pueblo soberano como una condicidén de racionalidad normativa. Si no lo hace,
se socava a si mismo?’.

Claro que, aun dentro de este portico democratico, el rango de alternativas
de definicion del legislador es amplio, y hay que justificar por qué es racional
optar por el legislador parlamentario, el legislador constitucional, el legislador
gubernamental, el legislador gestor y benefactor, o el legislador representante de
grupos privados de interés y presion, etc.

Pues bien, conforme a los presupuestos de una concepcion politico-liberal
discursiva y argumentativa, la teoria de la legislacion debe reconstruir la definicion
del legislador conforme a ciertos patrones y limites de justicia material centrados
en la promocién y proteccion de los intereses, derechos, libertades y garantias

27. Y es que, hay que “recordarle al legislador que si no es racional se estd traicionando a si
mismo” (Laporta, 2004, 83).
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individuales, de una democracia activa en la que la participacion popular no se
agota el dia de las elecciones, etc.

Y esto, entre otras cosas, exige no manejar razones legislativas ocultas e in-
confesables. No subordinar al criterio de las mayorias las decisiones normativas
que afecten a los derechos individuales. Consensuar con los grupos de interés
afectados por una norma conforme al principio de favorecimiento de sus derechos
materiales. Blindar a nivel supralegislativo las condiciones y garantias sustantivas
basicas de promocion de los intereses liberales de los individuos; lo que lleva a
subordinar al legislador a un control constitucional material, aunque limitado. Pero
también reclama indagar en la razonabilidad de la estructura de la sociedad del
bienestar y su tendencia a fortalecer la actividad legislativa del ejecutivo y ciertas
tipologias legales especificas.

Ahora bien, exigir que estas condiciones generales presidan la estructura institu-
cional de definicidn del sujeto activo de la legislacion no basta, pues muchos de los
problemas de la ley y muchas de las disfunciones de la actividad legislativa perma-
necen aunque aquéllas se pongan en practica. Algo que debe ser tenido en cuenta.

En particular, la representatividad con el método D "Hondt es muy cuestiona-
ble. El proceso de supraestatalizacion e infraestatalizacion del Estado legislativo
evidencia una “cesién” de soberania legislativa. La red normativa que va tejiendo
el Tribunal Constitucional “tiende a superponerse a la legislacion en cada uno de
los grandes sectores del ordenamiento” (Aja, Gonzalez Beilfuss 1998, 273)—. Y
suma y sigue. Porque, problematica para la legitimidad del legislador y la jus-
tificabilidad de su actuacion es el bipartidismo que, aunque actiie a favor de la
estabilizacion parlamentaria también resta posibilidades a la representatividad y
articulacion de intereses particulares. A lo que se afiade que la legislacion delegada
y la normacion por Decreto han ganado una fuerza extraordinaria so excusa de dar
respuesta urgente, concreta e interventora a los problemas del Estado social, pero
en el mejor de los casos atiende a una vision mayoritarista de la democracia. Y no
menos problematica para la justificacion de la figura del legislador es la propia
dinamica de los partidos politicos; por su mercantilizacion; por la consiguiente
pérdida de contrastes ideoldgicos; por la forma de seleccion de sus miembros;
por los criterios de inclusion en lista cerrada y bloqueada; y por la disciplina
de partido. Y no so6lo eso, también por la intromision de determinados poderes
facticos, y por ciertos procesos de financiacion muy cuestionables que cada vez
conocemos mejor. Etc. Todo ello enturbia la justificacion de la racionalidad del
legislador, de su posicion y funcion.

Finalmente, importa destacar que la racionalidad del legislador también depende
de la dinamica del proceso legislativo. Que se trate de un proceso vertical que se
inicie en el vértice legislativo desarrollandose en un proceso unidireccional hacia
la aplicacion y conformado a minimas e incluso inexistentes exigencias constitu-
cionales. O de que, como aqui se defiende, el proceso legislativo incorpore una
dinamica en la que se integren constitutivamente otras dimensiones politicas, ins-
titucionales, juridicas, jurisdiccionales y sociales. Veamos esto mas cercanamente
en la sede que le corresponde, la del proceso legislativo.
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6.3. Tercer subnivel; la racionalidad del proceso legislativo: como se debe
hacer la ley

Nos centramos ahora en la racionalidad del proceso deliberado y voluntario
de la produccion legislativa. Y para ello hay que acumular las condiciones pre-
vias acerca de la posicion de la legislacion y de la ley respecto del Derecho para
después depurar otras condiciones especificas de proceso legislativo en relacion
con las exigencias del discurso racional.

Pues bien, a nivel de procedimiento, la garantia de la representatividad de los
argumentos es fundamental para justificar el consenso resultante®®. Por ello, la
teoria de la legislacion debe esforzarse por perfeccionar, actualizar y materializar
las condiciones de un verdadero “pluralismo juridico” y de representacion de
los distintos grupos de interés al margen de definiciones tradicionales, fuertes,
objetivistas y grupal/comunitarias de la cultura juridica y que contradicen los
presupuestos liberales y discursivos asumidos®.

Son varias las formas de materializacion de ese pluralismo que vitaliza el
procedimiento del discurso la argumentacion y el valor de la autonomia racional.
Y la gran tarea de la teoria de la legislacion es identificarlas y articularlas. Pues
no vale con hacer un canto al pluralismo en cada exposicion de motivos de una
norma, y que luego la norma vaya por donde al omnipotente legislador —con-
vencido de que el pluralismo es la confrontaciéon de lo multiple asentada sobe
sucesivas victorias de intereses particulares— le parezca y extraiga de su personal
ideario de justicia.

Pues bien, siendo consciente de que la distincion entre los agentes de la legis-
lacion y el proceso legislativo es, en cierta medida, artificial, pues el proceso en si
es un instrumento de garantia de la representatividad igual que lo es la seleccion

28. Representativo al respecto, Habermas, 1998, 502-ss., tmb. Preuss, 1986, 170.Y es que, “la
justicia deberia referirse no solamente a la distribucion, sino también a las condiciones instituciona-
les necesarias para el desarrollo y ejercicio de las capacidades individuales y de la comunicacion y
cooperacion colectivas” (Young, 1990, 39).

29. Profundizo en esto en Suarez Llanos 2004, 15-57, esp. 40-ss. En particular, ofrecen de-
sarrollos utiles para la teoria de la legislacion las propuestas de pluralismo legal de “policentralidad
legal” y “acomodacion legal”. La “policentralidad legal”, entre otras cosas, busca alternativas para
distribuir y asignar la autoridad entre la ordenacion normativa estatal y la no estatal, entre actores
publicos y privados y entre distintos niveles de gobierno maximizando su coexistencia. Y la alternativa
pluralista de la “acomodacion legal” reclama una concepcion multicultural viable y que dé sentido a
un pluralismo juridico respetuoso de la individualidad y también de la especificidad de los distintos
grupos centrados en un interés y una conducta compartida, sea la herencia cultural, la religion, la
sexualidad....; se trata, asi de “grupos de afinidades” voluntarios y que dan cuenta de que no sélo
las sociedades son multiculturales, también las personas tienen una identidad multicultural de varias
y cambiantes afinidades, y es a través de sus afirmaciones y disidencias como delimitan la estructura
cambiante de cada grupo. La “acomodacion legal” pretende el reconocimiento politico-juridico de
esos distintos grupos de afinidades y de su modelo de base relacional, para lo que estos grupos y
sus miembros deben tener un derecho sustantivo a estar representados en la deliberacion publica y la
toma de decisiones politicas y en las organizaciones privadas.
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de los agentes de la legislacion, la propuesta es articular un procedimiento capaz
de materializar la efectiva participacion de los agentes y sus argumentos, lo que
exige insertar las condiciones argumentativas del pluralismo deliberativo con el
suficiente rigor como para que se dé por justificado el resultado.

Para ello se propone, en primer lugar, contemplar el Derecho como un fe-
nomeno complejo y dinamico diseflado por muy distintos agentes y gestores y
que pragmatiza una practica compleja y de imbricacion de elementos teoricos y
practicos que dan lugar a una sucesion dinamica de sistemas juridicos.

Y es que la fuerza critica justificativa y reconstructiva del proyecto neocons-
titucional depende de su capacidad para interrelacionar los distintos elementos
normativos garantizando su consistencia interna y formal. Pero también, de su
aptitud para impulsar la coherencia compleja y dinamica de la legislacion al im-
pulsar el nucleo legicéntrico para hacerle recorrer los distintos focos normativos,
interpretativos, de interés y de sentido de la legislacion.

Y, en segundo lugar, entre otras cosas, iniciar un proceso neocodificador serio
que sirva para acabar con la voragine normativa, la dispersion, la contradiccion,
etc. de la legislacion existente. Empresa ésta que debera tener en cuenta y depurar,
entre otras, las propuestas juridico-pluralistas contempladas en los Restatements
y el proceso dinamico de codificacion francés —al tender un puente entre la ley
y la determinacion judicial actual consolidada, la interpretacion dogmatica y la
realidad de las necesidades y respuestas sociales’*—. Por eso, y teniendo en cuenta
la machacona insistencia con la que vengo defendiendo las garantias liberales sus-
tantivas y el caracter dinamico y complejo del Derecho, el interlocutor atento ya
se habra dado cuenta de que en ningun caso se trataria de un proceso codificador
anquilosante, dogmatico y unilateral®'. Sino de una neocodificacion para reforzar,
rearticular y racionalizar las condiciones politico-materiales del Estado social de
Derecho neoconstitucional.

Y para ello debe segmentar su finalidad racionalizadora y sistematizadora
con consideraciones valorativas fundamentadas en la pragmatica significativa y
deliberativa y que, entre otras cosas, orientan la concepciéon monosistémica de la
codificacion decimondnica al policentrismo material y organico (vid. supra) y a
un poli-sistema de multiples centros normadores.

En suma, la racionalizacion del proceso legislativo parte de asumir que el Derecho
ya no es un mero orden voluntarista de coaccion® y que las consideraciones sobre
su correccion material se convierten de hecho —positiva y pragmaticamente—, en
criterios operativos de validez. Por eso, el proceso legislativo debe atender a una
comprension compleja, comprehensiva y dinamica del Derecho en busca de una

30. Destacando la relevancia de los sistemas de informatizacion para esclarecer la constitutiva
interconexion entre “los multiples actores que actilan paralela y retroactivamente en la elaboracion
de la ley” y “favorecer su interconexion en el proceso codificador y en todo proceso legislativo”
(Bourcier, 1999, 272-274).

31. Comp. De los Mozos 2001, Cazorla Prieto 1999, 43, 5-ss., Varga, 1978, 37-38.

32. Comp. Simmonds, 2005, 266-ss.
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sistematizacion y clarificacion del mismo acorde con los valores constitucionales,
los ideales politicos de libertad, derechos, limitacion publica de la actuacion esta-
tal, interdiccion de la arbitrariedad, responsabilidad y seguridad juridica respecto
de la legalidad y las decisiones aplicativas de la misma. Tal planteamiento aboca
a una “concepcion reflexiva” del Derecho en la que la perspectiva normativa se
complementa con una comprension relacional que transforma al Derecho en un
escaner de la regulacion social.

6.4. Cuarto subnivel; la racionalidad de la legislacion: qué debe decir la ley
y como

Mucho de lo que estaba detras del aforismo positivista de “la ley es la ley”
era la combinacion de un exarcebado interés por la seguridad juridica conjugado
con una u otra forma de escepticismo en materia de justicia. Ninguna de las dos
cosas son malas ni aun hoy se han desvirtuado. Precisamente por eso, cuando se
desplaza el voluntarismo en favor de la racionalidad legislativa hay que cuestionar
qué es lo que con razon se puede y se debe hacer con la ley. Porque hay cosas que
se pueden y deben legislar y otras que no. Y aquellas que pueden ser legisladas
deben orientarse en ciertos sentidos y en otros no.

Pues bien, ahorrando en prolegémenos y matices, lo que aqui se reclama es
considerar cada vez mas seriamente la propuesta de deslindar, uno, las materias
mas propias de una legislacidon de, dos, otras que permiten una normaciéon mas
detallada o mas representativa de los intereses mayoritarios que avalan al ejecutivo,
y de lo que, tres, por respeto a la autonomia moral y racional no deberia estar
regulado. Ademads, esto serviria para descargar la realidad hiperlegislada, enfren-
tar la ineficacia y la ineficiencia que arrastra, rebajar la fluctuacidon legislativa
al albur de las politicas gubernamentales particulares, y facilitar el sentido de la
ordenacion en su conjunto.

Pero, claramente, la teoria de la legislacion debe exigir y proponer mucho
mas respecto de la ley como resultado.

En particular, debe establecer las condiciones de una adecuada técnica legisla-
tiva y los instrumentos que sirvan para profundizar en el andlisis critico normativo
de la posibilidad, eficacia y eficiencia de las leyes. Nos movemos ahora en el
campo de la racionalidad instrumental, formal y minimalista de la ley* y que no
se interesa directamente por los contenidos racionales de la ley como resultado,
sin por su forma. Si bien es cierto que estas cualidades formales responden a
condiciones y garantias sustantivas.

33. Comp. de la clasificacion, Marcilla Cédoba, 2005, 313-ss., 2004, 175.
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La técnica legislativa se centra en la forma de la ley y favorece la racionalidad
pragmatica y comunicativa del Derecho’ —se trata de “inyectar” la sustancia a
través de la forma (pienso aqui en Summers, y en la embrionaria propuesta de
Fuller)—. Por eso es necesario abordar una racionalizacion permanente de las
directrices de técnica legislativa® conforme a los postulados politico-materiales
de la teoria de la legislacion®®.

Respecto de esa inyeccion de sustancia a través de la forma, profundizar en
ella supera las posibilidades de este estudio, me limitaré a apuntar lo siguiente:

Uno, la legislacion apresurada, conveniente para quien gobierna pero irre-
flexiva, anima deficiencias técnicas legislativas (“ambigiiedad”, “oscuridad”,

99

“voluminosidad”, “incertidumbre en la expresion y de significado”, “redundancia”,
“prolijidad”, “embrollo”, “carencia de ayudas a la inteleccion”, “desorden”,...) que
dificultan enormemente la cognoscibilidad legal y su comprension, lo que enturbia
la trasparencia democratica, entorpece la seguridad juridica de los ciudadanos
también respecto de la decisidon judicial, y contradice la idea de consenso que
sirve de criterio de fundamentacion normativo?’. Frente a ello, la simplificacion
del lenguaje juridico, el perfeccionamiento de su expresion cara a una comprension
comunicativa de las normas, la huida de subsistemas técnicos y otros tecnicismos
no imprescindibles, y el fortalecimiento de los canales de conocimiento y compren-
sion —en este marco la informatizacion juridica (gratuita) es importante*— actian
como elementos esenciales de una democratizacion del sistema que también exige
racionalizar el maremagnum normativo que integra el corpus del sistema juridico
para poder conocerlo y manejarlo con seguridad®* —objetivo éste al que sera muy
util la apuntada propuesta de neocodificacion—.

Pero la clarificacion, correcciodn, claridad, generalidad, difusion, etc., no son
meras clausulas de estilo y mejora estética de la norma. Diversamente, son con-
diciones basicas de su justificabilidad y aceptabilidad al servir a la transparencia
democratica legitimadora del sistema, a la seguridad juridica y a la adquisicion

34. Que actua con caracter critico normativo para optimizar la produccién de normas y se dirige
a politicos y a técnicos, al respecto comp. Atienza, 1997, 19

35. Para la mejora de la técnica legislativa se aprueba la Resolucion de la Subsecretaria de
la Presidencia del Gobierno, de 6 de Noviembre de 1995, en la que se propone la creaciéon de un
Organo Central de Codificacion encargado del estudio e iniciativa de los anteproyectos de —lo que
debe ponerse en relacion con el Acuerdo del Consejo de Ministros de 18 de octubre de 1991 “por el
que se aprueban las directrices sobre la forma y estructura de los anteproyectos de ley” (directrices
de escaso seguimiento) derogado por la Resolucion de 28 de julio del 2005 que aprueba las nuevas
Directrices de técnica normativa y que tiene un ambito material de aplicaciéon mas amplio. (Véase al
respecto, Cazorla Prieto, 1999, 75-81, Sebastian Lorente, 1997, 1.197-ss. Comp. en relacion con los
esfuerzos desarrollados en el marco de la técnica legislativa en Europa y apuntando ciertas directrices
basicas a desarrollar al respecto, Martin Casals, 2004, 243-ss).

36. Abunda en este sentido, Garcia Amado, 2003, 20.

37. Atiéndase al respecto a Wintgens, 2002, 37-38.

38. Complementariamente, Suarez Llanos, 2005, 185-188.

39. Comp. Bono Loépez, 2004, 223-ss., Aguilé Regla, 2004, 307-ss.
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de sentido del necesario pero extraordinariamente conflictivo principio ignorantia
legis non excusat.

Dos, la generalidad es una condicidn iuris tantum de la igualdad. Para obviar
esta condicion se suele decir que en el Estado social de Derecho la ley debe res-
ponder a la diversificacion y flexibilizacion que exige la nueva estructura social,
mas compleja, plural, heterogénea y portadora de muy diversos reclamos y que la
misma razon también justifica la hiperactuacion normadora del ejecutivo. Y que
en muchas ocasiones a la igualdad se llega a través de una desigualdad estable-
cida por ley —leyes singulares, especiales, de caso unico...— pues no hay una
clase homogénea a la que tratar de forma general y debe favorecerse la eficacia
y adecuacion social®.

Pero hay que ser cuidadosos con esto. Porque la generalidad era la primera
condicion formal de la sustancia de la justicia al evitar arbitrariedades facticas y
generar seguridad juridica. Cuando ese presupuesto se rompe conforme a la excusa
de atender a la diversidad y la especialidad se puede simplemente favorecer a los
grupos de poder mas fuertes y cercanos al gobierno. Por eso, aunque el nuevo Estado
social, es verdad, abre un marco de argumentacion favorable a las leyes especiales
y singulares, sin embargo no pueden justificarse globalmente y en el vacio. La
carga de la prueba de que se trata de un caso merecedor de regulacion especial
cae sobre quien la pretende, y deben afinarse las exigencias para la motivacion
de tal legislacion frente a intereses economicos, coyunturales, electoralistas, etc.

Y, tres, la coherencia de la ley como resultado y las exigencias técnicas y
formales frente a la ley, a su vez, también se proyectan sobre las condiciones de
eficacia —que la normas se aplique— y de eficiencia —capacidad de la norma para
conseguir los valores y objetivos que pretende— y que son elementos necesarios
para hablar de la racionalidad de la norma. Eficacia y eficiencia se obstaculizan
cuando falla el elemento democratico-participativo en el proceso (animandose la
resistencia social a su aplicacion y difuminandose los objetivos), son incorrectas
y obscuras, dispersas, hay hiperregulacion, contradicciones, faltas de concordan-
cia en las leyes y, por supuesto, falta de provision de medios para conseguir su
aplicacion real.

7. A MODO DE CONCLUSION

La presuncion de racionalidad del legislador ya se ha desvanecido. Y, en amplia
medida, ha sido ¢l mismo quien se ha ocupado de echarla por tierra, demostrando
con insistencia cuanta razon llevaba la advertencia del juez Marshall —Marbury

40. Y es que, “(n)o se trata s6lo de un problema de comodidad material sino de claridad ju-
ridica. La codificacion facilita la reforma en lugar de entorpecerla” (Braibant 1999, 94). Y “en nada
se opone —al contrario, prepara— a una posible reforma posterior... Esta segunda codificacion no
tiene como fin la permanencia del fondo, pero si la permanencia de la forma” (Pau Pedron, 1999, 83).
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vs. Madison-1803 (5 US 137)— frente al disefio de un modelo institucional de
legislador todopoderoso y descontrolado. El legislador debia estar controlado,
por lo que la Corte Suprema, presidida por Marshall, reconocio la capacidad de
los tribunales para fiscalizar la constitucionalidad material de la ley e inaplicar
aquellas leyes que entendieran que la contradecian. Ciertamente, en el marco legi-
céntrico la vision de la ley siguid otras vias y el control constitucional llegd mas
tarde, pero llegd y ya se ha impuesto en los Estados de Derecho desarrollados y
también —aun después que los Estados de nuestro entorno gracias a la contumaz
fe en su propia hiperracionalidad de nuestro particular dictador— en Espafa. Y
éste es el campo en el que toca jugar tanto a la descripcion actual de la positividad
cuanto a la teoria critico normativa de la legislacion y a su finalidad justificadora
y de fundamentacion.

En efecto, la racionalidad de la ley ha sobrepasado la presuncion democratica
sobre trasvases de racionalidades soberanas. La democracia es una condicion mas,
pero no la tnica ni de cualquier manera. So6lo cuando responde a las condiciones
de un procedimiento racionalizador, constructivo, discursivo y asentado sobre el
elemento primero y ultimo de la autonomia racional tiene fuerza justificadora de
la ley. Pero cuando esas condiciones se cumplen, lo que parece que sucede cuando
se positiviza un nudo conceptual y valorativo normativo en el ambito complejo del
Derecho —lo que aqui se ha procurado mostrar y comenzar a deslazar radiogra-
fiando el vinculo entre la teoria del Derecho comprehensiva, la descripcion neutral
de la validez, y la coherencia tras la que anda la teoria de la legislacion—, nos
colocamos en la arriesgada situacion de confundir la justificacion con la dogmatica
convencional y acritica de la positividad.

A partir de ahi se han apuntado las claves de una teoria de la legislacion
propia a los Estados de Derecho desarrollados y neoconstitucionales y centrada
en la definicion de la ley y del legislador, en su proceso de elaboracion y en los
resultado racionales a los que tal proceso debe apuntar. Condiciones que han dis-
currido por el derrotero discursivo y argumentativo insistiendo, dicho de forma
gruesa, en el objetivo de maximizacion de la proteccion de los procedimientos de
representacion y de materializacion de los derechos individuales.

Lo que subyace, pues, a todo el planteamiento es que la legislacion es un
caso especial mas del discurso practico general*'. Y que la razon de la ley de-
pende de su capacidad para seguir las condiciones de la razon practica, particu-
larizandolas a las necesidades y caracteristicas especiales del ambito politico y
juridico normativo de la legislacion. Por eso, las condiciones legitimadoras de la
argumentacion actuarian sobre la legislacion, del mismo modo que actiian sobre
la jurisdiccion*?, depurandola cara a su justificacion. Y por eso, también, una de
las labores centrales de la teoria de la legislacion es ir adaptando y concretando

41. En relacion con Habermas, 1998, 237-245.

42. De hecho, la absoluta irracionalidad o radical injusticia de una ley frustraria la aplicacion
de la argumentacion en el marco jurisdiccional, algo que en ocasiones ha reconocido el mismo Alexy
(p.ej. 2004, 94. Al respecto, Marcilla Coérdoba, 2005, 315-ss.
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las reglas generales de la teoria de la argumentacion a la legislacion, igual que se
hace en el marco jurisdiccional. Aqui se han avanzado condiciones muy generales
relativas a la participacion, la definicion del legislador, el pluralismo, la coheren-
cia con la dinamica del sistema, etc. Desarrollar la teoria de la legislacion exige
profundizar en la delimitacidon y concrecion de esas condiciones argumentativas
y de justificacion critico-normativa.

Ahora bien, soy consciente de los muchos problemas que aboca centrar el
planteamiento critico normativo de la legislacion en la argumentacion. Entre otras
cosas, por la naturaleza compleja del 6rgano legislativo. Porque su actuacion atiende
a criterios parciales y partidistas. Y por el caracter discrecional y no deductivo
de la decision legislativa, que impediria caracterizar la ley como internamente
justificada o como la unica solucidn correcta.

Pero, ni con mucho estos obstaculos son insalvables ni clausuran la aplicacion
de las condiciones de la argumentacion como claves de la decision legislativa.

Es cierto que el discurso legislativo es distinto al jurisdiccional®, y en varios
sentidos la dificultad de concrecidon de esas reglas argumentativas sera mayor en
aquel ambito, mucho mas abierto y menos estructurado que el judicial —p.ej.,
cuando se trata de valorar la transferencia de contenidos partidistas y parciales,
etc.—, pero en otros casos puede suceder lo contrario —p.ej., cuando se trata de
valorar la sinceridad de las partes, etc.—.

Pero, en cualquier caso, el modelo institucional normativo de la legislacion
resiste la critica discursiva y argumentativa de la justificacion*, y creo que incluso
en mejores condiciones que el discurso jurisdiccional —de hecho, las teorias de
la argumentacion juegan su mejor jurisdiccional cuanto mas elevado sea el Tri-
bunal cuya decision se trate de justificar, al explicitarse un mas amplio discurso
valorativo, discrecional y ponderativo—.

Las reglas argumentativas se ponen al servicio de la justificacion del proce-
dimiento legislativo reclamando que la definicion, identificacion y concrecion del
legislador responda a procedimientos de representatividad depurados que van mas
alla de la democracia mayoritarista y que centran la justificabilidad de la ley en la
garantia de las reglas del consenso sobre los intereses representados y afectados
por las normas. Asi, si el procedimiento en el marco jurisdiccional invoca los ar-
gumentos de las partes afectadas, a lo mismo debe tender un sistema democratico
en el que el valor universal de la argumentacion no se traduzca en la vocacion
normadora universal de quien pretende imponer concepciones moralizadoras des-
atentas al discurso y la argumentaciéon —p.ej., para imponer legalmente un Gnico
modelo de familia tradicional— que van mas alla de la autonomia racional.

Se objetara al respecto, claro, que en el proceso judicial quien norma en ultima
instancia es un juez o un tribunal imparcial, mientras que el marco legislativo los
partidos tienen sus ideologias y el partido mayoritario debe luchar por la suya,

43. Abunda paradigmaticamente al respecto, Atienza, 2004, 94-ss.
44. En este mismo sentido Prieto Sanchis, 1998, 31-45.
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por lo que el legislador deberia cumplir una exigencia de “coherencia ideologi-
ca” sustentada sobre su legitimidad de origen y que justificaria su parcialidad,
dependencia, la falta de motivacion de sus decisiones y su distanciamiento de las
condiciones de justificacion racional y argumentativa.

Pero el argumento es tan golosamente enredoso como tramposo. Porque en
una democracia depurada no hay que confundir la coherencia ideoldgica con el
absolutismo, ni ideoldgico ni gubernamental. Claro que en un sistema democra-
tico de partidos es l6gico que opere la condicion de coherencia ideoldgica. Y es
cierto también que esto afiade mas dificultades a la delimitacion de las condicio-
nes argumentativas de la legislacion. Pero no levanta barreras infranqueables a la
correccion critica. Por el contrario, esas dificultades pueden ser un acicate para un
mayor esfuerzo en la concrecion del valor de las ideologias de los partidos, de su
funcionamiento interno muchas veces sectario, del peso desmesurado del gobierno
de turno en la elaboracion de legislaciones partisanas, y de la fuerza vinculante de
unos programas electorales que, aunque describen meticulosamente la hoja de ruta
con el que cada partido se compromete con la sociedad en su conjunto, luego no
vinculan materialmente al grupo de gobierno que los propuso y al que sirvieron
para su victoria democratica.

Ya, finalmente, la aplicacion de la teoria de la argumentacion a la ley como
resultado exige comprobar si ésta responde a objetivos adecuados a la macroes-
tructura politico-institucional y si con esa ley se satisfacen los criterios de cog-
noscibilidad, posibilidad y seguridad juridica que dan sentido y justifican la cesion
de autonomia regulativa del individuo al Estado (o las CCAA).

Una arista importante pero afilada de esta comprobacion es saber si la ley
resulté de un proceso deductivo y subsuntivo controlable®, lo que permitiria hablar
de justificacion interna, formal o de primer nivel, pudiéndose construir, como en
el marco jurisdiccional, las reglas argumentativas de la respuesta legislativa co-
rrecta o de la “Unica respuesta correcta” en que se convertiria la ley en cuestion.

Y, claro, las objeciones a tal posibilidad no tardan en aparecer. Porque, a
diferencia de lo que sucede en la jurisdiccion, el legislador que no es neutral,
no manejaria una norma previa que actiie de premisa mayor, ni tampoco un caso
concreto como premisa menor que subsumir en ella. Por lo que, insistira el critico,
fallaria el proceso deductivo en todos sus extremos.

Sin embargo, tampoco estoy de acuerdo con esto. De hecho creo que se puede
sostener la justificacion legislativa racional de primer nivel en similares términos
y con la misma finalidad con que se afirma respecto de la decision judicial.

En efecto, las condiciones de la unica respuesta correcta judicial no conducen
a la unica respuesta sustantiva verdadera, s6lo dan cuenta de que se ha verificado
un proceso deductivo a partir de una norma previa y de unos hechos —recons-
truidos— conforme al que se ha obtenido una de las respuestas posibles, por lo

45. Al respecto paradigmatico en su sistematizacion de las dificultades para concebir la legis-
lacion a través del procedimiento silogistico deductivo, Atienza, 2004, 96-100.
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que la logica dicta que esa solucion sera al menos en un caso correcta. Pero es
que lo mismo puede predicarse de la ley. Pues el marco metateteodrico y el disefio
institucional justificado de la legislacion del Estado de Derecho neoconstitucional
esta conformado por un conjunto de normas formales y materiales ineludibles por
el legislador y que son las que debe manejar a la hora de regular los hechos que
también reconstruye, identifica y califica respecto de las finalidades contenidas
en las normas.

Se dird y con razon, que muchas de las normas sustantivas a las que el legis-
lador se subordina son principios y que generalmente esas normas son contradic-
torias. Es cierto. Pero esto solo da cuenta de la complejidad de la definicion de
la premisa mayor del razonamiento legislativo. Algo que, por otra parte, también
sucede en muchas ocasiones en el razonamiento judicial, especialmente el de los
organos superiores, que deben ponderar principios, y resolver los problemas de
derrotabilidad entre reglas, y entre reglas y principios, a la hora de establecer la
subsuncion.

A lo que se afiade que la afirmacion de la unica respuesta correcta en el marco
legislativo, igual que sucede en el jurisdiccional, ademas de operar s6lo como una
exigencia de correccion formal y de consistencia positiva de la argumentacion,
actiia mas como un ideal regulativo que como una regla logica de deduccion en
sentido estricto, pues ni la interpretacion constructiva de las normas ni la de los
hechos es susceptible de someterse a los criterios de verificacion que las premi-
sas requeririan para conducir a respuestas verdaderas como consecuencia de la
aplicacion de las reglas de la l6gica formal. Esto significa la aceptabilidad del
silogismo legislativo en los mismos términos, débiles y formales*, en los que
puede predicarse de la argumentacion judicial.

En consecuencia, y finalmente, las reglas de la argumentacién deben ser
construidas y depuradas respecto de la legislacion con la finalidad de garantizar
la racionalidad de la ley reconduciendo la discrecionalidad legislativa al marco del
condicionamiento formal y material discursivo y argumentativo que fundamenta, y
que positiviza, el neoconstitucionalismo. Estos condicionamientos procedimentales
abocan en muchas ocasiones a razonamientos dificiles, complejos y controvertidos.
Pero otras veces permitiran identificar mas facilmente una normacion incorrecta.
Pienso, por ejemplo, en la fragilidad de la justificacion de la ley de tasas judiciales
que se impone en noviembre del 2012 y que se modifica a los tres meses porque
“podrian llegar a darse casos concretos e individualizados en los que la cuantia
fijada en la tasa resultara excesiva”. La motivacion de la ley apelaba en exclu-
siva a su capacidad recaudatoria, y el Ministro que la lleva adelante recuerda su
capacidad disuasoria del acceso a los tribunales por los ciudadanos. Pero la tutela
judicial es un derecho fuerte y muy sensible que debe ser tratado con mimo. Los
interlocutores procedimentales fueron desatendidos, la justificacion argumentativa

46. Ilustrativa al respecto, entre otros, destacando los excesos formalistas del silogismo juridico
y sus implicaciones epistemoldgicas y sustantivas, Gianformaggio, 17-ss.
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se burlo, la ley cuenta con la desaprobacion de todos los agentes y organizaciones
implicadas y afectadas. Sintéticamente expuesto: falla la racionalidad instrumental
y de contenido de la ley, y es por tanto incorrecta por injustificada.

Este ejemplo sirve bien para constatar la diferencia entre un legislador confiado
en su capacidad adivinatoria de los contenidos axioldgicos a perseguir por la ley,
y que aboca normas injustificadas, y un legislador que actia justificadamente al
seguir las reglas deliberativas y argumentativas que garantizan la correccion del
consenso que integra el contenido de la norma y, por tanto, la “razon de la ley”.

Ciertamente, la incorporacion de la racionalidad de la ley y del elemento ma-
terial de justificacion en la estructura de la validez supone un cambio fundamental
en la teoria descriptiva del Derecho y de la legislacion y también en la teoria de
justificacion de la legislacion.

La teoria del Derecho pasa a asumir la responsabilidad de ofrecer una vision
compleja de la validez que dé cuenta de que en ella se introducen elementos sus-
tantivos y axiologicos. Pero, uno, en un regreso racionalista de la argumentacion
y del neoconstitucionalismo que debe ser formal y materialmente encauzado por
una teoria de la legislacion consciente de que no afecta la definicidon iuspositiva
de la validez, porque la misma ya incorpora las claves sustantivas de correccion
y justificacion. Y dos, desvinculando el modelo neoconstitucional del Derecho de
la afirmacion que son los jueces visionarios del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional los que deben enmendar la plana al legislador porque existen con-
tenidos sustantivos objetivos y verdaderos tras la axiologia constitucional*’. Ni
la teoria del Derecho comprehensiva que manejo puede ratificar esa afirmacion,
ni su descripcion de la validez puede sujetarse a tales criterios. Diversamente, el
vinculo deliberativo del modelo axioldgico positivizado da cuenta de que no existe
ese orden objetivo de contenidos materiales listo para ser descubierto por ningiin
visionario, ni juez ni legislador. Existe un procedimiento positivo de validacion
que se asienta en criterios materiales de correccidon de caracter transitorio. Y por
la naturaleza de lo positivizado y porque los planteamientos discursivos y argu-
mentativos son los instrumentos de justificacion racionalmente mas potentes, s6lo
queda esclarecer y desarrollar el vinculo entre la teoria del Derecho y la teoria
critico normativa de la legislacion a partir de los procedimientos de la argumen-
tacion judicial y la argumentacion legislativa®.

Por su parte, la teoria de la legislacion vuelve a vincularse a la Filosofia
Politica. Pero no porque la decision legislativa sea previa y ajena al Derecho y
campe por la politica de lo extrajuridico, arbitrario e irracional. Sino porque la

47. Comp. Garcia Amado, 2010 a, 169-ss.

48. Y es que, “(s)i... la teoria de la Constitucion se resuelve hoy en una teoria de la interpre-
tacion constitucional, quizas cabria afiadir que la teoria del Derecho ha de ser también una teoria de
la racionalidad legislativa por cuanto ésta bien puede ser vista como una proyeccion de la teoria de la
argumentacion juridica en la esfera de la legislacion; proyeccion llamada a dialogar y a complemen-
tarse con su otra gran dimension o faceta, la argumentacion en sed de interpretacion y aplicacion”
(Marcilla Cordoba, 2005, 343).
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teoria politica de la correccion y la justificacion es condicidn interna del proceso
juridico de la creacion legislativa, lo que exige abandonar: uno, la tesis de la
determinabilidad absoluta y cognoscivista, sea del juez o del legislador, pues la
justificacion de la razonabilidad de la ley ya no reside en el descubrimiento de la
verdad, sino en el procedimiento de construccion del consenso. Y, dos, la tesis de
la indeterminacion con la que desde distintos frentes se acusaba a la legislacion
y la jurisdiccidn, porque cualquier cosa no puede llegar a ser ley, o sentencia, a
pesar de la flexibilidad significativa del ordenamiento —por mas que, ciertamen-
te, tanto el legislador como el juez, como cualquiera de nosotros, pueda pasearse
desnudo por su reino creyéndose el emperador mas listo y elegante—. En lo juris-
diccional hay casos mas faciles y casos dificiles; y en lo legislativo hay supuestos
mas abiertos o mas cerrados a la discrecionalidad legislativa, dependiendo de los
dictados politico-institucionales y axioldgicos que justifican y critican, a su vez,
todo el entramado significativo impulsado por los participantes en el ordenamiento.

En este escenario, la tarea de la teoria de la legislacion es concretar la sig-
nificacion de esos condicionantes internos y sustantivos para evitar que la virtud
se torne defecto. Pues el neoconstitucionalismo impone un conjunto de tesis so-
bre los derechos* que no puede llegar a justificar una sustantivizacion absoluta
que prive al legislador democratico de su poder de decidir®’; hay que conjugar
la interpretacion significativa pragmatica de las normas constitucionales con la
axiologia que esta detras de ellas. Si no, cuando creamos estar a punto de tocar el
cielo de la justificacion subidos a la montafia de la razon legislativa mas alta del
mundo, caeremos por una de sus dos pendientes resbaladizas, la del objetivismo
antidemocratico o la del convencionalismo de la mayoria.
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