RAZON PRACTICA Y LEGISLACION *

Manuel ATIENZA **

1. En un breve trabajo de 1984 que constituyé la ponencia inaugural del
Congreso La ragione nel diritto, celebrado en aquel afio en Bolonia, Norberto
Bobbio (1985) ofrecié —con la maestria y elegancia que, efectivamente, le
caracterizan (cfr. Pattaro, 1985)— un marco tebrico para tratar el vastisimo
y complejisimo problema de las relaciones entre el Derecho y la razén. Fl
tema del que yo debo ocuparme aqui —razén practica y legislacion— no
es probablemente menos complejo, pero si menos vasto que aquél; en cierto
modo, podria decirse que la relacién que guardan entre si es la que va del
género (razén: Derecho) a la especie (razén prictica: legislacion). Por todo
ello, y porque a nadie puede hacerle dafio un haz de claridad proyectada
sobre un terreno en que la tendencia a la oscuridad es practica habitual —y
probablemente ni siquiera siempre condenable—, utilizaré como punto de
partida para mi exposicién el trabajo de Bobbio antes mencionado. La tesis
que ahi se sostiene se reduce, en lo fundamental, a los tres siguientes puntos.

El primero es que —en opinién de Bobbio— plantearse el problema de
las relaciones entre Derecho y razén adquiere un significado diferente, segtin
que lo que se vea como sustantivo sea el primero o el segundo de estos tér-
minos. Asi, cuando se habla de una “ley de la razén” o de un “Derecho ra-
cional”, “el término razén” (que aqui aparece como complemento, no como
sustantivo) se usa predominantemente en sentido fuerte, como la facultad que
es propia del hombre (el hombre animal racional de la tradicién clasica), de
captar la esencia de las cosas, 0 —por usar una férmula querida por los ju-
ristas, que la usan siempre sin explicar nunca exactamente lo que quieren
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decir— la “naturaleza de las cosas”, de establecer los nexos necesarios entre
los entes de un conjunto y de recabar de ahi las leyes de conducta absolu-
tamente vinculantes (p. 18). Por el contrario, en la expresion “razén juri-
dica”, ‘el mismo término (‘razén’, que ahora aparece como sustantivo) viene
usado predominantemente en el sentido débil de capacidad de razonar en
todos los sentidos en que se habla de ‘razonamiento’, como inferencia, como
célculo, como argumentacién, etc.” (p. 18). En el primer caso, el problema
fundamental que hay que plantearse es el de si existe 6 no un Derecho ra-
cional; en el segundo, la cuestién a resolver no es ya la de si existe un ra-
zonamiento juridico (algo que nadie parece haber puesto en duda), sino la
de cuéles son sus caracteristicas, esto es, en qué se diferencia de otros tipos
de razonamiento, como el que tiene lugar en la moral, en la esfera prictica
en general o en la ciencia.

El segundo punto es que estos dos significados de “razén” (al primero
lo lama Bobbio también “razén substancial” y al segundo “razén formal”)
se les puede hacer corresponder, respectivamente, con el momento de la crea-
cién y de la aplicaciéon del Derecho: “La razén fuerte es la que crea, des-
cubre o revela —segiin los distintos puntos de vista en la tradicién del De-
recho racional— el Derecho, es decir, las reglas a las que el hombre racional
debe atenerse, y no se limita a indicarles, sino que las pone, propone o im-
pone (en la tradicién del racionalismo ético, la razén en general no es sélo
tedrica sino también préctica); la razén débil es aquella que, una vez esta-
blecidas las reglas —y no imiporta que éstas estén puestas por la razén o por
una voluntad superior—, las aplica al caso concreto y para aplicarlas al caso
concreto se vale de los procedimientos descritos o regulados por la légica,
por la tépica, por todas las disciplinas que tienen por objeto las operaciones
mentales que se pueden hacer entrar en el concepto de razonamiento” (p. 19).

Y finalmente, el tercer punto —de caracter historico— es que el primero
de estos problemas, el del Derecho racional, “ha sido hoy casi completamente
abandonado, aun habiendo sido durante dos milenios el tema principal de la
filosofia del Derecho y habiendo constituido el principal objeto de debate
desde los griegos hasta Kant (...). Hoy la expresién ‘razén en el Derecho’
evoca esencialmente —estaria por decir exclusivamente—, creo que por in-
fluencia de los autores del area lingiiistica anglosajona, el segundo signifi-
cado, es decir, sugiere el tema del razonamiento juridico” (p. 21). Este
auténtico cambio de paradigma del pensamiento juridico se habria produ-
cido a finales del XVIII y comienzos del XIX y se conecta con la aparicién
del positivismo y el historicismo juridico. Bobbio considera que las diversas
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tradiciones del Derecho racional (o, para ser mas exactos, del Derecho na-
tural) sélo tienen en comiin, positivamente, el haber entendido la razén como
“el 6rgano maximo del conocimiento del hombre, el érgano de un conoci-
miento que (...) permite al hombre alcanzar una verdad incontestable” (p.
23), mientras que esa funcién se ha interpretado de maneras distintas. Sin
embargo, la idea del Derecho racional es mas facil de caracterizar negativa-
mente: a lo que se contrapone es a la concepcién del Derecho como el pro-
ducto de la revelacién; de la voluntad (bien sea del superior, de Dios, del
principe o del pueblo) ; de la historia o de la experiencia, y de las pasiones.

En realidad, me parece que las tres observaciones efectuadas por Bobbio
[1) hay dos formas fundamentales de entender la razén en el Derecho, como
razon fuerte y como razén débil; 2) la razén fuerte es la razén que legisla y
la razén débil la que juzga o aplica el Derecho; 3) el pensamiento juridico
contemporaneo, desde comienzos del XIX, ha reducide la razén en el De-
recho a su sentido débil que es el que se manifiesta en el momento de la apli-
cacién] son susceptibles de méas de una matizacién y, en cierto modo, eso es
lo que me propongo efectuar en las sucesivas partes de esta ponencia. Para
ello, trataré de contestar a las tres preguntas siguientes que, en mi opinién,
son también los tres principales problemas que deja abiertos el planteamiento
de Bobbio: 1) ;Qué es lo que se puede entender por racionalidad en general
y por racionalidad o razén préctica en particular? ;Es adecuada la distincién
entre razén fuerte o sustantiva, por un lado, y razén débil o formal, por el
otro? 2) ;Cbmo se aplica lo anterior al campo de la legislacion? $Es cierto
que la idea de una razén legisladora obedece a un modelo periclitado de
pensamiento juridico? 3) ;Cémo se relaciona la racionalidad en la legis-
lacién con la racionalidad en la aplicacién del Derecho? ;Se trata de no-
ciones distintas de racionalidad o de usos distintos de una nocién comin?

2. El concepto de racionalidad es, manifiestamente, uno de los conceptos
centrales de la filosofia y posiblemente incluso su concepto central. Ello hace
que su dilucidacién presente dificultades formidables, pues aqui se dan cita
pricticamente todos los grandes problemas filoséficos. Para darse cuenta de
ello, basta con recordar que casi todas las grandes contraposiciones de la
historia del pensamiento pueden contemplarse desde la perspectiva de la ra-
cionalidad. Asi, por un lado, la razén —como hemos visto— se contrapone a
la fe, a la voluntad, a la experiencia histérica o a las pasiones. Pero, por
otro lado, dentro de lo racional, se contrapone la razén formal a la material,
la teérica a la practica, la subjetiva a la objetiva, la descriptiva a la norma-
tiva, la individual a la social, la analitica a la dialéctica, la instrumental a la
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valorativa, la cientifica a la técnica, etc. Por lo demads, estas contraposiciones
no tienen tampoco —o, al menos, no siempre o no en todos los casos— un
simple caracter conceptual o clasificatorio, sino que con frecuencia se han uti-
lizado como criterio de demarcacidn: lo que cae fuera del campo de la razon,
-0 de la razon entendida de una cierta manera, es aquello de lo que no merece
la pena ocuparse, de lo que no se puede hablar con sentido, etc: Ademas, el
predicado “racional” lo empleamos usualmente para referirlo a cosas muy
distintas. Racionales pueden ser las proposiciones, los agentes (individuales
o colectivos), las creencias, las opiniones, las decisiones, las acciones, y qui-
zas también los fines, los valores, las normas, las instituciones... En resu-
midas cuentas, el concepto de racionalidad no es solo un concepto extraordi-
nariamente rico —y, por tanto, inevitablemente ambiguo—, sino también
enormemente controvertido; tan-controvertido, qué ni siquiera puede decirse
que exista acuerdo a la hora de considerar que la racionalidad —-lo que quiera
que sea— es algo valioso; ni, por supuesto, a la hora de contraponer lo ra-
‘cional a lo emocional o a lo volitivo; o de caracterizar a la racionalidad como
una capacidad privativa de los humanos; o incluso como una capacidad sin
més, pues a veces se pone el énfasis en que se trata mas bien de un método
(Mosterin, 1978) (cuyo ejercicio, ciertamente, presupone algin tipo de ca-
pacidad). No es por eso de extrafiar que Hans Lenk (1988), después de
pasar revista —sin pretensiones de exhaustividad— a mas de 20 significados
diferentes de racionalidad, considere “dudoso que un concepto unitario am-
plio de racionalidad pueda cubrir todos los significados” (p. 115).

Ahora bien, con independencia de que esta Gltima sea una tarea posible,
lo que no me parece es que constituya el camino mas prometedor para es-
clarecer la nocién de racionalidad, por lo menos a los efectos que aqui inte-
resan. Con ello no pretendo decir tampoco que sea suficiente con partir de
alguna contraposicién simple (simple, en el sentido de que deja fuera mu-
chos otros significados del concepto), como la sugerida por Bobbio al dis-
’tmguir la razén débil, formal o instrumental, por un lado, de la razén fuerte,
sustancial o final, por el otro. Lo que se necesita, en mi opinién, no es tanto
lluna teoria general y completa de la racionalidad (algo que, desde luego,
excede con mucho de mis posibilidades y probablemente también del marco
\de esta ponencia), pero si una concepcién estructurada de la racionalidad
(en un sentido parecido a cuando hablamos de la teoria estructurada del de-
lito) que, entre otras cosas, permita conectar entre si (y no sblo separar)
los dos sentidos o tipos de racionalidad a que se acaba de hacer referencia.
Se trata, en definitiva, de articular diversos niveles de racionalidad, lo que
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significa rio sélo’ distinguir entre si diversos sentidos o tipos de racionalidad,
sino también ordenarlos de alguna forma.

" Dentro de esa estructura, el nivel probablemente mas basico lo constituye

la racionalidad légica-formal. La racionalidad aqui se predica esencialmente
de enunciados o proposiciones o, mejor dicho, del paso de unas proposicio-
nes a otras, esto es, de la inferencia. Deducir —o calcular— son, indiscuti-
blemente, operaciones racionales, pero que no agotan ni con mucho el campo
de la racionalidad. Para darse cuenta de ello, puede ser itil comprobar
cémo opera este nivel de racionalidad en el contexto de la aplicacién del
Derecho. Casi todos estamos de acuerdo en que un fallo judicial no esta
justificado —por irracional— si no tiene una forma deductiva o, como hoy
se suele decir, si carece de justificacién interna. Sin embargo, la utilizacién
de la légica deductiva como mecanismo de control racional deja abiertos
aqui, por lo menos, los siguientes problemas: 1) no dice nada sobre cémo
establecer las premisas, esto es, parte de ellas como algo ya dado; 2) no
dice en rigor tampoco nada sobre cémo pasar de las premisas a la .conclu-
sién, sino que #Znicamente da criterios sobre si un determinado paso esta
o no autorizado; digamos, no tiene valor heuristico, sino de prueba, no opera
en el contexto de descubrimiento, sino en el de justificacion; 3) es dudoso
—o al menos muchas veces se ha dudado— de que quepa una inferencia
normativa, esto es, una inferencia en que al menos una de las premisas
v la conclusién sean normas, como ocurre con el silogismo judicial (o, en
genéral, con el silogismo practico-normativo) ; 4) sélo suministra criterios
formales de correccién: un juez que utilice como premisas, por un lado,
una norma manifiestamente invalida y, por otro, un relato de los hechos
q‘ué contradice frontalmente la realidad, no estaria atentando contra la 14-
gica; 5) no permite considerar como argumentos validos supuestos en que
el paso de las premisas a la conclusién no tiene caricter necesario, aunque
sea-altamente plausible; 6) no permite dar cuenta tampoco de la-que pro-
bablemente sea la forma mas tipica de argumentar en el Derecho (y fuera
del Derecho) : la analogia; 7) no determina, en el mejor de-los casos, la
decisién en cuanto tal (por ejemplo “condeno a X a la pena Y”), sino el
enunciado narmativo que es la conclusién del silogismo judicial (“debo con-
denar a X a la pena Y”): un enunciado como “debo condenar a X a la
pena Y, pero no le condeno” no representaria una contradiccién de tipo
légico. ‘
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Naturalmente, el que esta nocién de racionalidad sea limitada no consti-
tuye de por si ningiin defecto. El problema esta en que con alguna frecuen-
cia se ha pretendido hacer de ella el centro —y no sdlo la base— de la
racionalidad. De acuerdo con lo que Brown (1990) llama el modelo clasico
de racionalidad prevaleciente en el pensamiento occidental, solucionar racio-
nalmente un problema significaria llegar a un resultado que pueda ser uni-
versal (cualquiera, a partir de los datos del problema, debe llegar a la
misma solucién), y ello de una manera necesaria y como consecuencia de
seguir determinadas reglas que son ademas, algoriimos, esto es, cuando se
aplican a un problema garantizan una solucién en un nimero finito de pa-
sos. Se trataria, pues, de una generalizacién —de una generalizacién inde-
bida— a partir de las operaciones de deducir o calcular. Una concepcién
semejante de la racionalidad obligaria a calificar como no racional (aunque
no forzosamente como irracional) a muchas de las actividades que usual-
mente consideramos racionales e incluso como el paradigma de la racio-
nalidad; entre otras cosas, aspectos fundamentales de la actividad cientifica,
incluida la propia légica formal o la matematica. La capacidad para resol-
ver problemas deductivos o de calculo va mucho mis alli de lo que su-
giere ese modelo de racionalidad. Ser racional significa, sobre todo, ser
capaz de enfrentarse con problemas inéditos, esto es, con problemas que
no pueden solucionarse simplemente aplicando normas preestablecidas.

En mi opinién, las anteriores consideraciones permiten Ilegar a dos con-
clusiones. La primera es que necesitamos ampliar —si se quiere, debilitar—
el concepto de inferencia de la légica deductiva clasica: argumentar —ar-
gumentar racionalmente, esto es, pasar fundadamente de unas proposicio-
nes a otras— no es lo mismo que —o no es sélo— deducir. La segunda
conclusion es que la 15gica —o la teoria de la argumentacién— se mueve
en todo caso en el terreno del discurso, pero la racionalidad es una ca-
pacidad —o un método— que ha de permitirnos resolver o hacer frente
a problemas que van mas alld del discurso. Si necesitamos la racionalidad
basicamente es para poder enfrentarnos con problemas relativos a la com-
prensién del mundo (problemas de conocimiento) y a cémo actuar en él
(problemas practicos). Ahora bien, en todo problema cognoscitivo o préc- -
tico hay implicada una dimensién légica —una dimensién argumentativa—
por lo que puede decirse que la racionalidad légica es el nivel méas basico
de racionalidad y que tiene un caracter instrumental en relacién con la
racionalidad teérica y con la racionalidad practica.
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Lo anterior implica también aceptar —como se hace usualmente— que
la racionalidad la predicamos esencialmente, por un lado, de las creencias
y opiniones y, por otro lado, de las decisiones y acciones. El conocimiento
cientifico constituye el tipo mas perfecto de racionalidad tedrica, pero las
creencias y opiniones pueden ser racionales aunque no sean cientificas.
Por supuesto, eso no significa tampoco que cualquier creencia sea racional.
La racionalidad teérica —la racionalidad en general— implica necesatia-
mente un-elemento de objetividad, en el sentido de que no basta conque
un sujeto crea en algo para que esa creencia sea racional; ademas, de ello,
es necesario que pueda aportar razones en favor de esa creencia, y razones
de una cierta calidad: que no estén en contradiccién con otras creencias
del sujeto, que resulten compatibles —coherentes— con el conocimiento
acumulado en el campo de que se trate y con la informacién disponible
sobre el problema, etc. De todas formas, las creencias y opiniones raciona-
les —incluyendo las teorias cientificas— no necesitan ser verdaderas —aun-
que si pretenden serlo—; y, por otro lado, una creencia puede ser verdade-
ra aunque un agente la sostenga de manera irracional. Ello no es prueba,
por cierto, de que no quepa hablar de una racionalidad sustancial o ma-
terial, aunque si de que se trata de una nocién un tanto equivoca.

La racionalidad teérica, como se ha dicho, presupone la racionalidad 16-
gica y, al mismo tiempo, es el presupuesto para la racionalidad practica.
Ello significa que actuar racionalmente supone hacerlo sobre la base de
creencias racionales [cfr. Mosterin, 1978; Quintanilla, 1981; Bunge, 1988]
lo que, por cierto, no es en absoluto una tesis trivial. Si se acepta este requisi-
to, entonces la teoria de la decision “racional”, que es el modelo prevale-
ciente de racionalidad practica en nuestros dias, no seria, cuando menos,
‘una teoria plenamente racional, ya que parte de las creencias (y deseos)
subjetivos del agente que, en lo esencial, no somete a ningfin tipo de critica
[Bunge, 1988, p. 24; Hoffe, 1988, p. 156]. La racionalidad practica, por
otro lado, puede entenderse en un sentido simplemente técnico-instrumental
(lo que configura una nocién de racionalidad no discutible en cuanto ‘tal,
aunque interpretable de diversas formas) o bien como razén ética o de
fines (que constituye una nocién mas fuerte —y mas polémica— de racio-

nalidad).

En el primer sentido, actuar racionalmente significa adoptar los medios
més adecuados para alcanzar los fines propuestos. Esta estructura de tipo
teleolégico se da tanto en la racionalidad puramente instrumental como en
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la racionalidad. estratégica, esto. es, la racionalidad en contextos de interac-
cién, que presupone la anterior. De forma parecida a lo que ocurria con
la- racionalidad teérica o. cognoscitiva, también aqui se puede decir que
una accién puede ser racional aunque no tenga éxito en alcanzar el fin per-
seguido, y que se puede alcanzar un fin perseguido, pero de manera plena-
mente irracional. Esta nocién de racionalidad se puede aplicar, por supuesto,
también en relacién con las normas y, en particular, con las normas juri-
dicas:. tanto a propésito de su establecimiento como de su seguimiento o
 aplicacién. Asi, tiene pleno sentido decir que un agente actué racional:
mente al establecer una norma si esta dltima puede verse; en efecto, como
un. medio adecuado para alcanzar el fin que se proponia; que alguien se
comporta racionalmente al seguir una norma, porque tiene buenas razones
para. pensar que de otra forma sufriria una sancién (y desea evitar la
sancién); o que al aplicar una norma un juez actia racionalmente si lo
que: persigue es, por ejemplo, que sus decisiones no sean revocadas por los
érganos jurisdiccionales de rango superior y consigue, en efecto, este ob-
jetivo.

Ahora bien, esta nocion —o nivel— de racionalidad tiene un cardcter
manifiestamente limitado, puesto que renuncia a plantearse la cuestion de
la racionalidad de los fines. O mejor dicho, para quién opera en el con-
texto de la racionalidad técnico-instrumental, sélo podria hablarse de racio-
nalidad de los fines si se trata de fines que son a su vez medios para otros
fines o en relacién con la cuestién de si los fines ultimos integran un con-
junto consistente; pero los fines iltimos en cuanto tales no son ya asunto de
la razén. Esta caracterizacién de la razén es la que aparece provocativa-
mente sintetizada en estas dos famosas frases de Hume que por algo pasa
por ser su principal mentor: “la razén es, y sélo debe ser, la esclava de las.
pasiones”; “no es contrario a la razén preferir la destruccién de todo el
mundo a un rasgufio de mi dedo” [cfr. un comentario de ambas en Audi,

1989].

- ‘De razén practica en un sentido fuerte o estricto solo puede hablarse si
sé'niega este iltimo supuesto, esto es, si se acepta que los fines dltimos tam-
bién' pueden ser objeto de deliberacién y de discusién racional, y no simple-
mente figurar como premisas en razonamientos précticos. Con ello quiero
decir que aceptar que en el Derecho —en la justificacion de las decisions
jurfdicas— existen tanto razones finalistas como razones de correccién (esto
es,.razones que no remiten vya-a fines ulteriores y que, por lo tanto, operan
come razones ultimas) no es lo mismo que sostener una concepcién de la
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racionalidad préctica ‘en el sentido estricto al que me estoy refiriendo. Al
fin y al cabo, reconciliar a Hume con Kant —como ha prétendido en cierto
modo hacer MacCormick (1978) en su teoria de la argumentacién juridica—
bien pudiera ser un ejemplo de objetivo imposible, esto es, contradictorio.
Tampoco se trata —desde el lado de la ética— de esta nocién de racionalidad
si —como Gauthier (1986)— se entiende la moralidad como una extensién
de la racionalidad prudencial o instrumental en contextos de interaccién estra-
tégica; el criterio supremo de la racionalidad practica no puede serlo el prin-
cipio de maximizacién, aunque se trate de una maximizacién restringida. Por
lo demas, sostener el cardcter practico (practico-moral y no sélo préctico-
técnico) de la razén no implica, por supuesto, ignorar que la racionalidad
tiene también sus limites. Puede fundamentar objetivamente normas y va-
lores Gltimos, pero no puede hacerlo de manera absoluta e incontestable, tal
y como lo pretendieron los autores iusnaturalistas recordados por Bobbio.

En mi opinién, la concepeién mas plausible de la racionalidad practica
es la concepcién discursiva, en la linea desarrollada por Habermas y Alexy
y que yo suscribo en lo esencial. Por lo que se refiere en particular a las
tesis de Alexy, su reconstruccién de las reglas y formas que rigen el discurso
practico racional general me parece convincente, aunque tengo bastantes
dudas sobre el acierto de caracterizar el discurso juridico (un concepto, por
otro lado, que me parece no esta siempre bien delimitado en su obra) como
un caso especial del discurso practico racional. La afirmacién de Habermas
(1987) —quien, segiin propio testimonio, habria sido convencido de ello
por Alexy— de que “la argumentacién juridica, en todas sus acufiaciones
institucionales, ha de entenderse como un caso especial del discurso prac-
tico” (tomo 1, p. 60) (se sobreentiende que del discurso practico racional,
en el sentido en que se emplea esta Gltima expresién en el contexto de esa
teoria, y que presupone una situacién de igualdad entre los participantes en
el mismo y de ausencia total de coaccién externa o interna al discurso), me
parece no solamente falsa, sino también peligrosa; y el peligro deriva en
mi opinién de que la teoria del discurso se use no como una instancia critica
para juzgar el Derecho positivo, sino como un modelo para la reconstruccion
y justificacién de un cierto tipo de Derecho. Ahora bien, una cosa es que la
existencia del Derecho en cuanto tal pueda presentarse como una exigencia
de la razén practica —algo con lo que estoy de acuerdo—, y otra muy dis-
tinta suponer que vivimos (en los Estados democraticos constitucionales) “en
el-mejor- de todos los mundos juridicos imaginables” (Tugendhat, 1980, p. 4).,
y no tan sélo en el mejor de los mundos juridicos existentes de hecho. Por
lo demds, considero que la. racionalidad practica —y probablemente la ra-
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cionalidad en general— ha de caracterizarse en términos procedimentales,
méas bien que sustanciales; como un proceso dialégico y no monoldgico;
llevado a cabo por los hombres en las condiciones de su existencia real y
no por un espectador imparcial o por los representantes de una hipotética
situacién originaria; y que en el procedimiento la objetividad se define por
la capacidad para alcanzar un consenso en condiciones de libertad e igualdad
que estin ya presupuestas en el propio use ordinario del lenguaje. Asi enten-
dida, la racionalidad prictica tiene un caracter limitado, pues no pretende
efectuar juicios absolutos sobre los fines {iltimos, sino sélo juicios que tienen
una pretensién de validez objetiva; presupone los anteriores niveles de racio-
nalidad, por lo que sus juicios son efectivamente wltimos, pero no irrevoca-
bles; y en ella predomina la dimensién critica —negativa— sobre la construc-
tiva: la razdén prictica se manifiesta, sobre todo, en la capacidad de decir
no a la persecucién de ciertos fines y a la utilizacién de determinados me-
dios (Muguerza, 1978 y 1990).

3. El problema de la racionalidad de la legislacién puede entenderse al
menos de tres maneras distintas. Por un lado, la racionalidad puede refe-
rirse a la legislacién en cuanto tal, lo que implica plantearse cuél es el lugar
que ocupa —qué funcién cumple— en el contexto de todo el sistema juridico
y en relacién con los otros elementos del sistema —en particular, en relacién
con la jurisdiccién—; o bien, cul es su funcién en el contexto de la evolucién
de los sistemas juridicos. En el conocido modelo weberiano (no histérico,
sino ideal-tipico) de desarrollo del derecho y de la cultura juridica, la le-
gislacién —en particular, las codificaciones— se vincula obviamente con el
tipo de Derecho racional-formal que representa la fase mas elevada en el
proceso de progresiva racionalizacién de la sociedad occidental. Por otro
lado, la racionalidad legislativa puede entenderse referida al proceso de la
produccién de las leyes; la cuestién a plantearse entonces es bajo qué con-
diciones —o hasta qué punto— puede considerarse racional la actividad de
legislar (entendiendo por tal, en sentido amplio, la produccién deliberada
de normas de caracter preferentemente general y abstracto). Finalmente,
cabe hablar también de racionalidad en relacién con el resultado de ese
proceso, esto es, de racionalidad de las leyes. En lo que sigue, me ocuparé
esencialmente de la racionalidad de la legislacién, entendida en el segundo
de los sentidos indicados; y digo “esencialmente” porque la racionalidad de
la actividad de legislar presupone la racionalidad de la institucién en cuanto
tal y determina —por lo menos hasta cierto punto— la racionalidad de sus
productos, de las leyes. Hay ocasiones en que puede tener sentido decir que
una ley es racional aunque no lo haya sido el proceso de su produccién (por
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ejemplo, la ley resuelve algiin problema social, aunque se dictara ignorando
datos esenciales —y conocidos— de la situacién), pero ello es mas bien ex-
cepcional. La situacién inversa es, por desgracia, mas plausible: a pesar de
haberse legislado racionalmente, es posible que la ley deje las cosas incluso
peor de lo que estaban. Entendida de esta manera, la racionalidad legislativa,
10 es sino un aspecto —particularmente complejo— de la racionalidad préc-
tica en general.

El proceso de la produccién de las leyes puede verse como una serie de
interacciones que tienen lugar entre elementos distintos: los editores, los des-
tinatarios, el sistema juridico, los fines y los valores. Desde una perspectiva
muy abstracta, puede decirse que los editores son los autores de las normas;
los destinatarios, aquéllos a quienes éstas se dirigen; el sistema juridico, el
conjunto del que forma parte la nueva ley; los fines, los objetivos o metas
(entendidos en el sentido mas amplio) que se persiguen al establecer las
leyes; y los valores, las ideas que sirven para justificar dichos fines. A partir
de aqui pueden distinguirse diversos niveles de racionalidad que se definen,
pues, a partir de los mismos elementos, aunque interpretados de manera
distinta. Los niveles estan, a su vez, ordenados de la siguiente manera: en
cada nivel, los valores funcionan como fines tGltimos y suministran, por tanto,
los criterios para resolver posibles conflictos entre fines del mismo nivel;
por otro lado, cada nivel de racionalidad es jerirquicamente superior al an-
terior, en el sentido de que los conflictos entre niveles de racionalidad deben
resolverse dando la prioridad a los niveles superiores; finalmente, los cuatro
primeros niveles responden a una misma nocién de racionalidad (en cuanto
racionalidad instrumental-estratégica), mientras que el quinto, la racionali-
dad ética, es de un tipo distinto: aqui —como se ha dicho— no se trata tanto
de ver qué medios son adecuados para ciertos fines, sino mas bien qué fines
(y qué medios) estan (o no estan) éticamente justificados. Aparecen, pues,
estos cinco niveles de racionalidad: una racionalidad lingiiistica (R1), en
cuanto que el emisor (editor) debe ser capaz de transmitir con fluidez un
mensaje (la ley) al receptor (el destinatario); una racionalidad juridico-
formal (R2), pues la nueva ley debe insertarse armoniosamente en un de-
terminado sistema juridico; una racionalidad pragmatica (R3), pues la con-
ducta de los destinatarios tendria que adecuarse a lo prescrito en la ley; una
racionalidad teleolégica (R4), pues la ley tendria que alcanzar los fines so-
ciales perseguidos; y una racionalidad ética (R5), pues las conductas pres-
critas y los fines de las leyes presuponen valores, que tendrian que ser sus-
ceptibles de justificacién ética. El cuadro que sigue permitira seguramente
hacerse una idea de conjunto de todo ello:
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Editores

Destinatarios

Sistema jur.

Fines

Valores

R1

R2

R3

R4

R5

Emisor

Organo al que se atri-
buye capacidad de pro-
ducir D. legislado

Organo al que se pres-
ta obediencia (sobera-
no)

Portadores de intereses

sociales (particulares,
grupos de presidn, etc.)

Autoridad legitima

Receptores del mensaje
(legal)

Individuos y 6rganos a
los que se dirigen las
leyes

Burocracia e individuos
que prestan obediencia
(subditos)

Afectados por la regu-
lacién del interés o ne-
cesidad social

Obligados moralmente
a obedecer las leyes

Conjunto de enuncia-
dos (mensajes) y de ca-
nales para transmititlos

Conjunto de normas
(en sentido amplio)
validamente estableci-
das

Conjunto de normas
eficaces (o bien de
comportamientos)

Conjunto de medios

para conseguir fines
sociales

Conjunto de normas,
acciones e instituciones
evaluables éticamente

Claridad; precisién

Sistematicidad; pleni-
tud y coherencia

Cumplimiento del D.
(traduccion de las nor-
mas en acciones)

Cumplimiento de obje-
tivos sociales: redistri-
bucién de la riqueza,
aumento o disminucidn
de la proteccién social,
reduccién del desem-
pleo, mantenimiento de
ventajas politicas, eco-
némicas, etc.

Libertad, igualdad, jus-
ticia

Comunicacién

Seguridad;
lidad

previsibi-

Mantenimiento del or-
den; eficacia

Eficiencia social

Naturaleza, dignidad
humana, consenso, etc.




En el nivel de la racionalidad R1, el editor y el destinatario de las leyes
se ven, respectivamente, como emisores y receptores de cierto tipo de infor-
maciones que se organizan en un sistema (el sistema juridico es visto esen-
cialmente como un sistema de informacién). Por eso, el editor no es tanto
aqui (o no es sélo) el editor formal (por ejemplo, el parlamento), sino, so-
bre todo, el redactor del mensaje (el draftman). Kl sistema juridico consis-
tird en una serie de enunciados lingiiisticos organizados a partir de un cédigo
comiin al emisor y al receptor (un lenguaje) y de los canales que aseguran
Ja transmisién de los mensajes (las leyes). El destinatario de la informacién
puede no ser (o no ser basicamente) el destinatario formal de la norma.
Dicho de otra manera, una ley puede no ser clara para quien tiene que
cumplir los mandatos que la misma contiene (por ejemplo, los de una ley
tributaria), sin que ello signifique que la misma sea defectuosa lingiiistica-
mente (bastaria, por ejemplo, con que resultara clara para los asesores fis-
cales, inspectores de Hacienda, etc.). Los fines de la actividad legislativa en
R1 son la accesibilidad, claridad y precisién de los mensajes normativos. Y
el valor que subyace a dichos fines es la comunicacién que, como se ha dicho,
esta a su vez subordinado a los valores de los niveles superiores: sin duda,
una ley que restrinja oscuramente las libertades politicas puede ser preferible
(o ser menos disvaliosa) que una que lo haga de manera clara e inequivoca.
En el nivel R1 se puede decir que una ley es irracional (o no plenamente
racional) si, y en la medida en que fracasa como acto de comunicacién. La
racionalidad en la produccién de las leyes se mide entonces por el grado de
adopcién de las medidas necesarias para evitar defectos sinticticos u oscu-
ridades semanticas, por la utilizacién de los canales adecuados para trans-
mitir el mensaje (publicaciones oficiales o medios de comunicacién), etc.
Actuar racionalmente implica por tanto hacerlo utilizando conocimientos
procedentes de disciplinas como la lingiiistica, la 16gica, la informatica o la
psicologia (pienso sobre todo en la psicologia cognitiva).

En el nivel de la racionalidad juridico-formal (R2), el editor y el destina-
tario de las leyes son los 4rganos e individuos designados como tales por el
ordenamiento juridico. El sistema juridico se entiende aqui precisamente
como un conjunto de normas vilidamente establecidas y estructuradas en un
sistema (la nocién tradicional de ordenamiento juridico). Y el fin de la
actividad legislativa es la sistematicidad vista como adecuacién de la forma’
y estructura de las leyes —cabria decir, quizés, sistematicidad sintictica-—,
o bien -como compatibilidad de la nueva ley con el conjunto mas amplio en
que se integra, a fin de evitar contradicciones, lagunas y redundancias. Ello
hace que el Derecho pueda verse —y justificarse— como un mecanismo de
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previsién dela conducta humana y de sus consecuencias (normativas), esto
es, como un sistema de seguridad. En el nivel R2, la actividad legislativa es
racional si, y en la medida en que no erosiona la estructura del ordenamiento
juridico. Esto altimo puede ocurrir bien porque en la produccién de la nueva
ley no se han respetado los criterios establecidos por el ordenamiento juridico
del que va a formar parte, o bien porque, aun respetindolos, incurre en la-
gunas y contradicciones, introduce criterios ajenos a la “légica” (los prin-
cipios) del ordenamiento, afecta negativamente al Derecho establecido (pro-
blema de las derogaciones y de_las remisiones), etc. Lo que a veces se llama
técnica legislativa en sentido estricto opera basicamente en este segundo nivel
de racionalidad que, como se ha dicho, presupone el primero. La realizacién
de este tipo de racionalidad esta estrechamente vinculada a la utilizacién del
saber juridico tradicional, de la dogmaética juridica, aunque el conjunto de sus
técnicas debe adaptarse a este nuevo contexto de la produccién de las normas
—la dogmatica ha operado tradicionalmente en el de la interpretacién y
aplicacién del Derecho— y completarse con un amplio uso del Derecho
comparado, de la teoria general del Derecho y de la légica juridica; por
otro lado, desde el punto de vista practico y organizativo, las medidas a tomar
pasaran por la adopcién de directrices legislativas y el establecimiento de
oficinas técnicas en los parlamentos, ministerios, etc., que cuiden de su apli-
cacién.

La racionalidad pragmatica (R3) consiste, en principio, en la adecuacién
de la conducta de los destinatarios a lo prescrito en la ley. Aqui el editor es
el soberano politico, entendiendo por tal quien tiene poder para ser obede-
cido (y no sélo para dictar normas formalmente vilidas). Los destinatarios
son quienes prestan obediencia (activa o pasiva); por tanto, aquellos a
quienes la ley se dirige, pero en la medida en que adecuen (o no) su com-
portamiento a lo alli prescrito. El sistema juridice es visto como un conjunto
de normas eficaces o, si se quiere, como un conjunto de actos, de comporta-
mientos. El fin es conseguir que las leyes se cumplan, esto es, que no sean
s6lo enunciados lingiiisticos o directrices, sino “Derecho en accién”. El valor
que subyace aqui es la eficacia, el mantenimiento del orden. Ahora bien, una
norma puede dictarse en ocasiones para no ser cumplida (uso simbélico del
Derecho) ; en ese caso, la racionalidad legislativa no se mide —en este nivel—
cxactamente por el cumplimiento de lo preceptuado en las normas, sino por
la adecuacién de los comportamientos de los destinatarios a las intenciones
del legislador. En términos generales, puede decirse que la consecucién de
este tipo de racionalidad implica poner los medios adecuados para evitar
que las leyes sean ineficaces, lo que puede deberse a factores de tipo subje-
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tivo (falta de motivacién de los destinatarios que cabe combatir utilizando
sanciones —negativas y positivas— adecuadas) o bien de tipo objetivo (falta
de cobertura financiera, administrativa, etc.). Las técnicas para reducir la
irracionalidad —o para promover la racionalidad— en el nivel R3 deberan
provenir de disciplinas como la ciencia politica, la psicologia social, la socio-
logia del Derecho, la ciencia de la administracién o las teorias de la imple-
mentacién.

En el nivel de la racionalidad teleologica (R4) los editores son los porta-
dores de los intereses sociales, particulares o generales, que logran que los
mismos se traduzcan en leyes. Los destinatarios de las leyes no son tinicamente
los particulares o los drganos administrativos a los que se dirigen las dispo-
siciones legales, sino que pueden serlo también individuos o grupos no im-
plicados en el cumplimiento de la norma. Por ejemplo, los enfermos de un
hospital pueden considerarse también como destinatarios de una ley dictada
en materia sanitaria (que plantea como objetivo mejorar su situacién en
cuanto enfermos), aunque dicha ley no les atribuya ningiin tipo de derecho
o de obligacién (por ejemplo, una ley que dote de recursos financieros a
los hospitales). El sistema juridico es visto como un medio para conseguir
fines sociales; por tanto, no desde la perspectiva del jurista (o del jurista
tradicional), sino desde la del cientifico o técnico social. El fin aqui podra
serlo la distribucién de la riqueza, el aumento o disminucién de la proteccién
social, la reduccién del desempleo, el mantenimiento de ventajas politicas o
econdémicas, etc. Y el valor por el que se rige la consecucién de tales fines
es el de eficiencia: maximizar los efectos sociales deseados y minimizar los
indeseados. Se trata de un nivel de racionalidad especialmente complejo,
pues a las dificultades que comporta determinar cuiles son las intenciones
o deseos del editor (en particular, cuando se trata de un érgano colegiado)
se afiaden los problemas de cémo establecer si los efectos se producen como
consecuencia de la ley (de su cumplimiento o incumplimiento) o tienen otras
causas: el problema de dénde cortar la cadena causal, etc. Simplificando
bastante las cosas, podria decirse que la actividad legislativa es, en este nivel,
racional si, y en la medida en que se utilicen los medios mas adecuados para
evitar que una ley no tenga efectos apreciables y, por tanto, sélo contribuya
a la contaminacién legislativa, o bien que no produzca los efectos deseados,
con independencia de que éstos hayan sido o no declarados e incluso pre-
vistos. Es posible que haya situaciones sociales en las cuales lo que la racio-
nalidad exige sea la desregulacién, o bien la introduccién de mecanismos
de autorregulacién (Teubner, 1985). Pero cuando esto no es asi —y no lo
es en la mayor parte de las ocasiones— habri que recurrir a conocimientos
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provenientes de las ciencias sociales, como la sociologia de las organizaciones,
el analisis econémico del Derecho, la sociologia del Derecho, las teorias de
la implementacién, etc.; dicho de otra manera, es necesario proceder a una
evaluacion legislativa, entendiendo por tal, en un sentido amplio, €l conjunto
de técnicas dirigidas al anélisis empirico de los efectos de la legislacién (Ma-
der, 1985). ‘

Finalmente, en el nivel de la racionalidad ética (R5), los editores son
vistos desde el punto de vista de quienes estin legitimados, y en qué circuns-
tancias, para ejercer poder normativo sobre otros. El problema esencial de
los destinatarios es, por tanto, el de cuiando existe una obligacién ética de obe-
decer —o desobedecer— las leyes. El sistema juridico es visto aqui como un
conjunto de normas o de comportamientos evaluables desde un cierto sistema
élico. Los fines considerados valiosos variarian, naturalmente, segin el sis-
tema ético que se tome como referencia aunque, abstractamente;, puede
decirse que lo son la libertad, la igualdad y la justicia. Los valores éticos
(entre los fines y los valores podria decirse que existe una especie de equili-
brio reflexivo), finalmente, son las ideas (organizadas en teorias éticas) que
permiten justificar tales fines (la naturaleza en el caso del iusnaturalismo, la
dignidad humana en una concepcién de tipo kantiano, la felicidad en las
teorias utilitaristas, o €l consenso en el neocontractualismo o en las. éticas
discursivas). Como antes se ha dicho, este nivel de racionalidad desarrolla
una funcién més bien negativa que constructiva. La legislacién puede resultar
irracional —inmoral— por falta de legitimidad de los editores, de los fines
o de los medios establecidos. Pero la racionalidad ética —a diferencia de los
otros niveles de racionalidad— no genera ninguna técnica legislativa espe-
cifica: no hay ningin procedimiento para lograr la libertad, la igualdad y
la justicia a través de las leyes, fuera de las técnicas que generan las racio-
nalidades R1-R4. El Gnico “instrumento” del que dispone la ética es el dis-
curso moral, pero justamente se trata de un instrumento que se desnaturali-
zaria si se utilizara para conseguir finalidades (fines perlocucionarios) que
vayan mas alld del propio discurso.

Lo anterior puede considerarse que configura un anilisic de la raciona-
lidad legislativa de tipo interno: desde cada uno de los niveles de racionali-
dad, los elementos de la actividad legislativa se ven de una cierta forma, con
lo que se delimita un criterio de racionalidad y se sugiere una serie de téc-
nicas a utilizar para incrementar la racionalidad. Ademas, podria llevarse a
cabo un analisis de tipo externo en el que, a su vez, podrian distinguirse dos
fases. La primera tendria lugar desde una perspectiva mas bien estatica, en
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cuanto que se trataria de mostrar cémo se relacionan entre si (pero, podria-
mos decir, abstractamente, prescindiendo del proceso real de la legislacion)
los diversos miveles de racionalidad R1-R5. La nocién de racionalidad legis-
lativa —como se ha visto— es considerablemente compleja, en cuanto que
la misma envuelve técnicas y saberes de procedencia muy heterogénea y no
facilmente articulables entre si. Por otro lado, los diversos niveles de racio-
nalidad plantean a veces exigencias contradictorias o, por lo menos, no fa-
cilmente armonizables. Como ejemplo de lo que quiero decir al referirme a
este tipo de anilisis (y por lo que atafie Gnicamente a los niveles R3 y R4),
puede servir el siguiente esquema que muestra —entre otras cosas— cémo
una situacién a evitar (digamos, irracional, representada con un circulo),
desde el punto de vista de la racionalidad pragmatica [(B) y (D)]. no con-
duce necesariamente a situaciones que habria que evitar desde el punto de

vista de la racionalidad teleolégica [y que serian (5), (10), (15) y (25)1.

¢Se cumple por los des- Si/\No

_ tinatarios?

R3 ¢Es deseado por el edi- gi(a) si(C) .
tor (el cumplimiento/in- \ N
cumplimiento) ?

2Por qué se incumplié? S

¢Tiene” efectos «'ap!-ecia.. No Si No Si No Si No Si No Si

bles? (1)1 (6)/l (11) (16)1 (21)1
i [} i

),Tier;e los efectos decla- Si No Si No St No Si
rados? (2) (7) (12) 1 (17)1 (22) 1
R4  ¢Previstos por el editer? 5 No Si No St No Si No Si °
.4 Positivos? Si Si Si No \ Si '
@) ) (14 19 (24)

Motivos subjetivos.
Factores objetivos.
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La segunda fase del analisis externo tendria un caracter dinimico, en
cuanto que se trataria de mostrar cémo pueden combinarse estas nociones
de racionalidad para dar cuenta del proceso real de la legislacion. Obvia-
mente, no es aqui posible entrar en detalles al respecto, pero el esquema que
aparece en la pagina siguiente elaborado a partir de los modelos de Noll
(1973), Wroblewski (1979 y 1987) y Losano (1984), y teniendo en cuenta
la perspectiva asumida anteriormente, permitiri seguramente hacerse una
idea de conjunto.

4. Pues bien, con independencia de que las anteriores consideraciones re-
sulten mas o menos acertadas, lo que parece indiscutible es que en la actual
cultura juridica, la problematica de la racionalidad de la legislacién ne sélo
es una cuestion abordable, sino que podria decirse que constituye incluso
uno de sus rasgos mas tipicos. El interés por los estudios sobre la legislacién
es sumamente reciente por lo que se refiere a los paises de Derecho conti-
nental —se remonta sélo a un par de décadas—, pero no puede decirse lo
mismo en relacién con la cultura del common law que conoce la figura del
draftman desde hace mas de un siglo. En todo caso, el actual auge de este
tipo de estudios (para los que ain no hay acufiada una expresién que goce
de aceptacidn generalizada) se conecta sin duda con la crisis de la legislacién
que, a su vez, es un aspecto de la crisis del Estado del Bienestar y, mas en
general, de la crisis social y civilizatoria de este final de milenio. Ahora bien,
aun aceptando que se puede hablar de una razén legisladora (débil o fuerte
—podriamos decir— segiin que se parta de una concepcion exclusivamente
técnico-instrumental —como es lo mas frecuente— o bien de una concepcién
mas amplia —ética o de fines— de la razén practica), ;estamos en realidad
utilizando la expresién “racionalidad’ en el mismo sentido en que lo hacemos
al referirnos a la racionalidad de los actos de aplicacién del Derecho?

La respuesta a esta cuestién, en mi opinion, tiene que ser positiva, aun-
que ello no debe llevar tampoco a desdibujar la distincién entre la legisla-
cién y la jurisdiccion, el momento de la produccién y el de la aplicacion del
Derecho. '

La prueba de que se trata, en efecto, de una nocién comiin de racionali-
dad es que tendria pleno sentido trasladar el analisis anterior al contexto de
la aplicacién del Derecho. Asi, por ejemplo, una sentencia judicial también
es, por regla general, un texto del que cabe exigir precision y claridad (las
técnicas de legal writing son, en principio, de aplicacién, tanto a la redaccion
de leyes como de coniratos, sentencias, etc.). Una exigencia fundamental de
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la interpretacién juridica —en cuanto operacién previa a la de la aplicacion—
es la preservacién del caracter sistematico del ordenamiento y, de hecho, no
parece que exista un gran trecho entre las técnicas a utilizar para llenar las
lagunas o resolver las contradicciones, una vez que éstas se presentan, y
las que habria que emplear para evitar que surjan (cfr. Guastini, 1985). Las
sentencias judiciales o las resoluciones administrativas no pueden confun-
dirse con los actos de ejecucién de las mismas, por lo que la eficacia también -
cs aqui un objetivo a perseguir (y a veces extraordinariamente dificil de
lograr; por ejemplo, cuando es la propia Administracién la encargada de eje-
cutar las sentencias contencioso-administrativas). La eficiencia no puede, ob-
viamente, ser un objetivo ajeno a la aplicacién del Derecho ¥ —como se
sabe— una influyente direccién del pensamiento juridico contemporaneo
entiende que la maximizacién de la riqueza es la clave para comprender y
evaluar la actuacién de los jueces [al menos, de los del common law (Posner,
1990) ]. Y, finalmente, en la aplicacién del Derecho surgen con alguna fre-
cuencia problemas de ética que serfa falaz pretender resolver apelando ex-
clusivamente a criterios como la aplicacién correcta del Derecho vigente, la
obediencia al legislador o la eficiencia econémica; el juez necesita también
disponer —y dispone— de alguna concepcién de la ética aunque se trate de
la mis cruda de las éticas del legalismo o de la mas ingenua de las éticas del
activismo.

Me parece incluso que desde el anterior modelo de racionalidad puede
reinterpretarse con cierta facilidad las formas habituales de plantear la con-
traposicién entre legislacién y jurisdiccién. Para empezar, si la existencia
de una legislatura significa un “proceso” en el desarrollo del Derecho, es
porque en sociedades con un cierto nivel de complejidad, lo que se ha lla-
mado racionalidad teleolégica (R4), no pedria lograrse con mecanismos pura-
mente jurisdiccionales; ése —creo— es el sentido de la mordaz frase de Ben-
tham dirigida a los jueces ingleses, a quienes acusaba de elaborar el com-
mon law “como un hombre elabora reglas para su perro”. Y ello esta plena-
mente en consonancia con la opinién del mismo autor de que el principio de
utilidad es el que debe presidir la legislacién, mientras que el principio que
debe guiar la labor de los jueces es la certeza juridica; esto es, la legislacién
se orienta de acuerdo con una concepcién teleologica y ética de la raciona-
lidad, mientras que la jurisdiccién se basa en la racionalidad juridico-formal.
La misma idea, en cierto modo, la podemos encontrar en Max Weber cuando
consideraba que la racionalidad formal (R2) es propia de los juristas y de
los operadores juridicos, mientras que el legislador o quien crea ‘el Derecho
se orienta generalmente hacia una racionalidad respecto a los fines (R4)
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(cfr. Febbrajo, 1981). O en Luhmann (1972), cuando sefiala que con la
positivizacién del Derecho (esto es, el momento en la evoluciéon del Derecho
en que las normas entran en vigor y se cambian mediante decisién, lo que
implica que no se consideran ya como inmutables) tiene lugar una diferen-
ciacion funcional entre los procedimientos para reaccionar normativamente
{rente a las expectativas no realizadas (jurisdiccién) y los procedimientos
para aprender (momento cognoscitivo) de las expectativas no realizadas (le-
gislacién) ; la una seria, pues, una racionalidad normativa u orientada hacia
el input (R2), mientras que la otra constituiria una racionalidad de las con-
secuencias u orientada hacia el output (R4).

Esta diferencia de orientacién —que Ileva consigo también diferencias de
tipo organizativo, institucional, etc— es sin duda cierta, pero debe relativi-
zarse en diversos sentidos. En primer lugar, porque —como se ha visto— la
distincién radica en una cuestién de énfasis: ni la racionalidad legislativa se
interesa solo por la racionalidad teleolégica, ni la racionalidad en la aplica-
cién del Derecho obedece exclusivamente al modelo normative o juridico-
formal. En segundo lugar, la racionalidad ética opera en ambos casos como
el Gltimo nivel de racionalidad ; los niveles de racionalidad instrumental pue-
den estar organizados de manera diferente en el momento de la legislacién
y en el de la aplicacién pero, en cualquier caso, la racionalidad instrumental
estad subordinada a la ética. Finalmente, la racionalidad legislativa —o, al
menos, cierto grado de racionalidad legislativa— es un presupuesto necesario
para poder hablar de racionalidad en la aplicacién del Derecho. Precisa-
mente, una de las criticas que se puede dirigir a la tesis de Alexy antes
recordada de que el discurzo juridico —el elaborado por el intérprete, el
aplicador del Derecho o el dogméatico— es un caso especial del discurso prac-

tico general, en que solo funciona si se presupone la justicia (la racionali-
dad— del Derecho establecido.

En definitiva, me parece que la nocién de racionalidad deberia constituir
el eje en torno al cual articular la diversidad de los saberes y pricticas juri-
dicos. Tendriamos asi, por un lado, una serie de técnicas juridicas encami-
nadas a incrementar la racionalidad del Derecho y en donde cabria diferenciar
—aunque Unicamente como momentos de un mismo proceso de racionaliza-
¢ién— la técnica (o técnicas) legislativas y la técnica de la interpretacién y
aplicacién del Derecho (la dogmaitica juridica en su sentido tradicional).
Por otro lado, a partir de aqui habria que desarrollar una teoria del Dere-
cho que elabore los marcos conceptuales en que se inscriben esas técnicas,
que ofrezca una explicacién totalizadora del fenémeno juridico —que incluya,
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pues, tanto el momento de la aplicacién como el de la produccién de las
normas—, y que permita conectar la cultura y la prictica juridica en general
con el conjunto de los saberes y de las practicas sociales. Pero ello exige
partir de una concepcién unitaria, estructurada y amplia de la racionalidad,
que no limite el comportamiento racional a la actividad de seguir normas
preestablecidas, ni renuncie a plantearse la cuestién de la justificacién —la
racionalidad— de los fines. Necesitamos, en definitiva, lo que Bobbio lla-
maba la razén en sentido fuerte, tanto en el momento de la legislacion como
en el de la aplicacién del Derecho, y en ninguna de las dos instancias po-
demos tampoco prescindir de la razén en sentido débil.

Para acabar, sélo me resta afiadir que soy perfectamente consciente de
que al haber recorrido el itinerario marcado por Bobbio para tratar la cues-
tién de la razén en el Derecho no he ido probablemente mas lejos que él,
pero he elegido en cambio un camino con demasiadas sombras y quizas pocas
luces. Me consuelo, sin embargo, al pensar que hay paisajes que se contemplan
mejor con una luz méas bien tenue; y éste, el de la racionalidad del Derecho,
bien pudiera ser uno de ellos.
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