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En este articulo reflexionaremos sobre el nexo entre el (neo) constitucionalismo y el
Estado democrdtico de Derecho. Tal vinculo nos compromete a demandar una justifica-
cién publica de las decisiones ptiblicas colectivas, aceptando el hecho de un pluralismo
razonable. Cémo se llega a construir la nocién de “razén ptblica” es el punto que deseamos
desarrollar, desde distintas opciones o0 modelos.

En “Sobre los derechos fundamentales” (2007), Luigi Ferrajoli define al Estado consti-
tucional de Derecho como aquel en el que la legalidad estd condicionada por su vinculacién
en lo formal y en lo sustantivo, con una constitucién rigida. En ella estd positivizado el
“qué” de las decisiones putblicas, que son los derechos fundamentales. No hay oposicién ni
tensién entre democracia, cuya caracteristica es la participacién de los ciudadanos en el
gobierno politico, y los derechos, como aparecen en la constitucién. Pero, dice Ferrajoli, la
idea de que todos o la mayoria de los ciudadanos deben compartir los valores contenidos en
los derechos fundamentales, es falsa. Deriva de confundir la nocién de Estado de Derecho
con la de democracia politica. Los derechos fundamentales estdn sustraidos de la esfera de
la decisién politica; es mds, pertenecen a la “esfera de lo no decidible” y son limites contra las
mayorfas contingentes, que nunca pueden decidir ni su abolicién ni su restriccién.

Segun algunos criticos, este constitucionalismo de los limites basados en derechos, se
presenta bajo formulaciones tales como “todo se decide por mayoria salvo que la decisién
vulnere los derechos constitucionales”. Ademds, supone que los derechos son entidades
cuya interpretacién, desarrollo o garantfa no es controvertida ni requiere ninguna decisién
adicional que no esté ya contenida en el mismo derecho. Como esto no es lo que sucede,
parecen oponerse, por un lado, un método de administracién de los derechos democritico,
guiado por una mayorfa y por sus representantes, elegidos y responsables politicamente, y
otro método, que otorga el poder de administracién de los derechos a una élite ilustrada no
elegida democrdticamente, la de los jueces. Esta serfa una posible sintesis de la opinién
contramayoritaria al constitucionalismo fuerte.

Segin Celano (20094), hay que prestar atencién al contexto histérico en el que nace la
idea de los derechos fundamentales. Surge con el movimiento de la Reforma y continda
con las guerras de la religion de los siglos XV1 y XVII; asi aparece el concepto de tolerancia
para posibilitar la convivencia pacifica y se abandona la idea de que sélo la unidad religiosa
garantiza la unidad social y politica. Progresivamente, se abandona la idea de que la unidad
religiosa, cultural o ideoldgica es imprescindible para la supervivencia del cuerpo politico-
social y se da cabida a la idea de que hay que aceptar como dato ineludible la existencia
sincrénica de una pluralidad de visiones del mundo y conceptos del bien y que sélo esta
aceptacién permite evitar las guerras destructivas. En la segunda mitad del siglo XX y a
partir de las constituciones de la segunda posguerra, se admitird que la tolerancia no debe
ser algo padecido sino que es mds bien una oportunidad de enriquecimiento mutuo entre
individuos y culturas. Hay coincidencia histérica entre esta aceptacién positiva del plura-
lismo y la crisis del Estado de Derecho europeo del siglo XIX (el Estado legislativo de
Derecho, segtin Ferrajoli). La idea de la unidad histdrica del Estado nacional se ve cada vez
mds como improbable, ficticia o sustentada en intereses econémicos y politicos parciales. Es
en este contexto que surge el constitucionalismo de los limites de los derechos; teniendo de
telén de fondo histérico el rechazo de las ideologfas y de los Estados totalitarios de la
primera mitad del siglo XX.
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Hoy desde la politica se admite que la tarea no es resolver las diferencias existentes en la
sociedad sino, al contrario, mantener aquellas que contribuyen a crear controversias y que
expresan una pluralidad irresoluble de puntos de vista y estilos de vida en una comunidad
libre y moderadamente diversa. Desde el enfoque de los derechos fundamentales, sin embar-
go, adn se enfrentan dos posiciones. Una que se origina en Kant y que lleva a sostener, en
teorfa politica, que no hay conflictos genuinos de derechos (con ideas similares en teorfa del
derecho y en teorfa constitucional): la “colisién” entre derechos no es mds que una apariencia.
Otra que admite la posibilidad (tanto conceptual como empirica) de que no siempre es
factible mantener en armonfa a todos los valores, principios y derechos relevantes. La primera
se apoya en el ideal de intentar siempre la bisqueda de razones, lo que supone a veces un
recorte en los derechos (constricciones en sus condiciones de aplicacién) y la definicién del
contenido esencial de cada uno, delimitando exhaustivamente sus condiciones de aplicacién.
Sin embargo, si se acepta que los derechos fundamentales son protegidos por “principios”, es
problemdtico determinar de manera “exhaustiva” todas las condiciones relevantes de su apli-
cacién. En la segunda posicién, el conflicto no se niega y se exhibe particularmente a través de
la problemdtica iusfiloséfica de la relacién entre derecho y moral.

Para una visién positivista, como la de Ferrajoli (2007), el problema entre la admisién de
la pluralidad o del multiculturalismo y la vigencia de los derechos fundamentales, se basa
en la confusién entre derecho y moral, entre un punto de vista interno y otro externo al
derecho positivo. Una teorfa del Estado constitucional de Derecho no supone ni requiere
adhesién a los valores éticos politicos que éste incorpora juridicamente. El
neoconstitucionalismo debe sustraer de la competencia de las mayoria contingentes la
adopcién de ciertas decisiones y guiar y orientar la tarea de los legisladores hacia determina-
dos objetivos y valores (que parecen conflictivos); lo hace a través de los limites que las
constituciones rigidas imponen a la toma de decisiones politicas correctas. Sin embargo,
subsiste un aspecto central del constitucionalismo pluralista y democrdtico contempord-
neo: el de la vigencia de una justificacién publica de las decisiones colectivas. Es decir, que
las decisiones que tienen por objeto un tema de interés putblico deben adoptarse por el
intercambio (deliberacién) de razones publicas: este es el ideal de la “razén publica”, que
vale tanto para los legisladores como para los jueces, asi como para cualquier actor politico
del Estado democrdtico constitucional.

Si hoy nos preguntamos qué entender por “justificacién publica’,! dirfamos que es la
idea de que ningdn régimen es legitimo a menos que sea razonable que brinde a cada
individuo razones para actuar. “Razonable desde el punto de vista de cualquier individuo”
es una frase ambigua, que puede tener diferentes significados a partir de teorias diversas.

Ya volveremos sobre este punto. Antes nos detendremos en la expresién “ser una razén
parala accién”. Si, por ejemplo, decimos que alguien no tiene ninguna razén para actuar de
tal o cual modo, queremos decir que no es posible construir un relato con significado
normativo sobre lo que él hace. Y decir que lo que él hace no tiene sentido normativo es
decir que no hay razones que justifiquen lo que él hace, aun cuando podamos explicar lo
que él hace aduciendo las mismas razones que él brinda para ello. Por ¢j., ante una posible
multa por infraccién a las leyes de trdnsito, alguien puede aducir que él cruzé la calle
distraidamente. La razén que el conductor da para explicar su accionar, no sirve para

' SegUn la Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2007.
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justificarlo. En un contexto de deliberacién (para la toma de decisiones) se buscan y
evaltian diferentes razones justificativas para hacer algo (o para no hacerlo); la deliberacién
se gufa por un propdsito normativo. Cuando decimos que X tuvo tal razén para hacerY,
s6lo explicamos su accién; cuando enunciamos cudles fueron las razones de X, como agen-
te, para hacer Y, estamos en el dmbito de la justificacién.

Se ha debatido cudl es el tipo de razones que pueden justificar nuestras acciones. Algunos
han sostenido que las razones estdn en lugar de hechos externos al individuo que delibera
(externalismo) mientras que otros afirman que los hechos referidos a las razones que tengo
como agente no son hechos independientes de aquello que me motiva a actuar (internalismo).
Ha sido Bernard Williams (1993) quien ha sostenido contempordneamente una postura
internalista normativa sobre las razones para actuar. Hablar de la verdad de un enunciado
de razén interna implica hablar de hechos relativos a las motivaciones del agente. Si hay una
razén para la accidn, es porque algunos a veces actdian por estas razones. Si lo hacen, sus
razones deben figurar en una explicacién correcta de su accién. Si R es una razén justifica-
tiva para actuar, puede ser una razén explicativa de la conducta del agente. Williams
sostiene que, a través de rutas deliberativas s6lidas, llegamos a establecer razones justificati-
vas que se conectan con nuestras motivaciones; también que, desde el punto de vista de
cualquier individuo, puede haber razones justificativas (a las que se llega por deliberacién)
conectadas con las motivaciones de cada uno de ellos. Estas tiltimas serdn razones universa-
les, pero Williams duda de su existencia.

Se han disefiado diversas teorfas para dar cuentas del cardcter de la “justificacién publica”;
todas intentan articular el concepto de “legitimidad” con el de “justificabilidad”.

El modelo del didlogo sin restricciones dice que la manera apropiada de tomar decisiones
segtin el ideal democrdtico de justificacién publica es la discusion a favor y en contra de
propuestas alternativas, hasta llegar a un consenso. Se entiende por “discusién” a la forma
de “discusidn critica’ (Van Eemeren, Grootendorst, 2002) tal como aparece, entre otras
teorfas, en la pragmadialéctica. En ella se indaga c6mo usar el discurso argumentativamente
para justificar (o refutar) racionalmente un punto de vista (o una decisién). Se estudia al
discurso argumentativo como un caso de interaccién verbal y se lo evalta segtin estdndares
de razonabilidad. El ideal de razonabilidad puede ser asumido por una concepcidn retéri-
ca, que considera que un argumento es aceptable si la audiencia lo aprueba. Este es un
enfoque antropo-relativista. Pero en la dialéctica, la argumentacién es parte de una discu-
sién critica en la que la razonabilidad se define en relacién con el procedimiento adecuado
para alcanzar la resolucién de las divergencias en los puntos de partida. Este es un enfoque
critico racionalista. En el enfoque retérico el discurso se desenvuelve en pos de lograr efectos
persuasivos sobre la audiencia. En el enfoque dialéctico se busca convencer a las personas a
través de una reflexién sobre aquellos argumentos que exhiben una mayor fuerza légica, a
favor o en contra de un punto de vista (o decisién). Aquf la argumentacién es un medio
racional para convencer al oponente critico y lograr su adhesién reflexiva a nuestro punto
de vista, es decir, el objetivo es alcanzar un acuerdo razonable o consenso.

En una discusién critica orientada al consenso, la justificacién publica puede definirse de
tal modo que sélo se satisfaga en condiciones ideales. O, se puede definir en términos mds
realistas y empiricos. Hay distintas versiones del modelo de la discusién ideal: la de Habermas,
la de Apel, la de Alexy. En todas se establece que una creencia es razonable para un
individuo si es conforme a las creencias y motivaciones que el individuo “deberia tener”, si
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fuera “idealmente racional” hasta donde se lo permitieran su falibilidad y su finitud. Se
supone que hay una lectura unfvoca, accesible a todos, sobre qué es razonable creer o desear
desde las creencias y deseos especificos de cada individuo con relacién a los asuntos publi-
cos. Ahora bien, sabemos que puede darse un desacuerdo razonable cumpliendo con las
mismas demandas de la razén, es decir, que en una comunidad diferentes grupos de
individuos pueden entender de modo diferente qué estd y qué no estd ptblicamente
justificado. Los partidarios de la “comunidad ideal de comunicacién” dirfan que el consen-
so s6lo se lograria si la discusion prosiguiera ilimitadamente. No vamos a tematizar aqui las
criticas a la versién del modelo “segtin condiciones ideales”.

Si pasamos al enfoque empirico descriptivo del mismo, hay que respetar las razones que
un individuo acepta como justificativas, aun cuando se basen en creencias falsas o deseos
inaceptables. Los conceptos evaluativos de “buena razén”; “creencia verdadera” o “valores
adecuados” no podrian ser guifa para lograr el consenso. Esta versién tiene muchos puntos
débiles: puede que el didlogo no resuelva, sino que exacerbe el conflicto, aun cuando lo
positivo seria que se aclararan las razones del desacuerdo. Si el desacuerdo persiste cada
ciudadano saca alaluz'y pone a consideracién las razones que son propias de sus conviccio-
nes mds profundas. Pero es injusto que las decisiones vinculantes para una comunidad se
tomen sobre este tipo de razones. Si esto no es civilizado, jpuede decirse que los ciudadanos
han llegado a un acuerdo aun cuando éste sea incompleto y abstracto o genérico?

Sientendemos a la razén puiblica como fundamento de nuestra concepcién normativa
de los términos en que los ciudadanos pueden intentar resolver sus desacuerdos sobre la
justicia (Rawls, 1996), lo que se pretende de la filosofia politica es que emprenda un
proceso argumentativo para averiguar cudl de los muchos enfoques aparentemente razona-
bles sobre la justicia se acepta como fundamento consensuado para la razén publica. Sin
embargo, en E/ liberalismo politico (1996), Rawls sostiene que en una sociedad bien orde-
nada la gente puede compartir una misma concepcién de justicia basada en diferentes
fundamentos morales y politicos. En la sociedad no sélo hay desacuerdos sobre la justicia
sino también hay desacuerdos sobre el bien. Rawls distingue entre distintos modelos del
pasaje de los muchos a lo uno. Hay ciertas concepciones del bien que Rawls considera
“comprehensivas” (tienen la ambicién de contestar a todas las grandes preguntas sobre
valores); cada una puede convivir con otras concepciones en un modus vivendi por un
tiempo sz estar dispuesta a abandonar o debilitar sus propias tesis. Pero estas concepciones
generan demandas que sélo les atafien a ellas mismas y a sus partidarios, sin entrar a
considerar un equilibrio entre sus demandas y las que provienen de otras concepciones.
Estas diferencias entre las concepciones morales, éticas y politicas de las personas han sido
siempre un fundamento a favor del escepticismo moral. ;Cémo zanjar estos desacuerdos,
entendiendo que a cada concepcién comprehensiva del bien le corresponde su propia
teorfa de la justificacién?

Rawls considera que una aceptacién inicial de la concepcidn liberal de la justicia como
mero modus vivendi podria evolucionar paulatinamente hacia un “consenso por superpo-
sicién” (Waldon, 2003). Llegard un punto en el cual los politicos razonables podrdn presu-
poner que se ha alcanzado un acuerdo entre los participantes, por lo menos en un nivel
general, sobre los principios de justicia que deben aplicarse. Ahora bien, si Rawls entiende
que hay una manera de zanjar los desacuerdos sobre principios politicos (y no ya los
desacuerdos comprehensivos acerca del bien en una sociedad pluralista) es porque supone

113



14|

REVISTA dela Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

que las teorfas particulares de la justicia son independientes de la rivalidad entre concepcio-
nes del bien (que son por lo general concepciones religiosas y filoséficas en conflicto). A
estas tltimas concepciones las tilda de irrazonables. Las cuestiones sobre la justicia deben ser
abordadas desde la base de la “razén publica”, y en este dmbito se dejan de lado los
desacuerdos surgidos de teorfas comprehensivas pero rivales sobre el bien.

Lo que estd aqui en juego es una idea de consenso como “convergencia’. Rawls habla de
un trdnsito de los muchos a lo uno como de la convergencia hacia una conclusién desde
distintos grupos de premisas. Si S es razonable desde el punto de vista de A a partir de las
razones de A, puede ser razonable desde el punto de vista de B a partir de las razones de B,
aunque las razones de A no sean idénticas a las de B. A este abandono de la diversidad
subyacente (que permanece intacta) por un consenso superficial sobre los juicios, Rawls lo
llama “consenso superpuesto”. Esta convergencia se produce sélo a partir de doctrinas
“razonables”, que son aquellas que reconocen el peso del juicio al que se arriba por delibera-
cién, aun cuando también reconocen la razonabilidad del desacuerdo entre temas éticos y
politicos y, a pesar de ello, asumen la obligacién de no eludir los arreglos sociales mutua-
mente beneficiosos. Se advierte que la nocién de “consenso superpuesto” sustituye, en la
razén publica, a la idea de “verdad completa” por la idea de “razonabilidad”; y esta dltima
parece conducir a una tautologfa: “es razonable aquello en torno alo cual se dard el consenso
undnime entre individuos razonables”.

La concepcién de “consenso superpuesto” de Rawls estd sujeta a innumerables criticas que
tampoco desarrollaremos aqui. Jeremy Waldron adelanta la siguiente: ;c6mo se entienden, en
politica, estos consensos que parecen convivir con un olvido sobre los desacuerdos de fondo?

Cass Sunstein (2010) es un teérico del derecho que sostiene que, si no partimos de esa
perspectiva, tendrian que declararse imposibles las decisiones e interpretaciones constitu-
cionales. La gente se pone de acuerdo acerca de prdcticas y derechos constitucionales, pero
no acerca de “la” teorfa constitucional. Es tipico de los llamados casos dificiles; cuando las
personas no acuerdan sobre una cuestién abstracta buscan un descenso conceptual y el
silencio sobre los desacuerdos bdsicos es un mecanismo social para generar convergencia a
pesar del punto de partida completo (y también a pesar de la heterogeneidad, la incerti-
dumbre y las limitaciones de las capacidades humanas y las limitaciones temporales). Esto
es lo que Sunstein llama “acuerdo carente de una teorfa completa”. A veces ese acuerdo s6lo
lo es acerca de un resultado. Serd el caso de la plena particularidad: no cabe ofrecer razones
publicas a favor de una determinada accién o decisidn porque éstas pueden resultar inade-
cuadas. En el caso del constitucionalismo en un Estado democrético de Derecho donde el
pluralismo es un hecho, se busca dar razones a partir de principios de nivel medio o bajo.

Es un hecho que en politica se llega a acuerdos carentes de una teorfa completa sobre
resultados particulares, y esto también ocurre en muchas dreas del Derecho. Como Sunstein
defiende el valor de la discusién ptiblica como modo de decidir sobre los asuntos de interés
comun, sostiene que en el Estado constitucional y democrdtico de Derecho los jueces
deben tomar decisiones “estrechas” o “poco profundas”, restringidas al caso concreto. Es la
ciudadania la que debe resolver dilemas tedricos sustantivos y profundos, por ¢j., “eutanasia
st 0 n0?”. Dadala pluralidad de concepciones del bien enfrentadas entre si, no correspon-
de que los jueces decidan tomando partido por unas concepciones sobre otras.

Los principios tedricos establecen las condiciones para analizar los casos prdcticos a partir
de criterios racionales, pero sélo garantizan cierta estabilidad en las razones para la accién
(L6pez de la Vieja, 2000). Son un punto de partida que “dan lineas” y sirven para justificar



Graciela BARRANCO de BUSANICHE - La justificacién de la Reforma ...

decisiones. Pero, el hecho de que se produzcan serios desacuerdos sobre los valores funda-
mentales propicia que Sunstein proponga que “teoricemos de forma incompleta”. Admite
tanto las ventajas de situaciones donde existen reglas claras e imparciales como las ventajas
de la analogfa entre casos similares. Parece buscar un modelo alejado tanto de los principios
dogmdticos como de los casos dificiles. Los principios sélo tienen la fuerza de las razones
pero su aplicabilidad es reducida e indirecta. Establecen las premisas de la discusién como
marco general para encontrar las mejores razones para la accién.

Pero, sen virtud de qué “algo” es una razén? En general, la respuesta (segin Celano,
20096) estd en la endoxa (AristSteles, Tépica): en virtud de nuestras intuiciones, del “juicio
ponderado” de Rawls en la bisqueda de un equilibrio reflexivo. Esto nos lleva a sostener
que, como en tiempos y lugares diversos, los diversos individuos parten de diferentes
endoxa, la fuerza del argumento es histdrica y culturalmente variable. Entonces, ;hay en
sociedades pluralistas una reserva de endoxa que sirva de soporte comtin a las razones y a un
intercambio de razones (discusidn critica, deliberacién)? Sélo consideraciones imparciales
pueden valer como razones en una deliberacién publica y alli reside la diferencia entre
“argumentar” y “negociar”. Pero, ses posible trazar esta distincién en una discusién que se
da en una sociedad pluralista? ;O la que separa la argumentacién genuina (critica y dialéc-
tica) de la “mera persuasién” (retdrica)?

En una sociedad pluralista, cuando apelamos a “nuestras” intuiciones (por ¢j., en materia
de redistribucién de la riqueza) no se sabe de qué cosa estamos hablando porque: ;quiénes
somos “nosotros”? Sobre cuestiones de importancia crucial no es posible una argumenta-
cién genuina en una sociedad pluralista. Por lo tanto, la justificacién publica puede ser
mera retdrica. Alguien puede decir que S (una decisién, una solucién) es legitima porque en
la actualidad hay una convergencia de razones maximizadoras a favor de S; otro se puede
oponer a S porque no hay un consenso normativo de razones universalizables a favor de S.

La nocién de legitimidad publica es ambigua prima facie. ;Cudles serdn aquellos rasgos
que debe exhibir todo andlisis de la justificacién publica? Por una parte, debe guardar
distancia de los intereses empiricos individuales o de grupos, tomados como razones, para
ser una argumentacion genuina; por otro, debe ser de un impacto tal sobre esos individuos
o grupos que los motive y dé razones para actuar de acuerdo a sus demandas. La distancia
normativa y el impacto motivacional parecen contrapuestos.

Tal como describe Celano (20094) el discurso ptblico europeo “estd apresado en los
limites de una narracién rudimentaria’ o plagado de burdas simplificaciones (Amartya
Sen). Lo mismo ocurre en estas latitudes. ;Cudndo estamos autorizados para sospechar de
ese discurso e intentar desenmascararlo? Cuando el que lo emite no estd dispuesto a aportar
explicitamente razones para defender su tesis, ya que su origen es causado por mecanismos
psicolégicos, sociales o politicos tales que, si se aclararan, invalidarfan las tesis de partida.

Los psicélogos cognitivos han estudiado diversas formas de “irracionalidad motivada’: las
uvas amargas, la denegacion, la proyeccidn, el autoengano, en general, el wishful thinking
surgido del temor a la necesidad de tener que elegir. Las falsedades del discurso ideoldgico, por
su propia caracteristica de falsedad o por ser expresiones de falsa conciencia, nos habilitan a
suspender, aunque sea temporalmente, la actitud deliberativa. Su refutacién es ad hominem:
equivale a descalificar al interlocutor como socio en la discusién. La actitud deliberativa del
que se enrola en el discurso puiblico no puede estar exenta de una critica racional.
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En filosofia politica “aceptamos y abrazamos la circunstancia de una pluralidad de pun-
tos de vista y los desacuerdos agudos que éstos generan [...] Reconocemos que el debate
tiene su importancia en tanto que interaccién colectiva como método de acercarnos a la
compleja verdad. Las verdades simples, autoevidentes, pueden formarse en mentes sim-
ples, pero las verdades complejas (en cuya categoria incluyo todas las proposiciones sobre
los derechos individuales) emergen, en palabras de Mill, sélo ‘por el duro procedimiento de
una lucha entre combatientes peleando bajo banderas hostiles™ (Waldron, 2003).
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