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SUMARIQ: Las teorias de la argumentacion juridica se han ocupado hasta la
fecha basicamente de la racionalidad de la fase de interpretacién y aplica-
c10n del Derecho. Pero si el razonamiento juridico tiene como caracteris-
tica fundamental la vinculacion a la ley, la argumentacion juridica debe-
ria considerar también en qué medida la racionalidad legislativa es un
presupuesto de una argumentacion juridica racional. La contemplacion
de ]a racionalidad legislativa desde la 6ptica de la argumentacion juridica
puede resultar especialmente fecunda en el Estado constitucional. Si la
teoria de la argumentacién y en especial el juicio de ponderacién nos
suministran las herramientas para confirmar o excluir la racionalidad de
algunas leyes, ello ha de valer tanto en un eventual recurso abstracto ante
el Tribunal Constitucional, como en el ambito de la legislacién.

I. TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA Y RACIO-
NALIDAD LEGISLATIVA

Hasta la fecha, las teorias de la argumentacion juridica se han ocupa-
do solamente de la racionalidad de las decisiones en la fase de interpre-
tacion y aplicacion del Derecho . Pero si el razonamiento juridico tiene

! Tras referirse a la argumentacién en las fases prelegislativa y legislativa,

M. Atienza advertia que «las teorias de la argumentaciton juridica de que disponemos
no se ocupan practicamente de ninguno de estos dos contextos de argumentacion»,
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como caracteristica fundamental la vinculacion a la ley, 1a teoria de 1a
argumentacion juridica deberia considerar también en qué medida la
racionalidad legislativa es un presupuesto de una argumentacion juri-
dica racional?. En particular, si se asume la tesis del caso especial de
R. Alexy 3, es necesario presuponer también la racionalidad de la legis-
lacion, pues si la ley ha de ser premisa y limite de toda racionalidad
juridica parece dificil que ésta prospere a partir de leyes 1rracionales.
ILa contemplacion de la racionalidad legislativa desde la perspectiva
de la teoria de 1a argumentacidn juridica puede resultar especialmente
fecunda en el Estado constitucional, y ello porque dicha teoria puede
suministrar un modelo de razonamiento adecuado para la produccion de
leyes racionales a la luz de la Constitucidn; leyes que no se conciben
como mera expresion de la desnuda voluntad del poder, sino como el
producto de una actividad sujeta a reglas procedimentales y sustantivas.

II. DOS CONCEPCIONES DE CONSTITUCION «ABIERTA»

En un sistema democraitico la Constitucidn no puede operar como
premisa de la ley al modo en que la ley opera como premisa de la
argumentacion juridica, pero no cabe duda de que la presencia de un
documento constitucional genera vinculos formales y sustantivos para
la accion legislativa.

Con todo, el constitucionalismo admite distintas modalidades que
tienen que ver con la densidad del contenido normativo de la Consti-
tucidn, con su rigidez o aptitud para la reforma y con su garantia fren-
te a las decisiones o normas que la infrinjan. Conviene recordar ahora
la distincién entre dos tipos ideales de Constitucidn: la Constitucion
«cerrada», que en hipodtesis seria aquella que predetermina por com-
pleto el contenido de la legislacion; y 1a constitucion «abierta», 0 mas
0 menos abierta, que sirve también de limite al legislador, pero que en
definitiva constituye un marco en el que caben mualtiples opciones. El
primer modelo parece 16gicamente incompatible con un sistema
democratico y con el propio caricter pluralista de las sociedades
actuales, ya que haria de la ley una mera ejecucion de la Constitucion,
con la consecuencia de «la degradacion de la legislacion... al situarla
bajo las categorias del Derecho administrativo» *. Sin embargo, creo

ATIENZA, M., Las razones del Derecho (1991), Madrid, Centro de Estudios Constitu-
cionales, 2.2 reimp., 1997, p. 20.

2 ATIENZA, M., Contribucion a una teoria de la legislacion, Madrid, Civitas,
1997, p. 99.

> ALEXY, R., Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racio-
nal como teoria de la fundamentacion juridica (1978), trad. de M. Atienza e 1. Espejo,
2.2 reimpr., Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 38-39.

4+  FORSTHOFF, E., El Estado en la sociedad industrial (1971), trad. de L. Lopez
Guerra v J. Nicolas Muiiiz, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 19735, pp. 240 ss.




Argumentacion juridica y racionalidad legislativa en el Estado Constitucional 339

que el segundo modelo admite aun dos versiones: la Constitucion que
es abierta por mostrarse casi exclusivamente procedimental, y éste
seria, por ejemplo, el modelo de Kelsen; y aquella otra que siendo
sustantiva es abierta porque sus contenidos tienen el proposito de sal-
vaguardar las condiciones de posibilidad del pluralismo de principios
y valores-.

Ciertamente, la realidad del constitucionalismo actual parece res-
ponder a un modelo mixto de Constitucion abierta, ni puramente pro-
cedimental, ni puramente sustantivo . Al ser €n parte procedimental la
Constitucion se ocupa del modo de formacién de la voluntad demo-
cratica expresada en la ley; pero al ser en parte sustantiva no puede
descuidar tampoco por completo su contenido prescriptivo. De esta
doble cualidad cabe derivar dos orientaciones distintas de la racionali-
dad legislativa: una primera centrada l6gicamente en el examen del
proceso de produccion de la ley y normativamente en la propuesta de
técnicas 1d6neas para mejorar el mismo; y una segunda que atiende
también a los contenidos, es decir, que incluye entre las exigencias de
racionalidad legislativa el ajuste o la fidelidad de la ley al marco sus-
tantivo diseiflado por la Constitucion.

En el primer caso, la ciencia de la legislacion del Estado Constitu-
cional podria basarse en un modelo como ¢l del legislador operativa-
mente racional que dibuja J. A. Garcia Amado. Tal ciencia de la legis-
lacion basada en la 1dea de acuerdo o consenso alcanzado a través del
seguimiento de ciertas reglas discursivas tendria un caracter normativoe
pero procedimental, y se ocuparia, en primer lugar, de las condiciones
que ha de reunir el legislador, tales como la transparencia de sus pro-
po6sitos y de la manera de acceder al poder, la fiabilidad v la represen-
tatividad, etc., condiciones éstas que podrian regularse a través de la
legislacion electoral. En segundo lugar, las condiciones del ejercicio de
la legislacion en cuanto actividad legisiativa, como disponer de cono-
cimientos y asesoramiento suficientes, garantizar la publicidad de los

> Este dltimo podria ser el modelo asumido por Zagrebelsky cuando escribe que
«el derecho constitucional es un conjunto de maternales en construccion, pero el edi-
ficio concreto no es obra de la Constitucion en cuanto tal, sino de una politica consti-
tucional que versa sobre las posibles combinaciones de esos materiales». «Las socie-
dades pluralistas actuales —es decir, las sociedades marcadas por la presencia de una
diversidad de grupos sociales con intereses, ideologias y proyectos diferentes, pero
sin que ninguno tenga fuerza suficiente para hacerse exclusivo o dominante y, por
tanto, establecer la base material de la soberania estatal en el sentido del pasado—, esto
es, las sociedades dotadas en su conjunto de un cierto grado de relativismo, asignan a
la Constitucion no la tarca de establecer directamente un proyecto determinado de
vida en comun, sino la de realizar las condiciones de posibilidad de 1a mismas,
ZABREBELSKY, G., El Derecho ductil (1992), trad. de M. Gascén, Epilogo de
G. Peces-Barba, Madnd, Trotta, 1995, p. 13.

° En este mismo sentido se expresa Alexy para la Ley Fundamental alemana, de
modo gue hay acciones prohibidas para el legislador, obligadas o debidas, y acciones
discrecionales, ALEXY, R., «Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales», trad.

de C. Bernal Pulido, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nam. 66 (2002),
pp- 12 ss. |
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debates y la adecuada organizacién de la discusidn; dichas condiciones
podrian establecerse a través de los reglamentos parlamentarios. Y en
tercer lugar, 1as condiciones de la ley como producto o resultado de la
actividad legislativa. Aqui cobran importancia las técnicas legislativas
sobre el lenguaje legislativo, la sistematicidad del ordenamiento, la
viabilidad practica o el grado de efectividad de la ley ’.

En cierto modo, este modelo de ciencia de la legislacion se corres-
ponderia con la institucionalizacion de una justicia constitucional
como la propuesta por Ely, Habermas y el propio Kelsen. LLa mejora
de la racionalidad legislativa deberia asi encaminarse a la depuracion
de las condiciones de produccion normativa y a la transparencia de
sus resultados: posibilidad y apertura del debate democratico, acceso
igualitario a las formas de participacion, publicidad de las razones
esgrimidas, idoneidad de la ley como 1mstrumento de comunicacion de
esa voluntad democratica y eficacia de la misma en orden a conformar
la realidad social, consistencia sistemadtica, etc. En linea de principio,
ahi deberian finalizar las competencias de una ciencia legislativa
constitucional. M4s alla, en la esfera confiada a Ia libertad politica del
legislador, se abriria un nuevo capitulo de la racionalidad legislativa,
pero esta vez no ya constitucional, sino situado resueltamente en el
ambito de la ética o de la politica juridica.

Ahora bien, en la medida en que la Constitucion no sea puramente
procedimental, sino que incluya también un mas o menos denso con-
tenido normativo, parece que la racionalidad legislativa ha de dar
entrada también a nuevos criterios que permitan comprobar la efectiva
compatibilidad entre las exigencias sustantivas de la Constitucion y
las decisiones legislativas. Esta concepcion de la Constitucion como
norma abierta pero no compatible con cualquier manifestacion de la
voluntad del legislador, es decir, como norma de la que se derivan
criterios de legislacion racional vinculantes o exigibles al legislador,
implica reconocer que en el Estado constitucional de Derecho la
Constitucion no es simplemente la fuente de las fuentes o la norma
sobre la produccion de normas, sino una verdadera norma juridica que

7 GARCIA AMADO, J. A., «Razén practica y teoria de la legislacién», Derechos v
libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, 9 (2000), pp- 316-317. Una
idea semejante sostiene J. L. Diez Ripollés: la Constitucion impide la arbitrariedad
del legislador, pero ello no significa hacer quebrar la division de poderes y desplazar
el poder de decisi6n hacia la jurisdiccion. Para ello, resulta adecuada la idea de un
control «débil», que se circunscriba a vigilar que se respetan las exigencias comunica-
cionales; exigencias que van mas alla de las formalidades de procedimiento y compe-
tencia, y se extienden a garantizar la participacion ciudadana, a dar relevancia a las
opiniones sociales, a elaborar estudios sobre la realidad social en la que se intenta
incidir, 10s objetivos a perseguir, los medios de que se dispone, las consecuencias, la
aceptabilidad, la coherencia con el resto del ordenamiento. «<En suma —sefala el
autor— Ja concurrencia de tales presupuestos hara que la ley supere el control de cons-
titucionalidad por respetar un limitado nivel de racionalidad, sin que en ningin
momento eso prejuzgue el contenido de la decision legal finamente adoptada ni su
racionalidad socialmente exigible», DIEz RiPoOLLES, J. L., La racionalidad de las
leyes penales. Prdctica y teoria, Madrid, Trotta, 2003, pp. 84-85.
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tanto el legislador como los jueces y tribunales deben tomar siempre
en consideracion para decidir. La jurisdiccion sigue vinculada a la ley,
por ser el principal medio de expresion del principio democratico,
pero dicha vinculacion no es incondicional, sino que depende de que
la ley no infrinja los contenidos de la Constitucion. Esta es la peculia-
ridad del Derecho del Estado Constitucional. En consecuencia, el jui-
cio sobre la justicia o legitimidad de la ley que en el legalismo sélo
podia ser hecho desde la filosofia politica o moral, y como una critica
externa al Derecho positivo, se convierte en el Estado constitucional
en una fase juridica obligada de enjuiciamiento o revision de la misma
a la luz de la Constitucion. En palabras de L. Prieto, «lo que en origen
aparecia como una exigencia ética o suprapositiva quiere integrarse
hoy resueltamente en el Derecho positivo a través de la Constitucion,
convirtiendo el juicio externo sobre la justicia o legitimidad de la
norma... €n un juicio interno sobre su validez» ®. Una consecuencia
mas de esa emigracion de la moral publica de la modernidad al inte-
rior del derecho positivo de la que nos habla Habermas.

A partir de aqui parece que un proyecto de ciencia legislativa cons-
titucional habria de adoptar un perfil diferente, pues su competencia
no solo comprenderia el modo de produccion normativa, asi como su
propio resultado formal expresado en un enunciado lingiiistico, sino
que se extenderia también, al menos hasta cierto punto, al contenido
mismo de la voluntad legislativa. En suma, una ley racional es aquella
que no puede ser tachada de inconstitucional por violacién de los
derechos fundamentales o de otras clausulas materiales de 1a norma
suprema. Pero no se trata solo de esto. En €l marco de constituciones
principialistas o rematerializadas, la racionalidad legislativa, ademas
de reclamar leyes validas, ha de asumir un nuevo desafio porque esas
leyes validas estdn llamadas a ‘entablar un «didlogo aplicativo» con el
conjunto de los operadores juridicos, pero en especial con el juez.
Este, en efecto, ha de tomar en consideracion conjuntamente tanto a la
ley como a los principios constitucionales € interpretar aquélla a la luz
de estos ultimos, de manera que la preocupacion por la racionalidad
de la ley no cesa con la comprobacion de su constitucionalidad, sino
que se prolonga en un examen de su 1doneidad en la esfera aplicativa.
En la medida en que el ambito de aplicacién de la ley y su propio
alcance normativo pueden ser reformulados a la luz de los principios
constitucionales en sede de aplicacion judicial, ello representa un
argumento suplementario en favor de la apertura de la teoria juridica a
la racionalidad legislativa. En otras palabras, un proyecto de raciona-
lidad de la ley no sélo ha de cuidar de su validez constitucional, sino
de su operatividad en el marco de la ponderacion judicial en casos
concretos.

8 PRIETO, L., «La limitacién constitucional del legislador penal», en Justicia
constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003, p. 297.
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[[I. JUICIO DE PONDERACIONY CRITERIOS DE RACIONA-
LIDAD LEGISLATIVA

Parece, pues, que en ¢l marco del Estado constitucional, y sobre
todo del Estado constitucional rematerializado del que nacen limites
formales y sustantivos para el legislador, la primera condicién de cali-
dad de la ley es precisamente su validez, su aptitud para integrarse
coherentemente dentro del sistema. Ahora bien, desde esta perspectiva
las exigencias de racionalidad de la ley no pueden ser diferentes en
sede de produccién normativa y de enjuiciamiento abstracto e incluso
de aplicacion a los casos particulares; s1 la teoria de la argumentacion
y, en especial, el juicio de razonabilidad o de ponderacion nos sumi-
nistran las herramientas para confirmar o excluir la racionalidad de
algunas leyes?, ello ha de valer tanto en la esfera de un eventual recur-
so abstracto ante el Tribunal Constitucional, como en el ambito de la
legislacion. En consecuencia, cabe decir que el Parlamento habria de
verificar «por adelantado» el mismo juicio de constitucionalidad que
mas tarde habrian de realizar los jueces !°, porque la primera carga que
impone la exigencia de calidad de la ley es garantizar su validez, asi
como su aptitud para regular efectivamente aquellos casos o supuestos
que pretenden constituir su objeto de regulacion. Y para ello, la racio-
nalidad que le es exigible al legislador no puede ser otra que la racio-
nalidad que proporciona con caracter general una teoria de la argu-
mentacion juridica.

En otras palabras, tomarse en serio la normatividad de la Constitu-
c16n 1mplica reconocer que la legislacion se encuentra en alguna
medida vinculada a la primera y que, por tanto, el contenido de la ley
no puede depender exclusivamente de la libérrima voluntad del legis-
lador. Una teoria de la legislacion del Estado constitucional habria de
ocuparse de los criterios que permiten justificar cuando una ley se
mantiene dentro de los limites constitucionales o, por el contrario, 1os
infringe, y tales criterios podrian obtenerse de la teoria de la argumen-
tacion. Esta dltima desempefiaria entonces una funcidn normativa, en
el sentido de que ciertas dosis de racionalidad resultan indispensables
para la validez de la ley.

Sin embargo, como es evidente, incluso en el marco de una Cons-
titucidén dotada de un denso contenido maternial y de una poderosa
garantia judicial, ¢l legislador conserva un 1importante margen de

> Vad. PrRIETO, L., «El juicio de ponderacidn», en Justicia constitucional y dere-
chos fundamentales, cit., pp. 189 ss.

19 Conviene precisar que la ponderacion de principios constitucionales puede
tomar dos orientaciones diferentes: una primera relacionada con la propia validez
constitucional de la ley en cuanto norma abstracta; y otra distinta dirigida a valorar su
adecuacion para disciplinar casos concretos a la luz de la concurrencia de otros prin-
cipios constitucionales, principios que pueden a veces conducir a una desaplicacion
circunstancial de la ley, Ibidem, pp. 194 ss.
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apreciacién o discrecionalidad. Si no fuera asi, la legislacion solo
podria concebirse como una repeticién o especificacion de un texto
constitucional que contendria ya in nuce todo el Derecho; la conocida
imagen de «huevo juridico» del que todo deriva!l. Esto es algo reco-
nocido también por quienes, a partir de un amplisimo recurso a la
ponderacién, pudieran correr el riesgo de asfixiar toda libertad politi-
ca al legislador democratico. Por ejemplo, esta es la preocupacion
central que recorre todo el «Epilogo» de Alexy a su Teoria de los
derechos fundamentales: el legislador dispone tanto de un margen de
accién estructural, relativo a todo aquello que la Constitucion ni pro-
hibe ni impone, como de un margen de accién epistémico, derivado de
la dificultad de reconocer qué €s lo que la Constitucion prohibe o
impone '>. No procede aqui interrogarse sobre la amplitud de esos
margenes, sino constatar que existen y que respecto de ellos la racio-
nalidad o la teoria de la argumentacion desempefan una funcion dis-
tinta, que pudiéramos llamar critica. Del mismo modo que una vez
que se abre la discrecionalidad en la interpretacion y aplicacion del
Derecho una buena justificaciéon o argumentacion «cualifica» y no
«califica» la decisién judicial 1, en el ambito de la discrecionalidad
legislativa la justificacién o argumentacién «cualifica» la decision
legislativa vy cumple por tanto una funcidn critica: permite medir la
mayor o menor racionalidad de la ley.

No existen, por consiguiente, dos teorias de la racionalidad de la
ley, una que gobernaria su adecuacién a lo constitucionalmente nece-
sario, v otra segunda que entraria en juego solo a partir de la estera de
lo posible o constitucionalmente decidible donde impera la discrecio-
nalidad. Creo que es mds correcto concebir una sola teoria de la racio-
nalidad legislativa en la que es posible distinguir, siquiera idealmente,
dos funciones diferentes, normativa y critica: las reglas de la argu-
mentacion desempefian una funcién normativa por cuanto en ellas
puede descansar una declaracién de inconstitucionalidad, «califican-
do» a la ley como norma integrante del sistema; pero pueden desem-
peiiar también una funcion critica que «cualifica» a la ley como norma
racional mas alla incluso de lo que exige su adecuaciOn constituclo-
nal. Dicho de otro modo, cabe hablar de una tinica racionahdad legis-
lativa a partir de la teoria de la argumentacion, racionalidad que
durante algunos tramos es preceptiva o condicionante de la validez,
pero que deja asimismo margenes de accion donde las exigencias que
de ella derivan «cualifican» a la ley como una buena ley.

11 Recordemos que la imagen de la Constitucién como huevo del que todo
puede derivarse, desde €l C6digo Penal a la ley de fabricacion de termdOmetros, perte-
nece a FORSTHOFF, E., El Estado en la sociedad industrial, op. cit., p. 242.

12 ALEXY, R., «Epilogo...», cit.,, pp. 21 ss.

13 Pues, como dice Alexy, «la razon practica no es de aquellas cosas que pueden

ser realizadas s6lo perfectamente o en absoluto», ALEXY, R., El concepto y la validez
del Derecho, trad. de J. M. Sefia, Barcelona, Gedisa, 2.2 ed. 1997, p. 176.
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(Pero como pueden las reglas de la argumentacidn racional extender-
se a lo largo de esas dos funciones, normativa y critica, que puede cum-
plir una teorfa de la legislacion? Antes que nada, seria preciso partir de
una nocion amplia de racionalidad legislativa, que incorpore no sélo la
exigencia de calidad lingiiistica (inteligibilidad) vy légico-formal (cohe-
rencia) de las leyes, sino también la dimensién pragmadtica (eficacia) y
teleologica (aptitud para alcanzar objetivos), e incluso la dimensidn ética
(caracter justificado de los fines legislativos) 4. Desde esta Sptica es
posible establecer una relacién entre los referidos niveles de racionalidad
legislativa y los criterios que rigen la ponderacién judicial.

A proposito de la ponderacidn, recordemos que suele identificarse
con el modo de solucionar conflictos entre principios constituciona-
les, que siendo compatibles en el plano abstracto pueden colisionar en
casos concretos, simulténeamente comprendidos en el ambito de apli-
cacion de dos o0 mas principios. Los principios ofrecen, pues, razones
contradictonas, sin que el intérprete pueda «prescindir de la conside-
racion de ninguna de ellas, pues son razones constitucionales, ni tam-
poco afirmar que alguna o algunas han de ceder simpre en presencia
de su opuesta, pues ello implicarfa establecer una relacién de regla y
excepcion que no esta en la Constitucidon» >, Asi, la prevalencia de
uno u otro principio sélo podra ser determinada a la vista de las cir-
cunstancias del caso particular: puede que en un caso distinto deba
prevalecer el principio contrario, o que ambos principios puedan ser
armonizados, o incluso que en otras condiciones ni siquiera se aprecie
contlicto entre los principios en juego.

La férmula para resolver este género de conflictos suele recibir el
nombre de ponderacion. «Ponderar es buscar la mejor decision...
cuando en la argumentacién concurren razones justificatorias con-
flictivas y del mismo valor» 6. La ponderacidon constituye, en defini-
ttva, un género de razonamiento tendente a justificar la prioridad de
un principio sobre el otro, pero obviamente con caricter puntual; es
decir, dirigido a establecer enre los principios prima facie relevantes
una relacion de preferencia condicionada por las circunstancias del
caso concreto. Su regla constitutiva seria esta: «cuanto mayor sea el
grado de la no satisfaccion o de la afectacién de un principio, tanto
mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccién del otro» 7. La
ponderacion se resuelve, pues, en un juicio de proporcionalidad que
comprenderia cuatro pasos fundamentales: primero, que exista un
fin constitucionalmente legitimo en el que se justifique la posterga-
cion de uno de los principios en juego; en segundo lugar, que dicha

' Esta es la estructura de la racionalidad legislativa en niveles que propone

ATIENZA, M., Contribucion..., cit., pp. 28-39.

> PRIETO, L., «El juicio de ponderacién», cit., p. 189.

16 Ibidem.

7 ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, (1986), trad. de E. Garzén
Valdés, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2.2 reimpr. 2001,
p. 161.
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postergacion represente una medida idonea o adecuada para satisfa-
cer clerto principio constitucional; en tercer lugar, que la afectacion
del principio sea necesaria, en el sentido de que no exista otra forma
mas benigna 0 menos gravosa de alcanzar el fin; y por tltimo, que la
postergacion del principio o principios en conflicto pueda conside-
rarse como una medida proporcionada en sentido estricto, es decir,
que tras un balance de costes y beneficios pueda estimarse razonable
dar prioridad a uno de los principios, en detrimento o perjuicio de
otro u otros 3.

Esta reconstruccidon de los criterios o pasos presentes en la pon-
deracion judicial se corresponde con la caracterizacién alexyana de
los principios como «mandatos de optimizacién», que indica «que
pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de
su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino
también de las juridicas» !°; en el juicio de ponderacién tales posibi-
l1idades reales vienen dadas por los juicios de idoneidad v necesidad;
mientras que las posibilidades juridicas han de verse a la luz de la
presencia de otras razones justificatorias de sentido contrario, por
ejemplo de otros principios o derechos, y es aqui donde entra en
juego la llamada ley de la ponderacién o juicio de proporcionalidad
en sentido estricto .

Pues bien, partiendo de esta 1dea de ponderacién puede sefnalarse,
en primer lugar, un paralelismo entre los criterios de idoneidad y
necesidad, de un lado, y los niveles de racionalidad legislativa que
tienen que ver con su calidad instrumental o aptitud para alcanzar los
fines propuestos por ¢l legislador, de otro. Aqui podrian incluirse los
niveles relacionados con la calidad lingiiistica de la ley, con su caric-
ter sistematico, con su eficacia o aptitud para ser cumplida, y efectivi-
dad o aptitud para alcanzar los fines previstos por el legislador. En
etecto, en la ponderacion, la idoneidad de una norma o de la actuacién
de algun poder piblico supone su aptitud para alcanzar el fin propues-
to, es decir, la consistencia 0 adecuacion entre los objetivos persegui-
dos y las medidas dispuestas para ello. La necesidad, por su parte,
alude al caricter indispensable de la norma o medida, en el sentido de
poder acreditar la inexistencia de un género de intervencién menos
gravoso o lesivo desde la perspectiva de algun otro principio constitu-
cional en presencia. En ambos casos aparece implicado un juicio a
proposito de la racionalidad teleoldgica de la norma, de la ley en nues-

B ALEXY, R., Ibidem, pp. 111 y ss; PrRIETO, L., «El juicio de ponderacidn», cit.,
pp. 199-203.

' ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 86. No entramos
aqui en la polémica acerca de si todos los principios son mandatos de optimizacién o
s1 sOlo merecen ese tratamiento las directrices. Vid. ATIENZA, M. y RU1zZ MANERO, J.,
Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos, Barcelona, Ariel, 1996,
p. 11. Vad. también MORESO, J. J., «El encaje de las piezas del Derecho» (primera
parte), Isonomia, 14 (2001), p. 252.

2 ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., pp. 90 ss.
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tro caso: el precepto que por alguna razén no es 1déneo o adecuado
para realizar su fin, presenta un déficit de efectividad; y €l que no es
necesario lesiona asimismo una segunda dimension de la efectividad,
por cuanto comporta un sacrificio gratuito de algun fin constitucional
valioso. Con lo cual un elemento a tener en cuenta en el juicio de pon-
deracidn encarna al mismo tiempo una condicién de racionalidad de
la ley; condicidén preceptiva o calificante durante un cierto tramo de la
argumentacion, y critica o cualificante en el resto.

En segundo lugar, no es dificil encontrar una semejanza entre la
exigencia que se plantea en la ponderacion de justificar que la lesion
de un principio se basa en la obtencién de un fin legitimo y que ade-
ma4s se trata de una lesién o sacrificio proporcionado, de un lado, y el
nivel ético de racionalidad legislativa, basado en la justificacion de los
propios fines u objetivos legislativos, de otro.

Sefialados los paralelismos entre el juicio de ponderacion y las
exigencias de racionalidad legislativa, baste subrayar que una de las
razones por las que puede resultar util analizar la racionalidad legisla-
tiva desde la perspectiva del juicio de ponderacién es que este dltimo
evalia de modo integrado las distintas dimensiones de la racionalidad
de la norma/medida que se cuestiona. En particular, evalua tanto la
aptitud de una intervencién normativa para alcanzar sus objetivos,
como el cardcter proporcionado y en definitiva justificado de la
misma. Y, al menos desde una nocidén compleja de racionalidad legis-
lativa, la calidad de una ley exige algo mas que reunir ciertos requisi-
tos formales v ser compatible con los contenidos constitucionales;
exige la idoneidad o aptitud para alcanzar los fines u objetivos que el
legislador declara, 1o que, por otra parte, tiene como presupuesto la
propia factibilidad de los fines elegidos, pues no parece muy acorde
con ¢l sentido de la institucién legislativa que el legislador se limite a
declarar los fines que desee sin antes verificar tanto su factibilidad o
posibilidad real de alcanzarlos a través de ciertos medios, como las
eventuales consecuencias o resultados negativos que podrian derivarse
desde la perspectiva de otros fines valiosos. Este es un aspecto que
resulta especialmente subrayado por Calsamiglia. A su juicio, el legis-
lador no ha de pretender por encima de todo la excelencia moral de la
legislacion, cuanto mas bien su efectiva aptitud o idoneidad para sol-
ventar problemas sociales **. Por ello, legislar racionalmente requiere
que a la vista de las circunstancias econdmicas (recursos disponibles)
y sociales (motivacion de los ciudadanos para el cumplimiento de las
normas) se establezcan medios adecuados para lograr 1os fines decidi-
dos. Tal juicio de idoneidad y factibilidad incluye asimismo la consi-
deracidon de las eventuales consecuencias negativas, e€s decir, resulta

21 «] atarea legislativa —escribe Calsamiglia— no es una mera cuestion de volun-
tad v de excelencia ética. Un buen legislador no es el que proclama fines excelentes,

sino el que los consigue», CALSAMIGLIA, A., «;Debe ser la moral el anico cniterio
para legislar?», Doxa, 13 (1993), p. 162.
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fundamental no s6lo que sea razonabie esperar que la ley alcance los
resultados previstos, sino tambi€n que no produzca consecuencias
perjudiciales o que no altere estados de cosas deseables.

El criterio de la factibilidad trae a un primer plano la preocupa-
cion por la eficiencia * y, en esa medida, supone una apertura al
andlisis econdmico del Derecho 0, s1 se prefiere, al «arsenal concep-
tual de los economistas [que] puede ser utilizado para conseguir un
derecho bien hecho desde la perspectiva de la eficiencia» %°. Pero
que la legislacion ha de ser factible puede verse también como un
elemento de racionalidad sustantiva o axiologica. Asi se desprende
del siguiente fragmento del propio Calsamiglia, cuya reproduccion
extensa creo que esta justificada: «dibujar una sociedad justa no es
otra cosa que asignar recursos escasos para conseguir unos fines y
priorizar entre ellos... No niego la importancia de la declaracidn,
pero una vez alcanzada es necesario ir més alld y construir modelos
justificatorios de las prioridades. Si se acepta este argumento enton-
ces parece... que la racionalidad econdémica y la racionalidad ética
no se pueden dar por separado, sino que se deben dar conjuntamente
y que por tanto la compartimentacion de la racionalidad no es posi-
ble... Una nueva ley exige la asignacién de recursos y €stos son
siempre escasos. Los juristas cuando privilegiamos la racionalidad
ética estamos comparando el contenido de una ley con un ideal ético
pero en el mundo real se debe priorizar entre diversos contenidos
éticos posibles» #*. En definitiva, para Calsamiglia el legislador no
debe razonar solo sobre la legitimidad de los fines perseguidos, sino
sobre la factibilidad de la ley a la vista de las circunstancias econé-
micas y sociales 0, con una terminologia propia del juicio de ponde-
racion, sobre la idoneidad y necesidad de la ley. Si1, como sostiene
L. Hierro, justicia y eficiencia no son 4mbitos independientes ?°, bien
puede atirmarse que la idoneidad y necesidad de la ley representan a
un tiempo un requisito de calidad en el plano factico y de racionali-
dad desde la perspectiva de la argumentacién juridica.

22 La eficiencia suele ser definida como la capacidad de maximizar la riqueza, si
bien entendida no como la simple suma de bienes o recursos, sino incluyendo también
las practicas, normas e 1nstituciones, s decir, «la estructura social de produccion y
distribucién» de esos bienes o recursos, HIERRO, L., «Eficiencia y Justicia», en Justi-
cia, igualdad y eficiencia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, 2001, p. 65. Con todo, el término «eficiencia» no presenta un significado siempre
uniforme y, por ejemplo en el ambito del Derecho privado de contratos, se predica de
aquellas transacciones en las que una parte experimenta un beneficio econdomico sin
que la otra experimente un perjuicio (eficiencia en sentido paretiano), BAYON, J. C.,
«Eficacia e inalienabilidad», Doxa, 15-16 (1994), pp. 971 ss.

-~ (CALSAMIGLIA, A., «Justicia, eficiencia y optimizacion de la legislacion», en
Racionalidad v Eficiencia del Derecho, México, Fontamara, 1997, p. 68.

“+  CALSAMIGLIA, A., «;Debe ser la moral el unico criterio para legislar?», cit.,
pp. 176-177.

2> HIerro, L., op. cit., p. 102.
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El juicio sobre las posibilidades facticas que esta presente en las
exigencias de 1doneidad y necesidad remite, pues, a una valoracion
de la racionalidad legislativa, de la calidad de las leyes, en la que
hasta cierto punto resulta artificioso o, cuando menos, muy dificil
trazar una nitida frontera entre lo que es un requisito de validez
impuesto por el modelo constitucional y 1o que es una recomenda-
cion critica. Una teoria de la racionalidad legislativa postula, por
ejemplo, la adopcidn de la ley mas idonea o adecuada para la conse-
cucion del fin propuesto, pero esa misma teoria integrada en el jui-
cio de ponderaciOn constitucional no exige tanto: «el subprincipio
de i1doneidad tiene mds bien el sfatus de un criterio negativo,
mediante el cual se puede detectar qué medios no son 1doéneos. Un
criterio negativo de esta naturaleza no lo fija todo, s1no que unica-
mente excluye algo» ?°. Del mismo modo, el juicio de necesidad
recomendaria la adopcién del medio mas benigno o menos lesivo
para algin principio en pugna, pero en ¢l marco de la ponderacion la
exigencla de racionalidad se atenua: si el legislador quiere perseguir
su fin «puede adoptar el medio mas benigno, un medio 1gualmente
bemigno o un medio un poco mas benigno. No se trata de una optimi-
zacion hacia un determinado punto maximo, sino simplemente de la
prohibicién de sacrificios innecesarios» 7.

Algo semejante cabe decir del principio de proporcionalidad en
sentido estricto que preside el juicio de optimizacion desde la pers-
pectiva de las posibilidades juridicas. Frente a su entendimiento como
recurso irracional que autoriza cualquier solucion o, al revés, como
una garantia de unidad de respuesta correcta que cercenaria toda liber-
tad politica al legistador %%, es posible concebirlo como un procedi-
miento racional que, sin embargo, permite distintos grados o niveles
de satistaccion; de manera que s6lo algunos tendrian esa naturaleza
«calificante» o de condicién de validez, mientras que otros, sin dejar
de ser exigencias de racionalidad o calidad legislativa, desempenarian
una funcidn «cualificante»: la maxima de la proporcionalidad puede

e

% ALEXY, R., «<Epilogo...», cit.,, p. 28.

<7 Ibidem, p. 29.

28 La critica de irracionalidad es formulada por HABERMAS, ., Facticidad y vali-
dez: sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho en términos de teoria del
discurso, Introduccion y trad. sobre la 4.2 ed. rev. de M. Jiménez Redondo, Madrid,
Trotta, 1998, p. 332. Por el contrario, la critica de que con la ponderacidon se asfixia
por completo la libertad politica del legislador, al proporcionar aquélla siempre la
solucion Optima, es formulada por BOCKENFORDE, E. W., Escritos sobre devechos
fundamentales, prologo de E. J. Bastida, trad. de J. L. Requejo y C. L. Villaverde,
Baden-Baden, Verlagsgesellschaft, 1993, pp. 135 ss. En apariencia, se trata de dos
preocupaciones opuestas, pero creo que resultan complementarias y suponen ponerse
en guardia frente al judicialismo: porque la ponderacidén es irracional —vendria a
decirse— en manos de los jueces daria lugar a soluciones subjetivas, reduciendo casi a
la nada el amplio marco constitucional de discrecionalidad politica del legislador.
Vid. COMANDUCCI, P., «Principios juridicos e indeterminacion del Derecho», en P. E.
Navarro, A. Bouzat y L.. M. Esandi1 (ed.), Interpretacion constitucional, Universidad
Nacional del Sur, Bahia Blanca, 1999, pp. 74 y ss.




Argumentacion juridica y racionalidad legisiativa en el Estado Constitucional 349

exigir exactamente aquella medida legal que asegura el mejor u 6pti-
mo balance entre sacrificios y beneficios, pero el juicio de pondera-
c16n puede conformarse simplemente con un balance razonable %.

En la medida en que el juicio de ponderacion pueda ser utilizado
en el control abstracto de constitucionalidad de las leyes cabe decir
que sus distintas fases o exigencias representan al propio tiempo con-
diciones de la racionalidad y de la validez de las leyes, si bien parece
que la primera (la racionalidad) tiene un cardcter mds ambicioso por
cuanto no todos sus requerimientos lo son también de la validez cons-
titucional. Dicho de otro modo, algtin grado de racionalidad represen-
ta un elemento calificador indispensable de la validez, pero no toda
ley constitucional ha de encarnar la 6ptima expresion de racionalidad;
con lo cual siempre queda un espacio para la moral critica, es decir,
para el enjuciamiento externo de las leyes desde 1a 6ptica de su racio-
nalidad.

Sin embargo, el juicio de ponderacién no es s6lo ni principalmente
una herramienta util en el control abstracto, sino que despliega toda su
virtualidad en la esfera de la aplicacién practica de leyes ya vélidas y
constitucionales. Como se avanzd, ese caracter de la ponderacion, y
en definitiva, del constitucionalismo de principios plantea nuevos
desatios a la ciencia de la legislacién, que ha de preocuparse por la
suerte de la operatividad de las leyes incluso una vez que éstas han
superado el umbral de la validez. No se trata ahora de su operatividad
social, en el sentido de la eficacia instrumental para conseguir los
tines propuestos de conformacién de las relaciones sociales, sino de la
operatividad juridica a la hora de constituir el pardmetro o la premisa
mayor para la resolucion de los casos comprendidos en el dmbito de
aplicacién querido por el legislador y con el alcance normativo por
éste deseado.

En efecto, una de las caracteristicas de los principios constitucio-
nales es su caricter «abierto», el hecho de no presentar de forma
cerrada o exhaustiva el catdlogo de sus casos de aplicacién y de sus
respectivas excepciones. Pues bien, la tarea de cerrar lo que en la
Constitucion permanece abierto es una tarea que compete tanto al
legislador como al juez, pero no por este orden y de una forma exclu-
yente, sino mas bien de una manera que pudiéramos Ilamar conver-
gente y cooperativa. Es decir, no se trata de que el legislador venga
llamado a concretar los casos y excepciones de aplicacién de los prin-
cipios y que s6lo a partir de ahi pueda hacer aparicién la figura del
juez. Si asi fuese, el juez no estarfa aplicando principios, sino reglas, y
habriamos regresado al viejo criterio de la interpositio legislatoris. El
juez, sin duda, ha de tomar en consideracién las reglas que represen-
tan una cierta interpretacion de los principios y de su alcance a la luz
de los demas principios, pero ha de tener en cuenta también, y de

*  Vid. PrieTo, L., «Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial», Anuario de
la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, 5 (2001), pp. 222 ss.
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manera simultidnea y directa, los principios constitucionales, que
podrdn asi modular el significado de las opciones legislativas pre-
vias 3%, Y esta realidad creo que puede tener consecuencias interesan-
tes para la teoria y la t€cnica de la legislacion.

Por ejemplo, ante el legislador se abre la opcién de elegir para €l
enunciado legislativo una estructura basicamente principial, o sea,
muy abierta, o mds concreta o de detalle, y su decision, que es una
decision de técnica legislativa, presenta implicaciones desde el punto
de vista de la ponderacién. Mdas exactamente, de la ponderacion de la
ley como norma abstracta a la luz de la Constitucion y de la pondera-
cion judicial en los casos concretos. L. Prieto lo explica asi: «cuanto
menor sea la concrecion de su condicién de aplicacion, mas dificil ha
de resultar un juicio de ponderacién por parte del Tribunal Constitu-
cional, pero, a su vez, menor ha de ser también la virtualidad de dicho
precepto en orden a evitar la ponderacion judicial» *!. Una norma que
se limita a sancionar las injurias s6lo afiade una clausula penal al pre-
cepto constitucional que reconoce el derecho al honor, pero sin contri-
buir a especificar los supuestos en que tal derecho ha de triunfar en
caso de que concurran otras circunstancias y derechos diferentes. Ante
dicha norma cabe decir que el juez sigue ponderando directamente
principios constitucionales, si bien, en contrapartida, dificilmente
podria cuestionarse la inconstitucionalidad de la norma legal °*. Por el
contrario, la previsién legal que castiga manifestarse ante el Parla-
mento (art. 494 del Codigo Penal) o 1a hipotética que sancionase la
practica del nudismo, si vendrian a «cerrar» los correspondientes prin-
cipios al exceptuar de forma bastante precisa el ambito de aplicacion
del derecho de manifestacion (art. 21 C.E.) o de la libertad 1deoldgica
y religiosa (art. 16 C.E.) de un grupo que predicase el nudismo. Aqui
la previa ponderacién legislativa permite prescindir de la ponderacion
judicial, al menos en los casos centrales **, pero como contrapartida se
amplian las posibilidades de un enjuiciamiento abstracto por el Tribu-

30 J. M. Rodriguez de Santiago sostiene que es al legislador a quien corresponde
realizar la ponderacidn prima facie de los principios constitucionales, con la conse-
cuencia de hacer recaer sobre el juez la carga de la argumentacidén en favor de un
eventual principio preterido, RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M., La ponderacion de
bienes ¢ intereses en el Derecho administrativo, Madrid, Marcial Pons, 2000, p. 165.

31 PrRIETO, L., «Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial», cit., p. 220.

32 Acaso tal vez s6lo una posible desproporcionalidad de la pena, s1 es que esa
cuestiéon no forma parte plenamente de la discrecionalidad politica del legislador y
sobre ello vid. criticamente el trabajo ya citado de Prie10, L., «La limitacién consti-
tucional del legislador penal». Lo que no cabria, y esto es lo que se pretende subrayar
en el texto, es un control sobre el tipo en si mismo considerado, dado que €ste no
introduce ninguna especificacién acerca de en qué casos ha de triunfar el derecho al
honor frente a otros derechos en pugna, singularmente la libertad de expresion.

33 La decisién legislativa consistente en aislar un conjunto de propiedades rele-
vantes para la aplicacidn de un principio siempre puede ser desafiada «cuando cues-
tionemos la adecuacién del criterio por el cual hemos seleccionado las propiedades

relevantes», MORESO, J. J., «Conflitti tra principi costituzionali», Ragion Pratica, 18
(2002), p. 220.
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nal Constitucional con fundamento, por ejemplo, en que la concrecién
realizada por la ley implica un sacrificio excesivo o no proporcionado
de otro principio constitucional.

Seguramente en un andlisis pormenorizado seria posible explorar
otras varias implicaciones entre la racionalidad legislativa y la técnica
de la ponderacion. Nuestro propdsito ha sido tan s6lo mostrar cémo
en el marco del Estado constitucional de Derecho que hoy conoce-
mos, la racionalidad de la ley y las exigencias de técnica legislativa no
solo no quedan postergadas ante la «crisis de la supremacia» legal que
toda Constitucién normativa lleva consigo, sino que, por el contrario,
se acentdan o se hacen mads urgentes en la medida en que la argumen-
tacion viene a ocupar el papel central de la experiencia juridica, o al
menos un papel por completo desconocido en el marco del positivis-
mo juridico y del Estado de Derecho del siglo x1x. Si, como se ha
dicho, la teoria de la Constitucion se resuelve hoy en una teorfa de la
interpretacion constitucional 34, quizas cabria afiadir que la teoria del
Derecho legal ha de ser también una teoria de la racionalidad legisla-
tiva, por cuanto €sta bien puede ser vista como una proyeccién de la
teoria de la argumentacién juridica en la esfera de la legislacién; pro-
yeccion llamada a dialogar y a complementarse con su otra gran
dimensgén o faceta, la argumentacién en sede de interpretacion y apli-
cacidn >>. |

¢ K. Rubio Llorente califica como «idea muy generalizada» que «la Teorfa de la
interpretacion es hoy el nicleo central de la Teoria de 1a Constitucién», RUBIO LLO-
RENTE, F., «La interpretacién de la Constitucién», en La forma del poder, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 605.

> Creo que esta idea seria compartida por J. L. Diez Ripollés: «En realidad
—escribe el autor— detrds de esta proyeccién a primer plano de la jurisdiccion late una
idea equivocada, la de que la relacién entre jurisdiccidon y legislacion es una de suma
cero, de modo que todo lo que se otorgue a la jurisdiccién va en detrimento de la
legislacion y viceversa; una constitucion normativa, sin embargo, lo que plantea es
una elevacion del nivel de racionalidad tanto legislativa como jurisdiccional, para
satisfacer asi las pretensiones teleolégicas, éticas y morales de la norma fundamen-
tal», DIEZ RIPOLLES, J. L., op. cit., p. 80.






