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who Argues

Roberta Simoes Nascimento

Resumen

El texto reflexiona sobre el papel y el estatus de la teorfa
de la legislacién y defiende un cierto tipo de teorfa més
«realista» —que incorpore las pricticas de los legisladores
de carne y hueso, que no se limite a conceptualizaciones
abstractas o alejadas de ejemplos concretos, que analice
las capacidades institucionales de cada sistema—, como
punto de partida para ofrecer consejos utiles que contri-
buyan a mejorar las leyes y su justificacién. Para ello, se
explican dos presupuestos: el del Estado de Derecho y el
del Derecho como principal herramienta de control so-
cial, los cuales requieren la racionalizacién de la potestad
legislativa con la presentacién de razones para las leyes.
A continuacidn, se centra en el meollo de las preocupa-
ciones de la teorfa de la legislacién, exponiendo algunos
problemas comunes a los autores que se dedican al tema.
Tras ello, son desarrollados los dos argumentos centrales,
destacando la idea de que la concepcidén postpositivista
del Derecho es condicién de posibilidad de una teorfa
mis «realista» de la legislacién.

Palabras clave: Manuel Atienza; argumentacién legis-
lativa; teorifa de la legislacién; legisprudencia; legislador

ideal.

Abstract

The text presents reflections on the role and status of the
theory of legislation and defends a certain type of more
«realistic» theory — that incorporates the practices of leg-
islators in flesh and blood, that is not limited to abstract
conceptualizations or far from concrete examples, that
analyses institutional capacities —, as a starting point to
offer useful advice that contributes to improving laws and

Nam. monogrifico: «30 afios de argumentacién juridica en Alicante»
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336 Roberta Simoes Nascimento

their justification. To this end, two assumptions are explained: the rule of law and law as the main
tool for social control, which require the rationalization of legislative power with the presentation of
reasons for statues. Next, it focuses on the core concerns of the theory of legislation, exposing some
problems common to the authors who are dedicated to the subject. After that, the two central argu-
ments are developed, highlighting the idea that the post-positivist conception of law is a condition
for the possibility of a more «realistic» theory of legislation.

Keywords: Manuel Atienza; Legislative reasoning; Theory of legislation; Legisprudence; Ideal Leg-
islator.

INTRODUCCION!

uiero agradecer muy vivamente a mis amigos y eternos maestros del
Departamento de Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante
por haberme invitado a formar parte de tan selecto grupo de juristas
que han venido a este homenaje al profesor Manuel Atienza (Manolo).
No tengo palabras para describir el honor que significa para mi estar
aqui presenWygl dia de hoy. Todavia apenas puedo creer que tuve como director de tesis
el fil6sofo del Derecho espafol més influyente de las tltimas décadas. Como me faltan
palabras, voy directa al tema y lo Gnico que deseo es que el profesor Manolo sienta la
alegria que siento yo por estar aqui en ese momento.

Bueno, el tema de mi ponencia E/ modelo ideal (no irreal) del legislador que argu-
menta retoma el tema de mi tesis doctoral dirigida por el profesor Manuel Atienza
sobre teorfa de la legislacién y la teoria de la argumentacién legislativa. Mis argumentos
centrales son dos: (1) la necesidad del desarrollo de una teorfa de la argumentacién
legislativa mds «realista», no al estilo de la Escuela de Génova, sino en el sentido que
explicaré mds adelante; y (2) el estatus juridico de la teoria de la legislacién, el cual solo
es posible en el marco de una concepcién postpositivista del Derecho como la de la
Escuela de Alicante. Antes de llegar a eso, sin embargo, hay algunos presupuestos que
querfa compartir aqui, pues es desde donde querria empezar para justificar la impor-
tancia del estudio de estos temas.

El primer presupuesto es precisamente el Estado de Derecho. No hay duda de que
es mejor un ‘gobierno de leyes’ que un ‘gobierno de hombres’. Cualquier concepcién
del Estado de Derecho reclama que la legislacién sea acordada y respetada por autori-
dades y ciudadanos. Con los Estados Constitucionales, un ‘gobierno de leyes’ asume
la exigencia, en primer lugar, de que el propio gobierno esté sujeto al Derecho y, en

1. Este texto representa, con pequefias adaptaciones, la conferencia que imparti en el encuentro «30 afios
de argumentacién juridica en Alicante», que fue concebido como un homenaje a Manuel Atienza con
motivo de su jubilacién. El evento, organizado por sus compaferos de Area de conocimiento de Alicante
y por sus doctores, tuvo lugar en la Facultad de Derecho de la Universidad de Alicante los dfas 10 y
11 de junio de 2022. Agradezco a los profesores Josep Aguild, Daniel Gonzdlez Lagier e Isabel Lifante
por la invitacién.
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El modelo ideal (no irreal) del legislador que argumenta 337

segundo lugar, de que el gobierno se ejerza a través de leyes. Asi que el ideal implica
que el poder de tomar decisiones vinculantes para la colectividad —es decir, leyes, reglas
generales— también esté sujeto a determinadas exigencias, entre las cuales me interesa de
modo especial la obligacién moral de dar razones para las elecciones legislativas. En ese
sentido, las cuestiones centrales del Estado de Derecho en los Estados Constitucionales
pasan a ser: ;Cémo aprobar buenas leyes? ;Qué puede hacer el Derecho para volver
justificable el sometimiento a las leyes? ;Cudl es la manera de garantizar que el poder
de legislar no sea ejercido arbitrariamente? Todo eso porque uno de los objetivos del
Derecho es precisamente el de justificar la coercién del Estado a partir de determinados
valores morales o fines caros a la sociedad.

El segundo presupuesto, consecuencia del primero, es la idea de que el Derecho es
el mecanismo de control social més legitimado y, mientras las leyes sean la pieza mds
importante en el juego del Derecho, hay que seguir invirtiendo en desarrollar una teoria
preocupada en cémo justificar la correccién y justicia de las leyes aprobadas en los par-
lamentos. El avance del Estado Constitucional supone una limitacién del poder de los
legisladores, que tienen que justificarse de forma mds exigente. Si las leyes no pueden
ser arbitrarias y deben tener objetivos (en especial, resolver problemas y colaborar a la
transformacién social), toca deliberar no solo sobre los medios necesarios para alcan-
zarlos, sino también sobre los propios fines y valores, pues la forma y el contenido de
las leyes deben estar a su servicio. Ese componente moral, incluso, es lo que hace com-
patible la preocupacién de la teoria de la legislacién con una concepcidén postpositivista
del Derecho. El propésito de promocionar la transformacién social perfeccionando la
manera de hacer las leyes no tiene cabida en una concepcién estrictamente normati-
vista del Derecho. Todo eso revela, ademds, que el objeto de la teoria de la legislacién
es mucho mds que solo la técnica legislativa, limitada a ofrecer consejos lingiiisticos.

2. LAS LEYES Y SU JUSTIFICACION: PUNTO DE PARTIDA DE UNA
REFLEXION TEORICA

El objeto de la teoria de la legislacién es bdsicamente un conjunto de conocimiento que
intenta contestar las siguientes preguntas: ;Cémo hacer buenas leyes? ;Cémo legislar
mejor? Ese es el tema de la calidad de las leyes, es decir, de una metapolitica legislativa,
que se viene desarrollando a lo largo de los anos con diversas iniciativas en diversos
paises. En la Unién Europea hay toda una organizacién involucrada en mejorar la
calidad regulatoria de los paises. La teoria de la legislacion lo que hace es ofrecer pautas
de c6mo seleccionar los medios para maximizar los objetivos de las leyes, para lograr
leyes efectivas, leyes que se cumplan. Pero, claro, dentro de las exigencias del Estado
Constitucional, como ya he dicho, se exige mds de que esa mera seleccidon de pautas,
mds que una racionalidad instrumental (medios-fines). Una concepcién postpositivista
del Derecho exige también que, ademds de eso, se puedan dar criterios para discernir
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338 Roberta Simoes Nascimento

entre los fines que estdn justificados y los que no, y qué fines pueden ser prioridades o
preferibles a otros. Entonces, una teoria de la legislacion en el Estado Constitucional
incluye algo mds que la seleccién de medios para ciertos fines: se trata también de
discutir los fines. Y eso, que puede parecer solo un detalle, marca toda la diferencia. Y
repito: la técnica legislativa a solas no permite discutir fines.

Debe notarse que en los tltimos cincuenta o cien afios, todos los autores que se
han dedicado a ese momento prelegislativo —a esa labor que consiste en mejorar la
legislacién— han mds o menos coincidido en que de lo que se trata es solo de poner
ciertas exigencias. Esa idea central aparece bajo ropajes diversos, como las palabras
legisprudencia, metddica, legistica, etc, aunque a Manuel Atienza no le gusten estas
etiquetas. Julius Cohen (1950) ha sido uno de los primeros en usar la expresién legis-
prudence para referirse al propésito de iluminar los caminos de la formulacién de las
leyes (policy-making) con la mejor luz que el conocimiento y la experiencia humanos
puedan proporcionar. El problema es que luego Cohen (1983) dejaria claro que su
propuesta era la de una disciplina necesariamente tedrica, porque no creia en la posi-
bilidad de una reconciliacién entre tedricos y profesionales. Para él, los primeros estin
alejados de la resolucién de problemas inmediatos, mientras que los tltimos no se
sienten cémodos con el lenguaje de la teoria y las cuestiones que plantea. En sus propias
palabras: «legisprudence is necessarily a theoretical discipline, concerned with general and
abstract issues of more immediate interest to the philosophical analyst or critic than to the
legal practitioner or legislator». De hecho, esa brecha entre los teéricos y los précticos
impide el desarrollo de una teoria mds «realista» de la legislacién. Las preocupaciones
son excesivamente orientadas a la teorfa, la conceptualizacidn, sin esfuerzos hacia cémo
mejorar las pricticas.

Autores de otros paises adolecen del mismo problema: teorias poco ttiles, porque
casi no ofrecen puntos de conexién entre el Derecho (y los ideales abstractos) y la
realidad de los legisladores (y sus problemas en concreto). En Portugal y en Brasil, por
ejemplo, se prefiere usar la palabra legistica, lo que se debe a los desarrollos del portugués
Carlos Blanco de Morais (2007), que ha tenido mucho éxito en Brasil. En Alemania, la
preocupacidn por el trabajo legislativo ha tenido exponentes como Peter Noll (1973)
e Ulrich Karpen (1989). Se podrian seguir inventariando los diversos autores de otros
paises que se han dedicado al desarrollo de teorfas de la legislacién. En todos ellos,
como decfa, lo que se va a encontrar es bdsicamente la idea de que hay que exigir a los
legisladores que cumplan determinadas pautas, ciertos niveles minimos de racionalidad.
Y eso es bdsicamente lo que se encuentra en el esquema de Manuel Atienza, con la
diferencia de que su modelo, yo dirfa, sigue siendo el mds conciso, preciso, y objetivo.
Son conocidos los planteamientos de Manuel Atienza, en el sentido de que «e/ proceso
de produccion de las leyes puede entenderse como una serie de interacciones que tienen lugar
entre elementos distintos: editores, destinatarios, sistema juridico, fines y valores; y que da
lugar a diversos niveles de racionalidad: lingiiistica, sistemdtica, pragmitica, teleoldgica
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y axioldgica.». No voy a detenerme a explicar los diversos niveles de racionalidad que
senala Atienza, pues los mismos son de sobra conocidos.

Sin embargo, me gustaria llamar la atencién sobre el hecho de que la teoria de la
legislacién de Manuel Atienza no refleja las pricticas reales de los legisladores, no es
descriptiva, sino eminentemente normativa y en gran medida analitica. Eso ni de lejos
disminuye el valor de la misma, especialmente porque sus desarrollos han traido la
luz un tema fundamental: la indiscutible necesidad, desde un punto de vista teérico,
de que los legisladores presenten razones para las leyes que aprueban. Sin embargo, lo
que planteo es: ;Habria una obligacién (juridica) de los legisladores en fundamentar
las leyes con razones? Nadie duda de que leyes racionales son las leyes que cuentan con
buenas razones, o sea, leyes que hayan sido aprobadas bajo un proceso de justificacién,
leyes que puedan justificarse discursivamente. Pero la cuestion es: ;Hay un derecho
fundamental a la justificacién legislativa en nuestros sistemas juridicos hoy?

Rainer Forst (2007), discipulo de Habermas, sostiene precisamente que si habria
un deber por parte de las autoridades del Estado de dar razones adecuadas para normas,
pero la verdad es que el actual desarrollo de nuestras teorias todavia no ha llegado a ese
nivel. Al menos esa es mi opinién. Forst defiende que habria lo que ¢l llama un dere-
cho «moral» a esta justificacién legislativa, basindose en una exigencia de la igualdad
entre los hombres, que encaja con su teoria politica, que no voy a desarrollar aqui, pero
trae algunas dificultades de orden préctico. Lo explico. Mi experiencia en el Congreso
Nacional de Brasil, cerca de lo que hacen los legisladores, de su trabajo, me dice que no
se puede exigir tanto y por eso siempre he tenido la preocupacion por teorias demasiado
abstractas, exigentes, en un nivel tan alto, que no reflejan la realidad. O sea, si se pone
una exigencia tan alta (justificacién para cada una y todas las decisiones), no habrd
capacidad institucional para alcanzar ese ideal normativo. Y mds: un derecho «juridico»
a que los legisladores den razones de las leyes que aprueban conllevaria a que muchas
leyes fuesen declaradas inconstitucionales por falta de ese requisito.

Una de las preguntas que los alumnos siempre me suelen hacer cuando explico
la teoria de Manuel Atienza es: ;Pero hay que motivar todos los articulos de las leyes,
articulo por articulo? jQue no! No hay que motivar cada articulo. Entonces, preguntan;
¢Y hay que saturar la argumentacién, es decir, hay que poner todos los argumentos?
iQue no! No se puede exigir tanto. Y tampoco —y eso es lo que queria decir— la falta
de una justificacién serfa un vicio de inconstitucionalidad o un vicio de invalidez.
Desafortunadamente, a la pregunta ;Qué mds da que los legisladores no justifiquen las
leyes? La tinica respuesta es «No pasa nada», porque todavia no estamos en este nivel.
El desarrollo de nuestra tecnologia juridica no alcanza a tachar de inconstitucional una
ley por la falta (o déficit) de justificacién. Las iniciativas destinadas en general a mejo-
rar la calidad legislativa —ya sean las directrices de la teoria de la elaboracién de leyes,
de la legislacién, o programas como «Legislar mejor», entre otros— nunca estuvieron
destinadas a ser objeto de revisién judicial.
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Como decia, la teoria de Manuel Atienza es una teoria normativa. Otras teorias
son descriptivas. Entre las teorias que describen cémo se hacen las leyes, una de la mds
famosas es la public choice theory, la teoria de las elecciones publicas, conocida por
todos, de raiz norteamericana. Para esa teoria todos los movimientos de los politicos,
incluidos los legisladores, se explican bdsicamente como dirigidos hacia las elecciones,
para mantener (o preferentemente aumentar) su poder, o sea, que ellos actGian para
maximizar sus propios intereses. Las reglas del juego politico incentivan a que el voto
en favor de una ley se convierta en moneda de cambio (el llamado logrolling, ten con
ten o quid pro quo) para la obtencién de apoyo politico. Esa es una de las explicaciones
descriptivas de cariz escéptico (pesimista), casi que con desconfianza hacia los parla-
mentarios; que mira el mundo de la politica real, y en la que las leyes serfan fruto de
motivaciones individuales, no de intereses publicos o el bien comin. Ese panorama
tedrico, sin embargo, no contribuye a mejorar las practicas.

Por otro lado, otra teorfa normativa que se hizo muy famosa es la teoria de Jeremy
Waldron (2016, 2006, 2005, 2003), que ofrece principios procedimentales de la legis-
lacién. Su preocupacién es construir una teoria de la legislacién democritica. Son siete
los principios de la legislacion de Jeremy Waldron: 1) el principio de la legislacién
explicita (las leyes existentes deben modificarse explicitamente); 2) el deber de cuidado
o diligencia al legislar (con atencién a los intereses y libertades en juego); 3) el principio
de representacién (la legislacién debe ser discutida en un foro que retna opiniones e
intereses importantes de la sociedad); 4) el principio del respeto por el desacuerdo
(que requiere la oposicién real); 5) el principio de deliberacién responsable (o respon-
sabilidad en la deliberacién); 6) el principio de formalidad legislativa (que exige un
debate estructurado con foco en las propuestas); y 7) el principio de igualdad politica
y la regla de decisién mayoritaria. Como se ve, Waldron no llega a discutir contenidos
y su interés se centra en que la legislacién se produzca bajo ciertas condiciones pro-
cedimentales. Por sus creencias en conjunto sobre las capacidades de los legisladores,
la teoria de Jeremy Waldron ha sido muy criticada por ofrecer una imagen «color de
rosa» de los parlamentos.

3. POR UNA TEORIA MAS «REALISTA» DE LA LEGISLACION

He hecho todo este recorrido para proponer la necesidad de construir una teorfa mds
«realista» de la legislacién. Antes de que el profesor Manolo me critique por pensar
que me refiero a la concepcidn del «realismo genovés», voy a explicar qué entiendo por
«realistar. Es que —reanudando la vieja dicotomia del inicio de mi conferencia entre
‘gobierno de leyes’ y ‘gobierno de hombres'— hace falta aclarar que un gobierno de leyes
no dejard de ser un gobierno de «seres humanos» que producen y aplican leyes. Y eso
quiere decir que es obvio que las leyes pueden ser instrumentos utilizados por gober-
nantes para perseguir intereses que no son los generales, sino que son su propio interés.
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Ademds, los legisladores son seres de carne y hueso, tienen racionalidad limitada, son
sesgados, pueden fallar, entre otros defectos imposibles de cambiar en el mundo real.
Asi que la teorfa de la legislacién a construir no deberfa incurrir en el mismo tipo de
problema que ha generado criticas como la de una teoria «hiperracional» (exigiendo
capacidades sobrehumanas de los legisladores, pues es imposible lograr una racionalidad
estricta). Esa teorfa tampoco puede presuponer demasiadas virtudes legislativas, como
hace la teorfa de Jeremy Waldron, que presenta una visién «irreal» de los parlamentos.
Una teorfa mds «realista» debe abstenerse de seguir reflexionando sobre la argumenta-
cién legislativa sin analizar ni siquiera una sola propuesta legislativa o ley en concreto.
Si se quiere Un modelo ideal (no irreal) del legislador que argumenta, hace falta conferir
algin valor (o al menos potencial) justificativo a los debates legislativos. Por eso, hay
que analizar las actas.

Solamente a partir de ese tipo de estudio, se puede ver que la deliberacién parla-
mentaria no es «estrictamente racional», al menos no en el sentido en que se defiende
en diversos textos por ahi, en los que se requiere en verdad una hiperracionalidad
imposible de lograr o exigirse de parte de los legisladores reales. La racionalidad es,
ademds, un concepto gradual; los diversos niveles (R1, R2, R3, R4 y R5) deben ser
evaluados en conjunto, mirando al equilibro, y siempre en contraste con el resultado
final: la ley (o sea, el texto legal, que puede ser bueno o no, como producto de una
argumentacién legislativa, que igualmente puede ser buena o no). Uno de los puntos
ciegos de las teorias de la legislacién estd precisamente en que descuidan el hecho de
que los legisladores son estratégicos como todos los seres humanos. Ese es el sentido
«realista» que propongo que se plantee en una teoria de la legislacién, es decir, una teorfa
que incorpore los elementos del mundo real, de las cosas como son, de las «reglas» de la
politica, de cémo efectivamente trabajan los legisladores verdaderos, no la idealizacién
ingenua que se podria hacer de ellos o de sus capacidades, dejando fuera las limitaciones
institucionales. Hace falta agregar un cardcter mds empirico a estos planteamientos,
que incluya los elementos estratégicos.?

Las leyes no son tanto el resultado de una decisién clara de unos pocos legisladores
(comisiones, parlamento, ministros) como el producto de una transaccién entre un gran
ndmero de participantes extraparlamentarios. Las leyes son compromisos de intereses,
coaliciones, poderes plurales. Legislar no es solamente dar argumentos, hay, ademds de
eso, toda una actuacién concreta y estratégica. En Brasil, por ejemplo, lo que se observa
de las pricticas reales es precisamente la idea de que no se argumenta para aprobar las
leyes. La estrategia de los parlamentarios del gobierno cuando quieren aprobar una ley
es precisamente callar. Eso porque si uno estudia el disefio institucional del debate, lo
que estd en los reglamentos parlamentarios, sus normas son de manera que las minorias

2. En otro lugar he presentado esas y otras tdcticas parlamentarias utilizadas em Brasil. Nascimento,
Roberta Simées. 13 Tdticas Parlamentares para Aprovagio Das Leis. Revista Bonijuris, ano 33, n. 670,
jun./jul. 2021, p. 54-82.
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tienen mucho poder para poner obstdculos (lo que se llama filibusterismo), que la
estrategia de los que quieren ver una ley aprobada es quedarse en silencio y dejar a
la oposicién hablar, dejarla que ponga pegas agotando los turnos de palabra, sin que
haga falta contrargumentar en su favor. Si la base se calla, se acelera el «debate» (si es
que puede llamarse tal). Para Manuel Atienza, seguramente esa prictica equivaldria a
incurrir en la falacia de «dar la callada», es decir, dejar de hablar cuando un argumento
merecerfa una respuesta. Pero esa es la realidad de muchos parlamentos: para aprobar
una ley uno se calla.

Solo con la incorporacién de estos elementos estratégicos y practicas informales
de los parlamentarios de carne y hueso se podrd avanzar hacia una teorfa mds «realista»
de la legislacién. Pondré un caso-limite como ilustracién: en Brasil, los parlamentarios
ya han utilizado una técnica legislativa «a la Saramago»,’ presentando una enmienda
parlamentaria que ha dejado el texto legislativo de un parrafo de un articulo de la pro-
puesta con 652 palabras —un texto gigante, ocupando pdgina y media, violando todas
las recomendaciones de estilo— con el objetivo de «atar» diversas normas a otra mds
importante y asi impedir el veto del presidente de la Reptblica. No hay duda de que
hubo un abuso en el manejo de la técnica legislativa. Hay otras estrategias usadas para
«esconder» una norma, también se puede acabar manejando el estilo de la redaccion
precisamente para facilitar el veto. Sin embargo, me parece completamente equivocado
defender la inconstitucionalidad de las leyes por mala técnica legislativa como hace
Garcia-Escudero Mdrquez (2010). El estudio de episodios asi debe servir para que la
teorfa de la legislacién ofrezca otro tipo de solucidn.

4. EL CARACTER «JURIDICO» (Y NO SOLAMENTE «POLITICO») DE LA
TEORIA DE LA LEGISLACION

Ahora paso a mi segundo argumento, que llamaré el «problema del estatus juridico de
la teorfa de la legislacién». Parte de los perjuicios que impiden los desarrollos en ese
campo tiene que ver con el sesgo formalista cuyo origen en una concepcién del Derecho
de cariz kelseniana. En su articulo Science and Politics, del 1951, Hans Kelsen defiende
que la labor de aprobar leyes no es Derecho, sino que pertenece a la ciencia de la poli-
tica (la que ¢l distingue de la ciencia politica, en el sentido de una ciencia politizada).
Asi que, para Kelsen, ese momento prelegislativo no es juridico, no es Derecho. En sus
propias palabras: «Politics as the art of government, that is to say, the practice of regulating
the social behavior of men, is a function of will and, as such, an activity which necessarily
presupposes the conscious or unconscious assumption of values, the realization of which is

3. En otra oportunidad he explicado con detalles ese caso y los problemas planteados. Nascimento,
Roberta Simées. Cabe controle de constitucionalidade por md técnica legislativa? Jora,
23/06/2021b. Disponible en: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/defensor-legis/
cabe-controle-de-constitucionalidade-por-ma-tecnica-legislativa-230620212amp
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the purpose of the activity». En la l6gica de las ideas de Kelsen, el Derecho no puede
presuponer ningtin valor; no puede involucrar la discusién sobre si alguna cosa es un fin,
ni sobre si ese fin debe ser perseguido. Asi que, bajo esa perspectiva, las preocupaciones
de una teoria de la legislacién (que en el Estado Constitucional involucran un juicio
valorativo sobre los fines tltimos de las leyes) no encajan en el Derecho, cuyo objeto
son solamente las normas positivizadas, no las normas que todavia no han sido creadas.
Hay aqui lo que se podria llamar sesgo formalista que separa la teoria de la legislaciéon
del Derecho. Y mds, pone ambas en lados opuestos: «Law being by definition opposed
to politics, a political law is a contradiction in termsy.

Y aqui entra la critica que se podria hacer a la Escuela de Génova con respecto al
estatus de la teorfa de la legislacidn: la concepcidn del Derecho de corte normativista,
en la cual el Derecho es un conjunto o sistema de normas juridicas respaldadas por la
autoridad y coercién deja fuera la actividad legislativa. Es decir, deja fuera las practicas
parlamentarias hacia la aprobacién de leyes. Eso es un claro error. Dejar la actividad de
los legisladores a la llamada «politica del Derecho» es una de las ideas mds equivocadas
y precisamente ha sido corregida por la concepcién postpositivista del Derecho. Como
a esas alturas ya es sabido por todos, el postpositivismo de la Escuela de Alicante con-
cibe el Derecho como no tinicamente un conjunto de normas, sino como una prictica
social con la que se trata de alcanzar ciertos fines y valores. Al considerar el Derecho
como una actividad, también quedan abandonadas las visiones de que el papel de la
teorfa del Derecho estarfa limitado a describir y explicar el sistema normativo. La teoria
pasa a deber establecer también criterios de orientacidon para quienes participan de la
préctica juridica, especialmente los juristas profesionales, y, por ende, los legisladores
y sus asesores.

Con esa concepcién del Derecho, claramente se puede encajar las précticas legisla-
tivas como précticas que son juridicas, no simple «politica del Derecho» como se dirfa
en la Escuela de Génova. Con eso, insisto que el Derecho debe incluir la teoria de la
legislacidén y que esta debe traer para el Derecho los razonamientos de lege ferenda. O
sea, estos razonamientos del Derecho como deberfa ser también tienen valor juridico y
también importan. El propio Manuel Atienza ha afirmado que «no hay forma de con-
testar en muchos casos a la pregunta de qué dice tal Derecho en relacion con tal problema
sin considerar al mismo tiempo qué es lo que ese Derecho debe decir, esto es, como deberia
desarrollarse». Por eso hace falta construir una teoria de la legislacién mds completa, que
incorpore los elementos de moralidad. El andlisis conceptual meramente descriptivo
que no se mete, que no avanza sobre el «voto de castidad», como suele decir el profesor
Manolo, es muy poco util para perfeccionar la labor de los legisladores. La moral estd
presente en cada una de las leyes aprobadas por los parlamentos. El Estado de Derecho
exige que la ley tenga una finalidad justa, buena y legitima. Por eso la tarea pendiente
de construir teorfas mds completas, capaces de abarcar la discusién sobre estos fines
tltimos y al mismo tiempo més adherentes a la realidad de lo posible y que contribuyan
a la transformacién social.
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Una de las claves que ayuda a examinar los debates parlamentarios estd en los
modelos de didlogo ofrecidos por Josep Aguilé (el profesor Pep). Las actas y los diarios
de sesién pueden ser analizados en ese esquema, junto al esquema de Manuel Atienza,
buscando los elementos de racionalidad de los argumentos de los legisladores para poner
en las cajitas de didlogo y niveles de racionalidad. Pero el estudio de la argumentacién
de los legisladores para la aprobacién de leyes no puede parar ahi. Jeremy Bentham
solia decir que «las palabras en las leyes deben pesarse como diamantes», pues la vida,
la libertad, la propiedad, etc., dependen de las palabras elegidas por los legisladores. Si
eso es asi, las normas que estdn en la Constitucién pesan todavia mds. Pero también en
la redaccién de las cartas constitucionales hay una serie de estrategias parlamentarias
que en la prictica dificultan el andlisis, pues simplemente no encajan en un modelo
ideal hiperracional de la «teoria estindar de la legislacién» como ya he senalado aqui.
Aun asi, hace falta comprender cudndo y por qué se usan ciertas férmulas.

Por ejemplo, un tema que también interesa mucho a Josep Aguild: es frecuente en
las Constituciones que se pongan articulos redactados de forma vaga. A menudo, la
explicacién que se da es en el sentido de que la intencién es delegar poderes hacia la
burocracia o los jueces. En verdad, sin embargo, esa es una estrategia sobre todo dirigida
a lograr acuerdos. Especialmente ante la falta de consenso entre los constituyentes, la
utilizacién de normas vagas o de contenido mds principialista, cuya regulacién y/o
aplicacién se deja al legislador infraconstitucional, es la forma de resolver los bloqueos.
Basta con un pequefio ajuste en la redaccién (afadir un «en la forma que establezca la
ley», por ejemplo, o los relacionados «la ley regulard», «la ley definird», «la ley dispon-
drd», «la ley establecerd», «en los términos de la ley», etc.) y la discusion se deja para
mds adelante.* Aunque las leyes vagas y demasiado etéreas no sean el ideal desde una
perspectiva de racionalidad lingiiistica, como se ve, eso se hace por una clara razén. Esa
es la manera de posponer la solucién de determinado punto y destrabar la deliberacién
para que avance sobre otras materias.

Todo lo que digo sirve de refuerzo al argumento de que el quehacer de los legislado-
res es politico y juridico a la vez. La teoria de la legislacién no se ubica solo en uno de
esos campos de modo exclusivo. De lo contrario, se incurre en los vicios de andlisis que
ya he indicado: la tendencia de considerar simplemente «antijuridicas» ciertas practicas
parlamentarias (y al extremo, defender que contaminan de inconstitucionalidad las
leyes aprobadas), el sesgo formalista de considerar que el proceso legislativo pertenece al
reino de la «politica» y carece de interés juridico, asi como la propension a una excesiva
abstraccién tedrica, cargada de conceptualismo estéril, sin tomarse la molestia de seguir
el trabajo legislativo para ilustrar las reflexiones con ejemplos concretos o reflexiones
de qué puede hacerse para mejorar las leyes.

4. Enotro lugar he presentado he presentado con detalles esas peculiaridades de la redaccién de Constituciones.
Nascimento, Roberta Simées. Nomografia constitucional Joza, 01/09/2021c. Disponible en: https://
www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/defensor-legis/nomografia-constitucional-01092021
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5. CONCLUSION

Muchas cosas podrian decirse sobre E/ modelo ideal (no irreal) del legislador que argu-
menta, pero este espacio es muy poco para reunir las claves de lo que serfa una teoria
que reflejara el modelo ideal (no irreal) del legislador que argumenta. Pero no podria
cerrar esta conferencia sin decir que, si hoy he podido ordenar algunas pocas ideas, eso
se debe en gran medida gracias a las lecciones aprendidas en la Escuela de Alicante y con
su maestro mayor, el profesor Manuel Atienza, a quien no tengo palabras para expresar
la gratitud. He tenido una gran suerte de que me haya aceptado bajo su direccién.

Con el profesor Manolo aprendi que dar razones, sea por parte de los jueces, legisla-
dores u otra autoridad, es solamente el primer paso. Hace falta, ademds, que las razones
sean correctas. El movimiento en favor de que la legislacion esté basada en evidencias
reivindica la veracidad de las premisas ficticas usadas por el legislador.” El avance del
Estado Constitucional abrié espacio para el control sobre «la versién legislativa de la
realidad», pero eso involucra el examen del debate parlamentario, de la fase de discusion
de una ley, sin que uno pueda ponerse en actitud de tachar que la ley es irracional o
racional sin antes evaluar qué han dicho empiricamente los legisladores. Esa evaluacidn,
ademds, debe dar cuenta de las practicas parlamentarias reales.

También por haber incorporado el tipo de preocupacién de mi director de tesis
pienso que la gran tarea pendiente de la teoria de la legislacién es la de ofrecer un camino
para que la justificacidn legislativa pueda convertirse en una prictica discursiva real,
o sea, cémo implementar las exigencias abstractas de un ideal de legislador que no sea
irreal, cémo concretar todas esas recomendaciones para mejorar la calidad de las leyes
en los sistemas de cada pais, segin sus peculiaridades. Ese es un capitulo pendiente.
Hace falta igualmente comprender que la actividad legislativa es una empresa colectiva,
y, por ende, contradictoria, pero representativa y por todo eso tiene mucho valor. Sin
embargo, no se puede concebir que los legisladores tengan que representar a todos,
incluir todas las voces. Hay que poner limites institucionales y comprender que las
diversas razones que entran en juego ahi tienen importancia diferente.

La mejor manera que encontré para homenajear el profesor Manuel Atienza fue huir
de preparar un texto meramente laudatorio sobre su teoria, pues asi serfa solamente uno
mis en cientos de miles de admiradores que él ha reunido a lo largo de su trayectoria.
Pensé que le daria mds orgullo si demostrase una de las lecciones mds importantes que
aprendi de él: el compromiso con la discusion critica de sus ideas, pensando con é/y
también con otros, en busca de una teoria que sirva a los juristas y pueda contribuir a
la transformacion social.

5. He desarrollado esa idea en: Nascimento, Roberta Simées. A legislagio baseada em evidéncias empiricas
e o controle judicial dos fatos determinantes da decisdo legislativa. Revista Eletronica da PGE-R], v. 4, n.
3, p. 1-34, 2021d. Disponible en: https://revistaeletronica.pge.rj.gov.br/index.php/pge/article/view/253.
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