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1. La crisis de la ley

ualquier intento de profundizar en los contenidos de raciona-

lidad que deberian resultar determinantes en todo proceder le-

gislativo y en su resultado, la ley, ha de empezar por recono-

cer que la delimitacion entre legislacion y jurisdiccidn, entre

lo que sea creacién y aplicacién del derecho, se mueve en es-
tos momentos, tanto desde una perspectiva técnicojuridica como sociojuri-
dica, sobre terreno poco firme. El protagonismo de la ley en la configura-
cioén del ordenamiento juridico, rasgo esencial del derecho moderno', esta
siendo seriamente cuestionado, hasta el punto de que se ha convertido en un
lugar comun hablar de la crisis de la ley. Con ello se querria expresar que la
ley ha perdido la centralidad que venia ocupando en el sistema juridico des-
de la instauracién del estado de derecho liberal, como expresién de la vo-
luntad general democraticamente expresada, reflejada en notas tales como
su cardcter tnico, originario, supremo e incondicional’. Las causas de ello
son de muy diversa indole.

En primer lugar, la repercusion que en el papel de la ley y la legislacion
han tenido las sucesivas reestructuraciones del estado de derecho moderno:
Su configuracién ilustrada y revolucionaria, en la que la ley era el instru-
mento encargado de la racionalizacién social mediante el traslado de las le-
yes de la naturaleza al orden social, y que tiene su apogeo en el proceso co-
dificador, es sustituida mds tarde por un estado de derecho positivista. En él
la ley, por un lado, alcanza el cénit de su importancia institucional, como
producto de una voluntad contingente, no sometida a otros limites que la

1 Sobre la ley y la legislacién como elementos determinantes en el trdnsito del derecho
premoderno al derecho moderno, véanse, entre otros Ferrajoli. 909-912; Luhmann. 255-256.

2 Véase sobre el concepto de “imperio de la ley” en su dos sentidos, fuerte —aqui seguido-
y débil, Hierro. 287-291.



486 José Luis Diez Ripollés

voluntad de los detentadores de la soberania, pero, por otro, esa misma im-
plicita arbitrariedad le priva de su estrecha vinculacién a la razén, que se va
desplazando paulatinamente de la creacién a la aplicacion del derecho; un
buen reflejo de ello es el progresivo descuido en la ampliacién o actualiza-
cién de la empresa codificadora®. La aparicién y consolidacion del estado
de derecho social consagra un activismo normativo en el que a la ya perdi-
daracionalidad de la ley se afiade su desbordamiento por reglamentos y nor-
mas de inferior rango, instrumentos con mejores prestaciones en la nueva
sociedad intervencionista. De modo casi simultdneo, la aprobacién de cons-
tituciones con abundantes contenidos sustanciales, ligados a la proteccion
de derechos fundamentales o al establecimiento de principios orientadores
de la accién politica, constrifie el &mbito de la ley al espacio existente entre
la actividad reglamentaria y el debido respeto a los principios constitucio-
nales: Con la instauracién de lo que ha sido llamado el estado de derecho
constitucional la ley sufre, pues, un nuevo embate, en este caso derivado de
la pérdida de status consecuente a su necesaria acomodacion a las prescrip-
ciones normativas constitucionales*. Entre los tdltimos desarrollos del esta-
do de derecho cabe atin mencionar los derivados del arraigo de la denomi-
nada sociedad del riesgo, ansiosa por prevenir peligros vinculados a activi-
dades sociotecnolégicas ambivalentes en su bondad: Ello, por un lado, de-
manda un intervencionismo administrativo superior al del estado social, lo
que parece exigir una legislacién imprecisa que permita la discrecionalidad
administrativa’ y, por otro lado, realza el protagonismo judicial, pues son fi-
nalmente los tribunales los que, ante la ausencia de conocimientos cientifi-
cos seguros sobre las consecuencias de tales actividades tecnoldgicas, en
principio licitas, tienen la tltima palabra en cada caso sobre su procedencia’;

3 Con todo, Ferrajoli. 210-213 destaca acertadamente el inicial papel consagrador del de-
recho racional natural que desempeiia el positivismo juridico hasta que, con la consolidacion
del estado de derecho liberal, pierde su referencia legitimadora externa.

4Véase una brillante descripcién en Prieto Sanchis. 5-44. También Marcilla Cérdoba. 94-
100. Un sugestivo andlisis de esta evolucion, guiado por la idea de que el modelo jerdrquico
que colocaba en primer plano la legislacion se disuelve a lo largo de los siglos XIX y XX co-
mo consecuencia del terreno ganado por la jurisdiccién a impulsos de la vigencia del principio
de que el juez no puede abstenerse de tomar una decision (principio de prohibicién de dene-
gacion de justicia, o de inderogabilidad del juicio), en un contexto de produccién legislativa
masiva y poco consistente temporal y sustancialmente (objetivamente, en terminologia fun-
cionalista), en Luhmann. 277-280, 299-305, 310-319. Advierte de todos modos frente a perio-
dizaciones groseras, influidas por el funcionalismo, Habermas. 519-527, por més que €l mis-
mo trabaje a fondo la contraposicién entre estado de derecho liberal y estado de derecho so-
cial, con la pretension de superarla (485 y ss.).

5 Véase en este sentido, criticamente, Habermas. 519-527.

6 Véase sobre la labor de los jueces como drbitros de disputas entre expertos, Beck. 250-
251.
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en cualquier caso la legislacién pierde racionalidad o queda condicionada
por el casuismo judicial.

A estas alturas, y en segundo lugar, se ha producido una notable trans-
formacion de las fuentes de creacion del derecho. Ya no se trata s6lo de
constituciones materialmente enriquecidas, que privan a la legislacion ordi-
naria de hecho, y no de un puro modo formal, de su cardcter supremo e in-
condicional, sino de otro conjunto de fenémenos: En buena parte de Euro-
pa una cada vez mds extensa legislaciéon comunitaria se impone al legisla-
dor nacional pese a no proceder de un érgano legislativo, sin exigir refren-
do parlamentario alguno y sin que cualesquiera teorias sobre distribucién de
competencias o delegaciones de soberania puedan ocultar el hecho de que
el legislador interno se encuentra cada vez mds ante una situacién de hechos
consumados. En un plano distinto, el cardcter unico de la ley ha sufrido una
alteracion decisiva, tanto con la configuracién del estado autondémico, que
ha introducido una pluralidad de legisladores, como con la insercién de una
jerarquia entre las leyes —estatutos de autonomia, leyes organicas, ordina-
rias—, disimulada con frecuencia mediante criterios de competencia. A ello
debe afiadirse la marcada relevancia que han adquirido las llamadas fuentes
sociales del derecho, que terminan siendo ocasién para la aprobacién de
unas leyes previamente pactadas por los agentes sociales al margen del par-
lamento’.

En tercer lugar, el control de constitucionalidad de las leyes que ha trai-
do consigo el estado de derecho constitucional, lejos de limitarse a colocar
la ley bajo los designios de la norma fundamental, ha desencadenado un
protagonismo de la jurisdiccion frente a la legislacién desconocido hasta
ahora en el derecho moderno. No se trata simplemente de que los tribuna-
les constitucionales, singularmente mediante la resolucién de los recursos y
cuestiones de inconstitucionalidad, corran el serio riesgo de suplantar al le-
gislador, en especial cuando caen en la tentacién de convertirse en legisla-
dores positivos a través de sentencias que aportan determinados contenidos
a la ley examinada®. La propia jurisdiccion ordinaria, a cuenta de su capaci-
dad para interponer cuestiones de inconstitucionalidad y de su obligacién de
realizar interpretaciones legales constitucionalmente conformes, ha asumi-
do un papel que ha permitido decir a un destacado jurista que la vinculacién
del juez a la ley no es del todo cierta’. El rico contenido de principios de las

7 Véase en especial Hierro. 291-299. También Zapatero Gomez. 772-773; Prieto Sanchis.
28-31; Tudela Aranda. 105-107.

8 A la problematica del control de la constitucionalidad de las leyes me volveré a referir
infra.

9 Ferrajoli. 914.
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modernas constituciones, y la necesidad de ponderar los en cada caso con-
currentes, algo que se estima que no estd al alcance de la perspectiva gene-
ral y abstracta inherente a la legislacion, ha originado que la aplicacién ju-
dicial de cualquier ley se vea sometida a un previo andlisis de su corres-
pondencia en el caso concreto con ciertos principios, con independencia de
su reconocimiento explicito o implicito en la norma legal correspondiente.
Una conclusion negativa lleva a la inaplicacion de las prescripciones de la
ley mediante diversos mecanismos interpretativos'. Esta vinculacién del
juez a los principios y no a la ley se ve ademds potenciada por la reciente
evolucién de la teoria de la argumentacion juridica, pensada desde luego pa-
ra la aplicacién del derecho y no para su creacién, y que, localizando la ra-
cionalidad juridica en la jurisdiccidn, reserva para la legislacion poco mas
que la legitimacién derivada de la autoridad"'.

Tampoco se ha de olvidar el aparentemente inamovible rol asumido por
los juristas desde el surgimiento, en el marco del estado de derecho, del po-
sitivismo juridico, momento en el que, a la busqueda de una ilusoria neu-
tralidad politica y un pretendido incremento de la racionalidad, deciden li-
mitar su estudio y aportaciones conceptuales a la aplicacién del derecho. Se
da por hecho, en consecuencia, que la creacién del derecho es cosa de poli-
ticos, que no precisa de grandes elaboraciones conceptuales, en todo caso a
desarrollar por filésofos del derecho, y que el jurista todo lo mas debe apor-
tar ocasionalmente cierta colaboracidén técnicojuridica. Las sucesivas trans-
formaciones del estado de derecho no parecen haber modificado significa-
tivamente tal actitud®.

10 Cuando no simplemente mediante su consciente ignorancia. En el dmbito penal, un
buen ejemplo espaiiol es el tiempo que se tomé nuestro Tribunal supremo, en los afios 80, an-
tes de empezar a aplicar la modificacion legal que se habia producido de las reglas del error de
prohibicion en la reforma de 1983. Véase también sobre esa desobediencia a la ley, con ulte-
riores referencias, Cuerda Riezu. 81. Un ilustrativo ejemplo estadounidense, relativo a una ad-
ministracion de justicia aplicada en sus diferentes niveles a minimizar los desmesurados efec-
tos punitivos de una ley surgida por iniciativa popular, se contiene en Zimring-Hawkins-Ka-
min. 125-133, 145-146, 218-220.

Es interesante igualmente constatar, entre otros fenémenos, la ambivalente utilizacion de
la interpretacion subjetiva, basada en la voluntad del legislador, que hacen los tribunales: Si
bien formalmente se encuentra desacreditada como criterio de interpretacion significativo, sal-
ta inopinadamente al primer plano cuando la argumentacién judicial precisa apoyarse en ella
para sacar determinadas conclusiones, para lo que no duda incluso en apoyarse en materiales
prelegislativos. Véase al respecto Cuerda Riezu. 77-97.

' Véanse Prieto Sanchis. 32-44, 52-66; Hierro. 296, 299-304; Ferrajoli. 914-922. Desde
una perspectiva autopoiética, Luhmann. 235-238.

12 yvéanse Calsamiglia. 162-167; Cuerda Riezu. 77; Marcilla Cordoba. 98-100; Zapatero
Gomez. 769-770.
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Si a continuacién nos preguntamos por la correspondencia de la evolu-
cion sefalada en la ley penal, el cuadro que se nos muestra es uno matiza-
do, que permite asumir en lo sustancial lo ya apuntado, pero con importan-
tes precisiones.

En lo concerniente a la transformacién histérica producida en el estado
de derecho, no puede olvidarse que el derecho penal se ha mantenido du-
rante los dos dltimos siglos firmemente anclado en postulados basicos del
estado de derecho liberal originario: Especialmente destacable es la persis-
tencia de una profunda desconfianza hacia el uso por los poderes puiblicos
de un instrumento juridico tan poderoso como el derecho criminal, que
sienta las bases para el mantenimiento de un conjunto de principios garan-
tistas que permean toda la exigencia de responsabilidad penal, y que son ob-
jeto de periddicos intentos de desestabilizacion; a ello hay que afadir la
continua pretensién desde la codificacién novecentista, confirmada tras la
superacion en el siglo XX de los momentos mds duros del positivismo juri-
dico, de identificar y clasificar de una manera racional los bienes bdsicos
para asegurar la convivencia social y que habran de ser justamente por eso
objeto de proteccién juridico-penal. El positivismo juridico no socava, sal-
vo periodos transitorios, la racionalidad de un derecho penal que sigue es-
tando sustancialmente contenido en los cédigos, por mds que la asedia me-
diante un notable incremento de leyes especiales. Tampoco el estado de de-
recho social, que es ademads testigo del desarrollo de la teoria del bien juri-
dico como barrera frente a los abusos de un eventual renacimiento del posi-
tivismo voluntarista, cuestiona el status de una legislacion penal que no se
ve como factor de transformacién social. Distinto es el caso del estado de
derecho constitucional: Aunque ciertamente los preceptos constitucionales
que tienen que ver con los principios de exigencia de responsabilidad y de
legitimidad de la sancién se conforman con reforzar jerdrquicamente conte-
nidos normativos ya asentados en el derecho penal®, surgen fuertes tenden-
cias a limitar los objetos de tutela del cddigo a aquellos cuya valia tenga un
explicito o implicito reconocimiento constitucional, asi como a someterlos
a ponderacion con principios y valores constitucionales, todo lo cual tiene
inmediatas repercusiones en el proceder legislativo y en la interpretacion le-
gal™. A su vez, las exigencias de la sociedad del riesgo obligan a la ley pe-
nal a prestar atencién a nuevos objetos de tutela colectivos, lo que fomenta
sin duda una legislacién mucho mds imprecisa, con abundancia de tipos de
peligro y frecuente uso de la técnica de la ley penal en blanco®.

13 Incluso se podria criticar a la constitucién espaiiola el grado insuficiente en que lo hace.

14 Por 1o demds, no faltan intentos de refundar el derecho penal desde la constitucion. Véase,
entre los mds destacados, Mir Puig.passim.

15 véanse, entre otros, Silva Sdnchez. (1999). 97-100.
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Por lo que se refiere a las transformaciones en las fuentes de creacién
del derecho, los efectos sobre la legislacién penal son claramente menores
que en otros sectores del ordenamiento juridico: En este sentido resultan de-
cisivos el respeto de las competencias penales nacionales por la legislacion
comunitaria, la competencia exclusiva del estado en materia penal en el ni-
vel nacional y la indiscutida vigencia del principio de legalidad penal, re-
forzado por su apoyo constitucional y por una prictica parlamentaria que
decide emplear la ley orgdnica para legislar penalmente. No se puede olvi-
dar, sin embargo, que no cesan de llegar instrumentos comunitarios de ran-
go medio que obligan al legislador a acomodar el cédigo penal a ciertas de-
cisiones de 6rganos no legislativos de la Unién'® y que la legislacién auto-
némica repercute indirectamente en los contenidos penales dada la frecuen-
cia con que la técnica de la ley penal en blanco termina remitiendo a nor-
mas autondmicas'’.

En cuanto al protagonismo de la jurisdiccion frente a la legislacion, se ha
de resefiar ante todo que el tribunal constitucional se ha decidido, tras un buen
tiempo de vacilaciones, a cuestionar la validez de ciertas decisiones legislati-
vas penales con apoyo en algunos principios constitucionales, singularmente
el de proporcionalidad'®. Asimismo, la jurisdiccién ordinaria hace ya tiempo
que ha asumido un papel garantizador de la vigencia de ciertos principios de
naturaleza garantista, lo que realiza por lo general mediante interpretaciones
teleolégicas que le llevan con frecuencia mds alla de su funcién aplicadora del
derecho'. A este respecto la jurisdiccion penal dispone de una teoria de la ar-
gumentacion, nucleada en torno a la teorfa juridica del delito, cuya profundi-
dad y refinamiento le han dado una influencia tal que no resulta exagerado
afirmar que la mayoria de las modificaciones legislativas relativas a los crite-
rios de exigencia de responsabilidad penal han sido aplicadas previamente,
por lo demds con escaso apoyo legal, en la jurisdiccion®.

Tampoco faltan grandes procesos en los que es finalmente la jurisdiccion la que marca la
pauta entre diferentes opciones técnico-cientificas El caso mas llamativo seria el de la senten-
cia del aceite de colza. Véase STS. 23-4-92.

16 Uno de los ejemplos mds significativos es la reforma del cédigo penal por LO. 11/99,
como se reconoce en la exposicion de motivos de la ley.

17 Véase el estado de la cuestion en Cerezo Mir.157.

18 Compirese su primera actitud, en Ss. del TC 65/86 FJ3, 19/88 FJ8, 150/91 Fl4b, 24/93
FJ5 , con las recientes Ss.TC 55/96 FFJJ 6 a9, 161/97 FFJJ 8 a 11, 136/99 FFJJ 20 a 23,27 a
30. Véase un sugestivo andlisis de la jurisprudencia constitucional italiana, que muestra ten-
dencias similares, en Palazzo. 721-727.

19 Véase un andlisis de esa evolucién en Silva Sdnchez. (1999). 314-323. Véase también
supra nota 10.

20 piénsese en el delito continuado, los delitos de comisién por omision, la consideracion
del error de prohibicion... etc. Véanse al respecto mis afirmaciones en Diez Ripollés. (1997). 15.
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El confinamiento de los penalistas en la aplicacién del derecho tiene ex-
plicaciones adicionales a las que ya hemos visto para los estudiosos del de-
recho en general. En primer lugar, la conocida separacion de v. Liszt entre
dogmadtica y politica criminal llevd, sin que eso fuera la pretensién de su
formulador, a un descuido generalizado de la segunda, objeto fécil de todo
tipo de criticas sobre su acientificismo; la medida en que tal evolucion se ha
asentado la dan propuestas como la de Roxin que, tiempo mas tarde, s6lo se
ve en condiciones de proponer aportaciones o directivas politicocriminales
dentro de la propia teoria juridica del delito, constituida en la materia por
antonomasia de reflexion juridicopenal®. En segundo lugar, la enorme po-
tencia adquirida por la teorfa juridica del delito, cuyos ricos matices dan to-
do su juego en la aplicacion del derecho, ejerce un efecto secante sobre cua-
lesquiera esfuerzos tendentes a dotar de especificos contenidos de raciona-
lidad a la creacion del derecho. Por ultimo, la habitual fundamentacion del
derecho penal a partir de los fines de la pena es un buen reflejo de un dis-
curso legitimador de raiz, ahora si, positivista centrado en la aplicacién del de-
recho: Que la pena sea el centro de la argumentacién presupone que la reali-
dad juridiconormativa del derecho penal ya existe, y que hay que justificar la
afliccion que causa, a cuyos efectos surgen los principios limitadores de los
objetos de tutela del derecho penal y los principios de la responsabilidad ga-
rantistas; un intento de legitimacidén que partiera de un derecho por crear
empezaria justo al revés, identificando al derecho penal con la tutela de
bienes juridicos de la suficiente importancia como para que a continuacion
nos preguntdramos hasta déonde podemos llegar en su salvaguarda.

Sin embargo, esta evolucién coincidente en cierta medida con otros sec-
tores del ordenamiento juridico no puede ocultar que la ley sigue gozando
de una excelente salud en el derecho criminal. Una de las pruebas mds visi-
bles es el progresivo uso de la legislacion simbdlica, instrumento que recu-
pera a la ley penal para labores de transformacién o manipulacién sociales,
aunque sea a costa de ignorar principios basicos del derecho penal”. Otra
son las reacciones antijudicializadoras y prolegisladoras que se han produ-
cido en ordenamientos juridicos que fueron demasiado lejos en el protago-
nismo otorgado a la jurisdiccién, como es el caso de Estados Unidos™.

21 yéase Roxin. Passim. Un ilustrativo andlisis de postura de v. Liszt y de la evolucién a
que dio lugar, se encuentra en Garcia Pérez. 304-312, 355-356; cfr. también Cuerda Riezu. 77.

22 yéase al respecto Diez Ripollés. (2001). passim.

23 En efecto, una aplicacién y ejecucién del derecho penal sentida por la opinién piiblica
como excesivamente garantista para el delincuente condujo inicialmente a una notable restric-
ci6n del arbitrio judicial y penitenciario mediante la reduccién de la discrecionalidad judicial
en la fijacion de la pena concreta y de la discrecionalidad en las decisiones administrativas de
sometimiento a prueba, mds adelante dio lugar a las comisiones de imposicién de penas, que
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2. Las racionalidades legislativa y judicial

En el trasfondo de todo lo hasta ahora visto hay una cuestién que no se
puede aplazar mds, y es la de si la legislacion estd en condiciones de alcan-
zar un nivel de racionalidad equiparable a la de la jurisdiccion.

Tanto dentro de la sociologia como de la filosofia del derecho, e inclu-
so del derecho penal, existen voces que por diferentes vias destacan la im-
posibilidad de la legislacion de alcanzar cotas de racionalidad en alguna
medida equiparables a las de la jurisdiccion.

Para la teorfa sistémica autopoiética de Luhmann legislacion y jurisdic-
cién se encuentran insertas en una relacién simétrica, sin rangos®, en la que
la jurisdiccién ocupa el centro del sistema juridico y la legislacién® la peri-
feria. La jurisdiccidn adquiere ese lugar central porque se le asigna la tarea
de lograr en todo momento la consistencia, la coherencia, del sistema juri-
dico. Esa tarea encuentra su explicita expresion en el principio de prohibi-
cién de denegacion de justicia, que obliga a los tribunales a decidir todo ca-
so que se les plantee juridicamente, con independencia de que exista una le-
gislacién aplicable. Esta ineludible obligacién de decidir, aunque sea a cos-
ta de proceder a simplificaciones, es la que permite a la jurisdiccién alcan-
zar su independencia politica en el marco de la divisién de poderes, dota de
contenido a la argumentacidn juridica, y es su aportacion al cierre operati-
vo del sistema juridico sobre si mismo. Por su parte, la legislacion se mue-
ve en la periferia del sistema juridico, en contacto con otros sistemas, sin-
gularmente el politico, cuyas irritaciones recibe pero a las que no esté obli-
gada a responder, de modo que unas veces las atiende, procediendo a mo-
dificaciones juridicas, y otras no. Es justamente esta ausencia de la obliga-
ci6én de decidir lo que le permite realizar su aportacion al cierre operativo
del sistema juridico, en cuanto que lo hace auténomo frente a los otros sis-
temas de la sociedad. Por otro lado, la legislacion es el lugar donde se trans-
forma la politica en derecho, satisfaciendo asi otra importante mision, la de
lograr el equilibrio temporal en el sistema social, un equilibrio que esta li-
gado a la posibilidad del sistema politico de activar la legislacién cuando se

establecen de manera general escalas de pena en funcién de la concurrencia en los delitos de
ciertas circunstancias, y en ultimo término ha propiciado iniciativas legislativas, algunas po-
pulistas, que han eliminado o limitado drésticamente los marcos penales de los que los jueces
pueden disponer. Véase Zimring-Hawkins-Kamin. 24-27, 110-117, 173-176, 182-187, 194-
201, 209-215, 217-218, 231-232, con un andlisis tedrico sobre el reparto de funciones entre le-
gislativo y judicial ; Larrauri Pijoan. (1998).13-15.

24 Frente a la relacién jerdrquica que fue habitual durante mucho tiempo, en la que la ju-
risdiccion se limitaba a aplicar deductivamente la ley.

25 Junto con la actividad contractual privada, que ahora vamos a dejar fuera de considera-
cion.
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ve irritado por otros sistemas. Ni una ni otra tarea legislativa pasan por el
aseguramiento de la consistencia del sistema juridico, muy al contrario, en
ellas prima la variedad, la contingencia®: Por una parte, las leyes pretenden
ser ambiguas, con cldusulas indeterminadas o de ponderacién, para permi-
tir a los tribunales llegar a soluciones casuistas adecuadas, por otra, la le-
gislacidn estd especialmente dispuesta a atender las irritaciones del sistema
politico, pues corre pocos riesgos, ya que las leyes se orientan siempre so-
bre consecuencias presumidas, en buena medida desconocidas, sin olvidar
que la mera aprobacion de la ley ya tiene en si efectos politicos”. En con-
secuencia, sefala Luhmann, en la medida en que el mantenimiento de la
consistencia es una tarea de la jurisdiccién® sé6lo en ella puede buscarse la
racionalidad juridica; asi se explica por qué los repetidos intentos de los ju-
ristas por alojar la racionalidad del derecho en la actividad legislativa, cons-
truyendo una ciencia de la legislacién, siempre han fracasado®.

Prieto Sanchis ha sostenido que la consolidacién del estado de derecho
constitucional ha convertido a la jurisdiccion y su racionalidad en la prota-
gonista del devenir juridico. La existencia de constituciones ricas en princi-
pios a respetar ha originado, por un lado, que la legislacién deba aproximar
su operar al propio de la jurisdiccién: La tradicional racionalidad legislati-

26 La mejor prueba de que la legislacion se opone al decidir consistente reside en que to-
da modificacién juridica contradice el principio de igualdad en la medida en que trata casos
iguales de modo distinto segitin se produzcan antes o después de la entrada en vigor de la ley.

27 Luhmann destaca el incremento de frecuencia de las modificaciones legales, lo que ¢l
denomina la temporalizacion de la validez de las normas, debido a la especial sensibilidad
cognitiva, es decir, irritabilidad frente a otros sistemas, de las leyes en la sociedad contempo-
rdnea.

28 Con todo, estima que la jurisdiccién dispone de una férmula de contingencia, de varie-
dad, que le permite también a ella realizar modificaciones juridicas. Esta formula es la de la
Justicia, que pretende asegurar el trato igual de los casos iguales y el desigual de los desigua-
les. Es, sin duda, la via por la que en la concepcién de Luhmann se destaca la idea del actuar
judicial ligado a principios y no a la ley.

29 Véase Luhmann. 229-233, 235-238, 277-280, 299-305, 310-328, 426-429, 557-561,
563-564.

La exposicién realizada de las opiniones luhmannianas recoge las tltimas conclusiones a
las que llegé sobre este tema tras el giro autopoiético de la teorfa sistémica. Sus concepciones
anteriores mantenian igualmente la atribucién de la contingencia a la legislacion y la consis-
tencia a la jurisdiccion y apuntaban ya a esa relacién simétrica y no jerarquica entre ambas, sin
embargo mantenia una neta distincion entre programas finales propios de la legislacién, y con-
dicionales propios de la jurisdiccion, que desapareci6 en sus tltimos escritos a favor de la ex-
clusiva presencia de los segundos —véase Luhmann. 195-204-, destacaba el enfoque cognitivo
y proclive al aprendizaje de la legislacién, ahora no desaparecido pero muy limitado debido al
cierre autopoiético del sistema juridico, y defendia la racionalidad del conjunto del sistema asi
como la interdependencia entre la racionalidad jurisdiccional y la legislativa. Véase un magni-
fico resumen de su postura sobre el tema que nos ocupa hasta 1990, en Giménez Alcover. 227,
242-242, 247, 256-257, 267-269, 274-280, 285, 324.
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va orientada a fines debe ceder frente a una racionalidad sistemaética, atenta
a verificar la acomodacién de la ley a principios superiores. Por otro lado,
esos principios exigen su ponderacién en cada caso, algo que la ley con sus
previsiones generales no estd en condiciones de realizar, a diferencia de la
jurisdiccién. En ese contexto, frente a los esfuerzos por rehabilitar a la ley
como ntcleo de la actividad juridica, lo que procede es acomodarla a la nue-
va distribucién de competencias que postula el estado de derecho constitu-
cional, en la que su racionalidad queda en un segundo plano®.

Para Ferrajoli, mientras la legislacion estd sometida a todo tipo de inte-
reses y a criterios representativos, la jurisdiccion se configura como una ac-
tividad cognoscitiva, encaminada a la bisqueda de la verdad procesal. En
ese dato encuentra la jurisdiccién su legitimacién dentro de la divisién de
poderes, y mediante ese proceder estd en condiciones de garantizar las li-
bertades de los ciudadanos en el caso concreto, sustrayéndolos a las deci-
siones de las mayorias. Esa primacia de la racionalidad jurisdiccional fren-
te a la legislativa se ve atemperada de dos modos: Por un lado, por el dato
cierto de que la biisqueda de la verdad encuentra limites en la practica judi-
cial, que deben ser rellenados por la discrecionalidad, lo que hace que la le-
gitimacién del poder judicial sea siempre parcial e incompleta. Por otro la-
do, porque la jurisdiccién, por mucho que las actuales constituciones per-
mitan buscar la garantia de los derechos fundamentales mds all4 de la letra
de la ley, no puede prescindir de la legitimidad formal derivada de la vin-
culacion del juez a la ley; ello hace que precise de unas leyes minimamen-
te racionales, y de una ciencia de la legislacion que se ocupe de asegurar tal
cosa’.

Distinto es el enfoque ilustrado de Habermas, quien fundamenta la legi-
timidad de las normas juridicas en la racionalidad del proceso legislativo
que ha llevado a su creacién, proceso que configura un discurso politicoju-
ridico en el que estan presentes contenidos muy diversos: Morales, éticoso-
ciales, compromisos entre intereses y aspectos pragmaticos*. En todo caso,
cualquier discurso juridico, de creaciéon o de aplicacién del derecho, esta
condicionado por las exigencias comunicacionales del sistema juridico, que
pretenden compensar el hecho de la imposibilidad de acceder a un discurso
racional pleno. En este contexto, hay que reconocer que los discursos apli-
cadores del derecho, al ocuparse de casos concretos, pueden presumir de

30 Véase Prieto Sanchis. 31-45, 61-66.

31 Véase Ferrajoli. 553-559, 591-594, 960-963. Una visién pesimista sobre la capacidad
de la legislacién para garantizar los principios garantistas penales se aprecia también en Silva
Sdnchez. 309, 312-315, 323.

32 El contenido de la racionalidad legislativa se verd en otro lugar infra.
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una mayor racionalidad que los discursos creadores del derecho. Sin em-
bargo, los discursos aplicadores no pueden sustituir a los creadores del de-
recho, que son los encargados de fundamentar las normas, hasta el punto de
que los tribunales se han de limitar a redescubrir las razones con las que el
legislador ha legitimado sus decisiones —sin duda con la pretensién de lo-
grar una decisién coherente con todo el ordenamiento en el caso aislado—,
pero sin que puedan disponer de aquellas. Cuando no se pueda evitar que la
jurisdiccién decida en las zonas grises entre la aplicacion y la creacién del
derecho, las razones propias de la aplicacién deberan complementarse con
las inherentes a la creacion y, de todos modos, se precisard de una legitimi-
dad adicional vinculada a la concordancia de la decisién con la opinién pu-
blica juridica®.

Tampoco un importante sector de la filosoffa del derecho espafiola estd
dispuesto a dejar el campo libre a la racionalidad jurisdiccional. Para Atien-
za la racionalidad judicial es inalcanzable sin una previa racionalidad legis-
lativa, y tampoco tiene sentido hablar de argumentacién juridica si ella no
contiene dentro de si la argumentacion que se desarrolla en la elaboracion
del derecho. Por lo demas, la racionalidad en ambos momentos operativos
del derecho ha de responder a exigencias similares, sin que ello suponga
desconocer las diferencias existentes. Se ha de tratar, en cualquier caso, de
una racionalidad fuerte, que no se limite a la coherencia 16gico-formal sino
que se ocupe también de los fines a obtener y de principios morales™.

Por mi parte, considero que la preferencia otorgada a la racionalidad ju-
risdiccional frente a la legislativa no esta justificada.

En primer lugar, porque se basa en una caracterizacién inexacta de la ac-
tividad legislativa: La critica funcionalista autopoiética de que carece de
consistencia, asi como de que no es mds que una actividad simbdlica al ser-
vicio del sistema politico, ignora a mi juicio sus propios presupuestos me-
todoldgicos, ya que el mismo cierre autopoiético del sistema juridico obli-
ga a éste a asegurar que la legislacion satisfaga sus exigencias intrasistémi-
cas de coherencia, no siendo posible que la legislacién, por mucho que se

33 Concepto que estima més amplio que la cultura de los expertos juridicos, y a la que es-
tima capaz de someter a discusion publica las decisiones judiciales.

También estima Habermas que las crecientes funciones directivas de la administracion le
llevan en ocasiones a realizar discursos fundamentadores o aplicadores del derecho, ademads de
los suyos propios meramente ejecutores, y en tales casos su legitimacion precisa, ademds de
los controles parlamentarios y judiciales, los derivados de la intervencién directa o representa-
da de los afectados. Véase sobre todo lo anterior Habermas. 285-291, 317-324, 340-348, 528-
533.

34 Véase Atienza. 60-61, 74-91, 95-100. En un sentido semejante, Marcilla Cérdoba. 100-
106, con ulteriores referencias doctrinales. Véanse también, entre otros, Hierro. 295, 306-307;
Zapatero Gomez. T177-783; Calsamiglia. 169-178; Cuerda Riezu. 80-81.
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encuentre en la periferia del sistema juridico, se limite a reflejar las irrita-
ciones del sistema politico localizado en su ambiente. Las afirmaciones que
destacan las dificultades de la legislacion para acceder a una racionalidad
sistemadtica pasan por alto que la obtencién de un ordenamiento juridico libre
de contradicciones es siempre una meta de todo proceder legislativo®, que se
sustancia a través de técnicas tan acreditadas como la jerarquia de las fuentes
legales, las remisiones o las cldusulas derogatorias y supletorias. En cuanto a
sus problemas para realizar ponderaciones entre principios, no se alcanza a
ver por qué la legislacién no puede proceder a tales ponderaciones en el pla-
no general que le es propio®, con soluciones que podran ser aplicadas sin pro-
blemas por la jurisdiccién en la mayor parte de los casos. Por lo demds, sélo
desde un rechazo a la principializacion de la actividad jurisdiccional se pue-
de hacer a la legislacién el reproche de que su orientacién a fines y a las con-
secuencias, dada la imprevisibilidad de su produccién”, le imposibilita un tra-
tamiento racional de la realidad; la consideracion de las consecuencias de su
decision es justamente una de las caracteristicas fundamentales de una juris-
diccion que busca su racionalidad con desapego de la ley.

En segundo lugar, porque una racionalidad juridica centrada en una ju-
risdiccién intérprete de la constitucion da lugar a un modelo indebidamen-
te estdtico de estado de derecho: Ante todo, porque origina una continua
presién para incrementar la atribucién de contenidos normativos a una de-
cision general constituyente localizada en el pasado, con la consecuente re-
lativizacidn de decisiones generales contempordneas, en mejores condicio-
nes para acomodarse a las actuales necesidades sociales. Por lo demds, la
capacidad de adaptacién de una jurisdiccién con un dmbito interpretativo
constitucionalmente expandido no puede contrarrestar la evidencia de la
mayor fuerza socialmente transformadora de la legislacién, aun sometida a
una constitucién materialmente enriquecida. En realidad, detrds de esa pro-
yeccién a primer plano de la jurisdiccion late una idea equivocada, la de que
la relacién entre jurisdiccion y legislacion es una de suma cero, de modo
que todo lo que se otorgue a la jurisdiccion va en detrimento de la legisla-
cién y viceversa; una constitucién normativa, sin embargo, lo que plantea es
una elevacion del nivel de racionalidad tanto legislativa como jurisdiccio-
nal, para satisfacer asi las pretensiones teleoldgicas, éticas y morales de la

35 Véase también Atienza. 60-61.

36 Por 1o demds, convendria no olvidar que, salvando las debidas distancias, la actividad
legislativa estd acostumbrada a desenvolverse en un marco de compromisos entre intereses di-
versos, en donde se procura, como en la ponderacién de principios, garantizar en lo posible una
coexistencia de los diversos contenidos..

37 No por casualidad, ésa es una de las criticas fundamentales de Luhmann a la actividad
de los tribunales constitucionales. Véase infra.
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norma fundamental. Tampoco puede dejarse de mencionar que tal dindmi-
ca minusvalora uno de los fundamentos de todo estado de derecho, su es-
tructuracion en torno a la ley como expresion de la voluntad general demo-
craticamente expresada®, imperio de la ley que se ve socavado por la apa-
rentemente mayor trascendencia de decisiones particulares. Que eso es al-
go contraintuitivo se percibe facilmente si apreciamos el reiterado uso de la
técnica legislativa en nuestra sociedad, que serfa superficialmente desacre-
ditada si dijéramos que es mayoritariamente inconsistente y simbdlica.

En tercer lugar, el mantenimiento de un principio que nadie cuestiona
frontalmente, la vinculacién del juez a la ley, hace que la racionalidad ju-
risdiccional tenga como presupuesto un nivel apreciable de racionalidad le-
gislativa. De hecho, en el improbable caso de que los tribunales prescindie-
ran de la legislacion ordinaria y operaran sélo a tenor de la constitucidn,
precisarian que ésta fuera una norma con un significativo nivel de raciona-
lidad... legislativa. En efecto, hay un importante sustrato de racionalidad co-
min a legislacién y jurisdiccidn, que es el que permite su interrelacion, por
mas que el énfasis en unos contenidos u otros pueda ser bastante diferente™.

Las peculiaridades del ordenamiento penal abogan igualmente por el de-
bido aprecio de la racionalidad legislativa. Al menor desgaste que la idea del
imperio de la ley ha sufrido en este sector juridico* habria que agregar que,
pese a todos los problemas, persiste una aspiracién de racionalidad global
de los contenidos legislativos penales, que se refleja formalmente en el
mantenimiento de un unico cuerpo legal casi omnicomprensivo, el cédigo,
y materialmente en la pretension de lograr un catdlogo de bienes juridicos
protegidos coherente, y de mantener un Unico sistema de responsabilidad
penal y de sanciones, por mas que no falten propuestas, hasta ahora inaten-
didas, para alterar esa situacion'.

Ahora bien, pienso que sélo la instrumentacién de un adecuado control
de la racionalidad legislativa permitird el aseguramiento de ésta frente a las
tendencias siempre presentes de irracionalismo voluntarista. A tales efectos
se ha de asumir que el punto de referencia de ese control es un conjunto
normativo cualificado, la constitucién y el bloque de constitucionalidad, y

38 Véase asimismo Hierro.287-291, 304-307.

39 En cualquier caso, hablar de una racionalidad cognoscitiva en la jurisdiccién, como ha-
ce Ferrajoli, es una pretension en exceso ambiciosa

40 Véase supra apartado 1.

41 Piénsese en especial en las propuestas para crear un derecho penal de intervencién, o
uno mds cercano al derecho administrativo, que no deberfan de respetar del mismo modo las
exigencias de lesividad y responsabilidad habituales. Véase, entre nosotros, Silva Sdnchez.
(1999). 115-127, y una buena referencia critica a esas tendencias en Martinez-Bujdn. passim;
Schiinemann. 15-36.
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el 6érgano de control uno jurisdiccional, el tribunal constitucional. Pero esto
nos introduce en otro tema problematico.

3. La legitimacion del control de constitucionalidad de las leyes

No es éste desde luego el lugar adecuado para ocuparse a fondo de este
trascendente tema, ni tampoco estoy seguro de estar en condiciones de ha-
cerlo, pero creo que puede resultar ilustrativo, de cara al ulterior andlisis del
contenido de la racionalidad de la ley penal, valorar ciertas opiniones auto-
rizadas de la sociologia del derecho y la filosofia juridicopenal.

En efecto, pese a la diferente actitud ante la legislacién y su racionali-
dad que mantienen, tanto Habermas como Luhmann se muestran muy cau-
tos respecto al papel que les corresponde a los tribunales constitucionales
en el control de las leyes.

Para el primero, la atribucién de tal competencia origina dos riesgos de
especial entidad: Por un lado, pone en peligro la divisién de poderes, en
cuanto que tales tribunales, bajo las condiciones de un estado de derecho so-
cial, no pueden limitarse a considerar programas sélo condicionales, sino
que se ven obligados a ocuparse de programas finales, de directivas politi-
cas orientadas al futuro, asumiendo asi competencias legislativas para las
que carecen de legitimidad democrética®. Por otro, suelen transformar las
constituciones en un orden de valores en lugar de considerarlas como un sis-
tema de reglas estructuradas de acuerdo a principios, lo que les lleva a con-
vertirse en una instancia autoritaria que ya no se ocupa de identificar nor-
mas obligatorias sino que asume la tarea de optimizar todos los valores, sin
contradecir ninguno®. Su existencia sélo puede justificarse si ese control de
las leyes se concibe como un autocontrol del legislador delegado en el tri-
bunal*, lo que exigiria una designacién parlamentaria de los magistrados, la
declarada adopcidon de una perspectiva de analisis propia de un legislador, y
la renuncia del tribunal a considerarse poseedor de una racionalidad supe-
rior a la de aquél. A su vez, el control de constitucionalidad deberia limi-
tarse estrictamente a asegurar que se respetan los presupuestos comunica-
cionales y los condicionamientos procedimentales del proceder legislativo,
tanto en el dmbito parlamentario como en el de la opinién publica, sin que

42 Habermas considera que también bajo el paradigma del estado de derecho liberal se al-
tera la division de poderes, en la medida que tales tribunales se ven obligados a acudir a legi-
timaciones externas.

43 Critica Habermas también que el punto de partida de la argumentacién juridicoconsti-
tucional sean unos preceptos tan abstractos y cargados ideolégicamente como los derechos
fundamentales, en lugar de normas aisladas y concretas.

44 Aun cuando Habermas se lamenta de que no se haya valorado con el suficiente deteni-
miento la alternativa de crear una segunda instancia legislativa.
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pueda aportar valores, y limitando las aportaciones de principios a aquellos
inherentes al procedimiento democratico®.

Para el segundo, los tribunales constitucionales se configuran como ele-
mentos esenciales del acoplamiento estructural que, a través de las consti-
tuciones modernas, se lleva a cabo entre el sistema politico y el juridico. Su
legitimidad como controladores de la constitucionalidad de las leyes se ba-
sa en que sean capaces de mantener ese acoplamiento sin desdibujar los 1i-
mites entre ambos sistemas; eso implica que no deben salir del dmbito de
los programas condicionales, de forma que cuando el control de constitu-
cionalidad les lleve a considerar programas finales, éstos s6lo han de verse
desde la perspectiva de cudles sean las condiciones que deben darse para
que tal programa final pueda aplicarse, debiendo dejar fuera de considera-
cion toda reflexién sobre su oportunidad, coste, proporcionalidad, utili-
dad...etc*. S6lo de este modo su decisién sobre la constitucionalidad o no
de la ley se podra ver como una decision juridica. Sin embargo, es habitual
que los tribunales constitucionales se impliquen en el desarrollo de directri-
ces politicas, viéndose a si mismos como agentes controladores de la pon-
deracion de valores, con intervenciones arbitrarias vinculadas a valoracio-
nes sociales consideradas plausibles. Eso hacer saltar por los aires la deli-
mitacién entre los sistemas juridico y politico”.

Actitud muy distinta se deduce de la concepcion por Ferrajoli del Esta-
do de derecho constitucional como aquél que ha incorporado en su ordena-
miento como criterios de legitimacion interna gran parte de las habituales
fuentes de legitimacidn externa. Ello se logra mediante la integracién en el
sistema de criterios de legitimidad juridica sustancial (validez) junto a los
ya conocidos criterios de legitimidad juridica formal (vigencia), y una es-
tructuracion jerdrquica, con la constitucién en la cuispide, de los diferentes
niveles normativos y decisionales, en virtud de la cual cada nivel debe res-
petar los criterios de validez y vigencia suministrados por el nivel superior
y asegurar a su vez la efectividad de sus prescripciones o decisiones en el
nivel inferior. A partir de ese entrelazamiento puede caracterizar al Estado
de derecho moderno como aquel ordenamiento cuya legitimacién externa

45 Véase Habermas. 294-348, 528-533.

46 Como es sabido, un programa condicional se distingue de un programa final en que en
el primero se fijan las condiciones necesarias para producir ciertos efectos, de manera que si
se dan aquellas deben producirse éstos, mientras que en el segundo se identifican los efectos
que se quieren producir y se acepta una relativamente amplia e imprecisa variedad de acciones
mediante las que se puedan lograr aquellos. Asi, los primeros se estructuran en torno a las con-
diciones, y los segundos en torno a las metas. Véase una sintesis de la concepcion de Luhmann
al respecto en Giménez Alcover. 218-219.

47 Véase Luhmann. 229-233, 468-481, 557-561.
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reside en que es posible la legitimacién interna del poder. De tal entendi-
miento es facil colegir*® unos tribunales constitucionales legitimados para
controlar plenamente unas leyes ordinarias cuyos contenidos estdn ya pre-
determinados por unas constituciones normativas que han asumido dvida-
mente criterios de legitimacion externa, entre ellos, programas politicos de
accion®.

A mi entender, planteamientos como el de Ferrajoli cuestionan la divi-
si6n de poderes, en detrimento del legislativo. En efecto, dejan sin margen
real de actuacion al legislador y le privan de este modo de su funcién me-
diadora entre politica y derecho, funcién que no le convierte, como pudiera
superficialmente pensarse, en un mero agente del sistema politico, contra-
puesto a una jurisdiccién que reflejaria los contenidos del sistema juridico.
Muy al contrario, el legislativo opera dentro del sistema juridico, pero abier-
to a unos criterios de legitimacién externa que un estado de derecho como
el que propone Ferrajoli habria fosilizado para siempre en la constitucién.
Es cierto, sin embargo, que un control de constitucionalidad de las leyes re-
sulta imprescindible para poner coto a un legislador arbitrario. Este cerco
dificilmente se podrd erigir dentro de su propio dmbito de competencias,
por ejemplo, mediante la creacién de una segunda instancia legislativa, del
mismo modo que el ultimo control de la arbitrariedad de la jurisdiccién no
es el tribunal supremo sino una modificacion legislativa®.

Pero el freno a la arbitrariedad legislativa no se logra sin mds despla-
zando tal riesgo a los tribunales constitucionales, los cuales manejan un ma-
terial normativo, la constitucién, especialmente proclive a favorecer deci-
siones sobrepasadoras de la divisién de poderes. Es preciso asegurar un
metacontrol de los citados tribunales mediante una estricta delimitacién de
sus competencias de control legislativo. A este respecto, la propuesta de Ha-
bermas de constreiiir tal control a la comprobacién de que se respetan las
exigencias comunicacionales y procedimentales de un proceder legislativo
deliberativo apunta en la direccién correcta. Se podria formular también, si-
guiendo a Hierro, en el sentido de que mientras el legislador debe partir de

48 Al margen de la, ya aludida supra, vinculacién laxa de los jueces a la ley ordinaria, aten-
tos en todo momento a las normas constitucionales.

49 Véase Ferrajoli. 347-362, 898-907, 912-922. La conclusién final del texto es mia, sin
que Ferrajoli la formule explicitamente.

50 Alude a esta alternativa en manos del legislador Cuerda Riezu. 82-83.

51 No se puede negar, sin embargo, que la mera existencia de un control de constituciona-
lidad de las leyes mediante tribunales constitucionales aporta de forma inmediata ciertas ven-
tajas. Entre ellas, la que deriva de que es sustancialmente preferible una declaracién de in-
constitucionalidad de una ley que un continuo e impredecible goteo de forzadas interpretacio-
nes legales conformes con la constitucién, procedentes de la jurisdiccion ordinaria.
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una concepcién fuerte de la ley, que recoja con la mayor fidelidad posible
la voluntad general, el tribunal encargado de su control se ha de conformar
con una concepcion débil, que simplemente aspire a verificar que los pre-
supuestos para su formulacién se han cumplido™.

Ahora bien, esos presupuestos no se limitan al respeto de las consabidas
formalidades competenciales y secuenciales previstas en la constitucién y
en las actuales leyes del bloque de constitucionalidad. La comprobacién de
que en su elaboracién se ha producido una adecuada participacién ciudada-
nay de que se han averiguado cudles sean las opiniones sociales™ sienta las
bases de la racionalidad ética™; la verificacién de que se han realizado los
correspondientes estudios previos sobre la realidad social a incidir, los ob-
jetivos a perseguir, los medios de que se dispone y las posibles consecuen-
cias de la decision legislativa debiera asegurar un grado aceptable de racio-
nalidad teleolégica y pragmdtica; la coherencia con el resto del ordena-
miento juridico promoverd una racionalidad 16gico-formal... En suma, la
concurrencia de tales presupuestos hard que la ley supere el control de cons-
titucionalidad por respetar un limitado nivel de racionalidad, sin que en nin-
glin momento eso prejuzgue el contenido de la decisién legal finalmente
adoptada ni su racionalidad socialmente exigible™.

Sin embargo, resultaria temerario dejar en manos de las posibilidades
interpretativas que ofrecen los preceptos constitucionales la plena explicita-
cién de las exigencias comunicacionales y procedimentales a controlar por
el tribunal constitucional. Dada la vaguedad de la mayoria de las normas
constitucionales a las que habria que acudir, se reeditaria el peligro de arbi-
trariedad de la jurisdiccidn constitucional. Lo pertinente es reformular, den-
tro del bloque de constitucionalidad, las normas que regulan el procedi-
miento de elaboracién de leyes, de modo que, sin perder sus referencias
constitucionales, se dé lugar a un notable enriquecimiento de sus exigencias.

En cualquier caso, la limitacion de toda esa normativa a los requisitos de
lo que hemos llamado una concepcién débil de la ley originard que el le-
gislador siga teniendo bajo su responsabilidad, como no puede ser de otra
manera, el contenido sustancial de la actividad legislativa y que en este sen-
tido, més alld del respeto que debe a la constitucidn, sélo esté sometido al

52 Véase Hierro. 288-291, 304-307.

33 Sobre la ineludible atencién a los contenidos de la opinién publica y la sociedad civil,
véase Habermas. supra

54 Sobre las diferentes tipos de racionalidad, véase Atienza. infra.

35 Si utilizdramos la terminologia funcionalista, se tratarfa de que el tribunal constitucio-
nal no se saliera del dmbito de los programas condicionales, de que realizara lo que Luhmann
denomina en su abstracto lenguaje una recondicionalizacion de los programas finales del le-
gislador. Véase Luhmann. supra.
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control electoral derivado del funcionamiento democratico de la sociedad.
Podriamos decir, volviendo a utilizar un simil jurisdiccional, que el control
constitucional a lo tnico que aspira es a que motive bien sus leyes.

Una ciencia de la legislacién, de todos modos, no tiene por qué elegir
entre convertirse en auxiliar de la jurisdiccion constitucional, o del legisla-
dor en la plenitud de sus funciones. A ambos debe procurar ser ttil profun-
dizando en las singularidades de la racionalidad legislativa y aportando ins-
trumentos para su mejora a todos los niveles.

4. Los contenidos de la racionalidad legislativa penal

4.1. Es ya hora de comenzar a dotar de contenido a la racionalidad le-
gislativa. Antes de iniciar una aproximacién general a ella, que identifique
sus pautas de referencia o niveles fundamentales, es preciso realizar dos
aclaraciones. La primera es que las reflexiones que siguen se formulan pen-
sando sobre todo en la racionalidad legislativa penal, objeto de este trabajo,
por mas que se tiene la impresion de que buena parte de las afirmaciones
que siguen serian aplicables, mutatis mutandi, a otros sectores del ordena-
miento juridico.

La segunda es que no podemos postergar mas la adopcién de un deter-
minado concepto de racionalidad, concepto cuyo contenido hemos podido
dar hasta ahora por sobreentendido en la medida en que nos limitdbamos a
contraponer de una manera general las prestaciones de que eran capaces la
legislacion y la jurisdiccion. Resultaria, sin embargo, iluso por mi parte el
intentar resolver problema de semejante trascendencia ahora y por quien es-
to escribe. De ahf que la cuestion se centre en asumir algiin concepto de ra-
cionalidad que resulte minimamente convincente y util para el objetivo que
perseguimos. A mi juicio, podria servir la idea de que con €l se expresa la
capacidad para mantener con un sector de la realidad social una interaccién
que se corresponde, que es coherente, con los datos que constituyen a tal rea-
lidad y que conocemos. Por lo demads, como con la legislacién penal nos mo-
vemos en el campo del control social juridico sancionador*, podriamos pre-
cisar mas diciendo que, a nuestros efectos, es la capacidad para elaborar en
el marco de ese control social una decision legislativa atendiendo a los da-
tos relevantes de la realidad social y juridica sobre los que aquella incide.
La definicidn, creo, no se aparta sustancialmente de otras que se han pro-
puesto en este contexto por voces mas autorizadas que la mia”, y no cierra

56 Ambito que comparte el derecho penal, cuando menos, con el derecho administrativo
sancionador.

57 Atienza. 78-79, 85, habla, en terminologia de Bobbio, de una razén fuerte, capaz de cap-
tar la esencia de las cosas, y estima que la precisamos para abordar problemas relativos a la
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el paso a propuestas de racionalidad discursiva que se ocupan de describir
las condiciones que deben darse para que se obtenga un consenso respecto
a lo que sea una decision racional, esto es, coherente con la realidad social
con la que se interactia®™. De un modo u otro, la racionalidad legislativa pe-
nal supondria el punto de llegada de una teoria de la argumentacién juridi-
ca, a desarrollar en el plano del proceder legislativo penal, que garantizara
decisiones legislativas susceptibles de obtener amplios acuerdos sociales
por su adecuacidn a la realidad social en la que se formulan®.

4.2. Los contenidos de racionalidad a los que deba atenerse el proceder
legislativo, sin embargo, pueden ser de muy diverso alcance segun la opcién
metodoldgica adoptada:

En amplios sectores juridicos directamente implicados en la prictica de
la elaboracion de las leyes predomina lo que se ha denominado un modelo
minimalista, especialmente preocupado por la obtencion de la seguridad ju-

comprension del mundo —conocimiento- y a como actuar en él —problemas practicos—; Calsa-
miglia. 169, 174, que prefiere hablar de «cuestiones», antes que usar un concepto tan amplio
y ambiguo como el de racionalidad, piensa que en todo caso se trata de lograr un instrumento
para decidir con conocimiento de causa.

58 En directa relacién con la creacion del derecho Habermas. 499-504 sostiene que la ra-
cionalidad de las decisiones se obtiene mediante la autonomia publica de los ciudadanos, que
les hace igual de competentes a la hora de acordar las reglas que les rigen. Véase ampliamen-
te sobre el concepto de racionalidad legislativa Atienza. 77-91.

Ya hemos visto que Luhmann rechaza toda racionalidad en la legislacién, por estar caren-
te de consistencia (supra apartado 2). Cabria afiadir que, para él, los contenidos éticos y mora-
les son ajenos al derecho —lo que permite precisamente el enjuiciamiento de éste desde el ex-
terior—, y que la introduccién en el sistema juridico de aquellos intereses que han resultado mds
fuertes en el plano politico no depende de su cualidad normativa sino de si encajan en las re-
glas de la autopoiesis del sistema. En cuanto al desarrollo de un procedimiento legislativo re-
gulado juridicamente, no hay que olvidar que tal procedimiento en ningiin momento serd ca-
paz de influir en el sistema politico, el cual lo utilizard a su conveniencia, pudiendo prescindir
de €l en cualquier momento. Por lo demds, estima que la pretensién de Habermas de que, sen-
tados ciertos requisitos procedimentales, surgird la razon, es ingenua pues pasa por alto que no
se estd en condiciones de meter en el discurso todos los aspectos relevantes. En realidad, pese
a algunas manifestaciones en sentido contrario, Luhmann no cree que siquiera en la jurisdic-
cién pueda hablarse de racionalidad, o, al menos, de algo mds que una racionalidad local, cen-
trada en la decision concreta. Pues tampoco en la jurisdiccion, por mds que se busque la con-
sistencia, se puede garantizar que la decision sea la correcta. Y es que esa consistencia resul-
tarfa apresurado que la identificiramos sin mds con la racionalidad juridicoformal, a la que
ciertamente se aproxima, pues s6lo busca mantener el cierre operativo del sistema impulsada
por el simbolo de la validez, que se limita a asegurar la constante reproduccion intrasistémica
de las operaciones, y por el criterio de la igualdad que, como férmula de contingencia, evita
que las decisiones del sistema estén siempre repitiéndose. Véase Luhmann. 98-117, 195-204,
214-238, 280-281, 321-323, 326-328, 400-402, 434-439, 557-561, 563-564.

59 Apuntan claramente al desarrollo de una teorfa de la argumentacion juridica legislativa,
Atienza. 91y ss.; Marcilla Cordoba. 101-107. Més escépticos, Salvador Coderch (1982). 80;
Cano Bueso. 207-208.
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ridica. Tal modelo coloca el énfasis en el lenguaje legal, en la estructura de
la ley y en su insercion sistemdtica dentro del conjunto del ordenamiento,
es decir, lo que vamos a considerar mds adelante las racionalidades lingiiis-
tica y juridico-formal®. Contenidos adicionales, referidos a los fines a per-
seguir por la ley y a los valores subyacentes, sin duda condicionan la tarea
precedente, de la que son su presupuesto, pero deben quedar fuera porque
son patrimonio de la actividad estrictamente politica. A tales efectos es
usual establecer una distincidn entre técnica legislativa y ciencia de la le-
gislacién, que se corresponderia con tal delimitacién y que, aunque no pa-
rece que descargue a la segunda de la exigencia de racionalidad, la coloca-
ria en cualquier caso en un plano distinto®".

En sentido opuesto, la concepcién del derecho penal minimo que des-
arrolla Ferrajoli acaba atribuyendo a la legislacidn una racionalidad casi ex-
clusivamente ética, la cual, por otra parte, se formula s6lo en términos ne-
gativos. En efecto, los contenidos externos de legitimacién que el estado de
derecho logra caracteristicamente introducir dentro de su legitimacién in-
terna® estan constituidos, por lo que se refiere al derecho penal, por crite-
rios éticos sobre cudndo y cdmo prohibir, penar o juzgar. Estos criterios ga-
rantistas son reflejo de unos derechos fundamentales que constituyen prin-
cipios éticopoliticos externos al derecho y de él fundamentadores, que tie-
nen su origen en la primacia a otorgar a la persona, y en la igualdad formal
y material de ésta que ello exige. Por otro lado, tales garantias son formu-
lables unicamente en sentido negativo, de forma que bajo los postulados de
un derecho penal minimo no se puede, por ejemplo, identificar un sistema
de prohibiciones positivo legitimo®, y lo mismo podria decirse de las san-
ciones o del proceso, lo que justamente le diferencia frente a un rechazable
derecho penal maximo que, al introducir criterios positivos, introduce la

60 véanse, con diferentes variantes, Salvador Coderch. (1982). 80; (1986). 11; (1989). 19,
28; Sainz Moreno. 20-22, quien incluye algtin contenido adicional relativo al efectivo cumpli-
miento de la ley que podria considerarse inserto en una racionalidad pragmatica; Tudela Aran-
da. 83-85, 86-89; Corona Ferrero. 50-52; Describen también, criticamente, esta actitud, Atien-
za.33-36; Marcilla Cérdoba. 107-109.

61 Véanse Salvador Coderch. (1989). 15, 39, 42-43, 45; (1986). 23-25, por mds que este
autor considera que una ciencia de la legislacion desarrollada permitiria avanzar a la técnica
legislativa; Abajo Quintana. 123-125;

62 Véase lo dicho supra, apartado 3.

9 Lo que le lleva en algunos pasajes a minusvalorar la actividad legislativa, frente a la ju-
risdiccional, en cuanto dedicada aquella a la satisfaccion, mediante la regla de la mayoria, de
intereses preconstituidos y directivas politicas mds o menos contingentes. De ah{ también que,
cuando demanda una ciencia de la legislacion, lo haga con el declarado propdsito de asegurar
la inclusion de esos principios éticos en las leyes, de forma que la jurisdiccién pueda en su ac-
tuacién respetar igualmente el principio de vinculacién a la ley.
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discrecionalidad. Y es que el estado de derecho que da cobertura a tal dere-
cho penal minimo sirve mds para deslegitimar que para legitimar decisiones
de los poderes publicos®™.

Si antes he sostenido que una decisién legislativa penal racional debe
elaborarse atendiendo a los datos relevantes de la realidad social y juridica
con la que interactia, no puedo compartir formulaciones reducidas de la ra-
cionalidad legislativa como las acabadas de recoger. Los partidarios de li-
mitarse a una racionalidad técnicojuridica parecen buscar un campo de ac-
tuacidn alejado de las contingencias politicas, mucho mds dificiles de afron-
tar racionalmente. Sin embargo, los contenidos éticos y estratégicos del de-
bate politico no se pueden eludir en fases mads técnicas del proceder legis-
lativo, en las que influyen de manera decisiva; pretensiones de neutralidad
técnica ocultan una realidad operacional® y conceptual® en la que se pro-
duce una constante aportacién de contenidos procedentes de niveles de ra-
cionalidad més plurales que los sefialados; su desconsideracion o el intento
de establecer una solucién de continuidad entre unos niveles u otros®” da una
visién incompleta y por ello inexacta de lo que es un procedimiento legis-
lativo racional. Por otra parte, como tendremos ocasién de ver, las mismas
racionalidades lingiifstica y juridicoformal precisan de un fundamento o
apoyo ético, cuando menos, para poderse activar®. A su vez, la racionalidad
legislativa que se desprende del derecho penal minimo de Ferrajoli, aun
cuando esta dotada de unas sélidas bases éticas, resulta en extremo incom-
pleta: Y ello no tanto porque se abstenga de proseguir el andlisis de los ul-
teriores niveles de racionalidad de la legislacién, pese a que ya dispone de
los principios éticos de partida, cuanto porque el enfoque estrictamente ga-
rantista de los criterios identificados sélo permite averiguar aquello de lo
que el legislador debe abstenerse, pero no aquello que debe hacer.

Afortunadamente existen otros enfoques tedricos que se corresponden
mejor con el conjunto de exigencias de racionalidad que el legislador debe
atender: En el campo de la sociologia juridica hay que destacar sin duda la
postura de Habermas, quien ha manifestado contundentemente que todo

64 Véase Ferrajoli. 347-362, 460-465, 553-556, 591-594, 908-909, 913-914, 947-963.

65 Véase al respecto Diez Ripollés. (2002). passim.

66 Véase lo dicho infra sobre la interrelacién entre las diversas racionalidades.

67 No creo que merezca la pena entrar aqui en un andlisis de lo que deberia denominarse
técnica legislativa, o ciencia, o teoria, de la legislacion. Intento en estas paginas describir los
contenidos de la racionalidad legislativa en su totalidad, y la adscripcién de los contenidos a
un lugar u otro es ahora secundario y quizds perturbador. Por lo demas hay también otras for-
mas de diferenciar entre ambos conceptos que no presuponen una particion de las racionalida-
des en dos bloques disciplinares distintos. Véanse Atienza. 17-23; Marcilla Cérdoba. 107-109.

68 Véase también una critica a este enfoque en Atienza.33-36.
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procedimiento legislativo democratico® debe atender a contenidos morales
y éticos, a intereses, a cuestiones pragmaticas y a formulas de coherencia
juridica”™. En la filosoffa del derecho ha tenido especial eco entre nosotros
la propuesta amplia formulada por Atienza, quien identifica una racionali-
dad legislativa estructurada en cinco niveles, los cuatro primeros instru-
mentales y uno dltimo justificador. Tendriamos asi los niveles o, mejor, ra-
cionalidades siguientes: Lingiiistica, juridicoformal, pragmadtica, teleologi-
cay ética. Estas cinco racionalidades estarfan a su vez afectadas por una di-
mension transversal, la eficiencia, que afectaria a cada una de ellas dentro
de sus limites. Pues bien, tales racionalidades podrian ser objeto de un ana-
lisis individualizado™', asi como de otro que se ocupara de destacar las inte-
rrelaciones entre ellas, tras lo cual se podrian realizar afirmaciones genera-
les sobre la racionalidad de la concreta decision legislativa™. Dentro del de-
recho penal, Amelung ha propuesto vincular la politica criminal a los mo-
delos racionales de planificacién desarrollados por la ciencia politica, que
contemplan muy diversos criterios de racionalidad, tanto de naturaleza ma-
terial como instrumental, y Palazzo ha defendido la involucracién de la doc-
trina juridicopenal en el desarrollo de un método de creacién de leyes que
garantice tanto una racionalidad lingiiistica o juridicoformal, como una ra-
cionalidad de fines, orientada en las corrientes politicocriminales subya-
centes, y una racionalidad instrumental que procure asegurar las condicio-
nes empiricas para su obtencion”.

4.3. A mi juicio, la propuesta de Atienza identifica y reparte de manera
convincente los diferentes contenidos de racionalidad a tener en cuenta en
la legislacion, y es la que voy a tomar como punto de referencia a partir de
este momento. Sin embargo, estimo conveniente precisar algunos aspectos
y marcar algunas diferencias respecto al citado modelo, precisiones y dife-
rencias que probablemente estardn en alguna medida condicionados por el
enfoque juridicopenal que esta en el trasfondo.

% Al igual que todo modelo procedimental de formacién de la voluntad politica y, en senti-
do mas abstracto, toda explicitacion del principio del discurso en relacién con normas juridicas.

70 Véase Habermas. 187-201, 203-207, 217-225, 285-291, 340-343. Capta acertadamente
la utilidad de la teoria del discurso de Habermas para la elaboracién de la racionalidad legis-
lativa, Soto Navarro. 76-77.

71 En el proceso de produccién legislativa interactuarfan siempre cinco elementos, cuya di-
versa configuracion en cada racionalidad marcarfa una via de profundizacion en el andlisis del
nivel respectivo. Tales elementos serian: Edictor —autor de la norma—, destinatario —aquél a
quien va dirigida—, sistema juridico —conjunto del que pasa a formar parte la ley—, fin —objeti-
vo perseguido—, y valor —justificacion del fin—.

72 Véase Atienza. 24-63, 77-91. Han asumido la propuesta de Atienza, entre otros, Calsa-
miglia. 169-175, 178; Marcilla Cordoba. 108-115; Aguilo Regla. 249-251.

73 Véanse Amelung. 22-31; Palazzo. 734-735.
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En primer lugar, creo que el estudio de las diversas racionalidades debe
realizarse de modo inverso a como procede Atienza: Si lo que queremos es
establecer un procedimiento racional de elaboracién de leyes, y no simple-
mente un instrumental de andlisis racional de leyes ya existentes™, la racio-
nalidad ética marcaria el &mbito de juego de las restantes racionalidades, la
teleoldgica estableceria los objetivos a satisfacer dentro de ese marco, y las
restantes se sucederian en un orden de proyeccién decreciente de instru-
mentalidad.

En segundo lugar, considero que a través de la racionalidad ética se sa-
ca a la luz el sistema de creencias, cultural e histéricamente condicionado,
que sustenta a una determinada colectividad”, y en el que se ha de enmar-
car necesariamente el proceder legislativo. En terminologia de Habermas,
se trata de identificar el mundo de la vida de los integrantes de la colectivi-
dad, aquel conjunto de actitudes vitales y principios reguladores del com-
portamiento que, en cuanto compartidos de forma generalizada, no estdn
normalmente sometidos al principio del discurso sino que modulan todo ac-
tuar comunicativo. Es cierto que cambios culturales, repentinos o paulatinos
pero por lo general ocurrentes en amplios intervalos temporales, pueden ha-
cer necesario el sometimiento de tales contenidos éticos a un discurso ra-
cional, pero en todo caso dardn lugar a un perfil bajo de debate, en el mar-
co de grandes consensos y sin intereses particulares de por medio. Cada sec-
tor del ordenamiento juridico dispone de sus criterios o principios éticos es-
pecificos, referidos al conjunto de interacciones con la realidad social pro-
pio de ese sector, por mds que se producirdn un buen nimero de coinciden-
cias intersectoriales, y que todos ellos seran coherentes con los criterios éti-
cos que inspiran al ordenamiento en su totalidad’™.

Dentro de los contenidos éticos que condicionarian la intervencion juri-
dicopenal habria que distinguir en primer lugar unos principios que podria-
mos denominar estructurales de primer nivel, divididos a su vez en tres
grandes grupos, y que establecerian los contornos basicos de una interven-

74 Asf lo pone de manifiesto con razén el propio Atienza. 91-92. Todo ello sin perjuicio del
cambio de enfoque que viene impuesto en la fase postlegislativa, a la hora de evaluar leyes ya
existentes. Véase sobre esta fase Diez Ripollés. (2002). 29 y ss. Texto Word.

75 Utilizo un concepto de ética diferenciado del de moral, en un sentido similar al que ha
asumido Habermas. 187-207, 217-225, 285-287, en virtud del cual los contenidos morales po-
seen una validez universal, para cualquiera, mientras los éticos son vélidos dentro de una de-
terminada colectividad a partir de la autocomprensién que comparten sus integrantes. De to-
dos modos, vedse la matizacion que hago un poco mas abajo.

76 Su identificacién podria verse como un primer paso en la tarea sefialada por Habermas
de descomponer el original sistema de derechos, obtenido mediante el principio discursivo y
el medio juridico, y habitualmente reflejado en las Constituciones, en un conjunto de princi-
pios y derechos més detallado en el marco del estado de derecho. Véase Habermas. 158-160.
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cion penal legitima: Los principios de la proteccion atenderian a las pautas
delimitadoras de los contenidos de tutela del derecho penal. Los principios
de la responsabilidad se ocuparian de los requisitos que deben concurrir en
un comportamiento para que se pueda exigir responsabilidad criminal por
él, y de algunos aspectos de su verificacion. Y los principios de la sancion
destacarian los fundamentos de la reaccién con sanciones a la conducta cri-
minalmente responsable”. A estos principios les es comun su origen ético,
es decir, una legitimacién vinculada a las profundas convicciones culturales
de la colectividad™, por mas que el desarrollo de sus componentes en las
subsiguientes racionalidades les pueda llevar a operar, segtin los casos, en
planos éticopoliticos, pragmaticos, de consistencia o de comunicabilidad.

A laracionalidad ética pertenece igualmente el criterio democrdtico, es-
to es, el criterio que, una vez aseguradas con los principios estructurales las
referencias éticas, va a permitir legitimar decisiones concretas controverti-
das en las subsiguientes racionalidades, o en la interrelacién entre ellas. Es-
te criterio, en el que nos detendremos més adelante, remite a las conviccio-
nes sociales ampliamente mayoritarias, y tiene una relevancia distinta segtin
la racionalidad de la que se trate: De gran importancia en la racionalidad te-
leoldgica, desciende en significacion a medida que se avanza en los niveles
de racionalidad, recuperando de nuevo su importancia cuando se trata de
acomodar al conjunto de ellas”.

Por lo demds, la propia estructura en cinco niveles de la racionalidad le-
gislativa es una cuestion ética. Se podra discutir en qué medida los juristas de-
ben ocuparse del conjunto de los niveles de la racionalidad legislativa o, mas
bien, deben dejar a los politicos la determinacién de algunos de ellos, pero en
todo caso, salvo mejores argumentos, no parece que nuestra interaccién con
la realidad social que ha de ser sometida eventualmente al control social ju-
ridico sancionador deba atender a muchos mds contenidos de racionalidad.

Queda, sin duda, la cuestion de los contenidos morales, y no meramen-
te éticos™: Con todo, si aceptamos el planteamiento discursivo de Haber-
mas, creo sostenible afirmar que su diferencia descansa realmente en el di-
ferente grado de aceptacién que logran, universal en los primeros, cultural

77 Véase una referencia a estos principios, y una provisional profundizacion en los de tu-
tela y de sancion, en Diez Ripollés. (1997). 12-13; (2000). 6-14.

78 Los principios garantistas, puramente negativos, de Ferrajoli —vid. Supra—, responderian
auna caracterizacion de la racionalidad ética sustancialmente coincidente. Véase Ferrajoli. 460-
465, 947-950, 956-959.

79 De hecho es un criterio que puede llegar a desempefiar excepcionalmente un papel den-
tro de la propia racionalidad ética, en tiempos de profundas variaciones culturales, pero en un
contexto limitado. Véase supra.

80 véase la distincién apuntada supra.
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e histéricamente condicionada en los segundos, pero la aceptacion tanto de
unos como de otros se ha de obtener, a nuestros efectos, en el mismo lugar,
el discurso creador de normas juridicas, y bajo las mismas condiciones, un
determinado contexto ético o mundo de la vida®. En consecuencia, bien
puede decirse que a efectos operativos los criterios morales se incluyen en
la racionalidad ética, con la peculiaridad de que poseen un poder de con-
viccién discursiva mayor.

En tercer lugar, y por lo que se refiere a la racionalidad teleoldgica, no
comparto el punto de vista de Atienza de que se ha de ocupar de la eficacia
de la ley, esto es, de si se pueden lograr los objetivos sociales perseguidos
por ella®. Sin duda éste es un importante aspecto que deberd ser sometido a
consideracion en alguna racionalidad, pero creo que hacerlo ya en este mo-
mento supone obviar el debate sobre los objetivos legales mismos. Asi co-
mo en la racionalidad ética hemos descubierto los principios incuestionados
que deben orientar cualquier decision legislativa penal, se trata ahora, en es-
ta racionalidad, de sentar las bases para un discurso ético-politico en el que,
presupuestos los principios anteriores, se produzca una confrontacién ra-
cional entre contenidos éticos de segundo orden, es decir, carentes de una
aceptacion libre de cualquier desacuerdo en la colectividad, e intereses par-
ticulares y sectoriales muy diversos, procedentes todos ellos de agentes so-
ciales y grupos de presién de amplio espectro®. Tal confrontacién implica-
rd la obtencién de compromisos, y un empleo decisivo del criterio demo-
cratico. De ella habran de surgir, en el dmbito juridicopenal en el que nos
movemos, una formulacién de los objetivos perseguidos por esa concreta
decisidn legislativa penal, que determine, cuando menos, el objeto de tute-
la, su grado de proteccion deseable, y los correspondientes niveles de exi-
gencia de responsabilidad y de sancién aplicable que se estiman proceden-
tes en caso de incumplimiento de la norma. De este modo se reflejara el
acuerdo éticopolitico alcanzado sobre la importancia de lo protegido, la in-
tensidad de la obediencia exigida, las repercusiones negativas derivadas de
tal desobediencia, y su interrelacion.

81 Véase algunas insinuaciones en ese sentido en Habermas. 161-163, 390-395.

82 Véase Atienza. 28, 38, 46-49, quien, con todo, incluye en ocasiones en esta racionali-
dad la identificacion de los objetivos a obtener (38). Concibe esta racionalidad como orienta-
da a la eficiencia de la ley, esto es, al aseguramiento de una correspondencia entre los recursos
escasos y los fines pretendidos, Calsamiglia. 172-173, 175-176.

83 Véase en Habermas. 187-195, 203-207, 340-348, un reconocimiento del momento de
contraposicién entre contenidos éticos y morales, e intereses, en la formacién deliberativa y de-
mocrdtica de la voluntad politica.

Sobre el modo en que se desenvuelven los agentes sociales y los grupos de presion en el
proceso legislativo penal, véase Diez Ripollés. (2002). Passim.
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Creo, en cuarto lugar, que es la racionalidad pragmadtica la que tiene la
mision de ajustar los objetivos trazados por la racionalidad teleolégica a las
posibilidades reales de intervencion social que estan al alcance de la co-
rrespondiente decision legislativa. Ello implica, en el &mbito juridicopenal,
asegurar lo mds posible una respuesta positiva a una serie de exigencias
mutuamente entrelazadas planteadas a la norma: Que el mandato o la pro-
hibicién sean susceptibles de ser cumplidos, satisfaciendo asi la funcién de
la norma como directiva de conducta. Que se va a estar en condiciones de
reaccionar al incumplimiento del mandato o la prohibicién mediante la
aplicacion coactiva de la ley, satisfaciendo asi su funcién como expectati-
va normativa; la pregunta se extiende desde la persecucién policial hasta la
ejecucion de la sancidn, pasando por la activacion de la administracion de
justicia®. Que el directo cumplimiento de la norma es presumible que pro-
duzca los efectos de tutela perseguidos. Que la aplicacion contrafactica de
la norma va a producir indirectamente esos mismos efectos de tutela. Y que
la aplicacion de la norma se va a poder mantener dentro de la delimitacién
perseguida de la responsabilidad y de la sancién. Mientras las dos primeras
exigencias se ocupan de la efectividad de la norma, esto es, de su puesta en
préctica o vigencia, las tres restantes lo hacen de su eficacia, es decir, de la
obtencién de los objetivos de tutela perseguidos®. Ambos aspectos, en cual-
quier caso, forman parte de una racionalidad pragmatica que, en el dmbito
del control social juridico sancionador, tiene como presupuesto necesario,
aunque no suficiente, para la obtencién de los efectos de tutela pretendidos,
la incidencia de la norma sobre los ciudadanos destinatarios de ella®.

Comparto por lo demads la habitual caracterizacion de las racionalidades
Jjuridico-formal y lingiiistica, la primera encaminada a asegurar un sistema
juridico coherente, y la segunda a garantizar las habilidades comunicacio-

84 Apunta a esta distincién entre cumplimiento y aplicacién Calsamiglia. 171-172. Véase
también la ilustrativa referencia que hace Larrauri Pijoan. (2001). 98 al escaso uso de esa dife-
rencia terminolégica en nuestro lenguaje politicocriminal frente al hdbito contrario anglosajon.

85 Véase una clara distincién entre ambos aspectos en derecho penal, en Hassemer-Stei-
nert-Treiber. 20.

86 1a propuesta realizada supone introducir la mayor parte de la racionalidad teleolégica
de Atienza en la racionalidad pragmatica. Con todo hay que destacar que €l mismo es cons-
ciente de la dificil diferenciacién entre ambas, y que, al analizar las racionalidades en sentido
inverso a como nosotros lo hacemos, considera aspectos de efectividad previamente a los de
eficacia. Véase Atienza. 27-28, 36-38, 42-49. Parece vincular en la racionalidad pragmatica la
eficacia y la efectividad, Calsamiglia. 167-168, 171-172, quien, por lo demads, nos recuerda la
dificultad fnsita en la prevision de consecuencias.

Por otro lado, la medida en que la distincién entre racionalidad teleolégica y pragmatica
se superpone con la ahora en Alemania profusamente utilizada distincion entre “Verhaltens-
norm” und “Sanktionsnorm” es algo que dejamos para otro momento. Véase recientemente
Haffke. 955 y ss.
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nales de las normas®. Considero asimismo un acierto la configuracién por
Atienza de la eficiencia como una dimension transversal, que no constituye
un nivel de racionalidad independiente sino una cualidad exigible a cada
una de las racionalidades y a la interrelacidn entre ellas. Dentro de cada ra-
cionalidad, asumiendo la pluralidad de contenidos existente, se trataria de
prevenir que la priorizacién de ciertos aspectos en detrimento de otros no
llegara hasta el punto de que ya no correspondiera a un andlisis de coste-be-
neficio. Y un papel semejante jugaria en el momento de integrar las diver-
sas racionalidades en una sola norma legal®.

A partir de los presupuestos anteriores, una ley padecera de irracionali-
dad ética si no se ajusta en su contenido a los criterios o principios éticos
incuestionados del sector juridico en el que nos movamos, en el caso del de-
recho penal, los principios estructurales antedichos. También carecera de
ella si renuncia al criterio democratico como principio tltimo de resolucién
de las controversias dentro y entre las subsiguientes racionalidades®, o si
prescinde de una estructura de racionalidad legislativa equivalente a la vi-
gente en un determinado momento histérico y cultural. La irracionalidad te-
leoldgica aparecerd en la medida en que los objetivos a perseguir por la ley
no hayan sido acordados en el marco de un empleo discursivo del criterio
democritico, que haya prestado la debida atencién a todos los componentes
éticopoliticos relevantes, o no reflejen tal acuerdo. La irracionalidad prag-
matica surgird, tanto ante leyes penales que no son susceptibles de un apre-
ciable cumplimiento por los ciudadanos o de una significativa aplicacién
por los 6rganos del control social juridico sancionador, cuanto ante leyes
que, en cualquier caso, no logran los objetivos pretendidos. La irracionali-
dad juridicoformal la poseerdn leyes inconsistentes consigo mismas o que
introducen o dejan sin resolver incoherencias en el sector juridico en el que
se insertan o en el conjunto del ordenamiento. Y la irracionalidad lingiifsti-
ca afectard a leyes cuya formulacién impide o dificulta la transmisién de sus
contenidos a los destinatarios de su cumplimiento o aplicaciéon®.

Por ultimo, y como Atienza ha sefialado®, la racionalidad legislativa
precisa para su plenitud considerar la interrelacion entre sus diversos ni-

87 Véase Atienza. 27-36. Con razén previene Calsamiglia. 170, 176-177 frente a la tenta-
cién de trasponer sin mds los criterios habituales de consistencia y sistematicidad propios de
la aplicacion del derecho a su creacion, abogando por una elaboracion relativamente auténo-
ma de estos ultimos.

88 Véase Atienza. 93-94.

89 El real pero limitado papel que juega en la racionalidad ética ya lo hemos sefialado.

90 Sobre los diferentes supuestos de irracionalidad no podemos detenernos ahora. Un estu-
dio pormenorizado de cada una de las racionalidades serfa el lugar de andlisis adecuado. Véase
con todo los cuidadosamente identificados por Atienza. 29-30, 33, 37, 38, 39, 44-48.

91 Véase Atienza. 57-63, respecto a lo que él llama, con poco acierto, estdtica legislativa.
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veles™. A este respecto, una regla operativa ttil en caso de conflicto puede
ser la de que los niveles superiores primen sobre los inferiores, es decir, el
ético sobre todos, el teleoldgico sobre el pragmatico, juridicoformal y lin-
giifstico, etc. Sin embargo, este criterio debe matizarse, pues la idea de efi-
ciencia aconseja que se aspire en todo momento a lograr un equilibrio 6p-
timo entre las diversas racionalidades, de modo que en ningtn caso el ase-
guramiento de un determinado nivel de racionalidad conlleve la anulacién
de otro u otros”. Esta pretension, por otra parte, serd en ocasiones lo sufi-
cientemente compleja de llevar a cabo como para que haya que acudir® al
criterio democrético para dilucidar las pérdidas de racionalidad socialmen-
te asumibles.

Bajo esos parametros, y sé6lo a titulo ejemplificativo®, es facil imaginar
que la racionalidad ética tropezard con la teleoldgica cuando ésta se trace
objetivos incompatibles con los criterios éticos fundamentales, con la prag-
matica cuando ésta busque asegurar la aplicacién de la ley aun a costa de
ciertas garantias ciudadanas, o con la juridicoformal y lingiifstica cuando se
vea conveniente mermar la seguridad juridica o precisiéon comunicacional
para favorecer ciertos margenes de equidad en el caso concreto. Y que la te-
leoldgica, ademads, se vera frecuentemente confrontada con la pragmaética a
la hora de garantizar la obtencién de sus objetivos, o con la juridicoformal
si pretende establecerlos sin preocuparse de su encaje en el conjunto de pre-
tensiones vigentes en el actual ordenamiento juridico.

4.4. En otro lugar he expuesto la necesidad de que todo modelo de le-
gislacién racional evite quedarse en el plano puramente prescriptivo, en el
que se identifican los diversos contenidos de racionalidad a tener en cuen-
ta, pero al que no le es directamente accesible el contexto operacional en el
que tales racionalidades han de desenvolverse. A tales efectos he desarro-
llado un modelo dindmico de legislacién penal, que describe y analiza cri-
ticamente el concreto funcionamiento del proceder legislativo, creando asi
las bases para el efectivo asentamiento de las diversas racionalidades en la
préctica legislativa®. Concluida una primera formulacién de la estructura y

92 Me refiero en este pasaje a casos de conflicto entre racionalidades. Otra forma de inte-
rrelacion entre ellas es la que se da en la medida en que las exigencias de una coadyuvan a la
obtencion de otra u otras. Véanse sobre estos casos, no problemdticos mientras se mantenga
claramente la delimitacion entre los elementos correspondientes a cada racionalidad, Atienza.
57-63; Calsamiglia. 172-178; Sainz Moreno. 20-22.

93 En este sentido Atienza. 92-94.

94 Por lo general sélo de la racionalidad teleolégica para abajo. Véase supra el limitado pa-
pel del criterio democrdtico en la racionalidad ética.

95 Véase mds ampliamente Atienza. 58-63. También Calsamiglia. 169, 170-171, 174.

96 Véase Diez Ripollés. (2002). Passim.
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contenidos de la racionalidad legislativa, puede resultar ttil realizar una
provisional distribucion de sus niveles dentro de las diferentes fases y eta-
pas de la dindmica legislativa, no sin destacar desde el primer momento el
diferente grado en que cada una de las racionalidades habra de estar pre-
sente en los respectivos tramos operacionales”.

Las racionalidades que predominardn en la fase prelegislativa varfan
sustancialmente segtn la etapa de ella en la que nos encontremos. Durante
las primeras etapas, de acreditacién de una disfuncién social, consolidacién
del correspondiente malestar colectivo y configuracién de una opinién pu-
blica, es la racionalidad teleolégica condicionada por la ética la que ocupa
el primer plano; sin embargo, la racionalidad pragmatica se va progresiva-
mente esbozando, en especial cuando en la opinién piiblica se aprecian for-
mulaciones cercanas a un programa de accion. La racionalidad pragmatica
es la que ocupard el primer plano en la elaboracién de programas de accién
por los grupos de presion expertos, quienes se introducirdn ademds con al-
guna frecuencia en el contexto de la racionalidad juridicoformal y lingiiis-
tica; por el contrario, los programas de accién de los grupos de presiéon me-
didticos y populistas serd extrafio que alcancen la racionalidad pragmatica,
y s6lo limitada o excepcionalmente se ocupardn de la racionalidad juridico-
formal o lingiiistica. En la elaboracion de los proyectos o proposiciones de
ley por las burocracias estara presente el conjunto de racionalidades, si bien
serd frecuente que la racionalidad teleoldgica venga ya muy condicionada y
el trabajo se centre en las racionalidades pragmatica, juridicoformal y lin-
giifstica, con la debida toma en consideracion de la ética®™.

En las diferentes etapas de la fase legislativa estardn presentes en todo
momento las cinco racionalidades. La evolucién apreciada en la fase prele-
gislativa desde una racionalidad ética a una lingiifstica no se registrard en es-
ta fase. Al contrario, volverdn a replantearse cuestiones de racionalidad éti-
cay teleoldgica, que con frecuencia pasardn a ocupar mds espacio en el de-
bate que, desde luego, las racionalidades juridicoformal y lingiiistica. Es el
periodo del proceder legislativo en el que, por otra parte, saltardn a primer
plano las posibles incompatibilidades entre las diversas racionalidades®.

En la fase postlegislativa se atiende de manera muy segmentada a las di-
versas racionalidades, consecuencia de que las plurales actividades de eva-

97 En lo que sigue me remito a los conceptos desarrollados en Diez Ripollés. Ibidem.

98 Para Atienza. 69 en esta fase estdn especialmente implicadas las racionalidades teleolégi-
ca —que incluye contenidos por mi considerados pragmaticos— y ética; para Rodriguez Mondra-
gon. 85-87 parecen predominar en esta fase las racionalidades ética, teleoldgica y pragmética.

99 Para Atienza. 69 estédn implicadas todas las racionalidades; para Rodriguez Mondragén.
87-88 parece que predominan las racionalidades juridicoformal y lingiiistica, aunque también
estdn presentes la teleoldgica y la pragmatica.
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luacién desarrolladas se suelen focalizar cada una de ellas en una u otra de
esas racionalidades. En cualquier caso, predominard la racionalidad prag-
madtica, y luego la juridicoformal'®.

A salvo la necesaria profundizacion en la imbricacion entre los conteni-
dos de racionalidad y las fases operacionales del proceder legislativo'', lo
hasta ahora visto permite sacar ya alguna conclusién relevante. Singular-
mente la de que la racionalidad legislativa no es, ni mucho menos, un asun-
to de juristas, técnicos o legisladores, sino que se desenvuelve en dmbitos
sociales muy diversos. De especial significacion resulta detenerse en la fa-
se prelegislativa y observar en qué importante medida en las etapas previas
a la de intervencion de las burocracias entran en accidn casi todas las ra-
cionalidades.

5. El desarrollo de la racionalidad legislativa penal

Establecidos los contenidos bdsicos de una racionalidad legislativa que
podria acomodarse a las necesidades juridicopenales, el siguiente paso ha-
bria de consistir en dotar a los diversos niveles de racionalidad de princi-
pios, reglas y criterios diferenciados. S6lo ese desarrollo ulterior de la teo-
ria de la legislacion, que debiera especificarse segun los sectores juridicos
objeto de atencidn, va a permitir enriquecer sus contenidos de modo que
pueda abandonar meras caracterizaciones globales sobre cémo debiera ser
el proceder legislativo y estar en condiciones de aportar instrumentos tiles
para la elaboracién del derecho. Los avances ya registrados genéricamente
sobre las racionalidades lingiiistica y juridico formal'® deben especificarse
en funcidn de los diversos sectores juridicos a los que atienden, y deben ex-
tenderse al resto de racionalidades. Sin duda la identificacién de las disci-
plinas cientificas o técnicas que tienen mds importancia en cada una de las
racionalidades es una labor meritoria'®, pero un progreso sustancial s6lo se-
rd posible si se avanza en las tareas acabadas de resefiar.

5.1. Pero antes de realizar progresos en la identificacién y concrecién de
esas pautas en los diversos niveles de la racionalidad legislativa penal, hay
que responder convincentemente a una pregunta: Si tiene sentido construir
en derecho penal una nueva estructura conceptual, a cuenta de la creacién

100 Para Rodriguez Mondragon. 89 también predominard la racionalidad pragmatica; para
Atienza. 69 estdn en primer plano la juridicoformal, pragmadtica y teleoldgica.

101 Que, como tantos otros aspectos de una teoria de la legislacion, se mueve todavia en
un plano preliminar.

102 plasmados en las Directrices legislativas vigentes en diversos paises. Véase en Espaiia,
de modo especial, Acuerdo del Consejo de ministros de 18-10-91.

103 vgase por ejemplo la tarea a este respecto realizada por Atienza. 30-31, 33, 37, 38, 39-
40.
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de las leyes penales, pasando por alto que disponemos ya de teorias como
la del bien juridico, la juridica del delito y la de los fines de la pena, cuya
solidez, en especial la de las dos dltimas, parece ofrecer expectativas de po-
der atender directamente a los problemas que nos preocupan'®. En resumi-
das cuentas, ellas ya habrian llevado a término la tarea de plasmar el con-
junto de racionalidades en el derecho penal.

Considero que, al margen de los argumentos generales, hay dos buenas
razones para desarrollar una teoria de la legislacion penal que, sin abdicar de
los logros ya obtenidos en otros dmbitos de la reflexion juridicopenal, ofrez-
ca nuevas perspectivas de profundizacién en contenidos de racionalidad.

— La primera de ellas tiene que ver con la necesidad de liberar a la re-
flexion juridicopenal de las ataduras impuestas por las consecuencias del
positivismo juridico, y que le han impedido desarrollar todas sus potencia-
lidades racionalizadoras: Aunque en menor medida que en otros sectores ju-
ridicos, hemos podido comprobar cémo el desplazamiento del énfasis des-
de la legislacién a la aplicacion del derecho ha afectado también de lleno al
derecho penal'®. Aun a riesgo de repetir algo de lo ya dicho'®, conviene re-
cordar que la consolidacién del positivismo juridico sent6 las bases de una
determinada manera de acercarse cientificamente al derecho penal: Hay que
partir del derecho puesto, del derecho ya dado, mientras que la creacion del
derecho se deja en manos de un legislador al que en buena medida no se le
plantean exigencias de racionalidad, exigencias que se reconducen a la apli-
cacion del derecho'”. La doctrina penal reacciona a esta situacion de mane-
ra defensiva, no cuestionando la premisa mayor, la irracionalidad del legis-
lador, sino intentando contrarrestarla mediante la racionalidad del aplicador
del derecho, lo que implica dedicarse a racionalizar el derecho ya existente,
considerado incuestionable.

Eso explica que la legitimacion del derecho penal se construya por la
doctrina penal desde la feoria de los fines de la pena: Lo que hay que legi-
timar no son los contenidos de tutela o las estructuras basicas de exigencia
de responsabilidad, ni siquiera el sistema de penas. La determinacién de to-
do eso compete a un legislador politico cuyas decisiones son incuestiona-

104 En (ltimo término, no se puede negar que ellas se han edificado en buena medida, co-
rrectamente, a partir de los contenidos de la racionalidad ética.

105 véase supra apartado 1.

106 véase el pérrafo del apartado 1 relativo al confinamiento de los penalistas en la apli-
cacién del derecho.

107 E] estado de derecho constitucional crea ciertamente una racionalidad legislativa en su
plano mads elevado, la constitucion, pero, como hemos visto, ella repercute escasamente sobre
el legislador, ejerciendo sus efectos especialmente en la aplicacion del derecho, con el fené-
meno de la judicializacion.
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bles. Lo que hay que justificar desde perspectivas éticas y teleoldgicas es
simplemente la naturaleza de los efectos a lograr con una sancién asi pre-
determinada. Por otro lado, esa trascendente reduccion de los contenidos a
legitimar'® se ve potenciada en el debate contempordneo por diversos fac-
tores: Uno de ellos es la reconduccién de los planteamientos retributivos,
abandonados los enfoques del idealismo alemén, a determinadas modalida-
des de prevencion general'”; otro, el afianzamiento de las teorias unitarias
de la pena, que han sido capaces de desactivar los aspectos mds probleméd-
ticos de las diversas teorias preventivas. Como consecuencia de ello, el de-
bate actual sobre la pena ha abandonado en gran medida incluso el plano
ético o teleoldgico para girar especialmente sobre problemas de racionali-
dad pragmitica y, aun dentro de ella, mds sobre problemas de efectividad
que de eficacia: Se trata primordialmente de verificar qué efectos son los
mads adecuados para asegurar que cualesquiera leyes realmente se cumplan
0, en su defecto, se apliquen'’. Mientras, por encima de toda esta evolucién
epistemoldgica sobrevuela el problema de la fundamentacién de la pena —y
s6lo en cuanto de la pena, se dice, también del derecho penal—, aspecto al
que se reconoce su primacia sobre la teoria de los fines de la pena pero al
que se remite vagamente a la teorfa sobre los objetos de tutela'"".

Un poco mads tarde la reflexion juridicopenal se dedica asimismo a cons-
truir un sistema de responsabilidad que en todo momento se reclama desti-
lacién refinada del derecho vigente, al que interpreta y sistematiza. De ahi
que asuma con entusiasmo la denominacién de dogmatica, como sinénimo
de cientificismo, en cuanto se liga a un hecho, el derecho positivo, como
dogma. Es cierto que la extremada perfeccién adquirida por tal sistema y
plasmada en la teorfa juridica del delito ha hecho que terminara influyendo
notablemente en la creacién del derecho a la hora de fijar los criterios de
responsabilidad; pero lo ha hecho mediante la deteccién de quiebras en el
derecho vigente. Y lo que es mds importante, incluso en tales casos se ha

108 Por més que a partir de las conclusiones obtenidas sobre la legitimacién de los efectos
de la pena, pero sélo a partir de ellas, se puedan derivar consecuencias respecto a la naturale-
za de los objetos de tutela, contenidos de la responsabilidad y configuracion de las penas.

109 Vganse, por todos, respecto a la aproximacion de las modernas teorfas retributivas a las pre-
ventivogenerales integradoras, Hassemer-Steinert-Treiber.162; Silva Sdnchez. (1992). 198-210.

110 vgase sobre todos estos conceptos supra apartado 4.3.

Por otra parte, de ese descenso del debate doctrinal a niveles de racionalidad inferiores no
se libran, desde luego, ni las perspectivas abolicionistas, que se limitan a replantear el proble-
ma prestando especial atencion a los dambitos extrapenales

1T'yéase una critica a la fundamentacion del derecho penal exclusivamente desde la teo-
ria de los fines de la pena en Diez Ripollés. (1988). 1086-1087; (1991). 789 y ss.; (2001). 6;
Silva Sdnchez. (1992). 179-181, 187-188, 193, 195-196, 217, 281; Valle Muriiz. 22; Prieto del
Pino. 361-367.
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visto a si misma desde una perspectiva negativa, condicionada por la ini-
ciativa de otros, del legislador, lo que explica la presentacion de sus princi-
pios bdsicos como principios limitadores'?, o su habitual denominacién co-
mo derecho penal garantista.

Y es al final de esta evolucién cuando la reflexién penal se ha ocupado de
construir una teoria sobre los contenidos de proteccién, a partir de la teoria
del bien juridico. Teoria, sin embargo, que no se aparta del enfoque garantis-
ta, meramente limitador de las iniciativas del legislador, ya adoptado por el
sistema de responsabilidad. En este sentido, se adopta la sorprendente tesis
de que, como las sanciones del derecho penal son muy graves, se han de res-
tringir los objetos de tutela, lo que explicaria el principio de fragmentarie-
dad, de subsidiariedad... . Lo 16gico, por el contrario, hubiera sido seleccio-
nar primero los objetos de tutela especialmente importantes, y plantearse
luego desde criterios éticos, teleolégicos y pragmaticos hasta donde se pue-
de llegar para su proteccién en el uso del arsenal sancionador disponible en
el estado de derecho constitucional.

En suma, la reflexién juridicopenal se ha visto atrapada en una estrate-
gia equivocada: No hay que asumir el arbitrio irracional del legislador e in-
tentar atemperarlo mediante principios limitadores en el momento de la
aplicacion del derecho'”, sino que hay que someter al legislador desde el
inicio de su actividad a criterios racionales de legislacidn, previendo los me-
dios juridicopoliticos para ello.

Un ejemplo significativo de lo dificil que resulta eludir la trampa pues-
ta desde hace décadas por el positivismo juridico a la reflexién juridicope-
nal es, entre nosotros, la postura metodoldgica adoptada por Silva Sanchez:
Aunque el autor en algiin momento parece considerar que es a través de las
reformas legales, de la legislacion, como se puede lograr de manera deter-
minante que los fines y valores legitimadores que aporta la politica criminal
encuentren su debido reflejo en el derecho penal, en un momento temprano
de su exposicion, al adoptar la trascendente decision de que es la dogmati-
ca el lugar fundamental de reflexién juridicopenal, desplaza definitivamen-
te el centro de atencién de la creacion a la aplicacion del derecho. Cierta-
mente tal quiebro argumental no conlleva una restriccioén del razonamiento
juridicopenal, desde ahora dogmatico, a la mera interpretacion y sistemati-
zacion del derecho positivo; muy al contrario, defiende una dogmatica que
se afana en la bisqueda de las premisas valorativas del derecho penal', lo

112 Véase cita precedente.

113 O durante su creacién pero formulandolos desde una localizacién periférica.

114 12 medida en que la atribucién de tal tarea a la Dogmatica supone una suplantacién
por ésta de la mision propia de la Politica criminal, que el propio Silva ha dicho previamente
(véase, entre otros lugares, Silva Sdnchez. (1992). 43-48) que es la encargada de identificar los
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que le conduce a los valores socioculturales vigentes, en cuya identificacién
serd punto de referencia necesario, aunque no suficiente, la Constitucion,
pues el cardcter abierto e impreciso de ésta obliga a acudir a los contenidos
de una filosofia juridica que sea compatible con los valores constituciona-
les y refleje los valores culturales dominantes. Pero lo que aqui nos intere-
sa destacar es que todo ese proceso reflexivo, en la medida en que se reali-
za en el plano dogmadtico, tiene un limite irrebasable, que Silva se encarga
de recordar en muy diversos lugares, el derecho positivo: La determinacién
de los fines del derecho penal, la construccién del sistema de atribucién de
responsabilidad penal... tienen amplios margenes para la argumentacién de
diferentes alternativas, pero todas ellas han de ser compatibles con los enun-
ciados del derecho positivo'”.

Es indudable, como se encarga de recordar Silva, que la reflexién dog-
matica puede llegar a conclusiones criticas sobre el derecho vigente, pero la
perspectiva de lege data en la que aquella se mueve''® le imposibilita sacar
consecuencias pricticas de ello: Una vez agotadas todas las posibilidades,
aun las mas generosas, ofrecidas por los criterios de interpretacion legal...
s6lo queda la respetuosa peticion al legislador de que modifique la ley. Y ahi
acaba la reflexion juridico penal, porque la creacion del derecho no es asun-
to suyo. De este modo, un esfuerzo de fundamentacién del derecho penal
tan meritorio como el realizado por este autor cae en la misma trampa que
sus predecesores: El jurista ha de presuponer la legitimidad del derecho vi-
gente, y limitarse a buscarle sentido, con mayores o menores pretensiones,
dentro de los limites ya dados. Si no se conforma con eso y quiere deslegi-
timar los fundamentos del derecho vigente habra de abandonar su profesién
y convertirse en un politico, oficio poco acreditado académicamente. Si,
obstinadamente, persiste en su deseo de seguir siendo jurista y meterse en
camisa de once varas, lo mejor que puede hacer es lo que ya conocemos, va-

fines y valores que han de regir la creacion y aplicacion del derecho penal, ha de quedar aho-
ra fuera de discusion, pues estamos, a mi juicio, ante una confusién muy extendida que preci-
sa de amplio espacio para refutarla.

115 Sobre la postura de Silva aqui recogida, véanse, entre otros pasajes, Silva Sdnchez.
(1992). 43-48, 52, 98-99, 103-114, 118-122, 133-134, 139-145, 173-174, 193-195. Su plantea-
miento no parece haber cambiado desde entonces, sino que mas bien se ha reforzado, como lo
muestra cuando en Silva Sdnchez. (1999). 75-82, al sostener la posibilidad de una ciencia del
derecho penal supranacional -al menos en el mundo occidental-, que configuraria el derecho
penal sobre unos mismos valores compartidos, introduce la salvedad de que en todo caso se
habrian de respetar los respectivos derechos positivos.

116y que el propio Silva, a la vez que la reconoce, pone especial interés en destacar que
ofrece diferentes grados de vinculacion segin el dmbito en el que nos movamos, siendo me-
nos estrecho en la Parte general del derecho penal. Véase Silva Sdanchez. (1992). 118-122.
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ciar la funcién de la ley, darle la vuelta mediante la actitud judicializadora
que ya hemos visto y criticado en los primeros apartados'".

-La segunda de las razones tiene que ver con la siempre aplazada exten-
sién de la racionalidad juridicopenal a los contenidos susceptibles de ser
aportados por el conjunto de las ciencias sociales. Resulta plausible pensar
que uno de los motivos fundamentales de que hayan fracasado todos los in-
tentos hasta ahora realizados por insertar en el derecho penal los conoci-
mientos de tales disciplinas, pese a que se han puesto reiteradamente de ma-
nifiesto las ventajas que reportarian, tiene que ver con el hecho de que se ha
escogido un punto de referencia equivocado, la aplicacién del derecho, cuan-
do su pleno desenvolvimiento debe de tener lugar en el marco de la creacién
del derecho'®. Dentro de él, es en el ambito, especialmente, de las raciona-
lidades teleoldgica y pragmdtica donde pueden ofrecer toda su utilidad.

5.2. Por lo demds, ya hemos tenido ocasién de constatar cémo el dere-
cho penal mantiene unas capacidades de racionalizacién de la ley mayores
que otros sectores juridicos'’, y su habituacion al uso de estructuras racio-
nales rigidas y refinadas en la aplicacién del derecho, como la de la teoria
juridica del delito, le coloca en una situacién aventajada para fomentar es-
tructuras categoriales de naturaleza similar en la creacioén del derecho'.

No deberfamos, sin embargo, caer en el error de trasponer sin mas la teoria
juridica del delito al 4mbito de la racionalidad legislativa. El conjunto de prin-
cipios que la sustentan debera ser analizado en un nivel u otro de racionali-
dad, pero ello sucedera en el contexto de la racionalidad correspondiente.
La racionalidad legislativa no se agota en el aseguramiento de un sistema de
responsabilidad socialmente convincente, debiendo atender igualmente,
cuando menos, a una correcta determinacién de los objetos de tutela y del
sistema de sanciones. Tampoco, por mucha coincidencia que se produzca, es
lo mismo establecer los criterios que en un momento cultural e histérico de-
terminado han de regir la exigencia de responsabilidad por los actos de uno,
que plasmar tales criterios de manera operativa en el marco de un proceso ju-
dicial encargado de determinar tal responsabilidad en un caso concreto.

Fécil de apreciar es, por otra parte, la superposicién parcial de conteni-
dos que se produce entre los niveles de racionalidad legislativa y los crite-
rios de interpretacion de las leyes'™'. Asi, la racionalidad lingiiistica se apro-

117 véase en especial apartados 1 a 3.

U8 T Jaman la atencién sobre su importancia en este ambito, Hassemer-Steinert-Treiber. 2.

119 Véase supra apartado 1 in fine

120 Siempre que venza algunas inercias, como el efecto secante de la teorfa juridica del de-
lito aludido en apartado 1 in fine. Véase ya una propuesta en ese sentido en Diez Ripollés.
(1997). 14-15.

121'véase Atienza. 97-99, quien establece una vinculacién més estrecha que la que yo formulo.



520 José Luis Diez Ripollés

ximaria al criterio gramatical, la racionalidad juridicoformal al criterio sis-
tematico, la racionalidad pragmatica, en alguna medida, al criterio histéri-
co, y la racionalidad teleoldgica al criterio teleoldgico-valorativo. Atin po-
drfa decirse que de algtin modo la racionalidad ética tendria algo que ver
con el criterio de interpretacion conforme a la constitucién. Este solapa-
miento no ha de extrafiar, pues si a través de los diversos niveles de racio-
nalidad legislativa se deciden los contenidos de la ley, es justamente la de-
terminacién de esos contenidos lo que persiguen los criterios de interpreta-
cion. Por otro lado, tal coincidencia parcial refuerza la consistencia del de-
recho penal como instrumento de control social, al dotarle de un sustrato
epistemoldgico equivalente en diferentes niveles operacionales, asegurando
la continuidad de una misma estructura de racionalidad en la creacién y en
la aplicacién del derecho.

De ahi que se haya de fomentar tal vinculacién, aunque sin buscar para-
lelismos rigidos sospechosos. Entre otros motivos porque, dado el nivel ain
rudimentario de la teoria y técnica legislativas, estd atin pendiente de una
convincente disipacién la duda de si no estaremos ante una coincidencia s6-
lo superficial, deliberadamente buscada para ocultar las carencias concep-
tuales de la racionalidad legislativa mediante su acercamiento a modelos ya
conocidos y consolidados en otros dmbitos del derecho penal. Es la idea de
coordinacién, mds que de identificacidn, la que deberia regir las relaciones
entre las racionalidades de creacién y aplicacién del derecho'®.

5.3. Ciertamente los intentos de descomposicion de los diversos niveles
de la racionalidad legislativa penal seran inicialmente provisionales e in-
completos. Ni siquiera estardn probablemente en condiciones de mantener
una cierta proporcionalidad en la atencién prestada a los contenidos de ca-
da una de las racionalidades, centrindose mds bien en aspectos de algunas
de ellas de especial interés. Pero si logran distribuir de manera coherente
principios y criterios entre las diversas racionalidades, y enriquecerlas pro-
gresivamente, ya se habrd realizado una labor, modesta, pero trascendente.

A mi juicio, y sin perjuicio de su denominacién como principio, regla o
criterio, los materiales que se han de introducir en las sucesivas racionali-
dades pueden responder a alguna de las caracterizaciones siguientes: Por un
lado, a partir de los principios estructurales de primer grado y, en menor
medida, del criterio democrdtico, identificados y alojados en la racionali-
dad ética, se han de descomponer una serie de principios estructurales de
segundo grado que desenvuelven su actividad dentro de los presupuestos
especificos de alguna de las subsiguientes racionalidades, a cuyas pautas

122 Estima que una racionalidad legislativa desarrollada terminarfa condicionando la ra-
cionalidad judicial de forma decisiva, Calsamiglia. 177.
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éticopoliticas, de efectividad y eficacia, de consistencia o de comunicabili-
dad sirven.

Por otro lado, existen unos principios a los que podemos denominar co-
yunturales, los cuales ya no constituirian un desarrollo de los principios es-
tructurales de primer grado en cualquiera de las racionalidades subsiguien-
tes, sino que, sin contradecir a éstos, expandirian las exigencias de raciona-
lidad del nivel en el que se localizan en un plano mads restringido y contin-
gente, muy vinculado a las cambiantes realidades sociales o juridicas, y sin
un tdltimo fundamento ético. Ello explicaria igualmente que su relevancia se
confine al dmbito de la creacién del derecho, sin que tengan reflejo opera-
tivo en la aplicacion de éste por la jurisdiccion o la ejecucion penales, a di-
ferencia de lo que serd normal en los principios estructurales'®.
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