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Resumen

El autor reconstruye varios de los posibles significados de la nocion de “razonabilidad de la
ley” y analiza en profundidad aquellos mas caracteristicos del pensamiento
neoconstitucionalista con el objetivo de estudiar su incidencia en el ideal del Estado de
derecho como modelo para la limitacién del poder arbitrario. Se examinan, en primer lugar, la
teoria de la ponderacion racional de principios como instrumento para alcanzar la “decisién
correcta” de un caso y, en segundo lugar, la teoria de la argumentacion juridica en relacién a
la flexibilidad en la toma de decisiones. Por dultimo, se afronta la relacion entre
neoconstitucionalismo y cognitivismo meta-ético.
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Abstract

The author reviews different possible meanings of the notion of “reasonableness of the law”.
He analyses the main thesis on reasonableness of the so-called neocostituzionalismo (neo-
constitutionalism), focusing on the relationship between this thesis and the rule of law as a
limit to arbitrary power. He discusses the theory of the reasonable balancing of principles as
a way to take the “correct decision” in a judicial case as well as the theory of legal
argumentation in relation to the problem of flexibility in decision-making. In conclusion, the
author discusses the relationship between neo-constitutionalism and cognitivist thesis in
meta-ethics.
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ENTRE ARBITRARIEDAD Y RAZONABILIDAD: HACIA UNA TEORIA CRITICA DEL NEOCONSTITUCIONALISMO

J'ai I'amour de la raison, je n'en ai pas le fanatisme, répondit Brotteaux. La raison nous guide
et nous éclaire; Quand vous en aurez fait une divinité, elle vous aveuglera et vous
persuadera des crimes.

Antole France, Les dieux ont soif

Si & soprattutto fatto un grande uso del termine “ragionevolezza”, per il suo indubitabile
potere consolatorio. Nessuno sa cosa voglia dire, ma & rassicurante pensare che, se non si
puod essere razionali, almeno si & ragionevoli.

Flavio Baroncelli, Etica e razionalita

1. Introduccion

«Razonabilidad», parece superfluo sefialarlo, es un término del lenguaje
juridico contemporaneo que jueces y juristas han usado —y del que han abusado—
como punto arquimédico para comprender “el entramado légico (no deductivo) y la
naturaleza politica del control de legitimidad tout court™.

Recurrir a tal concepto parece hacer referencia al milenario debate sobre la
relacién entre ratio y voluntas (o potestas, en su variedad mas especificamente
politico-juridica): stat pro ratio voluntas, aquella que segun Leibniz seria
“propiamente la divisa de un tirano”®. El tirano, en sintesis, es quien sustituye la
razon por su propia voluntad, en diferentes sentidos. De aqui la vasta literatura
sobre la arbitrariedad del poder®, como aquella caracteristica del gobernante que se
comporta libremente* sin las «leyes» y los «frenos» de los que hablaba
Montesquieu.

Pensar en la razén como un limite al arbitrio del poder nos induce a
reformular la nocién misma de «razén» utilizada —tanto en el lenguaje comun como
en el teérico— en una amplia variedad de significados. «Razén» puede significar:
calcular, ordenar, reconocer o construir regularidades, valorar la adecuacién entre
medios y fines, generalizar, universalizar, controlar las propias emociones... pero
también pensar abandonando dogmas y supersticiones. En resumen: pensar por si
mismos, segun la maxima kantiana de la llustracion®.

El pensamiento iusnaturalista, al menos el moderno, resuelve esta compleja
relacion optando por la indiscutible superioridad de la razén legisladora sobre la
voluntad del gobernante porque la primera seria capaz de diferenciar —-mediante un
método no diferente de aquel cientifico— lo justo de lo injusto en materia moral.

Segun John Locke:

Partiendo de proposiciones de suyo evidentes, las verdades medidas del bien y del
mal, por una serie de consecuencias necesarias e incontestables como las que se
emplean en las matematicas, pero siempre que se aplique alguien a esa tarea con la
misma indiferencia y atencién que se emplean en los razonamientos matematicos.®

' Scaccia (2000: 23).

2 Leibniz (1951: 213) [trad. esp., p. 81].

® Me permito sefalar sobre este punto, Cuono (2011).

* Notese que el arbitrio como “facultad de elegir y juzgar auténomamente” (De Giorgi, 2009: 26) es
frecuentemente caracterizado negativamente cuando hace referencia al poder, mientras que es
utilizado en términos neutros o positivos en otros contextos como, por ejemplo, en la literatura sobre el
“libre albedrio”.

® Kant, (1999: § 40, 130). Las tres maximas del sentido comun son enunciadas por Kant también en
Kant, 2001: § 43 y 59).

® Locke (1971: 663) [trad. esp., p. 548].
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Aungque hoy en dia, suefos iusnaturalistas tan ambiciosos como estos
parecen haber sido abandonados, el debate sobre los limites impuestos por la
«razoény» al poder no se ha aplacado. No es casual que el término «razonabilidad»
aparezca frecuentemente en la teoria politica normativa (por ejemplo, en Habermas
y en Rawls) y en la teoria de la interpretacion juridica de cufo hermenéutico —o
como se diria hoy, neoconstitucionalista— como las de Perelman, MacCormick,
Aarnio, Alexy, Zagrebelsky o Atienza.

El objetivo de este trabajo es reconstruir los diferentes significados posibles
de «razonabilidad» de los actos del poder, y analizar en profundidad aquellos mas
caracteristicos del pensamiento neoconstitucionalista con el fin de valorar su
impacto en el ideal del Estado de Derecho.

2. Cinco posibles significados de “razonabilidad”

Es posible identificar, ex negativo, cinco posibles significados de
«razonabilidad» de los actos del poder a partir de otros tantos tipos de gobernantes
que sustituyen el dictado de la razén por su propia voluntad.

a) Irrazonable como insensato. El primer caso tiene que ver con el problema
de la racionalidad en sentido estricto. A la pregunta «;en qué sentido los
gobernantes se comportan racionalmente?» se podria responder “en el sentido de
que tienen necesidades, gustos y valores, y eligen los medios que —también para
quienes no compartan los fines— parecen razonablemente idéneos para tales fines,
con la obvia falibilidad de las cosas humanas”’. Se trata de una concepcion
puramente instrumental de la racionalidad como adecuacién medios-fines: «si
quieres x, entonces debes hacer y»®. El soberano insensato es aquel que no usa la
razon para emplear los medios idoneos para alcanzar los fines deseados en su
propia actuacion, ignorando el vinculo prudencial hobbesiano el cual, en el estado
civil, es tan valido para los subditos que respetan las leyes por temor a la sancién
como para el soberano que respeta la ley natural por temor a perder el trono
(corriendo asi el riesgo de provocar el caos en el Estado). Mas alla de los
pertinentes juicios de valor, la campana de Napole6n en Rusia, y también la de
Hitler, fueron «errores de calculo» estratégico.

b) Irrazonable como inicuo. El antiquisimo problema de la equidad encuentra
su primera sistematizacion conceptual en la Etica a Nicomaco de Aristételes, donde
se afirma que “[PJor eso lo equitativo es justo, y mejor que una clase de justicia; no
que la justicia absoluta, pero si que el error producido por su caracter absoluto™. La
epieikeia, segun Aristoteles, es un correctivo de la justicia en los casos concretos.
Por ejemplo: en 1991 llegé al Tribunal Constitucional italiano el caso de un médico
de Génova a quien le habian calculado el finiquito con base en el ultimo afio de
actividad durante el que no habia trabajado a tiempo completo, sin tener en cuenta
la mayor retribucion percibida en los afios anteriores. El Tribunal acogié el recurso
presentado por el prefecto de Génova quien —invocando el principio de equidad—
argumenté que en el caso especifico se habia generado un caso de disparidad™ y,

" Baroncelli (2004: 369). Giorgio Maniaci (2008) reconstruye un concepto de racionalidad practica
formal y limitada, donde por “formal” entiende el analisis de los medios, y nunca el de los fines, de la
accion; por ‘limitada” entiende el hecho de que tales medios no deben ser siempre considerados
oOptimos sino mas bien suficientes.

8 Ello es independiente de la teoria epistemolégica relativa sobre el antecedente x. Sobre la distincién
entre regla técnica (los imperativos hipotéticos técnicos kantianos o regla de habilidad) y la regla
pragmatica (los imperativos hipotéticos pragmaticos), véanse, entre otros, Conte (1985), Azzoni (1991),
Gometz (2008).

® Aristoteles (1998: 1137b).

% Sentencia de la Corte Costituzionale italiana 421/1991.
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por tanto, una violacion de la (regla de) justicia. En efecto, dicha norma reconocia la
misma indemnizacion con base en el ultimo afio de trabajo a diferentes sujetos sin
tener en cuenta el tiempo trabajado anteriormente. Este es un caso de resultado
«inicuo» (especificamente injusto) debido a la creacion de una disparidad de
tratamiento debido a la aplicacion de la misma norma a casos concretos diferentes.

«Equidad»"" —epieikeia en griego, aequitas en la traduccién de Cicerén' y
equity™ en la traduccién inglesa— hace referencia a un instituto que permite al juez
apartarse de la ley en el caso en que su aplicacion produzca efectos que parezcan
(¢ inmediatamente?, ¢ intuitivamente?) inaceptables por ser injustificables. Por tanto,
no se trata de un juicio del Cadi o de juicios salomonicos en los que los proverbios
sirven “para conocer la sabiduria y la instruccion, para entender las palabras
profundas, para obtener una instruccién esmerada —justicia, equidad y rectitud—,
para dar perspicacia a los incautos, y al joven, ciencia y reflexion”™*. Ni tampoco se
trata del juez “de habilidad, erudicion, paciencia y perspicacia sobrehumanas, a
quién [Dworkin llama] Herculés”'®. Antes bien, se trata de un instituto juridico que
permite al juez no atenerse al mero dictado de la ley, y sobre el cual son todavia hoy
actuales las polémicas palabras de John Selden segun el cual “hacer de la
conciencia del juez el criterio de la equity es como hacer del pie de cada juez la
medida de la longitud”®.

c. lIrrazonable como discriminatorio. El significado mas comun de la
expresion «razonabilidad de la ley», tanto en la teoria como en las sentencias de los
tribunales, hace referencia a la violacion del principio de igualdad. La construccion
por parte del legislador de los tipos juridicos mediante su equiparacién vy
diferenciacién en clases logicas'’ constituye una de las actividades fundamentales
del Derecho. Decia Carlo Esposito que “tratar del mismo modo al ladron que al
hombre gentil seria eliminar el derecho”. Sin embargo, es una opinién muy difundida
que el limite entre la diferenciacion y la discriminacion consiste en la presencia de
una “razon suficiente”'® —y de aqui, a través del concepto de ratio legis, el recurso al
término “razonabilidad”- para la diferencia de tratamiento. Lo contrario supondria
una violacién de la regla de justicia que prescribe tratar a los iguales de manera
igual, y a los desiguales de manera desigual. Hart lo explica de este modo:

De un padre que ha tratado con crueldad a su hijo se dira por lo comun que ha
hecho algo moralmente malo, o aun malvado [...] Pero seria extraio que se criticara
su conducta como injusta [...] «Injusto» seria apropiado si el padre hubiera elegido

" Véanse, por ejemplo, Newman (1974); Pinna Pagliarini (1969); Pinna Pagliarini (1973); D’Agostino
(1973); D’Agostino (1977); Maitland (1979); Lundstedt (1952); Allen (1958: 56); Ciulei (1972); Chiodi
g 989); Chiodi (2000); D’Avack y Riccobono (2004); Carpi (2007); Barberis (1986); Barberis (2008b).
Cicerone (1987: 1, 10, 33).
® Notese que el término «equidad» (it. equita) no seria una buena traduccién del término inglés
fairness. No obstante, tal traduccidon se ha impuesto tanto en italiano como en francés a raiz de las
respectivas traducciones de A Theory of Justice. En espafiol, por su parte, no existe un acuerdo sobre
la traduccion del término en relacion a la obra de Rawls, que ha sido traducido como «equidad», pero
también como «imparcialidad». En cualquier caso, fairness hace referencia a una gama de significados
MAas cercanos a «correccion reciproca entre las partes», «imparcialidad», «honestidad en el juicio»,
mas parecido a «justo» como contrario de «equivocado» que como contrario de «injusto».
Proverbios, 1, 2-4.
'® Dworkin (1982: 203) [trad. esp., p. 177].
1% \/ease Selden (1689: 38, 2, 44).
"7 Scarpelli (1988).
18 Segun Leibniz: “ningun hecho puede ser verdadero o existente y ninguna Enunciacién verdadera, sin
que de ello haya una razén bastate para que asi sea y no de otro modo. Aunque las mas veces esas
razones no pueden ser conocidas por nosotros”. (Leibniz, 1967: 32, 288) [trad. esp., p. 17]. Véase
Modugno (2009: 26).
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arbitrariamente a alguno de sus hijos para aplicarle un castigo mas severo que a
otros de ellos culpables de la misma falta®.

Segun Roberto Bin, el juicio de razonabilidad aplicado a la cuestion de la
igualdad no seria muy diferente del clasico argumento por analogia®, fundado —
segun Letizia Gianformaggio— sobre el “nucleo racional de la idea de justicia
distributiva, es decir, la igualdad, que no se requiere solo en la aplicacién de reglas
sino también en su produccion’. Ello naturalmente no excluye —cosa que Hart tenia
bien presente— que el mencionado criterio sea “cambiante y variable’??, siendo buen
ejemplo de ello la jurisprudencia italiana en materia de punicién sélo del adulterio
femenino. Planteada una cuestion de constitucionalidad en 1961, el Tribunal
Constitucional llegdé a la conclusién segun la cual “desde el punto de vista de su
legitimidad constitucional, no hay nada en la norma impugnada, ni en su contenido
ni en su finalidad, que pueda ser calificado como violacién del principio de igualdad.
Mediante dicha norma no se ha creado ninguna posicion de inferioridad para la
esposa sino que Unicamente se ha tomado acto de una situacion diferente,
adaptando una disciplina juridica diferente. Si tal disciplina satisface todo tipo de
exigencia, y si es el medio idoneo y suficiente para las finalidades tomadas en
cuenta por el legislador, son cuestiones de politica legislativa, no de legitimidad
constitucional’®. La cuestidon, planteada nuevamente al Tribunal en 1968 en un
clima politico profundamente distinto, fue acogida con la siguiente motivacion: “el
Tribunal considera por tanto que la discriminacién sancionada en el primer parrafo
del articulo 559 del Cddigo penal no garantiza la unidad familiar sino que constituye
un privilegio asegurado para el marido; y como todos los privilegios, viola el principio
de paridad™®.

d. Irrazonable como inmoral. En su cuarto significado, irrazonables son los
actos contrarios a los dictamina rectae rationis. El iusnaturalismo antiguo y el
iusracionalismo moderno coinciden en la posibilidad de establecer un conjunto de
normas que constituyen un derecho fundado en verdades cognoscibles. Segun
Gustav Radbruch, ello permitiria excluir las leyes a las que les faltaria “total sentido
de la verdad y del Derecho’® —recuérdese que estamos justo en el periodo
inmediatamente posterior a la Segunda Guerra Mundial- como limite a los
“mandatos ilegitimos de los tiranos inhumanos”%.

e. Irrazonable como inflexible. En un quinto significado, irrazonables serian
los actos de los gobernantes incapaces de tomar en consideracion las razones de
los otros: “nada tiene de vergonzoso que un hombre, aunque sea sabio, aprenda

"% Hart (2002: 185) [trad. esp., p. 196].

° Bin (2002: 115). Notese que esta posicion no es en absoluto mayoritaria en la literatura
contemporanea. Hoy, por el contrario, estd mas bien orientada a definir la razonabilidad como una
suerte de principio ordenador del Derecho, recurriendo a entusiastas observaciones, rozando incluso el
misticismo:: “No hay ningun estudioso que —aunque sensible a los riesgos insitos a un recurso siempre
mas masivo del incierto e imprevisible (y por tanto incontrolable) criterio bajo examen— llegue a negar
(ni tampoco a discutir seriamente) la necesidad de su uso para conferir el efectivo alcance normativo a
las disposiciones constitucionales (especialmente a las disposiciones de principio) y, por tanto, para
garantizar la misma rigidez constitucional (D’Andrea, 2002: 22). O bien: “es verdad que un derecho
razonable —por la discrecionalidad (y por tanto la incertidumbre) que caracteriza su determinacion— es
«menos» objetivo pero, en cualquier caso, al gozar de una legitimacion intersubjetiva, aquél se
presenta como «mas» justo” (Spadaro, 2006:170, cursivas en el original).

%! Ginaformaggio (1987: 325).

22 Hart (2002: 187) [trad. esp., p. 199].

% Sentencia de la Corte Costituzionale italiana 64/1961.
Sentencia de la Corte Costituzionale italiana 126/1968.

%5 Radbruch (2002: 157) [trad. esp., p. 14].

%6 Radbruch (2002: 156) [trad, esp. p. 10].
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mucho y no se obstine en demasia’®, le dice Hemén a su padre Creonte para

intentar evitar la condena a muerte de Antigona, en contra de la opinién mayoritaria
de la ciudad. “Ser razonables”, sostiene Nicola Abbagnano, “significa, en la lengua
comun, darse cuenta de las circunstancias y de las limitaciones que éstas implican,

con la renuncia a una actitud, tedrica o practica, de absolutismo™%,

Estas dos ultimas acepciones de razonabilidad, como una suerte de «justicia
racional» y como «flexibilidad», constituyen los dos significados mas frecuentes en
la literatura teodrico-juridica comunmente identificada bajo la etiqueta
«neoconstitucionalismo»?. Dicha expresion, acufada en el contexto de la Filosofia
del Derecho genovesa® y mas tarde difundida en el debate italiano, espafiol y
latinoamericano®" indica una corriente de pensamiento juridico que tiene en comin
las siguientes tesis: la critica al positivismo juridico®® la tesis de la conexion
necesaria entre derecho y moral; la tesis segun la cual la interpretacion juridica
consiste sobre todo en un proceso de ponderacién entre principios; y una tesis
meta-ética con un marcado caracter cognitivista. Obviamente, no todos los autores
que normalmente se identifican como neoconstitucionalistas concuerdan
pacificamente sobre todos los problemas de teoria y meta-teoria del Derecho. No
obstante, se da una sustancial consonancia en todos los puntos anteriormente
enumerados y sobre algunos de sus corolarios, como aquel segun el cual la ciencia
juridica es wuna disciplina eminentemente practico-normativa, y no teorico-
descriptiva®.

Para reconstruir una teoria de la razonabilidad neoconstitucionalista me
concentraré en dos tipos de gobernantes: aquellos inmorales y los inflexibles.

3. El gobernante inmoral: ponderacién y decision correcta

Para comprender qué significa razonabilidad en el sentido de «conforme a la
razén practica» —y por tanto en cierto sentido «bueno» o (moralmente) «justo»—
analizaré el reciente ensayo de Robert Alexy “The Reasonableness of Law™*.

A través de la lectura de von Wright y Rawls, Alexy elabora una definicion de
«razonabilidad» en contraposiciéon a «racionalidad»: mientras que la primera se
referiria al bien y a lo justo en sentido moral, la segunda haria referencia a la
correccion logica y a la eficiencia de los medios en relacion a los fines. Sin embargo,
en el razonamiento de Alexy se sobreponen al menos cuatro significados diferentes
e intuitivos de la oposicidon entre racional-razonable; «intuitivos» porque son todos
reconducibles a alguna forma de atenuacibn —mas o menos explicita— de lo
razonable respecto de lo racional, detectable por el recurso al sufijo -evole (italiano
ragionevole, espanol razonable) que, del mismo modo que el sufijo latino -abile,

T s¢focles (1997: 710) [trad. esp., p.275].
28 Abbagnano (1998 896). [trad. esp., pp. 986-987].
2 Me refiero, en concreto, a aquello que Paolo Comanducci ha definido como «neoconstituzionalismo
metodoldgico» en oposicion a lo que Bobbio definid como «positivismo metodoldgico». En particular, el
neoconstitucionalismo metodolégico se concentra en la critica de la tesis segun la cual seria posible
identificar y describir el Derecho como es, distinguiéndolo, de este modo, del Derecho como deberia
ser. Véase Comanducci (2002).
%0 pozzolo (2001); Comanducci. (1999); Barberis (2000).
' Véanse, entre otros, Mazzarese (2002); Carbonell (2003); Barberis (2008a: 29-37); Atienza y
Chiassoni (2010); Dogliani, Atienza., Guastini y Salazar Ugarte (2011). Mauro Barberis ha sefialado
recientemente algunos puntos de contacto entre los usos de la expresion neocostitucionalismo y la
expresion anglosajona “New Constitutionalism”. Sobre este punto, véase Barberis (2012).

Aqui me ocuparé exclusivamente de aquello que Luigi Ferrajoli (2010) ha definido como
«neoconstitucionalismo principialista» en oposicién al «neoconstitucionalismo garantista».
%3 vease Guastini (2011: 149).
3 Alexy (2009).
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tiene en las lenguas romances la funcion de atenuar las raices a las que acompana,
afiadiendo un matiz de posibilidad, eventualidad o relatividad.

a. En un primer ambito de significados, la racionalidad del objeto se
contrapone a la razonabilidad del sujefo. Este significado —soélo lateralmente
mencionado por Alexy y luego inmediatamente abandonado — es tal vez aquél mas
frecuente en el lenguaje comun. En el Dizionario della Lingua ltaliana de Devoto y
Oli se habla de «razonable» como “de dotado de facultades racionales [...] oportuno,
conveniente, en cuanto inspirado por un justo criterio de valoracién, [...] de persona
que demuestra equilibrio, sensatez, medida en sus peticiones o en sus juicios”*. Por
el contrario, sobre «racional» el mismo Dizionario afirma: “provisto de razén como
facultad peculiar del hombre [...] relativo a la razéon en la medida en que se
corresponde con una exigencia de ser logico, de sistematicidad, de rigor cientifico,
de congruencia y funcionalidad”®®". Es decir, la ratio es usada para el calculo 1égico,
rationabile (it. ragionevole, esp. razonable) es quien tiene la facultad de usar la ratio.
«Racional» serviria para designar el célculo (y, si es correcto, también su resultado),
mientras que «razonable» seria el sujeto que calcula.

b. En un segundo significado, la oposicidén racional-razonable toma la forma
de la contraposicién necesidad-posibilidad. Es decir, ya no se trata del problema
sobre «quién es razonable (0 se comporta razonablemente)» sino «sobre qué es
razonable». La expresion «razonable certeza» (o al contrario, «duda razonable»)
hace referencia a la presencia de argumentos suficientemente concluyentes. En
este sentido es en el que Alexy afirma que el concepto de «razonabilidad» tiene
“una funcién similar al de verdad”®, pero en un ambito diferente. No se pregunta
sobre la verdad de la asercion «fuera llueve» sino sobre la razonabilidad —que aqui
parece corresponder a la presencia de razones suficientes— del enunciado «fumar
en un lugar publico es (moralmente) errado». Segun Alexy, por tanto, lo que
justificaria tal afirmacion seria la razonable certeza de que fumar perjudica la salud.
Es necesario sefalar que en tal argumento se da una falacia naturalista, es decir, la
derivacion de un juicio de valor a partir de un juicio de hecho, aunque esto no parece
turbar demasiado a Alexy, quien esta convencido de la necesidad de abandonar el
principio positivista de la avaloratividad de la ciencia juridica.

c. Siguiendo a von Wright, Alexy utiliza una tercera oposicion, esta vez mas
explicita: la «racionalidad» se predica de los medios, mientras que la
«razonabilidad» de los fines®. La referencia aqui es a la weberiana
Zweckrationalitét, que se refiere a la idoneidad de los medios respecto de los fines,
contrapuesta a la «razdn practica» que emplea quien se interroga sobre la
correccion moral —es decir, en sustancia, sobre la bondad— de los fines mismos.
Este es el sentido de la referencia de Alexy a von Wright, y de su afirmacion segun
la cual la «razonabilidad» tendria que ver con “the right way of living” y con “what is
good or bad for man™®. Nétese cédmo aqui right se refiere explicitamente a una —

% Devoto Oli (1997: 2541).
%% Devoto Oli (1997: 2562).

Nota del Traductor: El Diccionario de la RAE ofrece tres significados para «razonable». Los dos
primeros no difieren demasiado del significado ofrecido por el Dizionario italiano: “1. Arreglado, justo,
conforme a razén. 2. Mediano, regular, bastante en calidad o en cantidad». No obstante, el tercer
significado del Diccionario de la Rae propone como tercer significado de razonable: “3. Racional”. Por
el contrario, en su entrada «racional», se limita a decir: “1. Perteneciente o relativo a la razén. 2.
Conforme a ella. 3. Dotado de razén. 4. Dicho de una expresién algebraica: Que no contienen
cantidades irracionales”. El resto de significados ofrecidos por el Diccionario de la Rae en esta entrada
no hacen referencia a la idea aqui discutida.

7 Alexy (2009: 7).
32 Alexy (2009: 5).
Ibidem.
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presunta, pero por él asumida— nocién de intrinseca correccion moral. Segun Alexy,
podemos establecer si un comportamiento es razonable —es decir, bueno o malo
para los hombres— mediante criterios objetivos o, en cualquier caso, no subjetivos®.

d. Para distinguir entre «racional» y «razonable», Alexy utiliza una cuarta y
ultima estrategia a partir del Rawls del Liberalismo politico. Basandose en una
discutible interpretacion de Kant, «racional» seria el juicio de hecho tipico de los
imperativos hipotéticos, mientras que aquel de «razonabilidad» seria el juicio de
valor, propio de los imperativos categéricos. Por tanto, la razonabilidad tendria que
ver con los juicios practicos, y seria el criterio propio del razonamiento moral.

La conclusion a la que Alexy llega mediante esta estructura tedrica es que la
razonabilidad es el criterio de validez de los juicios de valor, representado por el
razonamiento practico por excelencia: la ponderacién*' entre valores morales o
principios juridicos, entre los que se daria una correspondencia estructural*?. Por su
parte, la ponderacién seria un instrumento no estrictamente deductivo®® para
determinar la aceptabilidad de una decisiéon moral.

En este momento de su elaboracion tedrica, Alexy recupera algunas de sus
tesis mas celebres para justificar el analisis de la razonabilidad de los fines del
derecho como paso fundamental de la interpretacion juridica y, por tanto, de la labor
de jueces y juristas. Segun Alexy, todo sistema juridico —asi como cada una de las
normas que lo componen— contiene una pretension de correccion formal (claim to
correctness™) ya que toda norma implica una pretensién de justificacion (claim to
justification) basada en razones®. Ello equivale, en algin sentido, a hablar del
derecho en términos de «empresa racional», es decir, sostener que —dicho con
palabras de Letizia Gianformaggio— “si yo afirmo, por ejemplo, que Tizio ha cometido
el delito R, entiendo que «existe una razén» por la cual el comportamiento de Tizio
es el «delito R»™®. Sin embargo, como es bien sabido, Alexy va mas mucho alla,
sosteniendo la tesis de la conexién necesaria entre derecho y moral*” tesis cuya
negacion implicaria, segun Alexy, que toda vez que el legislador emanara una
norma se incurriria en una contradiccion performativa ya que se estaria afirmando
simultaneamente su injusticia moral.

Mediante la tesis de la conexién pragmatica entre derecho y moral®®, Alexy
toma distancia de la idea intuitiva y consolidada —comun tanto a von Wrigth como a
Rawls*— segun la cual la razonabilidad seria una forma rebajada de racionalidad.
Para Alexy, la respuesta correcta para un conflicto entre principios resultaria del
proceso racional (y también justo) de la ponderacién entre aquellos. Una decisiéon
justa, por tanto, seria para Alexy una decisién justificada por el procedimiento
(discursivo) elaborado a la luz de las transformaciones realizadas por la inclusion en
las constituciones de valores morales bajo la forma de principios®.

0 Alexy (2009: 13)

1 Alexy (2009: 8).

2 La tesis de la equivalencia entre principios y valores es defendida por el autor en diferentes obras,
entre las cuales Alexy (1997: 79) [trad. esp. pp. 79-80].

3 Alexy (2009: 13).

** Alexy (1997: 38) [trad. esp., p. 44-45]

5 Alexy (1996: 215) [trad. esp., p. 78-79].

46 Gianformaggio (1995: 97).

7 Alexy (1989).

8 Para una critica de esta tesis, véase, Guastini (2011: 150); Buligyn (2000).
49 Alexy (2009: 6).

%0 Alexy (2002).
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En este sentido, la teoria de Alexy51 se acerca a aquella de Ronald Dworkin,
segun el cual la actividad del intérprete seria “asegurar un resultado defendible
desde el punto de vista moral”®?, reconociendo un amplio margen de juicio necesario
a quien debe ponderar principios, costumbres y los —definidos en manera no muy

precisa— “estandares de racionalidad, justicia y eficacia”.

El primer significado de razonabilidad de la ley dentro de una teoria
neoconstitucionalista del Derecho es, por tanto, el razonamiento practico de
ponderacion y equilibrio entre principios (o valores) dirigido a la “correcta resolucion”
de un caso concreto.

4. El gobernante inflexible: ponderacion y razén argumentativa

En una segunda gama de significados —igualmente amplia y no siempre
opuesta a la anterior— el término «razonabilidad» atraviesa la literatura juridica para
designar la actitud «anti-absolutista» del intérprete de la ley en los estados
constitucionales. Segun Guastavo Zagrebelsky, por ejemplo, la ductilidad es la
actitud de quien toma en cuenta también las “razones de los otros”:

La problematica coexistencia entre los distintos aspectos que constituyen el derecho
(derechos, justicia, ley) y la adecuacion entre casos y reglas son cuestiones que
exigen una particular actitud espiritual por parte de quien opera juridicamente. A esta
actitud, que guarda una estrecha relacion con el caracter practico del derecho, se le
denomina «razonabilidad» y alude a la necesidad de un espiritu de «adaptacion» de
alguien respecto a algo o algun otro, con el fin de evitar conflictos mediante la
adopcion de soluciones que satisfagan a todos en el mayor grado que las
circunstancias permitan. «Razonable», también en el lenguaje comun («sé
razonabley), es quien se da cuenta de lo necesario que es para la coexistencia llegar
a «compromisos» en los que haya espacio no sélo para una, sino para muchas
«razones»”™,

La referencia a algun tipo de «razonabilidad» con el objetivo de encontrar
soluciones para las controversias en sociedades plurales es comun a las dos teorias
de la razén practica mas influyentes después de la Segunda Guerra Mundial: la
razén publica de Rawls y la razén discursiva de Habermas®. Este no es el lugar
indicado para reconstruir las caracteristicas especificas de estas dos teorias, su
evolucién interna o sus relaciones reciprocas®, lo que constituye uno de los debates
filoséficos mas interesantes de los Ultimos afios®’.

Aquello que resulta especialmente relevante para el tema aqui tratado son
las caracteristicas comunes a las dos majestuosas construcciones filoséficas. Para
Rawils, la teoria de la «justicia como equidad» (fairness, no equity) tiene como pre-

*" Notese que Alexy es menos categorico que Dworkin en relacion al problema de la «tnica respuesta
correcta». La conocida «féormula de la ponderacion» —propuesta por Alexy en diferentes ocasiones,y
ultimamente en Alexy (2009: 9)- hace la teoria de la interpretacion de Alexy mas indeterminada
respecto de aquella de Dworkin. Sobre la One Right Answer Thesis, véase, Schiavello (1998: 228).
%2 Dworkin (1989: 157) [trad. esp., p. 124].
%3 Dworkin (1982: 104) [trad. esp., p. 86].
54 Zagrebelsky (1992: 203) [trad. esp., p. 147].
% Notese, en primer lugar, que las posiciones de Rawls y Habermas difieren respecto de la de
Zagrebelsky quien, en el pasaje citado, habla de soluciones “razonables” que “satisfacen a todos en la
mayor medida permitida por las circunstancias”. Por el contrario, la teoria del overlapping consensus de
Rawls no sirve para alcanzar acuerdos, ya que excluye las posiciones “irrazonables” del debate
gBUinco. Véase, Rawls (1999: 31) [trad. esp., p. 38-39].

Para una interesante reconstruccion de las lineas principales de estas dos lineas filosdéficas, véanse
los capitulos | y Il de Ferrara (2000).
°" Véanse Habermas (1996a); Rawls (1995). En este sentido, véase también Habermas (1996b);
Ferrara (2004: 44).

a NC. 3, septiembre 2012 — febrero 2013, pp. 44-60, ISSN 2253-6655
w

52

wo—oc-Hom



wo—-—opc-Huom

53

ENTRE ARBITRARIEDAD Y RAZONABILIDAD: HACIA UNA TEORIA CRITICA DEL NEOCONSTITUCIONALISMO

condicién necesaria —en sus diferentes formulaciones— una actitud «razonable» por
parte de los ciudadanos de las democracias constitucionales contemporaneas. Esto
implica que las personas «razonables» estén dispuestas a “proponer principios y
normas como términos justos de cooperacion y cumplir con ellos de buen grado, si

se les asegura que las demas personas haran lo mismo”®®.

Por el contrario, la ética del discurso habermasiana asume que la «validez»
de una norma moral depende de los vinculos iniciales del procedimiento discursivo
racional, a través del cual dicha norma es formulada®. Segiin Habermas, el término
«validez» es sinénimo de aceptabilidad universal desde un punto de vista
deontolégico y cognitivista. El principio U es un principio moral imparcial que
reconoce que una norma es valida “cuando todos pueden aceptar libremente las
consecuencias y los efectos colaterales que se produciran previsiblemente del
cumplimiento general de una norma polémica para la satisfaccion de los intereses

de cada uno™°.

Tanto Rawls como Habermas recurren a juicios sobre la racionalidad de los
fines a partir del presupuesto segun el cual la eleccién sobre los valores ultimos no
es —ni debe ser— de tipo emotivo. La «justicia como equidad» tiene como resultado
la formulacién de los principios de justicia®’ para el buen orden de sociedades
complejas y plurales. Por su parte, la ética del discurso culmina en la elaboracion de
una serie de vinculos formales sobre los procedimientos discursivos cuya
universalidad, neutralidad e inclusividad serian garantias del buen resultado de la
deliberacion, y no sdlo —como pareceria legitimo pensar— de la igualdad formal para
participar en las decisiones publicas®.

Estas teorias hacen referencia al concepto de «razén argumentativay, vecina
de la retérica de los antiguos —mirada con sospecha por parte de los cientificos
modernos®— y que se ha impuesto nuevamente en el debate filoséfico, sobre todo
con el movimiento aleman de la llamada «rehabilitacién de la filosofia practica»®*. La
racionalidad argumentativa®, como proceso de justificacién, consiste en aducir
«razones» (en el sentido de argumentos, no de demostraciones) en apoyo de una
tesis. Estas «razones» se parecen a las «creencias y certezas del sentido comun»
de las que hablaba Wittgenstein, o al «saber practico» de los neoaristotélicos de
escuela heideggeriana. En la teoria contemporanea del Derecho aparecen como
instrumentos de la llamada «teoria de la argumentacion juridica», que comienza con
los estudios de Perelman®, y en la que por «pruebas» se entiende razones

%8 Rawls (1999: 133) [trad. esp., p. 67]. Véase también Rawls (2001: 220) [trad. esp., pp. 189].

% En relacién a la nocion habermasiana de «racionalidad formal», véase Habermas (2001); Petrucciani
2000: 139).

go Habermas (1985: 103) [trad. esp., p. 116]. También la teoria habermasiana ha sido modificada a lo
largo de los afios por parte de su autor. En Facticidad y validez, por ejemplo, el principio U quedaba
englobado en un principio discursivo mas general. Segun el llamado principio D, “validas son aquellas
normas (y solo aquéllas normas) a las que todos los que pueden verse afectados por ellas pudiesen
prestar su asentimiento como participantes en discursos racionales”. (Habermas, 1996c¢c: 131) [trad.
esp., p. 172].

61 Rawls (1982: 255) [trad. esp., p. 280].

%2 Sobre el tema de los llamados «falsos procedimentalismos», véase Pintore (2003: 76).

63 Segun Jean-Pierre Vernant «esta razon verbal es desde luego justificadora, por no decir teoldgica.
Mas que preguntar sobre lo real para investigar en qué medida nuestras teorias se percatan de esto,
se plantea como tarea elaborar, a nivel de discurso, una argumentacion al término de la cual todos los
problemas aparezcan ordenados, todas las contradicciones suprimidas o superadas» (Vernant, 1998:
81) [trad. esp., p. 80 ].

6 Véase Riedel (1972-1974).

% Atienza (2006: 203).

66 Aqui no se esta sosteniendo que la elaboracion de Wittgenstein sobre «seguir una regla» sea
equivalente a la hermenéutica de Gadamer o a la «nueva retérica» de Perelman. Tales tedrias difieren
profundamente tanto en sus aspectos epistemolégicos como en aquellos morales. Sin embargo, el
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argumentativas y persuasivas irreducibles a la evidencia demostrativa.
Parafraseando a Perelman, Silvia Zorzetto sostiene que “la tesis central de la nueva
retérica afirma que es razonable, sobre todo, aquello que suscita la adhesién del
auditorio universal, lo que persuade a un auditorio privilegiado —imaginado por el
retérico— compuesto por individuos razonables. Aqui razonabilidad y persuasién son,

por decirlo de algun modo, los dos lados de la misma medalla”®’.

Las diferentes teorias que recurren a la razéon argumentativa tienen, por
tanto, frecuentemente dos consecuencias: a) dejan de lado —cuando no prescinden
completamente de— la razén demostrativa en favor de formas «légicamente no
deductivas de razonamiento». La racionalidad rigurosa®® como instrumento del
razonamiento politico no parece poder garantizar la pacifica convivencia de
intereses y valores sumamente diferentes, como sucede en las democracias
contemporaneas®; b) la reconstruccién de nuevos criterios —comprendidos
precisamente bajo la etiqueta «razonabilidad»— para identificar la mejor forma de
convivencia posible.

Tales asunciones son frecuentes en la teoria juridica contemporanea donde
se sustituye un proceso de garantias formales —tipicas de las concepciones
iuspositivistas del «Estado de Derecho»— por nuevas asunciones de tipo
cognitivista que se presume que son mas funcionales para la resolucién de
controversias dentro de los estados constitucionales. Dentro de este cuadro, la
«razonabilidad» del Derecho deriva de lecturas morales de los textos
constitucionales y de la positivizacion de los derechos fundamentales, denominados
por Dworkin creatures of morality™.

El segundo significado de razonabilidad de la ley dentro de una teoria del
Derecho neoconstitucionalista es, por tanto, el resultado de razonamientos
argumentativos a partir de la interpretacion moral de los derechos fundamentales
recogidos en las constituciones contemporaneas.

horizonte comun es una profunda desconfianza hacia la posibilidad de emplear la racionalidad
cientifica y demostrativa en el campo préactico. Cualquiera que tenga familiaridad con el pensamiento
de Wittgenstein sabe que las reflexiones de las Investigaciones filosoficas (Wittgenstein, 1967) se
basan en las conclusiones del Tractatus Logico-Philosophicus (Wittgenstein, 1989) donde se excluye la
posibilidad de usar la légica deductiva en todos los ambitos no estrictamente cientificos. La lapidaria
conclusion de su obra mas famosa recita: «de todo aquello que no se puede hablar, hay que callar».

®7 Zorzetto (2008: 20).

% Hablando de la retérica neoconservadora contemporanea, Ota de Leonardis sefiala que hoy «se
subrayan los limites de la regulacién estatal, su hipertrofia, su distancia respecto a los ciudadanos y la
irrazonabilidad del criterio de racionalidad sobre el que se funda» (De Leonardis, 2002: 10).

% | a tesis del «hecho del pluralismo» es formulada por Rawls: “una sociedad democratica moderna se
caracteriza no sélo por la pluralidad de doctrinas comprensivas, ya sean religiosas, filosdficas y
morales, sino también porque ese conjunto de doctrinas comprensivas razonables es un pluralismo de
doctrinas que resultan incompatibles entre si. Ninguna de estas doctrinas cuenta con el consenso de
los ciudadanos en general. Ni tampoco deberiamos suponer que en un futuro previsibles una de ellas,
o alguna otra doctrina razonable, algun dia sea suscrita por todos o casi todos los ciudadanos de esa
sociedad. El liberalismo politico presupone que, en cuanto a propésitos politicos, una pluralidad de
doctrinas comprensivas razonables, aunque incompatibles entre si, es el resultado normal del ejercicio
de la razébn humana dentro del marco de las instituciones libres de un régimen constitucional
democratico” (Rawls, 1999: 5) [trad. esp., pp. 11-12].

Este aspecto es valido también para Rawls. Sobre este punto en Rawls, véase Estlund (1998). Para
una interpretacion de las tesis rawlsianas desde una perspectiva pragmatista y no-cognitivista, véase
Rorty (1994) y Berstein (1994), sobre todo capitulo 8.
™ Dworkin (1984: 256). Véase también, Garcia Figueroa (2009). En un sentido critico, véase Laporta
(2007: 71), donde se habla de los derechos como “criaturas del poder”.
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5. Neoconstitucionalismo y cognitivismo ético

Con base en el andlisis de las caracteristicas comunes de los diferentes
significados del término «razonabilidad» propuestos por los autores
neoconstitucionalistas, me parece posible afirmar que existe un sustancial acuerdo
entre tales autores sobre el cognitivismo ético como meta-ética de referencia.
«Razonable» seria aquella caracteristica de las leyes y de las sentencias que las
hace compatibles con la estructura moral de las constituciones. «Razonabilidad», en
resumen, corresponde a correccién ética, a justicia en sentido moral. Los teéricos de
la razonabilidad derivan la legitimidad de los principios constitucionales —no tanto de
su validez en relacién al ordenamiento, fruto de batallas politicas, sino— a partir de
una razoén aminorada respecto al iusnaturalismo moderno.

Todo ello es criticable tanto desde el plano descriptivo como desde el
normativo.

Hoy en dia parece muy difundida la tesis segun la cual las elecciones
valorativas no son susceptibles de demostracion’>. No obstante, los
neoconstitucionalistas consideran que ello equivale a decir que tales elecciones
valorativas derivan de un acuerdo universal y razonable, y no de la persuasion. Sin
embargo, ya los sofistas consideraban que tal acuerdo no puede ser nunca
realmente universal ni definitivo. En el Teeteto de Platén, por ejemplo, las tesis
sofistas parecen un manifiesto ante litteram del «relativismon:

Pues lo que a cada ciudad le parece justo y recto, lo es, en efecto, para ella, en tanto
lo juzgue asi. Pero la tarea del sabio es hacer que lo beneficioso sea para ellas lo
justo y les parezca asi, en lugar de lo que es perjudicial73.

Mas adelante, por boca de Sodcrates, Platén insiste en el argumento
afirmando que “tanto en lo justo, como en lo piadoso y en lo impio, estan dispuestos
a afrontar que nada de esto tiene por naturaleza una realidad propia, sino que la
opiniébn de una comunidad se hace verdadera en el momento [en] que a ésta se lo
parece y durante el tiempo que se lo parece”®. En términos similares, Alf Ross
afirma:

El derecho natural busca lo absoluto, lo eterno, que hara del derecho algo mas que
la obra de seres humanos y librara al legislador de las penurias y las
responsabilidades de una decision. La fuente de la validez trascendente del derecho
ha sido buscada en una magica ley del destino de la voluntad de Dios, 0 en una
captacion racional absoluta. Pero la experiencia muestra que las doctrinas que los
hombres han construido sobre estas fuentes, lejos de ser eternas e inmutables, han
cambiado con arreglo al tiempo, al lugary a la persona.75

Pasando a las criticas prescriptivas al neoconstitucionalismo, vuelven a
aparecer problemas ya tipicos del iusracionalismo. En efecto, el cognitivismo ético
corre el peligro de caer en contradiccidon con los principios de tolerancia y pluralismo
que intenta proteger, del mismo modo que le sucedid a la anti-dogmatica razén
ilustrada, divinizada durante el terror jacobino™. El abandono de los instrumentos

"2 Ya David Hume afirmaba que “ha sido una opinién muy activamente propagada por ciertos filésofos
la de que la moralidad es susceptible de demostracion, y aunque nadie haya sido nunca capaz de dar
un solo paso en estas demostraciones, sin embargo se da por supuesto que esa ciencia puede ser
llevada a la misma certeza que la geometria o el algebra” (Hume, 1971: 490) [trad. esp., p. 626].
"3 Platon (1999: 167c).
" Platon (1999: 172 b).
® Ross, A. (2001): 241 [trad. esp., p. 319)].

Sobre este punto, véanse las reflexiones de Remo Bodei (2007: 479) [trad. esp., pp. 451].
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consolidados por el positivismo juridico, ademas, entrafia el riesgo de que se deje
de lado el analisis acerca de si las normas han sido creadas respetando las reglas
formales y sustanciales para la produccion del Derecho. Dicho con otras palabras:
sin instrumentos como la racionalidad no parece posible perseguir estandares de
certeza, coherencia e igualdad formal, los cuales constituyen la base del «Estado de
Derecho». Pretender que sea la justicia moral —independientemente de lo que se
entienda con tal expresion— la que limite el arbitrio de los gobernantes parece una
pretension, por lo menos, ambiciosa. Mas razonable, en el sentido de
«probablemente mas util al objetivo», parece ser defender el Estado de Derecho
también mediante nuevas garantias tales como la rigidez de las constituciones o el
control de constitucionalidad.

Llegados a este punto, sin embargo, es todavia necesario responder a la
objecion de quien recuerda que el neoconstitucionalismo puede ser interpretado
como una forma de cognitivismo moral en algun sentido «situado»: una moral
objetivamente valida para el aqui y el ahora, en la medida en que seria ampliamente
aprobada en una época de gran consenso sobre los ideales democraticos y sobre
los derechos humanos. Sin embargo, esta vision no sélo parece peligrosamente
optimista, sino que ademas parece un potente instrumento de justificacion del status
quo’’ mediante categorias racionales.

Norberto Bobbio sefald que la justificacion racional de lo existente es comun
a la defensa de los Estuardo por parte de Hobbes —la aproximacién es tan insdlita
como acertada— y a la del Estado burocratico prusiano por parte de Hegel.
Precisamente en relacion a Hobbes, Bobbio (2004: 66) afirma:

Lo que sus contemporaneos no pudieron comprender fue que el Leviatan era el gran
estado moderno que nacia de las cenizas de la sociedad medieval. Tomaron a su
autor por un escéptico, por un cinico, incluso por un libertino, mientras él era antes
que nada un observador sin prejuicios que asistia, humanamente horrorizado pero
filoséficamente impasible, al nacimiento de un gran acontecimiento cuya causa y
cuyo fin tratd de comprender. Y estaba tan convencido de la exactitud geométrica de
su construccion como para hacer una descripcion — como Hegel — que era una
justificacién, en lo que lo real era racional, y lo que era como lo que tenia que ser.
Como todos los realistas, que se rien de todos aquellos que confunden sus deseos
con realidades, también Hobbes acabd, como Hegel, confundiendo la realidad mas
cruel por lo que era mas deseable’®.
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