5. RAZON PRACTICA Y TEORIA DE LA
LEGISLACION.

Juan Antonio Garcia Amado

¢QUE relacion puede existir entre razon practica y legislacion?.
Cabria en este tema un abordaje inmediato y, si se permite la expresion,
“unilateral”, y ello de una doble forma. Podriamos entrar directamente
a sostener una tesis de fondo, una tesis fuerte sobre esa relacion, ya
sea para negar que la legislacion sea una actividad para la que quepa
pretender racionalidad préactica en sentido propio, ya para mantener
que solo serd materialmente racional la legislacion que respete ciertos
contenidos, supuestamente exigidos por la razon, en cualquiera de sus
formas o presentaciones. La segunda alternativa podria ser trazar un
mapa de las relaciones o combinaciones posibles entre esas dos
expresiones y sus diversos sentidos, lo cual puede darnos, segun
exprimamos mas 0 menos nuestra vena “analitica”, diez, veinte o cien
combinaciones o posturas distintas. Si se permite una facil comparacion,
en el primer caso estariamos proponiendo un lugar o destino de llegada
pero sin proporcionar el mapa que nos muestre de donde partimos,
en qué medios podemos movernos y con qué impedimento nos
dotamos para el viaje. Tal pareceria que descendiéramos en paracaidas.
Auténticos paracaidistas, en efecto, parecen muchos de nuestros
queridos colegas que aterrizan (y nos lanzan) de bruces en contenidos
materiales de justicia que a ellos se les revelan pero que a los demas
tal vez ni se nos insundan en su supuesta evidencia. En cambio, cuando
se toma la segunda opcion tal parece que se traza un completisimo
mapa pero que nada se nos dice acerca del adénde conviene ir por
€s0s caminos, con lo que, dado que no se nos estimula al viaje, deja
de interesarnos el mapa y pasa a ser un discutible divertimento de
gedgrafos del lenguaje juridico. Haré falta, pues, algo mas que un mapa:
una guia para elegir entre los destinos posibles los que sean mejores.

Aqui, intentaremos combinar esa doble via: comenzaremos
por analizar algunos presupuestos y enfoques posibles de la teoria de
la legislacion desde el punto de vista de la razon préactica, y acabaremos
proponiendo, aunque sea de un modo muy elemental y provisional,
una cierta tesis acerca del tipo de reglas o pautas que debe respetar
una legislacion que se pretenda racional, con lo que estaremos ofreciendo
un boceto de teoria practico-racional de la legislacion.

1. El mapa.
Obviamente, la relacion que se pueda establecer entre razén

practica y teoria de la legislacién vendra condicionada por lo que
entendamos por “legislacién” y por la concepcién que de la razon
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préctica se mantenga.

No vamos a preocuparnos aqui demasiado de perfilar una
nocion depurada de razén o racionalidad practica. Conformémonos
con entender que cuando hablamos de razon o racionalidad practica
nos referimos a los criterios mediante los que cabe, si es que cabe,
la justificacién intersubjetivamente aceptable de opciones relativas a
acciones o cursos de accion. Hablamos, es obvio, de las reglas de razén
que, si es que caben tales, pueden y deben regir los juicios o valoraciones
que nos llevan a elegir entre alternativas comportamentales diferentes
(por ejemplo, entre dar a la ley uno u otro contenido, cuando se es
legislador). La mas elemental, y también la mas importante, division en
este tema se da entre las doctrinas escépticas, que no creen que quepa
postular o pretender ningin género de racionalidad en tales &mbitos,
por ser ambitos inevitablemente presididos por el subjetivismo o el
incontrolable arbitrio, y las que sostienen que cabe fundar también en
este terreno de la accion y sus justificaciones un parametro objetivo
y cognoscible de racionalidad.

La pregunta primera que a este proposito se nos plantea es
la siguiente: ;cabe una teoria de la legislacion si se mantiene una postura
escéptica en materia de razon practica?. Y la segunda pregunta seria:
¢qué relacién se daria entre tal teoria de la legislacion y la razon
practica?. Creo que la respuesta a esas dos preguntas se sintetiza en
la siguiente afirmacion: cabria una teoria de la legislacion entendida
como teoria y desarrollo de una técnica legislativa, entendiendo esta
expresion en sentido amplio, como conjunto de técnicas instrumentales.
En otras palabras, cabria una teoria de la legislacion no normativa o
normativa en sentido débil. Podemos entender por tal aquella teoria
que da pautas sobre cémo seleccionar y usar los medios mejores para
maximizar objetivos o fines, pero sin discernir entre los fines que
pueden resultar preferibles o mas justificados. Lo que no cabria, por
tanto, seria una teoria normativa de la racionalidad legislativa.

Desde posturas escépticas en cuestiones de racionalidad
practica, lo habitual es concebir la legislacion como pura decision,
decision que podré venir ilustrada por la consideracion de todo tipo
de datos y que podra y I6gicamente tratara de maximizar su eficacia,
de asegurar al maximo la consecucién de los efectos que se pretenden,
pero que no dejara por eso de ser opcion del legislador guiada por
sus intereses, su particular ideologia, su moral, etc. Este seria el
planteamiento de, por ejemplo, Kelsenl. Por mucho que para Kelsen

1. Vid. al respecto Romer, P., “Reine Rechtslehre und Gesetzgebungslehre”, en Tammelo, 1., Mock, E.
(eds.), Rechtstheorie und Gesetzgebung. Festschrift fiir Robert Weimar, Frankfurt M., P. Lang, 1986, pp. 25ss. Sobre
el escepticismo kelseniano ante una teorfa de la legislacion que pueda ser parte de la ciencia juridica vid. también
Maihofer, W., “Gesetzgebungswissenschaft”, en Winkler, G., Schilcher, B. (eds.), Gesetzgebung, Wien/New York, Springer,
1981, p.6, nota 2.



el Derecho sea, y el Derecho legislado mas aun, técnica de direccion
de conductas, los fines que determinan hacia donde se quiere guiar las
conductas no los proporciona mas que la subjetividad del legislador.
Pero entiendo que con ello no se imposibilita una teoria de la legislacion,
s6lo se hace imposible una teoria normativa fuerte. Aqui cabria una
teoria de la legislacién como teoria de los medios de que el legislador
dispone para maximizar la eficacia de las normas que dicta al servicio
de sus particulares fines, y como teorfa acerca de la mejor configuracion
y manejo de tales medios. Lo que no tendria lugar serfa una teoria que
pretendiera discernir entre los fines posibles del legislador. Seria
puramente ideoldgica, manipuladora y engafiosa.

Pero el ejemplo de Kelsen no sorprende. Mas curioso y digno
de estudio detallado es que dejen poco lugar a la racionalidad préactica
en la legislacion autores que mantienen una postura antipositivista y
de critica del escepticismo y relativismo kelsenianos. Autores que
creen que en la aplicaciéon del Derecho puede el juez alcanzar un
sustento y control efectivo para que sus valoraciones no sean puramente
subjetivas, sustento y control que vendrian de cosas tales como
principios, valores, naturaleza de la cosa, etc., al hablar de la legislacion
la equiparan a pura decisién no accesible al control racional. Esta
postura puede ejemplificarse con Bydlinski. Para él legislacién significa
“decision politica”, aun cuando convenga que la preparacion cientifica
de tal decisién se lleve a cabo de la mejor manera posible2. Pero nos
dice que es una utopia pensar en una perfecta determinacion “cientifica”
de la legislacion3. Lo Unico que los juristas en cuanto tales pueden
aportar a la legislacion ocurrird en el campo de la técnica legislativa,
la cual se ocupa de como, sin modificar el resultado, pueden las normas
hacerse del modo mas manejable y claro4. La razon de esto radicaria
en el distinto caracter de la racionalidad politica y de la racionalidad
juridica. El politico, alli donde la racionalidad cesa tiene aun que decidir
y actuar, dice Bydlinski5. En cambio, lo especifico de la racionalidad
juridica vendria del hecho de que el jurista, aun cuando razone de lege
ferenda, permanece vinculado a los principios juridicos fundamentales
de justicia y seguridad juridica y con ayuda de ellos ha de concretar
valoraciones. El jurista no esta llamado a fijar los fines de la convivencia
social, lo cual compete al titular de la decision politicab. Vemos, pues,
como para Bydlinski se daria una division del trabajo entre politica y

2. Bydlinski, F., Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, Wien/New York, Springer, 1982, p. 619.

3. Ibid., p. 623. Vemos en este autor una peculiaridad lingliistica que es muy comdn. Equipara
racionalidad a racionalidad cientifica cuando habla de la legislacion y dice que no cabe, por ello, una legislacion
racional; pero en cambio no mantiene esa concepcion de la racionalidad cuando habla de la aplicacién del Derecho,
en cuyo caso le llevaria a proclamar que ésta es siempre irracional y puramente decisoria por no caber su plena
determinacion cientifica.

4.Ibid., p. 625.

5.Ibid., p. 629.

6.Ihid., p. 646.
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Derecho que se corresponde con una biparticién también de las
racionalidades. EI Derecho empieza a partir de la decision del legislador,
por lo que una racionalidad juridico-practica no seria predicable de la
legislacion. La razén préctica se mueve en el interior de ese marco
trazado por una decision previa y podra pretenderse operante eny
sobre el juez, no sobre el soberano. Cierto antipositivismo acaba asi
ensefiando su verdadera faz entre escéptica y autoritaria.

En consecuencia, cabria un primer tipo de teoria de la
legislacion: entendida basicamente como técnica legislativa y desvinculada
de toda idea positiva de la racionalidad practica. Seria una teoria de
la legislacion que idealmente deberia ser cultivada y desarrollada por
una coalicién de juristas especialistas en las distintas ramas del
ordenamiento y lingliistas, I6gicos, socidlogos y, a lo méaximo, algin
que otro iusfilosofo analitico y sin embargo dialogante, practico e
interesado por el Derecho positivo.

Estamos presuponiendo, en esa primera configuracion que
acabamos de ver, que el escepticismo en materia de razén practica
significa escepticismo en cuanto a los fines, pero no en cuanto a la
posibilidad de una racionalidad practico-instrumental, es decir relativa
a la opcion entre medios mas aptos para los fines que se hubieran
sentado. Por supuesto, cuando el punto de partida esta en un
decisionismo extremo, en una mistica de la decision que valora s6lo
ésta por lo que representa de ejercicio de un poder o desempefio de
un rol, sin que importen sus consecuencias en términos de eficacia o
maximizacion de cualquier tipo de utilidades (politicas, econdmicas,
etc.), no cabe entonces una teoria de la legislacion ya ni siquiera como
técnica legislativa; solamente una doctrina de la decision de caracter
mistico-religioso y totalitario. Ya no se trataria de una teoria de la
eleccion sino de una doctrina del “elegido?”.

Desde el punto de vista de una filosofia que admita alguna
forma de racionalidad préctica, en el sentido antes expuesto, si que
cabria una teoria de la legislacién que se ocupara positivamente de la
relacion entre legislacion y razén préctica, es decir, de sefalar los
limites que desde ésta pueden trazarse a aquélla si se quiere racional.
Dejamos para mas adelante la mencion de las configuraciones que una
tal teoria de la legislacion puede adoptar.

La segunda de las variables a considerar es lo que se entienda

7. Habria dos doctrinas extremas que en su dogmatismo, apriorismo e incompatibilidad con cualquier
concepcion moderna de la racionalidad hacen imposible una teorfa de la legislacion que merezca con propiedad tal
nombre: ese decisionismo extremo que acabamos de mencionar (legislacion como asunto de los “elegidos”) y el
dogmatismo material extremo o teorfa de los limites “revelados™: cuando se afirma contenidos materiales preordenados
a la ley y necesarios, la teorfa de la legislacion o no merece tal nombre (salvo como rama de la teologia o la
metafisica) o tiene un papel secundario y subordinado, puramente residual.



por legislacién. Aqui hay que hacer dos precisiones.

- En primer lugar conviene siempre aclarar si cuando se habla
de teoria de la legislacion se alude a una teorfa de la produccion de
lo que en su sentido méas propio y estricto es la ley, o si se trata de
una teoria de la produccion normativa en general, basicamente de la
produccion de las normas generales, sea cual sea su estatuto jerarquico
y su fuente (leyes, reglamentos...). Es evidente que una teoria de la
produccién de normas generales habria de tomar en consideracion
muchos mas datos y variables que una mera teoria de la legislacién en
sentido estricto, por lo que habria de ser una teoria mucho mas
compleja, y mas complejo seria también el establecimiento de criterios
de racionalidad para sus procedimientos y resultados8. Aqui, en adelante,
hablaremos de teoria de la legislacion para referirnos a la produccion
de la ley propiamente dicha.

- En segundo lugar, no hay que perder de vista la interrelacion
entre la vision que de la racionalidad de la ley se tenga y la concepcién
del legislador que se profese.

a) Es sabido que en los arranques del moderno Estado de
Derecho se sitda el llamado mito del legislador racional. Aqui la cuestién
de la racionalidad legislativa adquiere un caracter, podriamos decir, de
axioma. Si por definicion el legislador es racional, como sintesis de su
omnisciencia y omnipotencia, perfectos seran también sus productos,
las leyes, tanto en lo formal (claridad y evidencia, ausencia de antinomias,
lagunas o redundancias) como en lo material (quien conoce
perfectamente la sociedad, sus males y sus necesidades, acertara a
recetar, bajo forma de ley, lo que al cuerpo social méas le conviene.
Fines y medios, materia y forma, se funde todo en esa especie de razén
suprema de un legislador que tiene, en version laica, los atributos del
dios medieval de la ley eterna. Esa idea del legislador por definicion
e incuestionablemente racional explica que una teoria de la legislacion
fuera vista como un innecesario esfuerzo reconstructivo de una realidad
que en su perfeccion no necesitaba reglas, y que una teoria de la
legislacion normativa en sentido fuerte, articuladora de legislacion y
mandatos de la razon practica pudiera sonar como perfectamente
redundante y, a lo mas, meramente descriptiva y no propiamente

8. Norber Achterberg concebia la teorfa de la legislacion como parte de una més abarcadora “teorfa
general de la regulacion” (allgemeine Regelungstheorie), que comprendia también la teoria de la reglamentacion
administrativa y la teorfa de la jurisprudencia (Achterberg, N., “Die Bedeutung der Gesetzgebungslehre fir die
Entwicklung einer Allgemeinen Regelungstheorie”, en Zeitschrift fiir Gesetzgebung, 1, 1986, p. 222ss. Sobre las relaciones
en concreto entre la teoria general de la regulacion y la teorfa de la legislacion vid. ibid. p. 241ss.). Sobre el mismo
encuadre, también Karpen, U., “Zum gegenwartigen Stand der Gesetzgebungslehr in der Bundesrepublik Deutschland”,
en Zeitschrift fir Gesetzgebung, 1, 1986, p. 16.
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normativad. De ahi que pese a intentos puntuales no se constituyera
en siglos la teoria de la legislacién como disciplina articulada y con un
lugar preciso y relevante entre los estudios juridicos, y de ahi también
que el esfuerzo de la teoria del Derecho se centrara en determinar
el papel y lugar del juez. Pero aqui, aunque sea de pasada, cabe resefiar
algunas circunstancias curiosas por referencia al tema de la racionalidad
practica. Se trata de ver las relaciones entre legislacién y actividad
judicial por referencia a este tema de la racionalidad.

En una primera etapa, al legislador la racionalidad, como
acabamos de sefialar, se le presupone. La racionalidad del legislador
se traslada a la de su producto, la ley. Pero es hasta tal punto operante
esa vision de la ley como racional, que se produce un segundo efecto
expansivo de esa razon; hacia el juez. El caracter racional de la ley no
deja sitio sino a una visién de la aplicacion del Derecho que sea puro
reflejo de aquélla. En un segundo momento, la crisis en esa visién
racional y mitica del legislador se tradujo en una gran discusion sobre
la racionalidad o no de la actividad judicial y sus posibles controles y
referencias. Podemos sentar, aunque sea aqui s6lo de un modo
incidental, la siguiente ley: cuanto mas se ve como racionales a la ley
y al legislador, tanto menos importancia se da al tema de la racionalidad
judicial; y, a la inversa, cuando decae la idea de la racionalidad legislativa
tanto mas preocupa la del juez10. Con arreglo a esta dindmica podemos
explicarnos las fluctuaciones de la teoria del Derecho y la metodologia
juridica desde el pasado siglo hasta hoy. Pero podemos también percibir
en el correspondiente esquema cierta novedad reciente. Y es que en
tema de racionalidad del legislador la teoria juridica se ha movido entre
su consideracién como inmanente 0 como inexistente, y en tema de
racionalidad judicial ésta se ha visto como racionalidad refleja, como
irracionalidad o como racionalidad practica. Lo que apenas se habia
planteado hasta décadas recientes es la posibilidad de racionalidad
préactica en sentido estricto del legisladorll, Esto solo ha sido posible
cuando el legislador ha sido desmitificado, sin caer por ello en el
descrédito.

Y es que la dialéctica entre mitificacion y descrédito del
legislador es también muy ilustrativa como esquema heuristico con el
que leer la historia de la teoria juridica de estos siglos, con sintesis

9. Sobre lo que a esta utopia racionalizadora afiadi6 el pensamiento codificador puede verse por
ejemplo, C. Varga, “Utopias of rationality in the development of the idea of codification”, en RIFD, 50, 1978, pp.
19-38.

10. Mas ampliamente al respecto, Garcfa Amado, J.A., Teorfas de la tdpica juridica, Madrid, Civitas,
1988, p. 294,

11. Una magnifica panoramica de la evolucion de la teoria de la legislacion, hasta llegar al interés
actual por la misma, y de los campos de dicha disciplina puede verse en Zapatero, V., “De la jurisprudencia a la
legislacion”, Doxa, 15-16, vol. II, 1994, pp. 769ss.



frecuentes entre ambos polos. En la base de la mitificacion del legislativo
estuvo por ejemplo la mistica de la nacién, o el modo rousseauniano
y también mistificador de entender la representacion que el legislador
encarna. Pero, curiosamente, los ataques a tal modo de pensar vinieron
a menudo de doctrinas que propugnaban una mayor y supuestamente
mas “real” comunion “organica” entre legislador, Estado y pueblo, con
aberraciones tales como la idea de democracia organica o de caudillismo
o “Fihrtentum”. En ninguna de estas formas estd presente una
correlacion entre legislacion y razon préactica. Esta, como veremos,
s6lo tiene sentido cuando el legislador pierde su aura mitica sin
convertirse por ello en un ser inmune a toda razén o sin ser su actividad
pura decision que no se justifique mas que funcionalmente en la
necesidad que alguien dicte normas.

b) De ese legislador-"dios” la doctrina paso a la imagen del
legislador “artista”. Se hablé con pleno convencimiento y en su sentido
mas literal del “arte de legislar”. El buen legislador pasa a ser aquel
que posee cierto don, cierta aptitud que o se tiene o no se tiene, pero
que dificilmente podra disciplinarse con recetas metodolégicasi2. Aqui
poco sitio queda también para la razon practica como razon que actlia
guiada por ciertas reglas que encauzan su reflexion. El buen legislador
ya no lo es por definicion o por necesidad, sino por azar. La mistica
de la nacidn o la representacion pasa a ser sustituida por la confianza
en la suerte: que un pueblo o un Estado tenga la fortuna de que el
supremo gobierno de sus normas esté en manos de los “artistas” mas
aptos para ello. Si en la legislacion no cabe determinacion cientifica y
no hay de la racionalidad mas patrén que el de la ciencia, 0 vemos en
el legislador un tirano irracional o confiamos en que su labor participe
de la condicién de aquellas actividades que no siendo racionales
tampoco buscan el puro interés egoista, sino que se plasman en una
obra positiva, como ocurre con el arte.

Curiosamente, la doctrina del Derecho Libre llegara a decir
algo similar para el juez. Recuérdese como para Fuchs buen juez puede
serlo solamente quien ademas de poseer una soélida formacion
(principalmente en materias sociolégicas y psicoldgicas) posee también
una actitud innata que ninguna ensefianza puede suplir, del mismo
modo que para ser buen musico el estudio intensivo es condicion
necesaria, pero no bastante. Pero, para no perder de vista la
interconexion entre esos dos aspectos, el de la creacion legislativa del
Derecho y el de su aplicacion judicial, reparese en que este punto de

12. Asi, Wach decfa en 1908 que el “arte” de la justa legislacion cae bajo el amparo de personalidades
tocadas por una especie de particular gracia divina, y s6lo ellas consiguen poner en la correcta sintonia el sentimiento
vivo del alma popular con las exigencias del poder. Para Hesemann, lo que lleva al hallazgo de lo “justo real” no
es ni un arte ni una técnica, sino “un don, una gracia del destino”. Y en 1937 escribia Burckhardt que la correcta
creacion del Derecho ha de verse como exigencia dirigida a la personalidad mas que como tarea cientifica” (Todo
ello en Krems, B., Grundfragen der Gesetzgebungslehre, Berlin, Duncker & Humblot, 1979, pp. 21-22).
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vista de la escuela del Derecho Libre se propaga unido a la critica de
un legislador (el del BGB) que ya no es contemplado ni como
espontaneamente racional ni como virtuoso de ese arte legislativo,
sino como prisionero del prejuicio o como manipulador o tergiversador
de la realidad de las cosas13.

c) Un tercer modelo de legislador seria el que podriamos
llamar modelo del legislador en crisis. Aunque haya podido repetirse
la presencia o el predominio de esta vision, bastenos pensar en la
relevancia que vuelve a cobrar en nuestros dias. Una muestra: la tan
manida apologia actual del principialismo, del papel de los valores, ya
sea en general ya sean los valores constitucionales, y la consiguiente
exaltacién de un activismo judicial que sirva de freno, contrapeso y
correccion de los temibles excesos o incapacidades del legislador,
tienen casi siempre una de sus mas socorridas justificaciones en
argumentos como el que el legislador actual es una pura correa de
transmision de intereses mas o menos inconfesables, o carece de los
instrumentos intelectuales necesarios para percibir la auténtica dimension
de los problemas sociales, 0 es corrupto, o se mueve en medio de un
vacio ideoldgico y valorativo propio de la crisis de los partidos y las
ideologias, etc. Una similar enumeracién de los achaques que obnubilan
al legislador de nuestros actuales Estados democraticos la podemos
encontrar en el tan alabado Zagrebelsky. Y la conclusion, ya lo sabemos,
es que el juez ha de realizar la justicia del caso concreto enmendando
al legislador desde su racionalidad préactica y mediante valoraciones
que, en este caso, ya no estaran viciadas de las lacras que tienen las
de éste. La critica mas obvia, a mi parecer, esta en poner de relieve
que no se ve muy bien qué especiales dotes adornan al juez para que
su capacidad de juicio y valoracion no se vea empafiada por esos graves
males que al legislador casi incapacitan. ;O acaso sélo el legislador
puede ser venal, manipulado o torpe?. Pero quiza sea méas sugerente
reparar en esto: estas posturas que amparan el activismo y la beatificacion
del juez en la crisis del legislador no parecen sino prisioneras aun del
mito del legislador racional, si bien interpretado ahora a sensu contrario
0 por pasiva: si no es de por sf y sin mas racional el legislador, nada
hay (ni procedimientos, ni mecanismos, ni controles) que haga racional
la ley, con lo que cualquier racionalidad posible habra que confiarsela
al juez, aunque sea a costa de sustituir el mito antiguo por el nuevo
mito del juez racionall4,

13. Aunque sea a titulo de nota curiosa podemos destacar también que cuando autores como Fuchs
critican al legislador del BGB estan atacando ya no a una figura mitica o politica, sino a los cientificos del Derecho
(Winscheid, Plank, Sohn) que determinan con sus esquemas y categorfas la elaboracion de los codigos.

14, Prieto Sanchis lo ha expresado con total claridad: “En nombre de la facticidad se desprecia la
legislacion, poniendo de relieve su insuficiencia o los intereses y egoismos que la animan; pero se olvida esa misma
facticidad cuando se nos propone al juez Hércules o al fino razonador que debe requerir la ponderacion de la naturaleza
de las cosas o la interpretacion del Derecho Natural. Y en nombre de la racionalidad se idealiza la funcion judicial,
omitiendo cualquier referencia al juez empirico; pero se olvida esa racionalidad a la hora de describirnos al legislador



d) Cuando se pone en relacion razon practica y legislacion,
en el seno de una teorfa de la legislacion que no quiera ser mera teorfa
de un haz de técnicas instrumentales para maximizar la consecucion
de objetivos de cuya racionalidad no se entiende que quepa discutir,
se esta presuponiendo un modelo de legislador que no es ni racional
“por ser vos quien sois”, ni irracional por demasiado humano, ni un
ser superdotado para hacer de su mandato un acierto con la sola ayuda
de su intuicion. Hablar de razén préactica significara aqui hablar de un
sistema de reglas generales, y que para este caso se especifican bajo
formas especiales, que en su configuracion ideal y aplicadas a la legislacion
nos disefiarian un legislador ideal que funciona como modelo
contrafactico. Sera por comparacién con tal modelo en que las reglas
de la razdn préctica se articulan y se proyectan, como podra compararse
criticamente el legislador actual de cualquier sistema, con sus carencias
y defectos, y ese legislador racional, siempre ideal e hipotético pero
que como referente Ultimo justifica criticas y reformas.

Trataremos luego de apuntar algunos caracteres de dicho
modelo. Bastenos ahora ejemplificar con Karpen algo de lo que
queremos decir. Para Karpen la legislacion significa en Ultima instancia
decision politica, y en la democracia la decision politica no puede
legitimarse ni en la tradicion ni en el carisma, sino en la racionalidad.
Esta legitimacion en la racionalidad tendria varias dimensiones, segun
este autor: 1/ legitimacién en la racionalidad formal, es decir, “en un
procedimiento aceptado como legitimo, tal como el que se manifiesta
en la organizacién constitucional de nuestra democracia”; 2/ legitimacion
en la racionalidad material, es decir, basada “en fines y valores
consentidos como legitimos, tal como los que se cobijan, por ejemplo,
en las categorias de derechos fundamentales de nuestra democracia”;
y 3/ en el saber cientifico. Y, ademas, los postulados de la democracia
y de la cientificidad coincidirian: ambos exigen la discusion publicals.
En lo que sigue me mostraré basicamente de acuerdo con esta propuesta,
con el Unico matiz de resaltar mas si cabe la imbricacion entre el
componente formal o procedimental y el material en una teoria de la
legislacion que se quiera teoria de una legislacion racional.

2. La guia.
En lo que sigue voy sencillamente a apuntar algunos elementos

de una teoria de lo que podemos llamar la razon practica legislativa.
Como anuncié al principio, mi propuesta tendra caracter normativo

que, éste i, aparece como verdaderamente es, cuando no mucho peor” (Prieto Sanchis, L., Ideologia e interpretacion
juridica, Madrid, Tecnos, 1987, p. 16). “Conviene, pues, recordar que, antes que el juez decimononico, el legislador
fue también el depdsito de la logica y de la razon, o sea, un sujeto sin pasiones” (ibid., p. 22).

15. Karpen, U., “Zum gegenwértigen Stand der Gesetzgebungslehre in der Bundesrepublik Deutschland”,
cit., pp. 26, 27.
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(serd mas que un mapa, pretendera en algo ser una guia), es decir,
apuntara hacia un modelo de legislador y legislacion racional, pero
tratara de no ser una pura teoria material de la legislacion, que es algo
que suena siempre a dogma y autoritarismo. Y frente a los modelos
que hemos visto del legislador con racionalidad infusa, del legislador
artista y del legislador irracional, nuestra propuesta podriamos
denominarla modelo del legislador operativamente racional.

Desarrollaremos nuestra propuesta en dos puntos: estatuto
y presupuestos de la teoria de la legislacion que proponemos, y
desarrollos de la misma.

2.1. Una teoria formal-normativa de la legislacion.

De las teorias de la legislacion y de sus partes existen multiples
clasificaciones que no necesitamos reproducir aqui16. Nos limitaremos
a explicar los términos de nuestra propuesta por relaciéon a otros
modos de abordar la teoria de la legislacion en general y la relacién
entre legislacion y razon préctica en particular.

Ya hemos dicho que cabe una teoria de la legislacion compatible
con el escepticismo en materia de razon practica. En tales casos puede
la teorfa de la legislacion tener un caracter normativo, pero normativo-
instrumental: estableceria reglas acerca de la optimizacion de medios
para la maximizacién de fines, no acerca de los valores y fines que
pueden guiar una legislacion racional y servir de limite al contenido de
sus normas. En suma, por contraste con la postura que aqui se propone,
a la teoria de la legislacion que parte de asumir que a) la determinacién
del contenido de la ley es cuestion de decision politica; b) que en dicha
decision puede el legislador buscar asesoramiento cientifico (linguistico,
sociolégico, l6gico, psicoldgico, etc.); ¢) que la teoria de la legislacion
puede sistematizar con caracter general las aportaciones de éstas y
otras disciplinas como auxilio para la actividad decisoria en cuestion;
y d) que no hay lugar para una teoria de la legislacion ligada a la razén
préactica en su sentido mas fuerte, como racionalidad legisladora que
condicione los contenidos de la norma legislada, a este tipo de teoria

16. Limitémonos a algunas sugerencias bibliograficas al respecto. Un magnifico cuadro de las distintas
partes y aspectos de la teorfa de la legislacion puede verse en Hugger, W., Gesetze -Ihre Vorbereitung, Abfassung
und Priifung, Baden-Baden, Nomos, 1983, p. 33. Interesantes y muy ilustrativas clasificaciones son las que presentan
Karpen, U., “Zum gegenwartigen Stand der Gesetzgebungslehre in der Bundesrepublik Deutschland”, cit., p. 7ss; Maihofer,
W., “Gesetzgebungswissenschaft”, cit., p. 19ss; B., Grundfragen der Gesetzgebungslehre, cit., p.38ss; Mader, L.,
L"évaluation legislative, Lausanne, Payot, 1986, p. 16ss; Mader, L., “La Iégislation: objet d"une science en devenir?,
en La science de la législation, Paris, PUF, 1988, p. 14ss; Atienza, M., Contribucion a una teoria de la legislacion,
Madrid, Civitas, 1997, p. 27ss, 54ss.



de la legislacion, digo, la podemos llamar funcional o instrumentall7.
También podemos caracterizarla diciendo que el aspecto técnico
predomina en ella.

Frente a esa teoria normativo-instrumental, que deja de lado
0 entre paréntesis el tema de la racionalidad préactica de las normas
que la legislacién produce, tenemos las teorias normativas o prescriptivas
de la legislacion, teorias normativas o prescriptivas en sentido propio.
Son aquellas que parten de que tiene sentido una teoria de la legislacion
capaz de discernir de algiin modo la racionalidad préactica de las normas
legales y que, por tanto, encuentran sentido a la prescripcion de reglas
del legislar que tienen que ver con el establecimiento de fines o la
adopcion de valoresl8, Estas teorias normativas pueden ser de dos
tipos: material-normativas y formal-normativas.

Llamo teorias material-normativas a aquellas que establecen
limites directos al contenido posible de la actividad legislativa, limites
que se pretenden de algiin modo emanados directamente de la razon.
Tal serfa el esquema del iusnaturalismo, y, tal vez forzando los términos,
podemos ver las doctrinas iusnaturalistas traducidas a teorias material-
normativas de la legislacion. Vendrian a decir, por ejemplo, que un
legislador que se quiera racional no podra nunca dictar una ley permisiva
del divorcio.

o Por teorias formal-normativas entiendo aquellas que solo
indirectamente limitan los contenidos de la decision legislativa racional:
no habria contenidos de por si, aprioristicamente, irracionales. Pero

17. Un ejemplo puede ser la teoria que propone Ohlinger, para quien objeto de una teoria de la
legislacion s6lo puede ser “la dimension formal de la legislacion”, pues la fijacion del contenido del Derecho corresponde
a la politica por medio de lo que es propiamente una decision, por mucho que para la misma quepa mero
asesoramiento. En suma, para este autor “objeto de la ciencia de la legislacion es solo la ley como medio de esa
decision politica” (Ohlinger, Th., “Planung der Gesetzgebung und Wissenschaft- Einfiihrung in das Tagungsthema”, en
Ohlinger, Th. (ed.), Methodik der Gesetzgebung, Wien/New York, Springer, 1982, p. 5). Ese es también el planteamiento
de uno de los grandes precursores de la teoria de la legislacion en esta época (junto con Rodig), como es Noll.
Como sefiala Krems (op.cit., p. 31 y 34-35), para Noll la racionalidad del poder legislativo se mide a partir de la
vision de la ley como medio para la consecucion de determinados fines técnico-sociales. También Maihoer ha sefialado
que para Noll se trata de hallar los mejores medios para un fin dado, “poniendo entre paréntesis la cuestion valorativa”,
no de decidir entre los mejores fines y valores (Maihofer, W., “Rechtstatsachenforschung und Gesetzgebungswissenschaft”,
en Heinz, W. (ed.), Rechtstatsachenforschung heute, Konstanz, Universitétsverlag Konstanz, 1986, p. 166).

18. Por mencionar una division en algin modo similar, digamos que Wielinger divide la “ciencia de
la legislacion” en una parte técnica y una parte relativa a como constituir en el futuro el Derecho “correcto”. En
consonancia, puntos claves de una tal ciencia de la legislacion estarian en la técnica legislativa, la investigacion de
los hechos juridicos (Rechtstatsachenforschung) y la doctrina normativa de la legislacion (normative Gesetzgebungslehre),
que tendria sus precedentes en los distingos iusnaturalismos historicos (Wielinger, G., “Zur Problematik einer
Gesetzgehungswissenschaft”, en Tammelo, 1., Mock, E. (eds.), Rechtstheorie und Gesetzgebung, Frankfurt M., Lang,
1986, p. 161).
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si habrfa modos, formas o procedimientos exigidos por la racionalidad19,
modos, formas o procedimientos que no podrian desembocar en
ciertos contenidos de la decision si no es a costa de la simulacion, el
autosabotaje o la contradiccion performativa; de la irracionalidad, en
suma.

Aqui estoy proponiendo una teoria formal-normativa de la
legislacién. Por tanto, el que hemos llamado modelo del legislador
operativamente racional presupone que a) cabe algln tipo de juicio o
critica de la actividad legislativa por relacion a la racionalidad; b) que
dicha racionalidad tiene que ver con la eleccién de contenidos en
sentido fuerte, con la opcion valorativa de fondo que el legislador
adopta; c) que dicha racionalidad no consiste en postular contenidos
prohibidos o necesarios desde algin tipo de dogma o ética material;
y d) que la racionalidad en cuestion es primariamente formal y
procedimental y sélo derivadamente veta, por incompatibilidad con
es0s presupuestos procedimentales, ciertos contenidos de las normas
legales.

Una tal teoria formal-normativa puede tener uno de estos
dos fundamentos posibles.

a) El primero seria un fundamento relativo que nos llevaria
a medio camino, s6lo a medio, con las teorias instrumentales. Lo
llamaremos fundamento por razén de consistencia: si aceptamos o
presuponemos la democracia, el Estado constitucional y democratico,
podremos concluir que si el legislador de ese Estado no respeta ciertos
limites o garantias procedimentales el sistema se estaria saboteando
desde dentro. Decimos que este planteamiento esta a medio camino,
pero sélo a medio camino con las doctrinas instrumentales porque
aqui no se trata de establecer reglas de maximizacion de cualesquiera
objetivos, sino de poner limites al modo como ciertos objetivos pueden
establecerse o perseguirse a través de la ley democrética. El elemento
de relatividad estd aqui en que se presupone sin fundamentarla la
superioridad o bondad del régimen constitucional-democrético, pero
el dato propiamente normativo se sigue de la necesidad de actuar en
consistencia con ese bien que se da por sentado. La paradoja se aprecia
si tenemos en cuenta que una tal concepcidén podemos encontrarla
hasta en Kelsen. Este afirma que la opcion entre democracia u otro
tipo de régimen juridico-politico es una pura cuestion de preferencia
subjetiva y no algo que se pueda pretender demostrado desde ninguna
forma de razén practica, pero que si, como admite que es su caso, se
asume, aunque sea ideoldgicamente, por tanto, la preferencia del

19. Se trataria de algo similar a lo que Romano Bettini denomina “racionalidad indirecta (procedimental)
al servicio de la racionalidad material” (Bettini, R., “L"idealtipo legislativo tra opportunismo e razionalita”, en Reason
in Law, vol. IIl, Milan, Giuffré, 1988, p. 37).



sistema democratico, habré que aceptar que éste no puede operar si
no es sobre la base de ciertos presupuestos necesarios: ciertas libertades
minimas y la pureza de ciertos procedimientos, por ejemplo electorales20.
Algo similar podriamos buscar también en otro autor tan ajeno a la
idea de racionalidad practica como es Luhmann: en la medida en que
estimemos positiva la sociedad moderna, con su elevada capacidad
para reducir complejidad y permitir al mismo tiempo crecimiento y
nuevas posibilidades, tendremos que concluir la bondad de la generacion
de subsistemas sociales con la funcién de encauzar y reducir complejidad,
y entre tales subsistemas esté el politico, cuya labor es la de generar
decisiones vinculantes y que solo se puede mantener compatiblemente
con otros subsistemas, sin invadirlos, si se generan emanaciones
sistémicas tales como los derechos humanos.

El vinculo entre asuncion de la democracia y teoria de la
legislacion lo han sefialado numerosos autores. Segin Noll, en democracia
la teoria de la legislacién no puede tomar la legislacion como un “arte”,
sino como préctica que es “lehrbar”, susceptible de ensefianza y
perfeccionamiento, y ya no puede tratarse del acceso o averiguacion
de un Derecho natural o un dato social: “Si, como en democracia, el
pueblo mismo es en Ultima instancia el legislador, tanto el surgimiento
como el contenido de las leyes deben ser accesibles y transparentes
para todos, racionalmente controlables, y esto implica que la legislacion
puede ser objeto de ensefianza”. Por tanto, concluye este autor, la
teoria de la legislacion esta ligada, por un lado, a la democracia y, por
otro, al positivismo, pues se trata de ver como se pone, se sienta
racionalmente el Derecho2L. Por su parte, Ohlmger opina que la
legitimacion democratica del legislador no significa “habilitacion para
tomar decisiones irracionales”. Y afiade que “un grado de racionalidad
lo mas alto posible en todos los niveles del Derecho, incluyendo el de
la legislacion, no sélo no esta en contradiccion con la democracia sino
que posiblemente es incluso parte de la legitimacion democratica, al
menos en su forma representativa propia del Estado de Derecho22”,
En opinién de Schéffer la teoria de la legislacién no puede cuestionar,
sino que tiene que asumir como sus axiomas de partida ciertos valores
basicos, como, en primer lugar, los principios de la democracia y el
Estado de Derecho, asi como la funcién del Derecho como instrumento
de paz23. Badura ha dicho que una teoria de la legislacion tiene su
axioma en la idea que la ley es el eje central del Estado constitucional

20. Sobre este aspecto del pensamiento de Kelsen vid. Garcia Amado, J.A., Hans Kelsen y la norma
fundamental, Madrid, Marcial Pons, 1996.

21. Noll, P., Gesetzgebungslehre, Reinbek bei Hamburg, Rowohlt, 1973, p. 15 y 25.

22. Ohlinger, Th., “Planung der Gesetzgebung und Wissenschaft -Einfiihrung in das Tagungsthema”,
ot p. L.

23. Schaffer, H. (ed.), Theorie der Rechtssetzung, Wien, Manz, 1988, p. 30.
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democrético y que como tal no tiene alternativa24. Y, concretando
aun mas, dice Schreckenberger que “en el proceso legislativo el
Parlamento deberia verse no tanto como una autoridad especializada
en legislar cuanto como guardian de la razon préactica que (...) expresa
y hace validas experiencias de la vida practica y convicciones sociales
generales25,

En suma, creo que cabe una teoria normativa de la legislacion
que podria denominarse como teoria de la legislacion en democracia
y que tiene que ver con las reglas procedimentales y sus secuelas
materiales que se han de respetar en la actividad legislativa democratica,
pero ya no sélo o principalmente por imperativo constitucional o legal,
sino por imperativo de razén: para que el punto de partida que justifica
el sistema -la democracia- no se torne un sinsentido por el modo
antidemocratico o autocontradictorio de practicar la legislacion
democrética. La efectividad del principio democrético exige algo méas
que la pura articulacién formal de ciertos 6rganos depositarios de la
representacion; supone, en lo que a la legislacion se refiere, la plasmacion
préctica y procedimental de una cierta racionalidad que tiene su eje
en el respeto de los interlocutores y de su igualdad y en el procedimiento
que asegura todo ello y la transparencia del resultado. No toda
legislacion acontecida en democracia serd, pues, igualmente racional,
sino que habra que establecer las condiciones del modo de legislar
acordes con las exigencias practicas de la democracia, y hay ahi campo
para una teorfa de la legislacion que enlace legislacion y razon préctica.
Como dice Volkmar Heyen, no hay racionalidad de la legislacion sin
el respeto de ciertas maximas comunicativas que aseguran la ausencia
de coaccion y de manipulacion26, Con esta Ultima referencia nos
acercamos mas al segundo fundamento posible.

b) Si queremos un fundamento més profundo de las reglas
que han de presidir la actividad legislativa que se quiera racional, o, si
nos preguntamos por qué debemos racionalmente asumir el sistema
democratico como base de cualquier legislacion que se quiera racional
en sentido propiamente normativo, seguramente la doctrina mas
potente que hoy se nos ofrece es la ética discursiva habermasiana,
unida a los desarrollos de la teoria de la argumentacion racional, como
ya apunto entre nosotros Manuel Atienza Atienza27.

24. Badura, P., “Die parlamentarische Volksvertretung und die Aufgabe der Gesetzgebung”, en Zeitschrift
fiir Gesetzgebung, 2, 1987, p. 308.

25. Schreckenberger, W., “Krise der Gesetzgebung?”, en Schreckenberger, W. (ed.), Gesetzgebungslehre,
Stuttgart, etc., Kohlhammer, 1986, p. 37.

26. Volkmar Heyen, E., “Historische und philosophische Grundfragen der Gesetzgebungslehre”, en
Schreckenberger, W. (ed.), Gesetzgebungslehre, cit., p. 17ss.

21. Atienza, M., Contribucién a una teorfa de la legislacion, cit., pp. 74-75, 89-90.



No es este el lugar para intentar exponer por extenso la
filosofia discursiva de Habermas. Bastenos recordar que pretende
reconstruir las reglas que son inmanentes a la accibn comunicativa,
reglas que si no fueran general y habitualmente asumidas al comunicarnos
tornarian la comunicacion un sinsentido y, consiguientemente, la
sociedad devendria imposible. Pues bien, inmanente a la comunicacién
lingliistica seria la busqueda del entendimiento, como consenso en
torno a pretensiones de validez (ya sean pretensiones de verdad, de
rectitud o de veracidad), consenso que cuando no surge de modo
inmediato habré de reconstruirse en un discurso, en un proceso
argumentativo del que sélo saldra un acuerdo racional cuando esté
presidido por el respeto de las reglas (reglas de la argumentacion
racional) que aseguren la libertad e igualdad de todos los interlocutores,
reales o potenciales. La proyeccion de esas reglas del discurso racional
nos da una imagen ideal, la situacién ideal de habla, que sirve como
modelo contrafactico con el que comparar criticamente nuestras
préacticas comunicativas e instituciones. Pues bien, en opinion de
Habermas, el Estado constitucional y democratico es la mas perfecta
plasmacion institucional que histéricamente ha sido posible y concebible
de los presupuestos de la racionalidad comunicativa. De ese modo los
mecanismos constitucionales y legales que aseguran la igual participacion
de todos en el proceso politico y normativo gozarian de un respaldo
racional que los hace inmunes a cualquier pretension relativizadora y
que permite criticar sus deformaciones o defectuosas articulaciones.

Hay en Habermas una auténtica filosofia de la razén practica,
y la razén legisladora, la actividad legislativa no seria inmune a sus
reglas. Contemplada desde ahi, la teoria de la legislacion tendria el
cometido de explicitar las consecuencias y aplicaciones concretas que
de esa racionalidad préactica se derivan para la actividad legislativa, a
fin de que podamos tener como racionales tanto esa actividad como
sus resultados.

Creo que una teoria formal-normativa como la que aqui
propongo puede apoyarse en buena medida en la ética discursiva
habermasiana y en sus aplicaciones por autores como Alexy. Téngase
en cuenta que tales doctrinas tienen un caracter eminentemente formal
o procedimental. Establecen los modos en que el discurso (el discurso
legislativo seria en nuestro caso) ha de articularse para poder pretender
racionalidad para sus resultados. Sus reglas de racionalidad préactica
son fundamentalmente procesales y no prejuzgan ningun resultado
como materialmente necesario, sino que solamente incluyen ciertos
resultados como incompatibles en buena Iégica con la racional
organizacion de tal proceso discursivo 0 como atentatorios contra las
condiciones de posibilidad del proceso mismo. Pensemos que condicion
de posibilidad del proceso discursivo mismo son para Habermas ciertos

139



140

derechos bésicos, como los que justifican ciertas libertades o los que
garantizan la condicidn de participe en el discurso, y estos derechos
no podrian ser eliminados en el propio discurso si no es incurriendo
en flagrante irracionalidad.

En lo que sigue, y para concluir, enumeraremos algunas
condiciones béasicas que debe cumplir el legislador para constituirse
en aquel legislador operativamente racional que tomamos como modelo
de legislador racional. Las reglas elementales que aqui establecemos
creemos que pueden verse como reglas del tipo de las que puede
sentar una teoria de la legislacién que no renuncie a la dimension
normativa, a la razén practica. Sus contenidos estimo que serian
aceptables desde cualquiera de los dos fundamentos que se acaban de
mencionar.

Ese modelo de racionalidad legislativa operativa (también la
podriamos llamar procedimental o pragmatica) se plasmaria en tres
tipos de exigencias o condiciones: condiciones del legislador, condiciones
del ejercicio de la legislacion y condiciones del resultado o producto.

A) Condiciones del legislador. Hacen referencia al modo o
la via por la que el legislador llega a ser tal. Legislador racional en su
condicidn seria aquel que llega a esa posicion como resultado de un
proceso cuyos requisitos formales y procedimentales idealmente
aseguran que:

- Nada oculto, inconfesable o engafioso se esconde tras el
propdsito o la manera de acceder. Tiene esto que ver con asuntos
tales como la transparencia en la financiacion de los partidos y las
campafias, por ejemplo.

- Las ideas, programas y propdsitos son conocidos o
cognoscibles con una minima fiabilidad.

- Los procedimientos -campafias, elecciones, recursos...- son
escrupulosos y equitativos y garantizan suficientemente la
correspondencia del resultado con las preferencias del electorado.

~ Como conclusion podemos extraer aqui la de la importancia
decisiva de la legislacion electoral como precondicion de una legislacion

que se quiera racional.
B) Condiciones del ejercicio de la legislacion (como actividad).

~ Sesintetizan en la racionalidad comunicativa y se resumen en
los siguientes apartados:

- Condiciones de competencia: asesores, equipos técnicos,



etc. Se trata de que quienes deciden tengan la mejor informacion para
su consideracion y discusion.

- Condiciones de conocimiento. Se trata de que todos los
legisladores conozcan la norma, puedan estudiarla suficientemente,
etc.

- Condiciones del debate. Regulacién de la presentacién y
discusion de enmiendas, de los modos de votacion, etc.

Estas y otras muchas condiciones tendentes a asegurar que
el legislador puede conocer suficientemente la norma, opinar y discutirla
y votarla del modo més racional e informado, vendrian a mostrarnos
la importancia capital que los reglamentos parlamentarios adquieren
desde el punto de vista de una teoria de la legislacion preocupada por
la racionalidad practico-comunicativa.

C) Condiciones del resultado o producto (la ley).

Aqui se inserta la importancia de la técnica legislativa también
para una teoria normativa de la legislacién. Todas las reglas relativas
al lenguaje de la norma, al sistema, a su viabilidad practica, a su grado
de efectividad posible, etc., son precondicién de una legislacion que
pueda verse racional en cuanto producto de una actividad legislativa
también racional.

Aqui se acredita la importancia de las directrices de técnica
legislativa. Pero no solo de la técnica al servicio de cualesquiera
finalidades legislativas, sino incluso de la técnica en sus implicaciones
para la racionalidad comunicativa y pragmatica del Derecho y para un
modelo de institucionalizacién de los poderes28.

28. Un ejemplo. La actual proliferacion y apologia de normas en blanco, principios, clausulas totalmente
abiertas, etc., bajo la apariencia de adaptabilidad, adecuacion y apertura a la sensibilidad y el consenso social de
cada instante, nos retrotraen al més puro y rigido modelo de imperativismo hobbesiano, cambiando s6lo el soberano
en cuestion: dan cuenta de que lo mas importante es que haya mandato para resolver cada caso -la sentencia- y
sujeto capaz de mandar e imponerse -el juez-, prescindiendo de lo que significa la certeza de la norma previa en
un contexto de libertad y garantias.
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GUIA DE LECTURA No. 5.

Curso: Interpretacion y Argumentacién Juridica.
Texto:  Razon Practica y Teoria de la Legislacion.
Autor.  Dr. Juan Antonio Garcia Amado.

OBIJETIVOS.

Después de la lectura y desarrollo de la presente guia, el capacitando
podré:

- Analizar si es posible una relacion entre razon practica y legislacion.
- Determinar si es posible un minimo de exigencias o condiciones
basicas para establecer la racionalidad de la ley.

INDICACIONES.

Realice una lectura minuciosa del texto en referencia, responda a las
preguntas que se le formulan y a las actividades propuestas.

ACTIVIDADES.
Desarrolle el cuestionario siguiente:

1. ;Qué se entiende en el texto por “razon o racionalidad practica™.

2. (Cudles son las doctrinas respecto a la posibilidad de racionalidad

de la ley?.

3. (Qué significa la posibilidad de una teorfa “normativa en sentido

débil™?.

4. ;Por qué se dice que la doctrina escéptica en materia de razon
préactica significa escepticismo en cuanto a los fines pero no en
cuanto a la “racionalidad préactico-instrumental™.

. ¢(Qué se entiende en el texto por “legislacion™.

. Sefiale las caracteristica de cada uno de los modelos de legislador

que ha conocido la historia del pensamiento juridico.

o U1

LEGISLADOR | LEGISLADOR | LEGISLADOR | LEGISLADOR IDEAL
RACIONAL “ARTISTA” EN CRISIS (MODELO
(DIOS) CONTRAFACTICO)




7. (Cual es el modelo de legislador que propone el autor?. _
8. Sefiale las caracteristicas de las teorias de la legislacion descritas en

el texto.

TEORIA FUNCIONAL
O INSTRUMENTAL

TEORIA MATERIAL-
NORMATIVA

TEORIA FORMAL-
NORMATIVA

9. (A cual teoria se adhiere el autor del texto?.

10. (Cudles son los fundamentos posibles de una teoria formal-

normativa?.

11. ;Cuadles son las condiciones basicas del legislador operativamente
racional propuestas por el autor?.

12. ;Considera usted que el modelo de legislador salvadorefio se
adecua al parametro de “legislador operativamente racional™?.

13. ;Considera usted que la actividad legislativa salvadorefia se
corresponde con el ejercicio de la racionalidad comunicativa?.

14. Analice los Arts. 79, 133-143 y 210 de la Constitucion; Arts. 13,
227-237 del Codigo Electoral y el Reglamento Interno de la
Asamblea Legislativa. Compare las disposiciones legales con los
parametros del “legislador operativamente racional propuestos”
por el autor y exponga sus conclusiones.
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