UNIVERSIDAD DE CHILE
Facultad de Derecho

Departamento de Ciencias del Derecho

ENSAYO FILOSOFICO SOBRE LA SOBERANIA DEL ESTADO

Memoria para optar al grado de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales

AUTORA:
Manuela Veloso Dorner
PROFESOR GUIA:

Fernando Atria Lemaitre

Santiago, Chile

2015



En memoria de Camila



AGRADECIMIENTOS

A mis profesores Fernando Atria y Juan Ormefio agradezco su
formacion y guia; a Juan Pablo Manfialich, su orientacion; a mis padres, su

comprension y estimulo.



VI.

INDICE

A modo de introduccion.

CAPITULO 1. El claroscuro de la promesa moderna.

CAPITULO 2. Nuestra situacion espiritual.

CAPITULO 3. El fracaso del neoconstitucionalismo.

CAPITULO 4. Silenciar al soberano.

Bibliografia.

Pagina

18
31
52
81

98



A MODO DE INTRODUCCION

“(...) el problema del Estado y el Derecho sélo puede ser
comprendido si se considera al deber ser juridico, a la vez,
como un querer humano™

“‘El aspecto interno de las reglas es frecuentemente
representado en forma erronea como una simple cuestion
de “sentimientos”, por oposicion a la conducta fisica
externamente observable. Sin duda, cuando las reglas son
generalmente aceptadas por un grupo Yy apoyadas
generalmente por la critica social y por la presion para
obtener la conformidad, los individuos pueden tener a
menudo experiencias psicologicas analogas a la
experiencia de restriccion o compulsion. Cuando dicen
que “se sienten obligados” a comportarse de cierta
manera, pueden realmente referirse a esas experiencias.
Pero ellas no son necesarias ni suficientes para la
existencia de reglas “obligatorias”. No es contradictorio
decir que la gente acepta ciertas reglas pero no
experimenta tales sentimientos de compulsion. Lo que es
necesario es que haya una actitud critica reflexiva frente a
ciertos modelos de comportamiento en tanto que pautas o
criterios de conducta comunes, y que ella se despliegue
en la forma de critica (que incluye la auto-critica),
exigencias de conformidad, y en reconocimiento de que
tales criticas y exigencias estan justificadas, todo lo cual
halla expresion caracteristica en la terminologia normativa:
“yo debo”, “deber”, “tu tienes que”, “el deberia”, “correcto”,
“incorrecto”, etc.”

'HELLER, Hermann, 1963. Teoria del Estado. México D.F., FCE., p. 207. Enfasis afiadido.
ZHART, H.L.A., 1980. El concepto de derecho. México, D.F., Editora Nacional, pp. 71-72.

Enfasis afladidos.
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La explicacion hartiana de la normatividad juridica es una que busca dar
cuenta de la autoridad que entrafia de un modo que no refiera a elementos
insostenibles en nuestros tiempos, a saber: a la autoridad de una entidad
metafisica, a la situacion de una sumision vertical 0 a una experiencia de
naturaleza psicolégica (tal como la posesion de un deseo de conformidad al
derecho, o las experiencias de compulsiéon o de sufrir algo irresistible). Sino
gue, respondiendo a nuestra cosmovision moderna, refiera en ultimo término a
la concepcidon que tengan los participantes del sistema juridico sobre las

proposiciones juridicas. Concepcidn que se expresa en una actitud critico-

reflexiva desplegada en: reconocimiento y critica del sistema juridico,
exigencias de conformidad al sistema juridico y en una autocritica al propio
comportamiento en relacion al sistema juridico; todo bajo la conviccion de la
justificacion de dicho despliegue. De manera que la obra de H.L.A. Hart se
presta para la construccion de una explicacién pragmatista de la normatividad,
esto es, una explicacion que obedece a “una comprension “actitudinal” de la
génesis de la normatividad: la actitud favorable a juzgar una performance como
correcta es conceptualmente primaria frente al estatus de esa misma

performance como correcta.”

Por tanto, el entendimiento pragmatista de la normatividad conlleva la

asuncion consistente en que la validez de una norma estd condicionada por su

*MANALICH, Juan Pablo, 2014. “Reglas primarias de obligacion. Las “reglas del derecho penal”
en El concepto de derecho”. En: Sebastian Figueroa (ed.). Hart en la teoria del derecho
contemporanea. Santiago, Ediciones UDP, p. 362.



uso, en el sentido de que no requiere ser identificada por una regla de

reconocimiento explicitamente articulada:

“‘En la mayor parte de los casos la regla de reconocimiento no es
expresada, sino que su existencia se muestra en la manera en que las reglas
particulares son identificadas, ya por los tribunales u otros funcionarios, ya por
los suibditos o sus consejeros.”

Es decir, aun nuestros sistemas juridicos modernos, donde el despliegue
reflexivo de la normatividad esta institucionalizado de un modo altamente auto-

referente, a través de normas de cambio, de reconocimiento y de adjudicacion,

no operan de un modo completamente auto-referente. Porque su operatividad

descansa en su uso, uso que no admite ser completamente reglado, porque la
realidad no admite ser enteramente reglada. El uso del sistema juridico deja
abierto un espacio irreductible de elementos que se mantienen implicitos y cuya
validez se muestra en el comportamiento de los usuarios del sistema: “Qué
admiten las personas como justificacion — se muestra por cOmo piensan y

viven.”

Ya antes de que la tradicion analitica formulara un entendimiento
pragmatista del derecho, el jurista aleman Hermann Heller lo habia ofrecido en
su monumental obra Teoria del Estado. Heller postula que la normatividad del

derecho se asienta en lo que él articula como la “normalidad”, es decir, se

4HART, H.L.A., 1980. El concepto de derecho. México, D.F., Editora Nacional, p. 127. Enfasis
afadido.

*WITTGENSTEIN, Ludwig. 1986. Philosophical Investigations. Oxford, Basil Blackwell, §325-
final, (traduccién propia).



asienta en las determinaciones dadas por las representaciones de lo recto, que
se mantienen como una infraestructura implicita a la normacién objetivada, esto
es, a la normacion explicitamente articulada y positivada por las fuentes del
derecho.® Y la normalidad con la normatividad positivada interacttian de tal
modo que la normatividad se actualiza en el querer de las personas, por tanto,

en el uso.’

El entendimiento pragmatista de la normatividad juridica, por ende,

muestra que la practica de usar las razones del derecho exige un cierto nivel de

autoconciencia respecto a la practica misma o, si se quiere, de reflexividad.

Porque, en dltimo término, refiere al querer de los participantes de la préctica.

Dado que el uso de las razones del derecho descansa en una infraestructura
gue se mantiene, como hemos enfatizado, implicita en la practica, es que no

puede cerrarse en su contenido proposicional:

%o que el legislador no ha declarado expresamente, aunque si supuesto, respecto al sentido y
aseguramiento de una norma juridica aislada no se puede nunca descubrir mediante la
sistematizacion légica sino Unicamente en conexion con la totalidad de la realidad social dentro
de la cual la norma vale.” HELLER, Hermann, 1963. Teoria del Estado. México D.F., FCE, p.
205.

"“Encierra un profundo sentido el hecho de que las palabras: ordenacion, reglas, ley,
constitucién, norma, tengan todas una doble significacidn, ya que expresan a la vez algo que es
y algo que debe ser, una conducta que es, de hecho, regular, y la exigencia de una determinada
conducta, conforme a la regla. Semejante hecho del orden del lenguaje nos revela ya la
existencia de una conexién necesaria, con necesidad real, entre el ser y el deber ser, la
normalidad y la normatividad, conexion que entrafia importancia suma para el problema del
derecho (...) Pero las normas sociales mantienen necesaria relacion con la esfera del ser en
cuanto sélo tienen validez, es decir, reciben existencia y se mantienen, en virtud de una orden
dictada por una voluntad y de una observancia voluntaria, 0 sea que su deber ser tiene siempre
como supuesto y como objetivo un querer real.” HELLER, Hermann, 1963. Teoria del Estado.
México D.F., FCE, pp. 201-202.



“(...) quiero decir que hay valores o creencias normativas (...) que
subyacen a las practicas juridicas, de tal modo que sin comprenderlos no hay
manera alguna de saber el derecho aplicable en cualquier caso particular (...) El
problema es que esos valores/creencias normativas no son especificamente
legales, sino que son parcela y parte de un mundo social mas amplio en el que
estamos formados; son parte del Volksgeist.”

El problema que sefiala Fernando Atria consiste en que el uso de las
razones del derecho no es una préactica enteramente autonoma de la moral, por
cuanto la significacion de las proposiciones juridicas depende de las ideas que
tengamos sobre el derecho, ideas cuyo contenido esta determinado por
nuestras concepciones morales: “(...) las ideas sobre el derecho tienen la
consecuencia directa de determinar el tipo de argumentos que cuentan como
argumentos legales; ellas dan forma a lo que Honoré llamo “el canon del
argumento legal”.”® En el sentido de que “[qué] esta excluido y qué incluido en
el discurso legal, no es algo que esté dado por las reglas a aplicar, sino que por
las ideas sobre el derecho.”® La matizada autonomia del derecho respecto de
normatividades extrajuridicas, en vocabulario de Heller, también habia sido

advertida por dicho autor:

“Pero la dogmatica juridica no es ni plenamente autarquica ni autonoma;
su sentido y su método no se pueden comprender ni explicar segun un punto de
vista normativo-inmanente, sino solo “metajuridicamente”, es decir, desde un
puntollde vista politico-historico que es el correspondiente a la ciencia de lo
real.”

8ATRIA, Fernando, 2001. On law and legal reasoning. Oxford, Hart Publishing, p. 140,
(traduccion propia).

%Ibid., p. 195.

Ypid., p. 203.

“HELLER, Hermann, 1963. Teoria del Estado. México D.F., FCE, p. 283.



Ahora bien, nuestra cosmovision moderna no soOlo entiende
pragmatistamente a la normatividad juridica, sino que también a la normatividad
de la moral. El rescate analitico de la filosofia de Hegel permite explicarlo en
términos de que la normatividad de la moral no opera mediante concepciones
de leyes universales, intemporales y de contenido aprioristico, al modo de Kant.
Sino que tomando de la filosofia kantiana la idea de autodeterminaciéon, Hegel
postula que la determinacién opera a través de nuestras concepciones de
imperativos (o de leyes) con racionalidad idiosincratica, es decir, que tienen

una historia concreta: nuestra historia.*? Por consiguiente, la existencia de todo

contenido normativo y de todo estatus normativo se explica, en ultimo término,

124(...) no hay espacio para la hipétesis en que dos personas compartan la misma concepcion

de las circunstancias sin compartir, al mismo tiempo, las razones para una accién moralmente
correcta. Dado que en tal caso se requeriria de un estado psicolégico distintivo, a saber, de un
deseo, para dar cuenta de sus diversas razones y, por tanto, de la accién desde la perspectiva
de cada agente.

El presupuesto de este razonamiento estriba en la asuncion de que los estados volitivos y los
estados cognitivos no son existencias diferenciadas, pues el mundo no es motivacionalmente
inerte. La esfera propia del equipo cognitivo no es estrictamente un estado cognitivo neutral.
Pues en tal caso, por si s6lo no podria constituir una razén para la acciéon. Asi entendido, que
dos personas en la misma situacion y condicibn no compartan las razones que exigen un
determinado curso de accion, se debe a que, a su vez, no comparten la misma concepcion de
las circunstancias relevantes de la accion; lo que se explica por el caracter idiosincratico de la
racionalidad. Por tanto, en un cierto sentido, los imperativos morales son contingentes o bien
condicionales: determinan so6lo a aquellos que ya los poseen. En otras palabras, el
constrefiimiento moral no es universalizable.” VELOSO, Manuela, 2015. “;,Qué es lo que esta
en juego en la idea de individuo?: contra Harry Frankfurt’. En: Juan Ormefio (ed.). Acciones,
razones y agentes. Santiago, LOM, pp. 192-193, de pendiente publicacién. Para el argumento
completo véase: MCDOWELL, John, 2002. “Are moral requirements hypothetical imperatives?”.
En: Mind, value and reality. Cambridge, Harvard University Press, pp. 77-94.

Mas abajo en el texto aludimos a las explicaciones ofrecidas por Robert Pippin, Dean Moyar y
Robert Brandom sobre el despliegue democratico, o bien social, de la normatividad de la razén,
que extraen de la filosofia de Hegel.



por la circunstancia de que corresponde a nuestro querer; sobre este trasfondo

se conforma lo que Tony Honoré llamo el canon del argumento legal.

O sea, somos autores y enteramente responsables del mundo. El mundo

es tal y como lo queremos: “Lo que es racional es real, y lo que es real es

racional.”*®

¢ Fin de la historia? ¢,Es el caracter social, o bien democratico, de la
ontologia de la normatividad que nos es mostrada por su explicacion
pragmatista, algo que es de su esencia? O sea: ¢so6lo existe normatividad en

aquella practica donde es democraticamente instituida la autoridad que entrafia

el estatus normativo? Pues no. La ontologia democratica de la normatividad es

el estandar moderno de legitimidad. Estandar que dificultosamente impregna

nuestras practicas normativas. Veamos.

“‘La idea de la libertad igual de todo lo que tiene rostro humano es una

idea de origen especificamente cristiano”,'* que en la modernidad pasa a ser

entendida como un derecho innato del ser humano:

“El destino de la vida del hombre de la Edad Moderna, a cuya realizacion
todos tienen esencialmente el mismo derecho, es la autoformacién de la
personalidad en este mundo y, como supuesto de ello, la utilizacién, en sentido
terreno, del mundo y el poder de decision, el “reino de la libertad” entendido
como el reino “del desarrollo de las energias humanas para fines propios que el

hombre se pone a si mismo”.”*

BHEGEL, G.W.F., 1975. Principios de la Filosofia del Derecho. Buenos Aires, Editorial
Sudamericana, p. 23.

“HELLER, Hermann, 1963. Teoria del Estado. México D.F., FCE, p. 134.

YIbid., p. 135. Enfasis afiadido.
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Es decir, la idea de libertad igual adquiere en la modernidad sentido
secular, pretende, por tanto, la utilizacion del poder del mundo para la
realizacion de aquellos fines que los seres humanos se pongan a si mismos, de
un modo en que el uso del poder promueva la libertad igual de cada uno. Sin
embargo, el proyecto moderno de dar desarrollar democratico a la agencia
individual, choca, insoslayablemente, con el modo de organizacion de la

sociedad civil:

“‘Hegel habia visto ya, certeramente en casi todos sus puntos, esta
verdadera realidad de la sociedad civil. Llamala “el campo de batalla del interés
privado individual de todos contra todos”, y dice que, en ella, cada uno es “para
si su dnico fin y lo demas no es para él nada” (...) Hegel considera ya la
concentracion del capital y la proletarizacibn como condicionandose
reciprocamente”*®

Entonces, cuando la logica inmanente de la exigencia de libertad e
igualdad comenzo a operar, la sociedad civil no podia ya valer como un orden
definitivo.’” En su lugar, surge la imagen del sujeto pueblo, y el principio
democratico como forma de ejercer el dominio: “Todos los poderes, incluso el
autocritico, se legitiman ahora inmanentemente mediante el “pueblo”.*® Porque
la imagen del pueblo emerge para significar una forma de organizacion social
en la que el ejercicio del dominio respeta y actualiza lo que modernamente

entendemos por libertad,* esto es, libertad igual frente a toda determinacion

|bid., p. 136.

Y\bid., pp. 135-136.

¥bid., p. 135.

%Para este concepto de libertad, la democracia aparece como la forma del dominio politico que
se adecUa a la libertad: de acuerdo con la idea de autonomia que se formula en la época
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heteronoma que se muestre injusta. El individuo esta llamado a limitarse
autonomamente, a ser su propio legislador; la imagen del pueblo representa al
sujeto que se legisla a si mismo: “La libertad como autonomia individual de las
personas se traslada asi a la comunidad politica y reaparece en la libertad

auténoma colectiva del pueblo soberano.”?°

Sin embargo, como arguyera Heller, la sociedad moderna ya no puede
representarse como una comunidad homogénea, el mundo esta cruzado por
antagonismos, ¢coémo hablar, por ende, de la voluntad del pueblo si esta

presupone comunidad de voluntad?

“La relativa homogeneidad puede ser una de las causas de la unidad del
Estado; pero, a la inversa, esa homogeneidad puede ser el resultado de la
accion de la unidad estatal. Nunca, sin embargo, el caracter relativamente
unitario, en lo natural o cultural, de los habitantes podra engendrar por si mismo
la unidad del Estado. Esta sélo puede concebirse, en Ultima instancia, como
resultado de una accion humana consciente, de una formacioén consciente de
unidad, como organizacién.”**

Una de las principales tesis de Heller, que se advierte en la cita recién
transcrita, es que el concepto de pueblo es un concepto dependiente del
concepto de Estado. La fundamentacion subyacente consiste en que la unidad

de voluntad, entendida como direccion normativa compartida, existira recién

moderna, el orden vigente es creado por aquellos que se encuentran sometidos a él. La
democracia puede aparecer asi como mediadora entre la permanencia del dominio politico, esto
es, entre la existencia de relaciones de subordinacién, de mando y obediencia, y el principio de
la libertad individual y de la autodeterminacién.” BOCKENFORDE, E. W., 2000. Estudios sobre
el Estado de Derecho y la democracia. Madrid, Trotta, p. 77.

“lbid., p. 80.

“'HELLER, Hermann, 1963. Teoria del Estado. México D.F., FCE, p. 248. Enfasis afiadidos.
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como producto de una organizacion de accion y decision. Es decir, es algo que
se deja articular a consecuencia de la organizacion de actividades que

posibilitan unidad en la accién.??> A este respecto, el rol del principio

democratico, o bien de la soberania del pueblo, es expresar una estructura de
organizacion del poder estatal, que se opone al “principio de la soberania del

dominador.”?®

En la estructura de organizacion de la actividad estatal expresada y
exigida por el principio democratico, la ley democraticamente instituida pasa a
ser un concepto fundamental. Por cuanto es el concepto que perspicuamente
encarna, de un modo institucional, el estandar moderno de legitimidad.?* Es

decir, institucionaliza - a través de la organizacion de un proceso publico de

*2“E| Estado, lo mismo que las demdas organizaciones, s6lo puede organizar de manera
inmediata actividades, no opiniones; actos de voluntad que operan en el mundo circundante,
que a su vez actla sobre ellos, y no convicciones internas de voluntad. Por esta razén no hay
que caer en el error de estimar que la unidad del Estado es una unidad de voluntad, pero, en
cambio, si hay que considerarla como una unidad real de accién.” Ibid., p. 252. Enfasis
afiadidos.

“bid., p. 266.

#E| concepto de ley tiene un significado central para la conformacién y concrecién ulterior de
este concepto del Estado de Derecho. Es el eje de la constitucion del Estado de Derecho. Y el
concepto de ley propio del Estado de Derecho tampoco permite diferenciar entre un concepto
material o formal de la ley, sino que es una categoria unitaria. En ella se vincula un aspecto
material o de contenido con un aspecto formal o procedimental en una unidad inseparable: la
ley es una regla general (norma general) que surge con el asentimiento de la representacion del
pueblo en un procedimiento caracterizado por la discusion y la publicidad. Todos los principios
esenciales para el Estado de Derecho estan incluidos institucionalmente en este concepto de
ley, y en él reciben su forma. El asentimiento de la representacién del pueblo garantiza el
principio de la libertad y la posicion de sujeto del ciudadano; la generalidad de la ley impide
injerencias en el &mbito de la libertad civil y de la sociedad mas alld de sus limitaciones o
delimitaciones de caracter general, esto es, validas para todos por igual; el procedimiento
determinado por la discusién y la publicidad garantiza la medida de racionalidad que el
contenido de la ley puede humanamente alcanzar.” BOCKENFORDE, E. W., 2000. Estudios
sobre el Estado de Derecho y la democracia. Madrid, Trotta, p. 23.
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discusion que encauza y urbaniza los antagonismos, de acuerdo a los principios

de representacion y generalidad — la exigencia de que la autoridad que entrafia

la normatividad juridica sea instituida de tal modo que la perspectiva de cada

uno cuente, y cuente por igual.

La instauracion del estandar moderno de legitimidad en la institucion que
organiza la funcion legislativa, no s6lo supuso un cambio revolucionario para la
idea del derecho, sino que también para la idea de la moral, en tanto que
mostro que el discurso moral, envuelto en si mismo, es deficitario ante nuestra
cosmovision moderna. Puesto que el estandar moderno de legitimidad requiere
de un modo de organizacién que suponga instituciones con efectiva capacidad
para constituir un orden que trascienda la sociedad civil, esto es, instituciones

gue instauren contrafacticamente normatividad legitima. La normatividad moral

por si misma no es capaz de realizar en el mundo la idea de libertad igual, para
ello se requiere de planificacion apoyada en coaccion, se requiere la idea de

Estado de derecho:

“En realidad, la tendencia a la organizacion planificada y segun el Estado
de Derecho del poder del Estado y la encaminada a la salvaguardia de la
libertad se condicionan reciprocamente. S6lo se encuentran en oposicion “plan”
y “libertad” si se conciben como abstracciones sin entidad. En la realidad social
la libertad humana tiene que ser siempre organizada.”25

“|bid., p. 292.
14



En consecuencia, en el mundo moderno el juicio moral s6lo se deja
articular en referencia a las proposiciones del derecho.?® Porque el derecho

asegura institucionalmente la legitimidad de sus proposiciones, (lo que no

implica, por cierto, negar el espacio para la nocion de derecho injusto). De
hecho, la politica moderna nace a raiz de la exigencia de un espacio
configurado técnicamente para que enfrentemos los antagonismos que nos
fracturan, reconociéndonos igualmente libres unos a otros; y, asi, la resolucion
del conflicto porte el estandar moderno de legitimidad. En estricto rigor, lo

politico, articulado en términos democraticos, es la actividad de enfrentamiento

en mutuo reconocimiento, en que confluyen, principalmente, los discursos de la

moral y el derecho, discursos sujetos a un movimiento de codeterminacion
reciproca. Luego, dado que la ley es la resolucion institucional del conflicto, es
que usamos indistintamente los calificativos de “politico” y “moral” para
referirnos a aquellas cuestiones polémicas que no gozan del estatus de ser algo
juridicamente resuelto. Asi también lo haremos en el presente trabajo, cuando

ello no se preste a confusion.

°En la misma linea, Honoré, en la conferencia titulada “The dependence of morality on law”,
presentd la tesis de que la moralidad no es autosuficiente, es decir, que por si misma no puede
servir como guia para la accion, porque necesitaria de los detalles provistos por el derecho
para poder dar cuenta del curso de accién correcto y del sistema institucional para hacer
efectiva la obligacion moral. Mas aun, en ciertos casos de conflictos morales disruptivos se
requeriria de una decisidn institucional para resguardar la continuidad de la unidad politica:
“Dado como es el mundo, la necesidad de tener ciertas cuestiones zanjadas no por puro
razonamiento sino por medios institucionales, es inherente a la moralidad.” HONORE, Tony,
1993. “The dependence of morality on law”. Oxford Journal of Legal Studies 13 (1): 17,
(traduccion propia).
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Entender el modo en que el derecho y la moral dialogan es clave, por
ende, para el correcto entendimiento y disefio de las instituciones que resuelven
los antagonismos politicos. En concreto, no cualquier modo de interaccion
realiza satisfactoriamente el estandar moderno de legitimidad, sino el que
promueve el despliegue moévil de dicho estandar. Esto es, un modo de
interaccion entre la moral y el derecho que dé expresion a su superacion

sustantiva.

Sostenemos que aquello se posibilita cuando la institucionalidad del
Estado, de un lado, protege la legitimidad de la semantica juridica en la medida
gue garantiza institucionalmente su desarrollo en autonomia de concepciones
morales privadas. Y, de otro, fomenta un despliegue trascendente de la
moralidad encarnada en la Constitucion, en desafio del estandar de legitimidad
previamente corporeizado en la misma Constitucion, las instituciones publicas y

la semantica juridica.

Por tanto, nuestra tesis consiste en que el Estado de Derecho instaura y
actualiza el estandar moderno de legitimidad mediante su actividad extendida
en el marco de la correcta interaccion entre la moral y el derecho. Asi, la
voluntad estatal, que adquiere existencia inteligible tras la actividad de su
institucionalidad, se configura por el movimiento dialégico entre los dos
momentos de su existencia, a saber: el momento de su positividad inmanente y

el momento de su critica trascendente. En este movimiento el Estado asienta

16



racionalidad cuyo éxito se funda en su ontologia democratica. Racionalidad
que, en virtud de la legitimidad que porta, se presta para que a partir de ella los
ciudadanos del Estado conformen, en satisfactoria libertad, su agencia y
perspectiva critica. Consiguientemente, el fundamento ultimo del Estado de

Derecho es la institucion libre de la agencia ciudadana.

Este trabajo, en un estilo ensayistico y en clave prioritariamente
filosofica, defiende, en los términos expuestos, la soberania del Estado de
Derecho. Con tal propésito, en el primer capitulo caracterizamos el problema de
la constitucion de la agencia individual. En el segundo, relatamos las
circunstancias historicas y teoricas a las que debe enfrentarse el disefio de la
institucionalidad estatal para dar efectiva posibilidad a sus ciudadanos de dar
libre despliegue a sus agencias individuales. Luego, en el tercer y cuarto
capitulo, afirmamos nuestra tesis en un dialogo critico con la doctrina del
neoconstitucionalismo. Doctrina que, aun cuando ostenta un éxito arrollador en
términos de influencia, esta en contradiccion con el proyecto moderno de dar
desarrollo democratico a la agencia individual; precisamente porque erosiona la

soberania del Estado.
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EL CLAROSCURO DE LA PROMESA MODERNA

“(...) lo social es previo a la individualidad, de un modo
gue es solo dentro y como resultado de ciertos tipos de
sociedades gobernadas por normas, que me puedo
convertir en un determinado individuo deliberante con una
base para reflexionar sobre lo que debo hacer’?’

El ensalzamiento de los nuevos valores que supuso la irrupcion de la
cosmovision moderna esta perfectamente ilustrado, por su sencilla y elocuente
presentacion, en el pequefio manifiesto escrito por Kant en respuesta a la

pregunta por qué es la ilustracion.

Kant declara que el propésito de la ilustracién consiste en el uso del
propio entendimiento para salir de una auto-culpable minoria de edad, esto es,
alcanzar la madurez suficiente que nos permita escapar del yugo de las
supersticiones y decidir por y para nosotros mismos. Dicho caracter culpable
radica en el hecho de que la delegacion del propio juicio no se debe a la
carencia de entendimiento, sino a la falta de valor y decisién para servirse de

uno mismo sin la guia de otro. Asi, el llamado a la ilustracibn es a no

?’PippIN, Robert, 2008. Hegel’s practical philosophy. Cambridge, Cambridge University Press, p.
247, (traduccién propia).
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permanecer pasivo con la razén, sino que a ser siempre el legislador de uno
mismo; lo que no se reduce a la adecuacion de nuestros fines esenciales, sino
que, extendiéndose por encima de nuestro entendimiento, requiere acudir al
sentido comun. Y por sentido comun, sefiala Kant, debe entenderse la idea de
un juicio que en su reflexion incorpora, mediante cotejo, otros juicios, no tanto
reales como mas bien meramente posibles, poniéndose asi en el lugar de todos
los otros mientras se haga abstraccion de las limitaciones que dependen de
forma causal del propio juicio. De este modo, se logra acceder a un punto de
vista universal. Por consiguiente, las maximas del sentido comdn son: pensar
por si mismos, pensar en el lugar de cada otro y pensar siempre de acuerdo

consigo mismo.?®

Como nota Charles Taylor, el llamado moderno a salir de la “auto-
culpable minoria de edad” para servirse del propio juicio y convertirse en un
adulto corajudo, envuelve la asuncién de que la cosmovision precedente seria
deficitaria por ilusoria.?® De manera que el atreverse a conocer, aprender y a
juzgar, vendria aparejado con el (pre)juicio de que la cosmovisién precipitada
en decadencia no respondia mas que a falsas supersticiones. Por consiguiente,
la nueva narrativa que nos llama a entendernos radicalmente responsables de

nuestras propias circunstancias, al reducir el entendimiento de la época

BKANT, Immanuel, 1988. “Respuesta a la pregunta: ;Qué es la llustracion?”. En: J. B. Erhard y
otros. ¢ Qué es la llustracion? Madrid, Tecnos, pp. 9-17.
TAYLOR, Charles, 2007. Secular Age. Cambridge, Harvard University Press, p. 575.
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precedente a algo ilusorio, no sélo dificulta la comprension de como es que
llegamos al entendimiento moderno, sino que ha alimentado una distorsion
consistente en la naturalizacion del juicio individual. De este modo, ha quedado
oculto que la perspectiva individual comporta un logro historico, es decir, que es
un logro social que tiene historia cuyo punto de partida fue precisamente el
juicio colectivo; y que, por tanto, es un fruto de la agencia colectiva:

“(...) porque el individualismo ha llegado a parecernos simplemente lo
que es el sentido comun. El error de los modernos es tomar esta comprension
del individuo por sentada en demasia, como si fuese “naturalmente” nuestra
primera auto-comprension (...) Por el contrario, lo que proponemos aqui es la
idea de que nuestra primera auto-comprension estaba profundamente arraigada
en la sociedad. Nuestra identidad esencial era como padre, hijo, etc., y como
miembro de esta tribu. Soélo ulteriormente llegamos a concebirnos a nosotros

mismos como individuos libres en primer lugar.”*

Lo anterior en razon de que el método usado para destronar las antiguas

“supersticiones” fue el establecimiento de la premisa de que los pensamientos

sélo existen dentro de la mente individual, asi el “desencantamiento” respecto

de las antiguas “supersticiones” cobr6é el precio de generar una fatal
susceptibilidad a teorias atomistas.>*Porque si los pensamientos sélo existen
dentro de la mente individual, entonces las razones también pasan a tener un

caracter marcadamente individual, desarraigandose del contexto social que les

Ibid., p. 157, (traduccién propia).

$“Tal como en el pensamiento epistemolégico moderno es pensado que una descripcion
neutral de las cosas primero incide en nosotros, y luego los “valores” son “afiadidos; entonces
aqui, nos apropiamos de nosotros mismos primero como individuos, y luego somos conscientes
del resto, y de las formas de socializacion. Esto vuelve facil entender la emergencia del
individualismo moderno por un tipo de historia que substrae: los viejos horizontes fueron
erosionados, quemados, y lo que emerge es el sentido subyacente de nosotros mismos como
individuos.” Ibidem.
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dio vida. En otras palabras: con la presentacion naturalizada del juicio
individual, i.e. como algo naturalmente dado y no histéricamente logrado,
nuestras razones sufrieron cierta desvinculacion de la experiencia que las funda

y que, por tanto, significa su vigencia.

Por ello, la presentacion naturalizada del logro historico que implicé la
entrada al mundo del juicio individual, conllevé su representacion como algo a-
problematico que no requiere mas trabajo que el propio cultivo. Esto, al privar a
la nocion de individualidad de una comprension satisfactoria de su ontologia,
dej6 a los sujetos modernos totalmente inermes frente a la nueva dimension
gue adquirio el problema de lo que se denomina alienacion; tanto asi que, en
rigor, la alienacion es un problema distintivamente moderno, al ser la contracara

del entendimiento moderno de una agencia libre.

Dicha presentacién naturalizada de la individualidad, que impregna
aquello que Taylor denomina nuestro “imaginario social’,** nos lleva a
enfrentarnos al problema de la alienacion como si fuese un problema teorético;
un problema de déficit de conocimiento. Es decir, un problema que portarian

nuestros pensamientos individuales. Cuando antes bien, la alienacion

corresponde a un fracaso préactico, por tanto, es un problema consustancial a la

racionalidad practica. De modo que lo que se refiere con alienacién, es un

fracaso en el asentamiento de autoridad en la presentacion de un juicio de

32“(...) el comun entendimiento que hace posible practicas comunes y un sentido de legitimidad

ampliamente compartido.” Ibid., p. 172, (traduccién propia).
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correccion normativa, por ejemplo, de lo bueno y de lo malo. Por eso la
alienacion no puede explicarse tomando un punto como la vara de lo natural o
racional y luego midiendo la divergencia de la posicion del agente respecto del
punto tomado. Porque la alienacion es un problema que atafie a nuestros
desacuerdos sociales mas elementales, en virtud de que son nuestros
conceptos los que portan alienacion en tanto su significado se puede asegurar
s6lo en referencia de lo que excluyen, volviendo a la gramética moral
problematica por indeterminacion, ambigiedad e insuficiente complejidad. Con
ello, la descripcion de las acciones deviene inestable, en razon de que a partir
de nuestros conceptos se articulan razones que resultan inaccesibles o que
fallan en contar como razones.* La causa del déficit de la gramatica moral
consiste en que esta se desarrolla en un contexto de interaccibn humana
determinado por relaciones de opresién, lo que conlleva que la normatividad de
nuestra gramatica, o sea, del lenguaje, adolezca de falta de constrefiimiento

auténomo.

Esta situacion la explica Robert Brandom al dar cuenta del caracter social
de la normatividad. El autor postula que para que el fendmeno de lo normativo
opere con certera eficacia se requiere de simetria entre los usuarios de los
conceptos, por ello el desarrollo normativo es una practica que tiene como norte

a la simetria, es decir, que necesariamente la anhela porque ella es condicién

*MOYAR, Dean, 2008. “Self-completing alienation: Hegel's argument for transparent conditions
of free agency”, En: Dean Moyar y Michael Quante (eds.). Hegel's Phenomenology of Spirit.
Cambridge, Cambridge University Press, pp. 160-161.
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de su operatividad. Esto significa que el desarrollo normativo de la gramatica
requiere que los usuarios del lenguaje concurran en coordinacién simétrica
respecto de las posiciones de responsabilidad y autoridad en el despliegue de
la constriccion normativa. Asi, la inteligibilidad de la practica de la creacion
normativa requiere dar cuenta de una interaccion de mediacion alternada entre
las posiciones de responsabilidad y autoridad, para que el constrefiimiento sea
efectivo y pueda ser descrito como una auto-imposicion. De manera que el
desarrollo de la gramatica moral en tanto exige simetria para no caer en
irrelevancia, tanto por indeterminacion como por desentendimiento, equivale a

la erosion de las relaciones de opresion por cuanto implica reconocimiento:

“Esta estructura de autoridad y responsabilidad reciproca, es la forma
histérica del reconocimiento, que a la vez instituye tanto la forma distintiva de
una comunidad (una tradicion) como a los individuos en exhibicién de estatus
normativos determinados por contenido conceptual: compromisos adquiridos en
la representacién de como las cosas son objetivamente. El reconocimiento se
muestra ahora en su forma correcta, como un proceso que proporciona el
contexto dentro del cual podemos comprender las relaciones semanticas que
articulan los contenidos de determinacion conceptual de los compromisos
discursivos.”*

Por tanto, el fendmeno de lo normativo en su operatividad exige un uso
del lenguaje que no implique manipulacién del otro. Porque corresponden a
situaciones excluyentes, i.e. irreconciliables: o hay fuerza o hay normatividad, o
hay opresion o hay reconocimiento, o hay manipulacion o hay comunicacion. No

obstante, estas situaciones no se encuentran en estado puro, sino que

*BRANDOM, Robert, 2009. Reason in philosophy. Cambridge, Harvard University Press, pp. 103-
104, (traduccion propia).
23



conviven; por lo que al decir que son irreconciliables estamos diciendo que la
victoria de un principio implica la derrota del otro, es decir, que se cancelan
mutuamente. Esta relacion de oposicion entre los pares mencionados, queda
bien ilustrada con la tematizaciéon que Hannah Arendt hace del poder, que, para

estos efectos, debe entenderse como equivalente a normatividad:

“El poder solo es realidad donde palabra y acto no se han separado,
donde las palabras no estan vacias y los hechos no son brutales, donde las
palabras no se emplean para velar intenciones sino para descubrir realidades, y
los actos no se usan para violar y destruir sino para establecer relaciones y
crear nuevas realidades.

El poder es lo que mantiene la existencia de la esfera publica, el
potencial espacio de aparicion entre los hombres que acttan y hablan.”*®

Entonces, el estado alienado se activa cuando el individuo es dejado a
solas para juzgar por su cuenta con una gramatica moral problemética que no
es apta para significar sus circunstancias; porque es una gramatica tributaria de
una racionalidad, aparentemente practica, que ha sido desvinculada de sus
contingentes condiciones de existencia. Precisamente dicha desvinculacion le
impide a la razén poder ser practica, esto es, servir por si misma como guia
para la accion; porque su significado se diluye en sincronia con su
representacion por palabras que se vacian. Y el costo no acaba ahi, con ello
también se pierde la posibilidad de rastrear cuanto de opresion hay en la praxis

y reflexion historica que dota de significado a nuestros conceptos.

®ARENDT, Hannah, 1993. La condicién humana. Barcelona, Paidos, p. 223.
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Por tanto, el claroscuro de la promesa moderna consiste en que, del lado
claro, logra la reivindicacion de la autonomia individual mediante la valoracion
enaltecida de la capacidad de juicio accesible a todo ser racional, es decir,
universaliza la dignidad asociada a la condicion de ser un sujeto responsable.
Y, del lado oscuro, invisibiliza que la capacidad de juicio es el resultado del
desarrollo del lenguaje, es decir, de nuestros conceptos que gobiernan las
condiciones de inteligibilidad del intercambio de razones,*® esto es: qué tipos de
razones pueden ser ofrecidos, el contexto, los compromisos que se adquieren
al ofrecerlos, y qué cuenta como levantar, e impugnar, una proposicion.*” Esto
porque el juicio individual lo posibilita el desarrollo de la comunidad conceptual
asociada a una tradicion, encarnada en practicas e instituciones sociales. En tal
sentido es un logro con historia, de una historia marcada por el anhelo de
concurrencia simétrica en el desarrollo del lenguaje con que significamos
nuestra existencia; no obstante, dicha invisibilizacion nos quita lucidez en la
diferenciacion de relaciones manipulativas versus comunicativas en la

interaccion del recorrido normativo.

La entrada al mundo del juicio individual en un estado radicalmente

desmejorado respecto de sus propios propésitos, debido a la desvinculacién,

Bepnsi que una de las cosas que tomo es que hemos aprendido que razonar y uso de conceptos
son las dos caras de una misma moneda. La actividad discursiva, paradigmaticamente aplicar
conceptos en la descripcion de como son las cosas, es inseparable de la actividad inferencial de
dar y pedir razones.” BRANDOM, Robert, 2009. Reason in philosophy. Cambridge, Harvard
University Press, p. 8.

¥'pippIN, Robert, 2008. Hegel’s practical philosophy. Cambridge, Cambridge University Press, p.
266.
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propiciada por los inicios de la modernidad, de la perspectiva individual respecto
al engranaje social que daba vida a nuestros conceptos; fue posteriormente
denunciada por el pensamiento que en cadena articularon Rousseau, Kant y

Hegel, pero, como revisaremos en el siguiente capitulo, nuestra situacion

espiritual - o, en palabras de Taylor, nuestro imaginario social — sigue estando

dominada por la concepcion empobrecida de la individualidad propia de la

primera etapa de la era moderna.

“La racionalidad caracteristica de esta fase de la llustracion es atomista,
tanto porque el cognoscente individual es el portador basico de la verdad, como
porque la representacion individual es tomada como el bloque basico de la
construccion de conocimiento. Pero en eso “su verdad es solo un vacio detras”
(310, 1573) alli surge un anhelo por algo mas, por un propdsito central genuino
para dar significado a sus actos particulares.”®

La cita transcrita expresa la paradoja a la que se enfrenta el sujeto
moderno al estar arrojado por vez primera a una libertad que lo sobrepasa,
porque es inasible en sus propios términos. Una vez que se funda la
expectativa de que la individualidad puede moldearse por el propio juicio, es
decir, que podemos construirnos racionalmente de un modo auténomo (auto-
determinarnos), ser un individuo libre pasé a significar el poder actuar de un
modo tal que el individuo se apropie de su voluntad expresada y constituida
retrospectivamente en la accién, es decir, que el individuo sea capaz de

reconocerse en su propia acciéon. Y esto significa que la accion libre es aquella

®MOYAR, Dean, 2008. “Self-completing alienation: Hegel’s argument for transparent conditions
of free agency”, En: Dean Moyar y Michael Quante (eds.). Hegel's Phenomenology of Spirit.
Cambridge, Cambridge University Press, p. 168, (traduccién propia).
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susceptible de ser descrita como una autorrealizacién del agente.** No
obstante, haciendo uso de la racionalidad desvinculada o atomista aquella
descripcion es implausible. Porque para poder significar la propia accion como
autorrealizacion, el agente debe apropiarse de las razones que significan su

accion, es decir, debe reconocerse en la racionalidad practica que la anima.

Por consiguiente, el estado parcialmente desarraigado o desvinculado
de la racionalidad moderna respecto de sus contingentes condiciones de
existencia, es lo que dimensiona a la alienacibn como un problema
distintivamente moderno, que se verifica cada vez que en la aplicacion de la

pregunta “;por qué?’ a la accion intencional, el agente reconoce que su
respuesta acude a razones inaccesibles o que fallan en contar como razones.
Porque la pregunta y la respuesta presuponen que el agente afirma la razon
para su accion como resultado de un juicio autbnomo, y que la autoridad de la
razon afirmada para dar cuenta de la accion esta dada porque: (a) se refiere a
los propdésitos fundamentales de la concepcién del agente de una vida plena y
(b) el agente es capaz de ofrecer un relato que permita vincular su accién en

concreto con un contexto social que reconozca aquellos propdésitos

fundamentales. De este modo su concepcién de lo que es una vida plena

¥ORMENO, Juan, 2015. “Expresivismo y Retrospectividad ¢ Es la teoria hegeliana de la accion
una alternativa a las teorias mentalistas y causalistas? En: Acciones, razones y agentes.
Santiago, LOM, pp. 125- 143, de pendiente publicacién.
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adquiere un sostén objetivo dado por el reconocimiento social, en la medida que
sean propositos lo suficientemente comprensibles para el resto, aun cuando no
completamente compartidos, como para que la accidon sea transparentemente

vista en realizacion de tal propdsito.*°

Otra forma de explicar la determinacion del engranaje social, esto es, del
contexto social de razones compartidas, en cualquier tipo de descripcion de la
propia subjetividad, la expone Alasdair Macintyre cuando sefala que el ser
humano es un contador de historias que aspira a la verdad, y en ello la pregunta

clave no versa sobre la autoria, sino que sobre el entramado de roles sociales.

“(...) s6lo puedo contestar a la pregunta ¢qué voy a hacer? si puedo
contestar a la pregunta previa ¢de qué historia o historias me encuentro
formando parte? Entramos en la sociedad humana con uno o mas papeles-
personajes asignados, y tenemos que aprender en qué consisten para poder
entender las respuestas que los demas nos dan y cémo construir las
nuestras.”**

En esto radica la importancia de las narraciones, de la literatura, de las
representaciones dramaticas, de los mitos y leyendas; todos vehiculos del
pensamiento que articulan el guion de como nos comprendemos. En esta
misma linea, el tedlogo Yy filésofo irlandés Herbert McCabe sefiala que el mal no

seria mas que privacion de realidad a través de la devaluacion del lenguaje y de

““‘MOYAR, Dean, 2008. “Self-completing alienation: Hegel’s argument for transparent conditions
of free agency”, En: Dean Moyar y Michael Quante (eds.). Hegel's Phenomenology of Spirit.
Cambridge, Cambridge University Press, p. 160.

“IMACINTYRE, Alasdair, 2004. Tras la virtud. Barcelona, Critica, p. 284.
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la estructura del significado humano.* Esta forma de referirse al “mal” equivale
a las relaciones de oposicion que mas arriba mencionamos, a saber, que los
principios de la comunicacion y de la manipulacién se cancelan mutuamente.
Por tanto, la devaluacion del lenguaje implica el fortalecimiento de las
condiciones bajo las cuales se despliegan situaciones de relaciones

manipulativas. **

De manera que el desarrollo del lenguaje es la garantia de la
operatividad de una racionalidad fundante de un mundo compartido, que se
articula en un proceso de disolucion de relaciones de opresion. Mediante tal
racionalidad los individuos podemos describir nuestras acciones como

autorrealizaciones. Asi lo explica la filosofia de Hegel:

“El “yo”, la fuente de razones auto-determinantes, es inadecuadamente
expresado de cualquier otro modo que no sea el lenguaje. So6lo en el lenguaje
encontramos una red de relaciones funcionales para vincular al propio poder de
inferencia. Cuando Hegel escribe que la objetividad del lenguaje posee “la
verdadera naturaleza del “yo,”™ esta haciendo un punto sobre el yo como
esencialmente indicial, situandose ante mi como un individuo y como el yo
universal de cualquier sujeto. Hegel extiende el punto sobre el uso del “yo” al
lenguaje del sujeto en general. Hablo en primera persona, pero lo que digo no
puede simplemente representar mi opiniébn privada, mi inmediato significado

“°MCCABE, Herbert, 1968. Law, love and language. Londres, Sheed and Ward, p. 101.
43“Auto-expresic’m es casi el opuesto exacto de auto-afirmacion. Este Ultimo sustituye la
comunicacién por dominacion. Por el miedo de volvernos vulnerables al resto si nos abrimos a
ellos en comunicacién, buscamos controlarlos para que calcen en nuestro propio mundo. La
comunicacién perturba nuestro mundo presente, lo deja abierto a la influencia del resto; lo que
podria involucrar cambios revolucionarios” Ibidem, (traduccién propia).
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particular pretendido. Mi particularidad esta alienada, y mi particularidad se
esfuma, por lo que dije ahora existe en la comn red de significacion.”**

Como dice la dltima parte de la cita, la particularidad se esfuma en la
comun red de significacién, porque para que la voluntad del individuo pueda
constituirse en una existencia inteligible tanto para €l como para el resto,
requiere del lenguaje, requiere de un medio expresivo conceptual que opera
con independencia de la mente individual, dado que su autoria y significacion es
irremediablemente social: dependera del individuo qué palabra o qué concepto
utilice, pero no su significado. Esta situacion es la que representa la premisa de
gue la agencia es primariamente colectiva: es la racionalidad compartida, i.e. el
juicio colectivo, el que le abre la puerta de entrada al mundo a la capacidad de

juicio individual. Porgue el pensamiento individual se constituye en una relacién

de necesidad respecto de lo objetivo, i.e. de nuestros conceptos compartidos.

“MOYAR, Dean, 2008. “Self-completing alienation: Hegel’s argument for transparent conditions
of free agency”, En: Dean Moyar y Michael Quante (eds.). Hegel's Phenomenology of Spirit.
Cambridge, Cambridge University Press, p.163, (traduccion propia).
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NUESTRA SITUACION ESPIRITUAL

‘La racionalidad caracteristica de esta fase de la
llustracion es atomista, tanto porque el cognoscente
individual es el portador basico de la verdad, como porque
la representacion individual es tomada como el bloque
bésico de la construccién de conocimiento.”*

“El hombre es siempre producto y productor de su historia,

forma impresa relativamente constante que viviendo se
desarrolla.”®

Partimos el presente capitulo con la reproduccién de la cita de Moyar,
gue ya utilizamos en el primero, para caracterizar la concepcion empobrecida
de la individualidad propia de la primera etapa de la era moderna, que
corresponde a la filosofia de Hobbes; y que domina la situacion espiritual de
nuestra época. En este capitulo, ahondaremos en sus presupuestos filosoficos

y los antecedentes histéricos que ayudan a explicar su dominio en el

entendimiento de la individualidad. Veremos también las desastrosas

consecuencias politicas de aquello, ofreciendo una salida a través de la
propuesta de Charles Taylor sobre un modelo de razonamiento practico para
nuestra época moderna. La conclusion de estos primeros dos capitulos es la

siguiente: una vez fundado el despliegue historico de la razon practica,

“Ibid., p. 168, (traduccion propia).
“®HELLER, Hermann, 1963. Teoria del Estado. México D.F., FCE, pp. 26-27.
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podemos entender la conformacion de la perspectiva individual, tal como es
alumbrada por la cita de Heller que nos sirve como segundo epigrafe de este
capitulo; y, asi, configurar la actividad politica de un modo que haga justicia a la

construccion del juicio del individuo.

El presupuesto filosofico fundamental de la racionalidad atomista, que
nos presenta “naturalizadamente” el juicio individual, desvinculandolo de su
formacion y significacion histérica, corresponde a lo que se conoce como

dualismo cartesiano u ontolégico. De acuerdo a este entendimiento, el hombre

habita entre dos mundos:

“(...) un privado mundo interior, de subjetividad, en el que penetramos
mediante introspeccion, y un publico mundo exterior, de objetos fisicos. Estas
dos esferas son diversamente llamadas “alma y cuerpo” o “mente y materia” o
“substancia pensante y substancia extendida”. La mente interior es el hogar de
los conceptos y es donde el pensamiento tiene lugar; no obstante, las acciones,
palabras y otras expresiones del pensamiento tienen lugar en el mundo publico
del cuerpo. Mis palabras consisten en signos publicos que representan
pensamientos privados (...) De acuerdo a esta teoria, los conceptos son
generados privadamente en la mente y luego pueden o no tener palabras
asociadas a ellos como etiquetas.”*’

Wittgenstein demostré la implausibilidad de las consecuencias
semanticas del dualismo ontolégico al explicar que el significado de una
palabra, expresion o sentencia radica en su uso, uso gobernado por sus propias
condiciones de verdad, en virtud de que hablar un lenguaje implica participar en

una actividad social sujeta a un marco normativo dado por sus condiciones de

“’"MCCABE, Herbert, 1968. Law, love and language. Londres, Sheed and Ward, pp. 84-85,
(traduccidn propia).
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inteligibilidad; asi, Wittgenstein rechaza la doctrina de que seria una experiencia
particular y privada del hablante, o del oyente, la que le otorgaria el significado

a la expresion.*®

“Un pensamiento privado, que sea subsecuente o concomitantemente
expresado a través del lenguaje, no existe: “Cuando pienso en lenguaje, no hay
ahi “significados” atravesando mi mente en adicidén a las expresiones verbales:
el lenguaje es en si mismo el vehiculo del pensamiento (1958:§ 329)"*

No obstante, a pesar de este y otros ataques, el dualismo ontolégico o
cartesiano domina nuestras mas basicas intuiciones, dando origen no solo a la
distincion entre interioridad y exterioridad bajo un entendimiento de mente y
mundo como locaciones escindidas. Sino que es también causa de la
hegemonia de un rico vocabulario de la esfera interna como un reino de
pensamiento y sentimiento a explorar, a tal punto que nos auto-comprendemos

50-51

como teniendo profundas interioridades; subsecuentemente, buscamos

anclar certeza en el territorio intra-mental.

Ahora bien, ¢cual es el costo de situar la posibilidad de la certeza en la

esfera interna?; el costo es que la reduce a un asunto de mera sensibilidad

“ROSSI-LANDI, Ferruccio, 2003. “Towards a Marxian use of Wittgenstein”. En: Gavin Kitching y
Nigel Pleasants (eds.). Marx and Wittgenstein. Londres, Routledge, p. 194.

“Ibid., p. 195, (traduccion propia). La cita incluida corresponde a las Investigaciones Filoséficas
de Ludwig Wittgenstein.

TAYLOR, Charles, 2007. Secular Age. Cambridge, Harvard University Press, pp. 539-540.
*Entonces, las disciplinas desvinculadas enmarcan una nueva experiencia del sujeto como
teniendo un telos de autarquia. Un ejemplo de esto es el sentido freudiano del orgullo solitario
del ego. Los espacios-intermedios entre seres humanos ya no son importantes. Nuestras
grandes emociones son internas.” Ibid., p. 138, (traduccion propia).
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particular, a muchas certezas individuales.®® Y si no hay posibilidad de una
certeza objetiva, entonces la razén y, en ello, la moral, tampoco pueden
pretender serlo. De ahi que lo que esta en juego en el ataque al dualismo

ontolégico es la posibilidad de fundar la razon practica, es decir, de la razén

como racionalidad compartida capaz de servir de guia para la accion, en la
instauracion de practicas sociales que reconozcan el poder motivante de la

razobn como un marco de evaluacion compartido, es decir, como sentido

compartido. El proyecto moderno que desarrolla esta fe en la razon es el que en
cadena desarrollan, como ya afirmamos, de un modo mas célebre, Rousseau,
Kant y Hegel en oposicién a la primera etapa de la modernidad tributaria de una

racionalidad empobrecida imposibilitada de ser practica.

Hoy nuestro sentido comin esta embargado por un pesimismo
misantropo que reduce y sofoca el rol de la razén, tornando los desacuerdos en
discusiones racionalmente inacabables; de modo que no contariamos con

fuertes evaluaciones racionales®® para direccionar el desarrollo de la sociedad a

°2“En realidad, la introspeccion, no la reflexion de la mente del hombre sobre el estado de su
alma o cuerpo, sino el puro interés cognitivo de la conciencia por su propio contenido (y ésa es
la esencia de la cogitatio cartesiana, en la que cogito siempre significa cogito me cogitare), debe
producir certeza, ya que aqui sélo queda implicado lo que la mente ha producido por si misma;
nadie a excepcion del productor del producto se ha interferido, el hombre no hace frente a nada
ni nadie sino a si mismo (...) Dicho con otras palabras, el hombre lleva su certeza, la de su
existencia, dentro de él; el puro funcionamiento de la conciencia, aunque no puede asegurar
una realidad mundana dada a los sentidos y a la razén, confirma fuera de duda la realidad de
las sensaciones y del razonamiento, es decir, la realidad de los procesos que se dan en la
mente.” ARENDT, Hannah, 1993. La condicién humana. Barcelona, Paidés, pp. 306-307.
*%\/éase TAYLOR, Charles, 1985. “What is human agency”. En: Human Agency and Language.
Philosophical Papers 1. Cambridge, Cambridge University Press, pp. 15-44.

34



formas de vida mas racionales. La hegemonia de este pesimismo es lo que
Maclintyre ha hecho conocido a través de su critica al ambiente intelectual
denominado “emotivismo”, que se caracteriza por reducir las disputas morales a
asuntos de preferencia individual.>* En virtud de este reduccionismo, es que
bajo el entendimiento del dualismo ontolégico no puede haber acuerdo racional,
es decir, objetividad, en relacién al juicio moral. Dado que, segun esta doctrina,
la creacion de sentido, esto es, la significacion, seria un fenémeno que ocurre
en el pensamiento, y el pensamiento no podria sino ser individual. Por tanto, el

significado de una palabra, expresiéon o sentencia se disociaria de su uso,

borrando, por ende, la distancia entre relaciones manipuladoras y no
manipuladoras. Puesto que no contariamos con una razon objetiva y, por
consiguiente, impersonal que pueda mostrarnos qué tipos de relacion entrafian

manipulacion.>®

Entonces, si el pensamiento es todo menos colectivo, ¢,cémo justificar la
autoridad de un juicio colectivo sobre lo moralmente correcto que sea racional

para todos quienes formamos parte de una misma historia, de tal modo que

seamos igualmente interpelados ante la existencia de wuna relacién

manipulativa?; ¢cémo fundar significado compartido que nos muestre, a dichos

>*E| emotivismo es la doctrina segln la cual los juicios de valor, y mas especificamente los
juicios morales, no son nada mas que expresiones de preferencias, expresiones de actitudes o
sentimientos, en la medida en que éstos posean un caracter moral o valorativo (...) al ser los
juicios morales expresiones de sentimientos o actitudes, no son verdaderos ni falsos. Y el
acuerdo en un juicio moral no se asegura por ningun método racional, porque no lo hay.”
MACINTYRE, Alasdair, 2004. Tras la virtud. Barcelona, Critica, p. 23.

*|bid., pp. 26-27, 39-40.

35



todos, aquellas situaciones en las que no somos igualmente libres?
Precisamente, el peligro que conlleva la situacion de la hegemonia del dualismo
ontolégico ha sido denunciado con la idea de una pérdida del sentido comun; de

aquel sentido comun, o bien de significado comun, que como vimos al inicio con

Kant, es esencial para la posibilidad de juzgar.

“Lo que entonces tienen en comun los hombres no es el mundo, sino la
estructura de sus mentes, y ésta no pueden tenerla en comuan, estrictamente
hablando; sdlo su facultad de razonamiento puede ser comun a todos. El hecho
de que, planteado el problema de saber qué suman dos més dos, la respuesta
de todos sea la misma, cuatro, en adelante se convierte en el modelo de
razonamiento del sentido coman.

La razon, en Descartes, no menos que en Hobbes, pasa a ser
«consciente de las consecuencias», de la facultad de deducir y sacar
conclusiones, es decir, un proceso que el hombre puede en todo momento
desencadenar dentro de si mismo.”*°

Lo que ha quedado en suspenso en el movimiento del conocimiento, en
virtud de que aun no impregna nuestro imaginario social, es la narracion que
vuelve inteligible la imagen de lo que indistintamente referimos con: voluntad
colectiva, mentalidad comun, espiritu, juicio colectivo, comunidad conceptual,
mundo comun. Aquello referido es la agencia colectiva que actia mediante la
razon practica, o, en rigor, que es la razén practica en tanto institucion historica
conformada por la practica de dar y pedir razones, que conforme avanza la
reflexién a través de la historia produce la normatividad con la que significamos

nuestra existencia. Asi, la agencia colectiva no es una categoria metafisica,

sino que es un estatus social, es decir, es un producto histérico colectivo o,

*ARENDT, Hannah, 1993. La condicién humana. Barcelona, Paidés, pp. 309-310.
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como antes expresamos, un logro social que tiene historia. Esta comprension
resultdé posible una vez que Hegel reformula la nocion de agencia kantiana
rechazando el postulado de que el auto-gobierno involucre la deduccion de
leyes morales con validez universal a partir del concepto de ser racional y, por
tanto, accesible a todo ser racional, bajo el supuesto de una especie de

racionalidad fija con propiedades normativas estaticas y perennes:

“‘Hegel esta abogando por que ser un agente racional no debe ser
analizado en términos de propiedades y capacidades inherentes, sino que como
un tipo de construccion social colectiva, un estado logrado.”>’

Sin embargo, como hemos insistido, a pesar del trabajo hecho por
Rousseau, Kant, Hegel y, mas cercano en el tiempo, también por Wittgenstein,
nuestra situacion es hobbesiana. Por ello revisar la filosofia de Hobbes resulta
fundamental para entender como el dualismo cartesiano redunda en pesimismo
politico, y todo fundado en una errénea concepcion de la significacion como si
fuese una actividad privada, bajo un entendimiento del lenguaje con un
innegable caracter privado. De un modo que resulta muy pedagogico, Hobbes
vincula estos elementos evidenciando que lo que estd en juego para una
concepcion esperanzada en el caracter revolucionario de la politica es la

posibilidad de la razon practica.

Ya en las primeras paginas del Leviatan aparece la situacion descrita en

la Ultima cita transcrita de Arendt: la razén cartesiana, o bien hobbesiana, no es

*’PippIN, Robert, 2008. Hegel’s practical philosophy. Cambridge, Cambridge University Press, p.
196, (traduccion propia).
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una razén comun, puesto que no responde a un mundo comun (significado
comun), lo que se comparte es el método de razonamiento, como facultad de
razonar que cada cual puede desarrollar autarquicamente dentro de si. Por ello,
es que Hobbes sefiala que lo que tienen en comun los hombres son las
pasiones, no asi los objetos de las pasiones;® situacién que redunda en una
variedad inconmensurable entre dichos objetos, y que, a su vez, se traduce en
un caracter irremediablemente subjetivo, parcial y arbitrario de la nocién del

bien 59-60

*8pero existe otro dicho mucho mas antiguo, en virtud del cual los hombres pueden aprender a
leerse fielmente uno al otro si se toman la pena de hacerlo; es el nosce te ipsum, léete a ti
mismo (...) nos ensefia que por la semejanza de los pensamientos y de las pasiones de un
hombre con los pensamientos y pasiones de otro, quien se mire a si mismo y considere lo que
hace cuando piensa, opina, razona, espera, teme, etc., y por qué razones, podra leer y saber,
por consiguiente, cuales son los pensamientos y pasiones de los demas hombres en ocasiones
parecidas. Me refiero a la similitud de aquellas pasiones que son las mismas en todos los
hombres: deseo, temor, esperanza, etc.; no a la semejanza entre los objetos de las pasiones,
que son las cosas deseadas, temidas, esperadas, etc. Respecto de éstas la constitucién
individual y la educacion particular varian de tal modo y son tan faciles de sustraer a nuestro
conocimiento que los caracteres del corazon humano, borrosos y encubiertos, como estan, por
el disimulo, la falacia, la ficcion y las erréneas doctrinas, resultan Unicamente legibles para
quien investiga los corazones.” HOBBES, Thomas, 1940. Leviatan o la materia, forma y poder
de un Estado eclesiastico y civil. México D.F., FCE, p. 4.

*ORMENO, Juan, 2010. “Derecho, moral y racionalidad: el caso Hobbes”, En: Miguel Orellana
(ed.). Causas perdidas. Santiago, Catalonia, p. 238.

%%“Byeno y malo son nombres que significan nuestros apetitos y aversiones, que son diferentes
segun los distintos temperamentos, usos y doctrinas de los hombres. Diversos hombres difieren
no solamente en su juicio respecto a la sensacion de lo que es agradable y desagradable, al
gusto, al olfato, al oido, al tacto y a la vista, sino también respecto a lo que, en las acciones de
la vida corriente, esta de acuerdo o en desacuerdo con la razon. Incluso el mismo hombre, en
tiempos diversos, difiere de si mismo, y una vez ensalza, es decir llama bueno, a lo que otra vez
desprecia y llama malo; de donde surgen disputas, controversias y, en ultimo término, guerras.”
HOBBES, Thomas, 1940. Leviatan o la materia, forma y poder de un Estado eclesiastico y civil.
México D.F., FCE, pp. 130-131.
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Aquel caréacter subjetivo, parcial y arbitrario de la nocion de lo bueno que
impulsa la accion, es lo que le transmite la volubilidad a la razén y le impide ser,
por si misma, la guia de la accion, i.e. le impide ser practica. Puesto que, en
Hobbes, el impulso motor de la accion esta dado por la pasion, sin mediacion
simétrica de la razon, la participacion de la razon en la accion se reduce a
aportar claridad mediante un correcto método y uso del lenguaje. Por ello es
que el filosofo sefiala que lo que caracteriza a la voluntad es la deliberacion
entre apetitos, y no su posible caracter racional,®* dado que no reconoce un
despliegue simétrico entre pasion y razon en la accion: la guia es la pasion, la

razon sélo indica sus consecuencias.

Ante esto, Arendt dice: “Aqui la vieja definicion del hombre como animal
rationale adquiere terrible precision: desprovistos del sentido mediante el cual
los cinco sentidos animales del hombre se ajustan al mundo comun de todos los
hombres, los seres humanos no son mas que animales capaces de razonar,
«de tener en cuenta las consecuenciasy.”®?

La reduccion de la razén a una facultad de computo, a un método que no
supone un mundo compartido, esto es, que no supone una razon objetiva que
pueda servir de guia para todos en tanto sea susceptible de ser apropiada por
todos quienes compartimos ese mundo en comun; conlleva inexorablemente el
errado entendimiento de que la significacion de las palabras es una actividad

marcadamente privada. Asi lo indica Hobbes:

®Ibid., p. 48.
®2ARENDT, Hannah, 1993. La condicién humana. Barcelona, Paidés, p. 310.
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“Porque RAZON, en este sentido, no es sino cémputo (es decir, suma y
sustraccion) de las consecuencias de los hombres generales convenidos para
la caracterizacion y significacion de nuestros pensamientos; empleo el término
caracterizacion cuando el computo se refiere a nosotros mismos, y significacion
cuando demostramos 0 aprobamos nuestros coOmputos con respecto a otros
hombres.”®®

Noétese que el modo en que Hobbes presenta lo que €l denomina como
“caracterizacion” muestra que sus planteamientos suponen que el pensamiento
tiene una existencia diferenciada del lenguaje, es decir, que el lenguaje no seria
el vehiculo articulador del pensamiento, sino que nhombres que “caracterizan” el

pensamiento ya existente:

“El uso general del lenguaje consiste en trasponer nuestros discursos
mentales en verbales: o la serie de nuestros pensamientos en una serie de
palabras, y esto con dos finalidades: una de ellas es el registro de las
consecuencias de nuestros pensamientos (...) Otro uso se advierte cuando
varias personas utilizan las mismas palabras para significar (por su conexiéon y
orden), una a otra, lo que conciben o piensan de cada materia”®*

O sea, la significacion es primariamente privada, luego, sélo en un
segundo momento, ésta se comparte con los demas ¢ Cudl es la consecuencia
politica de esto? Que, en concordancia con las implicancias del asi llamado
“‘emotivismo”, no seria posible consolidar racionalmente el significado de

nuestras palabras mas sensibles, aquellas capaces de mostrarnos las

situaciones en que no somos igualmente libres.®®

®HOBBES, Thomas, 1940. Leviatan o la materia, forma y poder de un Estado eclesiastico y
civil. México D.F., FCE, p. 33.

*Ibid., p. 23.

®5«por consiguiente, al razonar un hombre debe ponderar las palabras; las cuales, al lado de la
significacion que imaginamos por su naturaleza, tienen también un significado propio de la
naturaleza, disposicion e interés del que habla; tal ocurre con los nombres de las virtudes y de
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La pérdida de la posibilidad de apelar a una razén compartida implico
gue el ser humano dejara de caminar sobre suelo firme. Dicho de otro modo, la
fijacion de la posibilidad de la certeza en el ejercicio de introspeccion, la redujo
a una verificacion de, en palabras de Arendt, los procesos que se dan en la
mente;®° y, entonces, la relacién entre el ser humano y el mundo dejé de ser
segura. Mas aun, la pérdida de mundanidad conllevo que la certeza respecto de
uno mismo deviniera ignis fatuus.®” Esto redunda en la situacién, descrita por
Hobbes, de que los hombres fracasan en comprenderse mutuamente y, por
ende, viven en desconfianza y permanente conflicto. Dado que, de un lado, el

objeto de los deseos humanos seria asegurar para siempre la via del deseo

los vicios; porque un hombre llama sabiduria a lo que otro llama temor; y uno crueldad a lo que
otro justicia; uno prodigalidad a lo que otro magnanimidad, y uno gravedad a lo que otro
estupidez, etc. Por consiguiente, tales nombres nunca pueden ser fundamento verdadero de
cualquier raciocinio.” Ibid., pp. 30-31. Con todo, la devaluacién de la comin seméantica responde
también a la finalidad politica de justificar el hecho de que sean las instituciones publicas las
que definan lo justo e injusto, asi lo interpreta Juan Ormefo: “Esta caracterizacién de la
racionalidad prudencial individual, dominada por los apetitos y el miedo, no es sin embargo la
Gltima palabra de Hobbes. Los individuos son capaces de llegar a conclusiones (o teoremas)
razonables respecto de las reglas que hacen posible la vida en comun (las “leyes de la
naturaleza”), que incluyen un sentido de lo que es justo e injusto, bueno o malo —precisamente
el &mbito propio de la reflexién moral-, que van mucho mas all4 del calculo prudencial individual,
aun cuando se deriven, también, de lo que es necesario hacer u omitir para procurar la
conservacion constante de la propia vida (...) Las “leyes de naturaleza” que establecen las
condiciones para la existencia de la justicia expresan, asi, un tipo de racionalidad prudencial
“imparcial” o publica, que considera al agente y a su bienestar y seguridad como un caso entre
otros muchos casos similares.” ORMENO, Juan, 2010. “Derecho, moral y racionalidad: el caso
Hobbes”, En: Miguel Orellana (ed.). Causas perdidas. Santiago, Catalonia, pp. 239- 240.
66“Porque el unico objeto tangible que produce la introspeccion, si es que produce algo mas que
una vacia consciencia de si misma, es el proceso biolégico.” ARENDT, Hannah, 1993. La
condicion humana. Barcelona, Paidds, p. 337.

®“Sin embargo, ni la razén de un hombre ni la razén de un nimero cualquiera de hombres
constituye la certeza”. HOBBES, Thomas, 1940. Leviatan o la materia, forma y poder de un
Estado eclesiastico y civil. México D.F., FCE, p. 33.
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futuro®® y, de otro, en virtud del principio de igualdad, el ser humano tendria
igual esperanza respecto a la consecucion de sus fines; asi se llegaria un

incesante afan de poder en todos los seres humanos.®

Este fatalismo respecto de la condicion humana’™ Arendt lo explica a
proposito de la secularizacion moderna iniciada por la duda cartesiana, que
provoco un desligue de la fabricacion del mundo (poiesis) respecto de la idea
gue servia como modelo, en el mundo antiguo y premoderno, para el proceso
de fabricacién y luego para el juicio de lo fabricado.” Lo que implicé un cambio
de énfasis de un “qué” a un “como” en el tratamiento de los problemas
humanos.” Es decir, el desarrollo de la ciencia y de la filosofia conllevé un
proceso de secularizacién en que se renuncia a toda dimension trascendente

dada por el inherente telos del mundo antiguo o bien por la idea predeterminada

®¥bid., p. 79.

*Ibid., p. 80.

70«(..) (vgr. el caracter “mortal” de las construcciones humanas y la incapacidad de la sola
razén, por recta que ésta sea, para determinar las acciones) sugieren un cierto escepticismo —si
Uds. quieren, un cierto fatalismo- de Hobbes, no sélo respecto de la condicién humana, sino
también de los medios que la razén, pero también el Estado, pueden arbitrar para evitar los que,
a ojos de Hobbes, son los mayores males: la guerra civil y la guerra externa.” Juan, 2010.
“Derecho, moral y racionalidad: el caso Hobbes”, En: Miguel Orellana (ed.). Causas perdidas.
Santiago, Catalonia, p. 251.

"LARENDT, H., 1993. La condicion humana. Barcelona, Paidés, p.327.

72“(...) el moderno cambio de énfasis del «qué» al «cdmo», de la propia cosa a su proceso de
fabricacién, no fue en modo alguno pura bendicion. Privd al hombre constructor de esos
modelos y mediciones permanentes vy fijos que, antes de la Epoca Moderna, le habian servido
de guia para su accion y de criterio para su juicio (...) Para la mentalidad del hombre moderno,
tal como quedé determinada por la evolucién de la ciencia moderna y el concomitante desarrollo
de la filosofia moderna, fue decisivo que el hombre comenzara a considerarse parte integrante
de los dos procesos, superhumanos y que lo abarcan todo, de la naturaleza y de la historia, los
cuales parecian destinados a un infinito progreso sin alcanzar ningln inherente telos ni
aproximarse a ninguna idea predeterminada.” Ibid., p. 332.
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propia del cristianismo.” Por ello, la secularizacién de la época moderna no
s6lo implico la pérdida de interés en la idea de la inmortalidad de la vida
individual, es decir, de la salvacion del individuo prometida por el cristianismo.
También implicé la desaparicion del anhelo de una inmortalidad mundana, en la
gue, hasta el advenimiento de la idea de la inmortalidad de la vida individual, se
habfa inspirado la actividad politica.”* Por tanto, con lo que se refiere con
secularizacion radical, la actividad politica perdi6 la estructura de pensamiento
sobre la cual fundar su dignidad y estima, reduciéndose a administrar
necesidades organicas. En razén de que el secularismo radical se ancla en la

pérdida del mundo comun (significado comun) en tanto artificio humano, es

decir, en la pérdida de la construccion de sentido con el cual el ser humano
armd su hogar consistente en valores que significaban la existencia de su
condicion biolégica en mediacion con el anhelo de una verdad que no se agota
en lo inmanente, porque involucra la posibilidad de inesperadas re-
significaciones gramaticales, que, usando la expresion de Arendt, aparecen

siempre en forma de milagro.” De manera que el pensamiento, i.e. el desarrollo

de las palabras, devino algo superfluo.

“Sea cual fuere el significado de la palabra «secular» en el uso comun,
histéricamente no es posible equipararla a mundanidad; el hombre moderno no
gano este mundo cuando perdioé el otro, ni tampoco, estrictamente hablando,
gano la vida. Se vio obligado a retroceder y a adentrarse en la cerrada
interioridad de la introspeccion, donde lo maximo que pudo experimentar fueron

lbidem.
"“Ibid., p. 339.
"Ibid., p. 202.
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los vacios procesos de calculo de la mente, su juego consigo misma. El Unico
contenido que quedo fueron los apetitos y deseos, los apremios sin sentido de
Su cuerpo, que errébneamente tomoO por pasion y consider6 que eran
«irrazonables» debido a que no podia «razonar», es decir, calcular con ellos. La
Gnica cosa que podia ser potencialmente inmortal, tan inmortal como el cuerpo
politico %n la antigiiedad y la vida individual durante la Edad Media, era la vida
misma”

Si tomamos la explicacién que Taylor hace de esta historia refiriendo a la
separacion del matrimonio pre-moderno entre explicacion y razén préactica,”” a
raiz de la revolucion cientifica del siglo XVII, de la cual es tributaria la duda
cartesiana; veremos que el problema esta en que aquel hito da nacimiento al
modelo apodictico de razonamiento practico en un mundo en pleno proceso de
transformacion que, al acogerlo, torna al razonamiento practico en un imposible.
Porque la revolucidon cientifica impidi6 que el mundo siguiera siendo
representado como un cosmos significativo,’® de forma que la identificacion del
rol de la razén con el modelo apodictico - que sobre la base de criterios juzga

entre posiciones totalmente explicitas en juicios absolutos de adecuacion o

®Ibid. , p.345.

La idea de que la explicacion puede ser distinta de la razon préctica — esto es, que el intento
de captar como es el mundo puede ser hecho con independencia de la determinacién de como
deberiamos estar en él o, lo que es lo mismo, que el objetivo de entender el cosmos puede
estar desconectado de nuestro estar en armonia con él — no tiene sentido alguno en la
comprension premoderna.

Es sabido que la revolucion del siglo XVII produjo una desconexién de este tipo; el giro
mecanicista ofrece una concepcion neutral del universo y, dentro de ella, las relaciones causa-
efecto pueden servir para mas de un propdsito. Podriamos afirmar que Galileo y sus sucesores
se orientan hacia un paradigma completamente distinto de explicacién.” TAYLOR, Charles,
1997. La explicacion y la razon practica. En: Argumentos filoséficos. Barcelona, Paidds, p. 72.
BLa revolucion cientifica del siglo XVII destruy6é la concepcién platénico-aristotélica del
universo como instanciacion de las formas, que definian los estandares a partir de los cuales las
cosas debian ser juzgadas.” Ibid., p. 64.
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inadecuacion -"°

supuso la adopcion de un modo de argumentacion que el
mundo moderno no podia demostrar, porque ya no contamos con criterios qua

estandares inherentemente o bien externamente definidos:*® por tanto, la

argumentacion termin6 devaluada. Ante esto, a partir de los planteamientos de

Taylor, podemos inferir que la separacion entre explicaciéon y razon practica
fuerza la adopcion del modelo de razonamiento ad hominen, que se caracteriza
por la demostracion de que no podemos ser lacidos respecto de nosotros
mismos si no valoramos un determinado fin que se muestra inevitable para el
incremento de la auto-comprensién.®* Por consiguiente, la demostracién opera
en el retrato de transiciones que importan ganancias en comprensién;® de
modo que en el ejercicio de contraste la posicidn que es racionalmente superior
es aquella que es capaz de dar cuenta de la otra, por ejemplo, mediante un

paso de reduccién de una contradiccion, inconstancia, o0 ambigiedad.

Por lo que el modelo correcto de razonamiento practico es aquel que
toma la operatividad del marco de evaluacion compartido, esto es, de la razon,
como una guia para la accién que opera en base a juicios sobre transiciones;

juicios que al apelar a la propia forma de vida, esto es, al propio lenguaje,®

“Ibid., p. 90.

®bid., p. 69.

#bid., p. 63.

#|bid., p. 69.

8«(_..) Imaginar un lenguaje significa imaginar una forma de vida” y “(...) hablar de un lenguaje
es parte de una actividad, o de una forma de vida” WITTGENSTEIN, Ludwig. 1986.
Philosophical Investigations. Oxford, Basil Blackwell, §§ 19 y 23, (traduccién propia).
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articulan sus elementos implicitos® en blusqueda de mayor consistencia; y, asi,

desde una perspectiva interna, suponen un aumento de comprension.

Ahora, ¢cual es la comunidad linglistica a la que se apela?; ¢es una
comunidad conformada por el simple hecho de que somos seres humanos, o la
comunidad linguistica se restringe a la magnitud politica a la que se pertenece?
Tanto lo primero, como lo segundo. La comunidad conceptual es universal:
corresponde a la forma de vida de los seres humanos. Pero dicha forma de vida
contiene multiples comunidades de distintos niveles y con relativa
superposicion, que se relacionan en usos simultdneos de inclusion y exclusion,
es decir, de consonancia y antagonismo. El espacio antagonico esta constituido
por los elementos no universalizables de las distintas comunidades enfrentadas,
gue se deben a sus diferentes historias. Por ende, el juicio de lo racional nunca
es definitivo, sino que siempre estad sujeto a ser desafiado por un nuevo
aprendizaje que muestre su déficit de universalidad; sélo puede ser, por tanto,

la evaluacién menos falsa por el momento.®

#TAYLOR, Charles, 1997. La explicacion y la razén practica. En: Argumentos filoséficos.
Barcelona, Paidos, p. 77.

8« a afirmacion no es que Y es correcta -simpliciter-, sino sencillamente que sea lo que fuere
«en Ultima instancia verdadero», Y es mejor que X. Por asi decirlo, Y es menos falso. Con lo
gue el argumento esta especificamente dirigido a los defensores de X, y su mensaje es: sea lo
gue fuere lo que llegue a ser verdad, puedes mejorar tu posicion epistémica al pasar de X a Y;
este paso constituye una ganancia. Pero de ahi no se sigue necesariamente algo para los
defensores de terceras posiciones independientes. Por encima de todo, no hay afirmacion
alguna relativa a que Y es la direccion de investigacion definitiva que queda. Aqui la afirmacion
de transicion es perfectamente compatible con otra que pueda ser establecida en el futuro y que
identifique una nueva posicién Z, que a su vez sustituya a Y.” Ibid., p. 83.
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No obstante, a pesar del estatus provisorio de nuestros juicios racionales,
mientras la vida pase a ser el fin supremo, ya no queda nada mas por aprender,
la finalidad esta naturalmente dada, el significado de la existencia se agota en
el proceso vital, es decir, el sentido pasa a ser puramente inmanente sin
mediacion de un horizonte trascendente, esto es, sin mediacion de la accion
como realizacion de algo improbable respecto al estado del mundo. Con ello la
construccion del mundo se limita a ser una reproduccion de los procesos
biolégicos, como dice Arendt, metabdlicos; y, asi, la actividad politica pasa a ser
mera administracion de necesidades, perdiendo la posibilidad de lo inesperado,
es decir, de crear nuevo significado, que trascienda lo natural y aceptado, en
tanto interrumpa el curso automatico de la vida cotidiana.®® Con todo, el mundo
se instrumentaliza bajo la operatividad de la razébn como un calculo de
consecuencias, la finalidad es el resguardo de la vida organica, es decir, la
auto-conservacion y, por ende, el medio es la administracibn de sus

necesidades.

De modo que, en los términos de Macintyre, el entramado de roles
sociales correspondiente a nuestra situacion espiritual estd marcado por la
prevalencia de los personajes del gerente y del terapeuta que, borrando la
distincion entre relaciones manipulativas y no manipulativas, tratan a los fines

como algo dado y, por ende, exentos de la revision critica desplegada por la

®ARENDT, Hannah, 1993. La condicién humana. Barcelona, Paidos, p. 265.
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deliberacion racional.?” Asi, los fines quedan privados de la posibilidad de
inesperadas re-significaciones en el recorrido de la comin semantica, cuyo

desarrollo implica la dilucion de relaciones de opresion.

La irrupcion del dominio de dichos personajes en nuestro imaginario
social, llego de la mano con el desprestigio del politico como personaje eficiente
en la resolucion de los problemas que nos atafien a todos. Porque una vez que
la vida se alza como bien supremo se torna entonces predecible la
administracion de sus necesidades que estan naturalmente dadas y, por tanto,
susceptibles de una planificacion estratégica. Y en la realizacion de tal
programa, la actividad del politico consistente en “inacabables y ociosas
discusiones”, se muestra inoperante;®® su actividad se piensa fatua ante los

problemas concretos de la gente. De manera que la opinibn hegemonica de

8“En su personaje, el gerente viene a borrar la distincion entre relaciones sociales
manipuladoras y no manipuladoras; el terapeuta representa idéntica supresion en la esfera de la
vida personal. El gerente trata los fines como algo dado, como si estuvieran fuera de su
perspectiva; su compromiso es técnico, tiene que ver con la eficacia en transformar las materias
primas en productos acabados, el trabajo inexperto en trabajo experto, las inversiones en
beneficios. El terapeuta también trata los fines como algo dado, como si estuvieran fuera de su
perspectiva; su compromiso también es técnico, de eficacia en transformar los sintomas
neuroticos en energia dirigida, los individuos mal integrados en otros bien integrados. Ni el
gerente ni el terapeuta, en sus papeles de gerente y terapeuta, entran ni pueden entrar en
debate moral. Se ven a si mismos, y son vistos por los que los miran con los mismos 0jos, como
figuras incontestables, que por si mismas se restringen a los dominios en donde el acuerdo
racional es posible, naturalmente desde su punto de vista sobre el reino de los hechos, el reino
de los medios, el reino de la eficacia mensurable.” MACINTYRE, Alasdair, 2004. Tras la virtud.
Barcelona, Critica, p. 48.

883j el parlamento pasa de ser una institucion de la verdad evidente a un mero medio practico y
técnico , bastard so6lo con demostrar via facti, ni tan siquiera necesariamente mediante una
abierta dictadura, que existen otras posibilidades para que el parlamento toque a su fin.”
SCHMITT, Carl, 1996. Sobre el parlamentarismo. Madrid, Tecnos, p. 12.
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nuestro tiempo es que un gobierno eficiente no requiere de mediacion politica
significativa, lo que ha llevado a un disefio institucional, que inspirado en la
desconfianza hacia lo politico, ha cercenado la accién politica; privando asi a
los individuos de la institucionalidad necesaria que les permita aprehender y

desarrollar tanto el mundo que comparten, como a si mismos.
Porque:

“‘No es solo, sin embargo, el mundo circundante el que ha de ser
concebido como algo producido y que deviene incesantemente a consecuencia
de la formacion teleolégica del hombre, sino que este mismo, en cuanto ser
social, y, por consiguiente, fragmento de cultura, debe estimarse en situacion
analoga.”®

Nuestra propia individualidad se nos aparece como algo, en parte
importante, ya producido. No somos autores o productores, en autarquica
exclusividad, de nuestra perspectiva y, en ello, de lo que queremos. Lo que

queremos viene ya determinado por la comun semantica que nos forma y

significa nuestra existencia. Es el uso critico de la comun semantica, a través

del intercambio de razones con pretension de autoridad, en la significacion del

propio querer en el mundo, lo que instituye a la voluntad del individuo como un

puente entre lo inmanente v lo trascendente. Cuando el individuo usa la razén

en el marco sustantivo de la historia de la comunidad linguistica de la que es
miembro, en su uso la reconoce, la critica, se autocritica e interpela a los

demas; en este uso, irremediablemente, su querer no se agota en la

®HELLER, Hermann, 1963. Teoria del Estado. México D.F., FCE, pp. 50-51.
49



reproduccion de lo inmanente. Por cuanto la pretension de autoridad en el
intercambio de razones exige comunidad en reconocimiento del otro. Las

fisuras en la pretension de autoridad en el establecimiento de significado,

muestran las relaciones de opresion con el otro, o bien de manipulacién del

otro.

Por el contrario, cuando se desconoce autoridad al uso compartido de la

razon para asentar significado que nos interpele, entonces la posibilidad de
mostrar la manipulacion se debilita, en conjunto con la devaluacion de la comun
semantica; y la libertad no igual del orden inmanente se reproduce a si mismo.
En esta situacion, la marca de falta de constrefiimiento y en autonomia en la
conformacion del propio querer, se invisibiliza; naturalizandose el propio juicio
como algo satisfactoriamente “racional” por “voluntario”. Y esta representacion
individual se eleva, parafraseando el epigrafe de Moyar, como el bloque basico
de justificacion en la construccion de la sociedad. Es por esta afirmacion
atomista y, por tanto, de insatisfactoria racionalidad del querer individual, que se

requiere de institucionalidad estatal de efectividad contrafactica en la

configuracién, bajo la forma de la libertad igual, de la actividad del uso de la

razon. Es decir, de acuerdo al estdndar moderno de legitimidad. De tal modo

gue sea el uso ordenado de la razon el modo de asentar su significado,

fortaleciendo la interpelacidon reciproca de la comlUn semantica, en la medida
que se positiviza en dogma juridico. Por ende, se requiere que la actividad de

intercambio de razones se despliegue en una institucidbn capaz de instituir
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democraticamente autoridad semantica, a pesar de la incompleta visibilidad de

las relaciones manipulativas: se requiere a la Ley.

En los préximos capitulos revisaremos la disonancia de la
institucionalidad estatal de nuestra época con el estandar moderno de

legitimidad.
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EL FRACASO DEL NEOCONSTITUCIONALISMO

“El problema del derecho injusto, que el positivismo, con la
irreflexiva seguridad que en si mismo tenia, pretendia
haber eliminado junto con el Derecho Natural de la
llustracion, volvio a plantearse con las complicaciones
sociales del siglo XX. Sin embargo, los dos caminos, el de
la moralizacién y el de la amoralizacién del derecho, con
los que algunos tedricos eluden el problema, pretendiendo
no obstante superar el positivismo, deben estimarse
inadmisibles. Su fundamental error es que toman del
Derecho Natural justamente aquello que nuestra época
tiene que rechazar sin condiciones, a saber, la ficcion de
una comunidad juridica completamente homogénea
dominada por principios unitarios de justicia.”®

La emergencia de la actividad politica en el mundo moderno no pudo

sino ser conflictiva.

En el capitulo anterior vimos con Taylor que por motivo de la
secularizacion vy, junto a ello, de la separacién entre explicacion y razén
practica, el vocabulario de verdades universales perdid la autoridad necesaria
para efectivamente interpelar de un modo universal. De manera que el
razonamiento practico sdlo funciona en apelacion a la propia forma de vida, por

ende, desde una perspectiva interna. Wittgenstein lo ilustra:

HELLER, Hermann, 1963. Teoria del Estado. México D.F., FCE., p. 213.
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“¢ Estas diciendo, entonces, que los acuerdos entre los seres humanos
deciden qué es verdadero y qué es falso? — Es lo que los seres humanos dicen
gue es verdadero y falso; y ellos consienten en el lenguaje que usan. Ello no es
un acuerdo en las opiniones, sino en la forma de vida”.*

Por tanto, la actitud politica en el mundo moderno no puede sino ser
situada y partisana, y solo se puede tomar postura situado internamente en la

concepcion del mundo que genera la propia forma de vida: no contamos con un

punto arquimediano desde el cual juzgar las distintas alternativas. De ahi que el

movimiento de diferenciacion respecto de lo distinto - del otro - en una relacién
de oposicion frente a la alteridad que niega la veracidad de lo propio,
caracterice tan distintivamente a lo politico. En otras palabras, lo politico se
despliega en un movimiento de constitucion de antitesis, cuyo maximo grado de
intensidad lo conforma el par amigo-enemigo.”? Pero cuando la actividad
politica se constrifie por estandares democraticos, entonces renuncia a la
hostilidad opresora que busca suprimir al otro, y adopta el ethos de la

interlocucion.”®> Sobre la base de una comunidad inicial con la otredad

91WITTGENSTEIN, Ludwig. 1986. Philosophical Investigations. Oxford, Basil Blackwell, 8241,
(traduccion propia).

%2“E| enemigo politico no necesita ser moralmente malo, ni estéticamente feo; no hace falta que
se erija en competidor econémico, e incluso puede tener sus ventajas hacer negocios con él.
Simplemente es el otro, el extrafio, y para determinar su esencia basta con que sea
existencialmente distinto y extrafio en un sentido particularmente intensivo. En Ultimo extremo
pueden producirse conflictos con él que no puedan resolverse ni desde alguna normativa
general previa ni en virtud del juicio o sentencia de un tercero «no afectado» o «imparcial»”.
SCHMITT, Carl, 2002. EI concepto de lo politico. En: version de Rafael Agapito. El concepto de
lo politico: texto de 1932 con un prélogo y tres corolarios. Madrid, Alianza, p. 57.
®BOCKENFORDE, E. W., 2000. Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia. Madrid,
Trotta, p. 114.
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(antagodnica), el conflicto, democraticamente encauzado, se despliega en el

marco del reconocimiento de la dignidad igual de dicha otredad:

“El objeto especifico de la politica consiste siempre en la organizacion de
oposiciones de voluntad sobre la base de una comunidad de voluntad”.*

Noétese que no es casualidad que la politica haya adoptado, o, en rigor,
evidenciado, tal caracter conflictivo de un modo coetaneo a la reivindicacion
moderna del juicio individual, porque con ello entré al mundo el motor individual
como perspectiva critica de su devenir. El individuo se posiciona en una
relacion de oposicion frente a como son las cosas, y en ello busca imprimir su
propia concepcién mediada por la forma de vida desde la cual habla.® Por ello
es que tampoco es casualidad que recién en la época moderna la desigualdad
se constituyera en un problema politico, que recién ahi comenzara a jugar un rol
revolucionario, en razon de que la perspectiva individual puso en duda verdades

que hasta ese entonces se consideraban eternas e inevitables.®

Tal vez el hito politico que dio materialidad a la idea de perspectiva
individual como realizacion de un ejercicio de autodeterminacién, que, por vez
primera, de un modo universal dignifica por igual a todo ser humano, fue el
proceso revolucionario de los EEUU. En efecto, Arendt ensefia que la

motivacion inicial de los revolucionarios fue liberarse de la arbitrariedad de las

*HELLER, Hermann, 1963. Teoria del Estado. México. D.F., FCE, p. 182. Enfasis afiadido.
% o que ha de ser aceptado, lo dado, es - podria uno decir — formas de vida”.
WITTGENSTEIN, Ludwig, 1986. Philosophical Investigations. Oxford, Basil Blackwell, segunda
parte p. 226, (traduccion propia).
®®ARENDT, Hannah, 1990. On revolution. Londres, Penguin Books, p. 22.
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cadenas con la finalidad de garantizar su auto resguardo, pero que,
prontamente, sobre la marcha de la accion revolucionaria, la motivacion
originaria termind mutando en la finalidad de una participacion activa en el
gobierno. Dado que, en un corto periodo de tiempo, la historia mostré que la
liberacion, o bien emancipacion, requiere de autogobierno. Es decir, que la
efectiva emancipacion soélo cobra realidad mediante un autogobierno. De ahi
que el relato del “reconocimiento” de derechos liberales no haga mérito como
correcta descripcion de la revolucion estadounidense, sino que, antes bien, la

idea de autogobierno:

“Entre los derechos, los antiguos privilegios y libertades de las personas,
el derecho a participar en el gobierno estaba conspicuamente ausente. Y un tal
derecho de auto-gobierno ni siquiera esta plenamente presente en el famoso
derecho de representacion por el propésito de tributacion. Para gobernar, uno
tenia que ser gobernante nato, un hombre nacido libre en la antigiedad, un
miembro de la nobleza en la Europa feudal, y aunque habian suficientes
palabras en el lenguaje politico premoderno para describir el alzamiento de los
subditos en contra del gobernante, no habia ninguna que pudiera describir el
cambio tan radical de que los subditos se convirtieran ellos mismos en
gobernantes.”®’

Es que precisamente la idea moderna de igualdad supuso un cambio
revolucionario en la conduccién de los asuntos que nos atafien a todos. El
historiador francés Pierre Rosanvallon explica que el principio mayoritario usado
como dispositivo técnico fue introducido por la Orden catdlica Franciscana que

lo adoptd como consecuencia légica de su entendimiento fuertemente igualitario

Ibid., p. 41, (traduccion propia).
55



del mundo.®® Posteriormente, cuando el mundo secularizado se alza en contra
de la sociedad estamental de la era pre-moderna, la demanda igualitaria de un
hombre-un voto se vuelve un imperativo, cuya radicalizacion fue la obtencion

del sufragio universal.

En el mundo antiguo, la actividad politica era una practica que se ejercia
en condiciones de homogeneidad, era un asunto de privilegio de pocos. En tal
contexto, la divergencia constituia una patologia, el conflicto se limitaba a la
politica externa; antes de la modernidad la historia no tiene rastros de
insurrecciones significativas en términos cualitativos. Solo con el advenimiento
de la modernidad la politica se vuelve una actividad de enfrentamiento desde
posicionamientos partisanos. Y esto encaja con lo referido al inicio, a saber, que
la primera auto-comprension era como miembro de un colectivo, por tanto, la
primera identidad estaba dada por el rol ocupado en tal colectivo. La
perspectiva individual que es capaz de posicionarse criticamente frente al
colectivo es un logro moderno. De modo que las instituciones de la politica
moderna comenzaron a funcionar en un mundo en pleno proceso de
transformacion, en que el conflicto que entrafia lo politico recién comenzaba a

develarse.®

®ROSANVALLON, Pierre, 2011. Democratic legitimacy: impartiality, reflexivity, proximity. Nueva
Jersey, Princeton University Press, p. 22.

9% as elecciones dejaron de ser un tipo de sacramento que marcaba la unidad social primordial
prevaleciente al momento que un pueblo lograba autonomia. En cambio, devinieron un medio
de expresion de la divisién social.
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El enfrentamiento intra-nacional pasa a ser el locus prioritario de la
politica. Y ante esto surge el problema practico de donde y como se ancla el
mundo compartido — nuestra comuUn semantica - que nos permita seguir
diciendo que somos participes de una misma forma de vida; apta para

contenernos sin perjuicio de nuestras diferencias.

Rosanvallon, adscribiéndose en la corriente de pensamiento denominada
neoconstitucionalismo, responde que la solucion la ofrece un disefio
institucional que conjugue ‘“instituciones de conflicto” (i.e. parlamento o
congreso) con “instituciones de consenso” (i.e. tribunal constitucional, agencias
reguladoras autbnomas). En su opinion, de esta manera se garantiza una
esfera de existencia compartida, ofrecida por las instituciones de consenso, que
requiere ser apartada de la politica partisana;'® la virtud de estas instituciones
de consenso, por tanto, consistiria en que proveerian de una perspectiva
objetiva a la discusién politica.’® Asi, para el autor, los jueces constitucionales
se instituirian como operadores de reflexividad, en tanto sean observadores

vigilantes y sabios moderadores del sistema democratico.’®® Por consiguiente,

La urna vino a ser un substituto pacifico a la insurreccion armada. Fue asi posible reconciliar el
sufragio universal con la lucha de clases (...) La legitimidad de la urna sigue siendo
fundamental, pero algo ha cambiado: las elecciones perdieron su aura inicial. El sufragio
universal jugdé un indispensable pero limitado rol: los ciudadanos disfrutaron del “poder de la
ultima palabra”. Por lo tanto, las elecciones siguen siendo una fuente de legitimidad legal, pero
su autoridad moral queddé permanentemente comprometida.” Ibid., pp. 29-30, (traduccion
propia).

1%hid., p. 114.

%%bid., p. 146.

%1bid., p. 143.
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la funcidn de estas “instituciones de consenso” seria el de garantizar la
concurrencia del arbitrio de una reflexiva tercera parte en el enfrentamiento
politico: “(...) la democracia tiene una necesidad inherente de reflexivas

”» 103 El

terceras partes si ha de establecerse completamente. concepto que

ordena este razonamiento es el de “politica de imparcialidad”.!®* La
preocupacion subyacente es correcta: proveer de una comun semantica para
todos,*®® pero Rosanvallon yerra en la identificacién de la forma que lo hace
posible, precisamente porque no existe tal cosa como la “politica de
imparcialidad”: la actividad politica democratica usa una gramatica (moral) que
exige compromiso existencial, en circunstancias en gue no contamos con
criterios universales que permitan arbitrar el conflicto de un modo imparcial. En

la resolucion del conflicto politico no existe la perspectiva arquimediana de la

tercera persona.

Un buen punto para dar inicio a la refutacion de la nocion de “politica de
imparcialidad”, lo constituye la afirmacion de que sin perjuicio del
enfrentamiento en el que estamos inmersos, nos entendemos; es decir, a pesar
de que nos posicionamos partisanamente en antagonismo, contamos con una
comun red de significacion que nos permite significar el mundo desde las
relaciones semanticas propias de un lenguaje del que todos somos usuarios.

Tal es la objetividad que compartimos, ése es nuestro mundo compartido sobre

%bid., p. 136.
%bid., p. 119.
%pid., p. 134.
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el cual organizamos nuestros antagonismos. Sin embargo, como mas arriba
sefialaramos, nuestra gramatica es deficitaria y, por tal razon, no constituye
suficiente objetividad como para circunscribirnos en una misma forma de vida.
La objetividad adicional con que nos hemos provisto es la que ofrecen los
sistemas normativos institucionalizados, es decir, los sistemas juridicos;**® que
al formalizar la autoridad de las razones que lo conforman, les otorga un
caracter excluyente frente a la eventual autoridad de razones alternativas. En
otras palabras, el derecho al formalizar la autoridad de ciertos significados va
reduciendo la divergencia y dispersion de los significados en disputa, en la
medida que cristaliza estandares publicos de correccion. Por tanto, la

formalidad del derecho queda explicada por la idea de “autoridad final”.*®"1%®

En consecuencia, la respuesta de la pregunta por como y dénde anclar la
comun semantica que nos provee de objetividad, debe buscarse en nuestras
propias practicas de autovinculacion. Y un correcto entendimiento de ellas
distingue entre vinculacion moral, cuya normatividad es la propia del

razonamiento practico general, y vinculacion juridica.

1%ATRIA, Fernando, 2015. La forma del derecho. Madrid, Marcial Pons, de pendiente
publicacién (con paginacion tentativa), p. 130.

% bid., p. 242.

1%«3ue el derecho sea un sistema institucional implica, como hemos visto, que sus normas son
razones formales. Que sean razones formales quiere decir que ellas son decisiones protegidas
por exclusiones y estas cumplen, precisamente, la funcién de distribuir competencias,
desplazando asi ciertas decisiones para que puedan ser tomadas por los érganos o a traves del
procedimiento cuya posicién o configuracion institucional haga mas probable que ellas sean
correctas.” Ibid., p. 241.
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El razonamiento préactico general, cuya vinculacion esta dada por las
determinaciones gramaticales, no es formal; de modo que dicho razonamiento
esta sujeto a un movimiento de dar y pedir razones en el que las razones son
continuamente derrotadas, es decir, la normatividad del razonamiento practico
general no se explica por la idea de “autoridad final”: las razones no estan,
formalmente, protegidas por exclusiones. Sino que, por el contrario, la
normatividad del lenguaje se actualiza flexiblemente en el uso sin constricciones
formales;*®® de manera que no hay espacio para distinguir entre justificacion de

la razon y aplicacion de la razén, como si lo hay en el razonamiento juridico:

“Ello porque las reglas (o principios) morales no tienen, a diferencia de
las reglas juridicas, formulacion canodnica dotada de autoridad, por lo que
respecto a ellas en principio no hay espacio para distinguir entre “pensamiento”
y “expresion” (...) Justificacion y aplicacion, en otras palabras, son discursos
diferenciables en contextos institucionales, porque su distincion es
consecuencia de gque sus condiciones de probabilidad son distintas por lo que
requieren ser mediados por estructuras diferentes. Otra manera de expresar la
misma idea es decir que la distincion entre justificacion y aplicacion es
consecuencia de la invencion de la legislacion en sentido moderno.”*°

La normatividad de la moral tiene una movilidad, por ende, de la cual la
normatividad juridica carece. Sus distintos caracteres se explican por sus
diversos modos de despliegue: el desarrollo de la moral no es formal, mientras

que el del derecho, si lo es. El derecho, a través de la forma, busca asegurar

19%«Esto resulta del hecho de gue las reglas jamas son preexistentes a los juegos de lenguaje
por referencia a los cuales podemos describir -pero no explicar- lo que significan determinadas
palabras empleadas bajo determinadas circunstancias.” MANALICH, Juan Pablo, 2010.
¢ Reglas del entendimiento? Acerca de la “juridificacion” de la comunicacién en la pragmética
universal de Jurgen Habermas. Revista Estudios Publicos (119): 137.

“9ATRIA, Fernando, 2015. La forma del derecho. Madrid, Marcial Pons, de pendiente
publicacién (con paginacion tentativa), p. 281.

60



institucionalmente el estandar moderno de legitimidad; por ello es que su
razonamiento formal constrifie su movilidad. La moral, en cambio, es altamente
movil, pero no tiene forma que selle su legitimidad; de ahi que no haya modo
alguno de establecer una entidad candnica moralmente autoritativa. Es decir, la
moral no tiene voz autoritativa. Por consiguiente, antes que el contenido, lo que

separa a ambos tipos de normatividades es la autoridad que las funda:

“‘Nunca ha sido, pues, el contenido normativo el elemento decisivo para
distinguir las diversas especies de normas, sino la autoridad a la que se
atribuye el establecimiento de la norma.”***

La situacion de que la moral no tenga voz autoritativa se debe tanto al
hecho de que sus razones no son acufiadas por dispositivos y procedimientos
formales reconocidos por todos, como al hecho de que no sea aprioristica ni
universal ni atemporal, como lo es para la comprension kantiana. Sino que es
un discurso idiosincratico que se construye temporalmente sobre la base de
posturas antagénicas, en presencia de relaciones manipulativas. De ahi el
epigrafe del presente capitulo: la comunidad juridica no es homogénea porque

no esta dominada por principios unitarios de justicia.

Ahora, volviendo a Rosanvallon, el problema del autor no es que niegue

el caracter partisano de la politica,**? sino cémo procede tras esta constatacion.

lllHELLER, Hermann, 1963. Teoria del Estado. México D.F., FCE, p. 221.

U2 Hasta que los hombres sean dioses o puedan de algun modo escapar de la condicién
humana, no hay poder imparcial que pueda ser instituido. Gobernar siempre serd un ejercicio
situado, que requiere tomar partido en los conflictos politicos. Por lo tanto, la imparcialidad no
es un substituto de la politica.” ROSANVALLON, Pierre, 2011. Democratic legitimacy:
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Porque a raiz de ella, le atribuye un déficit de racionalidad a la decision del
legislador, en atencidn a que dicho caracter aparentemente fomentaria la
captura de los espacios publicos de decision por intereses privados. Es decir, el

caracter partisano de la politica explicaria _su condicién _primariamente

instrumental: un medio para un fin, antes que un fin en si misma. Dado esto,
bajo influencia dworkiniana, Rosanvallon propone la idea de pueblo como
principio:

“Se define por un modo de composicién de lo comun. Principio que se
lleva a la vida mediante su representacion, para preservar aquello que
constituye el bien estructural mas fundamental y el mas obviamente publico: los
derechos basicos (...) Por tanto, el sujeto titular de derechos es la figura basica
de este pueblo. Este sujeto reduce las multiples determinaciones del pueblo a lo

esencial. Es la encarnacion del pueblo en una forma en la que todos pueden
identificarse.”**

El autor sugiere que dicha idea adquiere operatividad institucional
mediante los asi llamados tribunales constitucionales, en razén de que ellos
darfan fe de la existencia del pueblo como principio;*** de manera que ...) los
tribunales constitucionales, de un tipo u otro, estdn en todas partes en el
corazén del gobierno democratico.”*™ Porque los tribunales constitucionales

garantizarian algo asi como la representacion del orden moral:

impartiality, reflexivity, proximity. Nueva Jersey, Princeton University Press, p. 111, (traduccién
propia).

31hid., pp. 130-131, (traduccion propia).

bid., p. 140.

31hid., p. 137, (traduccion propia).
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“En juego esta una forma de representacion del orden moral o funcional,
estructuralmente distinto de la expresion inmediata de intereses y opiniones,
que es todo lo que las elecciones son.”**

Esto, para Rosanvallon, permite una dualidad en tipos de argumentacion,
conformada, de un lado, por la inmediata opinion dominante (“todo lo que las

elecciones son”), y, de otro, por la l6gica del razonamiento juridico:**’
‘Finalmente, la esencia de la deliberacion reflexiva consiste en la
disminucion del margen entre democracia definida como procedimiento y
democracia definida como contenido. En el cruce entre lo politico y lo juridico,
las dos dimensiones tienden a estar mas profundamente entrelazadas.”**®
Entonces, seria la argumentacion juridica, esto es, para el autor, la

argumentacion basada en principios, la que proveeria a las decisiones

legislativas de niveles mas altos de justificacion a través de su sujecion;

atenuando, asi, la condicion “meramente factica” de la regla de la mayoria.** El
argumento hilado, por tanto, dice asi: lo comudn, esto es, la objetividad, esta
constituido por el esquema de derechos basicos que encarnan la comun
moralidad de un pueblo dado. Dicho orden moral estd amenazado por la “mera
facticidad” de las decisiones mayoritarias que dan nacimiento a la legislacion.
Por tanto, sujetando la legislacion al razonamiento juridico realizado por los
tribunales constitucionales se resguardaria el orden moral, dado que los

tribunales constitucionales estarian libres del déficit de racionalidad que

“bid., p. 141, (traduccion propia).
"bid., p. 146-147.
“81hid., p. 147, (traduccion propia).
1%por o tanto, la regla de la mayoria se debe entender, prosaicamente, como una mera
convencion empirica, que queda sujeta a la necesidad de niveles mas altos de la justificacién.”
Ibid., p. 14, (traduccion propia).
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padecen las decisiones legislativas que soélo se sustentan en la simple
facticidad de ser una decision con respaldo mayoritario; su razonamiento

juridico, en cambio, da expresion a los derechos constitucionales.

El neoconstitucionalismo parte de dos tesis que son correctas. (1) La
Constitucion Politica encarna la comun moralidad de la unidad politica; (2) el

derecho resguarda el orden moral.

Sin embargo, el neoconstitucionalismo adopta el camino inadmisible de
moralizar el derecho, tal como lo denuncia el epigrafe de Heller del presente
capitulo. Ellos no ven el problema de dicha moralizacién en razén de que se
deben a un entendimiento que llamaremos “legalista” de la moral, es decir,
piensan desde un entendimiento kantiano, bajo el erréneo supuesto de que
vivimos en comunidad moral sin fisuras. Sustituyen la idea derecho natural,
insostenible en nuestra época, por la idea de pueblo como nucleo compartido
de principios de justicia. El error esta en que prescinden del caracter antagdnico
de la actividad politica, sin ver que dicho caracter se explica precisamente
porque el desarrollo moral se da en antagonismo. Tanto porque la circunstancia
de la moralidad es que (a) se despliega sin que concurramos simétricamente en
su desarrollo, en virtud de que nos relacionamos en distintos grados de
manipulacion; por lo que, envuelta en si misma, la moralidad no puede asegurar
nuestra igual libertad en la aprehension del mundo y de nuestro propio juicio.

Como porque (b) no tiene voz autoritativa a consecuencia de la secularizacion,
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gue impide pensar la moral en términos kantianos, y que reconozcamos la
universalidad de alguna institucion que pretenda acufiar formalmente sus
razones. Por consiguiente, es un error pensar la idea de pueblo como algo que,
en principio, es compartido por todos; como algo respecto a lo cual, en principio,
todos podemos sentirnos identificados. Porque eso supondria comunidad moral

homogénea.

Por el contrario, el pueblo tiene un caracter antagonico y, en tanto tal,
lejos del romanticismo de una supuesta armonia que se preste para hablar de

“politica de imparcialidad”, tiene un momento ineludiblemente autoritario:

“‘Hay, pues, que oponerse lo mismo a Rousseau que a los romanticos,
pues unos Yy otros han convertido a la legalidad peculiar del Estado en una
metafisica del pueblo por la cual el Estado queda reducido a simple fenbmeno
de expresion del pueblo democratico o de la nacidn romantica. La volenté
générale rousseauniana presenta también un tinte puramente romantico por
cuanto implica una armonia politica y un acuerdo de voluntades, anteriores al
Estado, cosa que nunca se da en la realidad del pueblo, que es siempre de
caracter antagénico.”*?°

Por consiguiente, no se puede apelar inmediatamente al pueblo. El

pueblo no es un dato de nuestra situacion basica porque no vivimos en una
comunidad moral homogénea que nos interpele a todos; la institucionalidad del
Estado debe tener al pueblo como resultado, no como punto de partida. Porque

el pueblo es algo que hacemos, y que no hacemos de cualquier modo; sino que

2HELLER, Hermann, 1963. Teoria del Estado. México D.F., FCE, pp. 180-181.
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bajo el principio democratico, es decir, bajo el estandar de libertad igual.*?* De

manera que al pueblo lo hacemos mediante la instauracién contrafactica de

dicho estandar en la institucionalidad estatal; al pueblo lo hacemos, por tanto,
interrumpiendo y cancelando la Iégica del mundo que funciona sobre la base de
la libertad no igual. La interrupciéon de la logica inmanente del mundo mediante
el principio democratico, explica el momento autoritario de la regla de la
mayoria:

“(...) la introduccién del principio de las mayorias entrafia ya un momento
autoritario que obliga a consolidar a la mayoria como 6érgano dominador y a no

estimar a la organizacién como consistiendo exclusivamente en una unidad de
voluntad.”*??

No obstante, dicho momento autoritario no agota el significado de la regla
de la mayoria. Precisamente porque la idea de pueblo, antes que referir a la

idea de una voluntad comun, refiere a un modo de organizacién de la

institucionalidad del Estado en base al principio democréatico,** dentro del cual

12lpyes si la democracia se funda en la libertad y en la autodeterminacién, tiene que tratarse
en ella de una libertad igual y de una autodeterminacion para todos; democracia significa
también, aqui y siempre, igualdad en la libertad.” BOCKENFORDE, E. W., 2000. Estudios sobre
el Estado de Derecho y la democracia. Madrid, Trotta, pp. 82-83.

122HELLER, Hermann, 1963. Teoria del Estado. México D.F., FCE, p. 254.

123«A pesar de todas estas limitaciones y falseamientos, la localizacion juridica de la soberania
en el pueblo no es, en absoluto, una mera ficcién, sino una realidad politica cuya importancia
s6lo se comprende cuando se concibe a la soberania del pueblo como debe concebirsela, es
decir, como un principio polémico de la divisién politica del poder, opuesto al principio de la
soberania del dominador. Que este principio no se realice en forma pura en la vida politica es
cosa que sélo puede desilusionar al doctrinarismo. Por el contrario, s6lo la ignorancia o la
demagogia pueden negar que la soberania del pueblo exprese un principio de estructura de la
division politica real del poder.” Ibid., p. 266.
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la ley — establecida conforme a la regla de la mayoria - se comprenda en

vinculacion reciproca con la autodeterminacion del individuo:

“La ley del Estado de Derecho es la voluntad «libre» del Estado, en la
gue se combinan la voluntad general y la autodeterminacién de los individuos.
El imperio de esta ley significa «el dominio del principio de la libertad de los
ciudadanos del Estado».”*?*

La circunstancia de que el concepto de ley involucre la alusién a la
autodeterminacion del individuo, se explica por el hecho de que la legislacion
ofrece una comun racionalidad sobre la cual el individuo puede articular su
perspectiva individual; y, asi, apropiarse de su propio querer sobre la base de
una normatividad que, en concepto, responderia a una situacion de libertad
igual. Es decir, con la invencién de la legislaciéon en sentido moderno, el
individuo puede apropiarse de su propio querer a través del uso de racionalidad
legitima. En razon de que la normatividad que instaura la ley responde a un
disefio institucional que garantiza igualdad democratica en su fundamento - que
E.W. Béckenforde caracteriza como igualdad estricta o esquematica.*® El punto
es que la igualdad democratica no solo confiere una legitimidad tal a la

normatividad desarrollada por la ley que permite que sea reconocida como

12*BOCKENFORDE, E. W., 2000. Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia.
Madrid, Trotta, p. 24.

125«E| criterio sobre el que se apoya la igualdad democratica es unicamente el de ser ciudadano,
la pertenencia a la comunidad politica del pueblo. No admite graduacion o diferenciacién alguna
segun criterios de dignidad, mérito, experiencia, formacion o rendimiento. Y en esa medida no
se trata de una igualdad ponderada, proporcional, sino de una igualdad estricta, esquematica, y
tiene un caracter formal. En esto consiste el rasgo igualitario de la democracia: en tanto afecta
a la toma de decisiones vinculantes, no puede ni quiere ponderar a los ciudadanos o sus votos,
sino solo contarlos.” Ibid., p. 84.
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racionalidad compartida por todos, en la cual el individuo pueda reconocerse y
reflexionar con objetividad. Sino que ademas, en concepto, la igualdad
democratica posibilita que la normatividad de la actividad legislativa se
desarrolle en sincronia con el querer del individuo, en virtud de que el
fundamento de su génesis esta dado por una participacion igual del querer de

todos los ciudadanos.'?®

Para entender el punto, vuélvase a la situacién que describimos en el
primer capitulo como el claroscuro de la promesa moderna. A saber, que la
moral moderna nos llama a todos por igual a desarrollar nuestro juicio
individual, en circunstancias en que no contamos con una base de normatividad
moral lo suficientemente articulada para reflexionar; debido a los déficits de la
gramatica moral que no se presta a la libre configuracion del juicio del individuo.
Como hemos argumentado, la autodeterminacién del individuo requiere
inexorablemente de una comun semantica sobre la cual el individuo pueda
reflexionar con objetividad, una comin semantica cuya objetividad sea
reconocida por todos. Es decir, una comun semantica creada conforme al
estandar moderno de legitimidad. De manera que ante el caracter deficitario de
la moral, la ley se erige como nuestra comun semantica, nuestra racionalidad
comun que opera como marco de evaluacion compartido sobre el cual
desplegamos nuestro juicio critico en relacibn a: el disefio de nuestra

comunidad juridica, nuestro comportamiento y el comportamiento de los demas.

28|hid., p. 85.
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Por consiguiente, el derecho es condicidbn sine qua non en la pretension

construir un orden moral.

Ahora bien, lo anterior no niega la protesta del neoconstitucionalismo de
gue muchas veces la legislacion tiene déficit de racionalidad. Nuestra posicion
es que dicho déficit no se explica por una caracteristica intrinseca de la
actividad politica, sino que se explica tanto por un disefio de la actividad
legislativa que sea deficitario ante los estandares del principio democratico,
impidiendo que la ley porte suficiente legitimidad. Como por factores
extralegislativos relativos a la desigualdad del mundo que, de una forma u otra,
contaminan el proceso legislativo minimizando los efectos contrafacticos del
principio democrético; restandole, asi, legitimidad a la ley. Por ende, el déficit de
racionalidad que en su historia ha mostrado la ley, se explica por la
obstaculizada realizacién del estandar moderno de legitimidad en el proceso
legislativo. Lo que, en palabras de Atria, se debe al hecho de que nuestro

mundo no sea lo suficientemente politico.**’

Pero el punto es que a pesar de los déficits de racionalidad que pueda

tener la ley, ella objetiva significado que puede ser compartido por todos:

2IATRIA, Fernando, 2015. La forma del derecho. Madrid, Marcial Pons, de pendiente

publicacién (con paginacion tentativa), p. 400.
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“En virtud de la fijacion material, el contenido significativo objetivado se
hace mucho mas independiente de sus actualizaciones subjetivas
transitorias.”*?®

De ahi la correcta intuicion del neoconstitucionalismo consistente en que
la apelacién al derecho es la apelacibn a algo fuertemente compartido.
Precisamente porque consiste en un sistema normativo institucionalizado que,
al formalizar la autoridad de las razones juridicas, disminuye radicalmente la
disparidad y distancia entre las distintas posiciones morales en conflicto.
Consiguientemente, es el discurso juridico el que se presta para hablar de
imparcialidad, no la moral ni la actividad politica. Hablar de “politica de
imparcialidad” es un sinsentido, porque la politica democrética es la actividad
que nos permite organizar el antagonismo moral, reconociendo la igual dignidad
del otro antagolnico. La politica democréatica organiza, a través de la ley, el
antagonismo moral, transformandolo en significado compartido. Por ende, la
afirmacion de que la moral estaria amenazada por la politica es otro sinsentido
del neoconstitucionalismo: la politica democréatica posibilita que revisemos y
desarrollemos en libertad igual nuestra comun racionalidad. Comun racionalidad
que nos posibilita tener jueces juridicos en el Estado de Derecho, y no asi

morales.

En efecto, la moralidad no puede ser declarada por juez alguno

precisamente porque no ofrece ley comun a las partes en conflicto. A diferencia

18HELLER, Hermann, 1963. Teoria del Estado. México D.F., FCE, p. 289.
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del derecho, cuyo momento de aplicacion, pasado el momento institucional de
la justificacion, puede ser descrito como mera decision declarativa. Puesto que,
por definicion, el momento de aplicacion del derecho no es polémico
(significativamente polémico); de modo que, como sefala Atria, es constitutivo

de la idea de jurisdiccién un momento no politico.*?°

Sin embargo, a causa de su concepcion legalista de la moral, el
neoconstitucionalismo en su preocupacion por el apaciguamiento del conflicto
politico, focaliza la mirada en el momento institucional de la jurisdicciéon. Con
esto le resta importancia al momento institucional de la justificacion, es decir, a
la discusion de la legislacion; neutralizando el significado que tiene para el
Estado de Derecho la institucion legislativa en la conduccion fructifera del
conflicto. Con el neoconstitucionalismo la vida del Estado de Derecho se
judicializa, sin ofrecer el correlato de una comun semantica que le dé suficiente
sustento. De forma tal que el motor constructivo que implica la resolucion

politica del conflicto pierde rendimiento:

“‘Con esto se olvida que el supuesto mas importante de un tal
procedimiento es que haya normas generales en vigor. Pues el juez es
«independiente», sb6lo a condicion de que haya una norma de la que dependa,
tanto mas incondicionalmente cuanto que por «norma» es preciso entender una
regla general fijada de antemano (abajo,8 13). Solo la validez de una tal regla

12%Esto quiere decir que la adjudicacion tiene constitutivamente un momento no-politico, es
decir, sélo es posible en la medida en que, en algun sentido suficientemente relevante, los
estandares conforme a los cuales se decide no son objeto de la discusion.” ATRIA, Fernando,
2015. La forma del derecho. Madrid, Marcial Pons, de pendiente publicacion (con paginacion
tentativa), p. 303.
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da fuerza a la decision judicial (...) Un mediador o un componedor puede gozar,
incluso sin poder politico, de una autoridad personal mas o menos grande, pero
s6lo bajo el doble supuesto de que, primero, a las partes litigantes les sean
comunes ciertas ideas de equidad, decencia, o ciertas premisas morales, v,
segundo, que las contraposiciones no hayan alcanzado todavia el grado
extremo de su intensidad. Aqui esta el limite de toda forma judicial y de toda
composicion. El Estado no es so6lo organizacion judicial; es también cosa
distinta a un juez arbitral 0 un componedor neutral. Su esencia estriba en que
adopta la decisién politica.

En nuestras palabras, no es sélo que la jurisdiccién llegue en la medida
en que el conflicto no alcance la intensidad de la enemistad; sino que el
concepto de jurisdiccidn significa que las partes reconocen y justifican normas
comunes. El proposito del Estado de Derecho es lograr, por medio de la

decision politica fundamental, el nivel de comunidad que hace posible, recién en

un segundo momento, la idea de jurisdiccion.**

La Constitucién, en sentido positivo, segun vocabulario schmittiano,
consiste en las decisiones politicas fundamentales; esto es, las acciones de
configuracion de la unidad politica mediante las cuales se da a si misma su
forma distintiva de existencia.*** Con todo, la Constitucién también da cuenta de
una dimension intangible constituida por el estatus de Estado de la unidad

politica - por eso es que mientras subsista voluntad estatal siempre habra un

OSCHMITT, Carl, 2003. Teoria de la Constitucion. Madrid, Alianza, p. 144.

31En el mismo sentido: “La funcién del Estado consiste, pues, en la organizacion y activacion
autobnomas de la cooperacion social-territorial, fundada en la necesidad histérica de un status
vivendi comUn que armonice todas las oposiciones de intereses dentro de una zona geografica,
la cual, en tanto no exista Estado mundial, aparece delimitada por otros grupos territoriales de
dominacion de naturaleza semejante.” HELLER, Hermann, 1963. Teoria del Estado. México
D.F., FCE, p. 221.

B2SCHMITT, Carl, 2003. Teoria de la Constitucion. Madrid, Alianza, p.66.
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minimum de Constitucién.**® Esto implica que la Constitucién no es ley, sino

gue voluntad moral. En otras palabras, la Constitucién encarna el momento de

la voluntad del Estado que se articula, prioritariamente, sobre semantica moral.
Por consiguiente, corresponde a una voluntad en movimiento que no debiese

ser constrefiida por razones formales.

Decir que la Constitucion es voluntad moral y no ley, significa que su
existencia no depende de un procedimiento preexistente segun el cual adquiera
existencia vdlida. Su autoridad no es, primariamente, formal, sino que
sustantiva. De modo que la Constitucion no depende de forma inmediata, en
términos formales, del derecho; en razén de que la voluntad del Estado tiene un
momento moral que supera el momento de su propia voluntad articulada en
semantica juridica. La voluntad estatal, en su dimensién moral, supera la
operatividad del sistema normativo institucionalizado: las razones, practicas e
instituciones que el derecho conforma reconocen la Constitucién, pero no
pueden fundarla. El Estado, mediante la gramatica constitucional, articula su
voluntad sin constrefirse por las exclusiones de la semantica juridica. Por ende,
la voluntad del Estado es inmune a la autoridad final del derecho: la voluntad

del Estado es siempre la autoridad final.***

¥¥bid., p. 109.

13%Esta situacion de conjunto de la unidad politica y la ordenacién social se puede llamar
Constitucion. Entonces la palabra no designa un sistema o una serie de preceptos juridicos y
normas con arreglo a los cuales se rija la formacidn de la voluntad estatal y el ejercicio de la
actividad del Estado, y a consecuencia de los cuales se establezca la ordenacion, sino mas bien
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La judicializacion de la vida del Estado, consiguientemente, juridifica el
momento moral de la voluntad estatal, es decir, constrifie su movimiento y, asi,
silencia el momento de expresion de voluntad soberana que es capaz de
superar su propia constituciéon juridica en busqueda de cada vez mayor
legitimidad. Dicho de otro modo, neutraliza la posibilidad de que el soberano se
apropie y supere su voluntad juridicamente articulada por una nueva
configuracion juridica que entrafie exigencias mas altas de libertad igual. El
problema, por ende, es que con la negacion del momento moral de la voluntad
soberana, esto es, concibiendo a la Constitucion como si fuese una ley - o bien
“‘moralidad legalista”; se obstaculiza la constitucién del nivel elemental de
moralidad que requiere compartir la comunidad juridica para que la imposicién
de normas pueda ser descrita como una auto-vinculaciéon a través de juridicidad
compartida y reconocida por todos. En virtud de que la distancia entre las
distintos estandares de libertad igual que le exigimos a la comunidad juridica,
nos fracturan en antagonismos que, al no ser bien conducidos, contaminan la

objetividad que representa el canon del argumento legal.

Puesto que, en remembranza de lo que dijimos con Atria en la

introduccién, el derecho no se cierra enteramente sobre su contenido

el Estado particular y concreto -Alemania, Francia, Inglaterra- en su concreta existencia politica.
El Estado no tiene una Constitucion «segun la que» se forma y funciona la voluntad estatal, sino
que el Estado es Constitucién, es decir, una situacion presente del ser, un status de unidad y
ordenacion. El Estado cesaria de existir si cesara esta Constitucion, es decir, esta unidad y
ordenacién. Su Constitucion es su «alma», su vida concreta y su existencia individual. 1bid., p.
30.
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proposicional, precisamente porque no es enteramente autbnomo de la moral;
gué cuenta como semantica juridica depende de las concepciones morales que
tengamos sobre el derecho. Y la moral, como hemos insistido, es altamente
movil, porque asi también lo es la constitucion del querer del ciudadano que va
sofisticando su entendimiento del estandar de libertad igual; aumentando las
exigencias del principio democratico. Es el despliegue moévil de la moral lo que
permite que la semantica juridica sea apropiada por los ciudadanos en
sincronia con el movimiento que experimente la concepcidon que tengan sobre el
derecho qua normatividad legitima. De manera que al constrefiir el movimiento
de la moral, se atenta en contra del nivel de comunidad inicial que se requiere
en el momento institucional de justificacién de la norma para que en el momento
de aplicacién el ciudadano reconozca, autbnomamente, la norma como su

norma.

Esta — en extremo - intrincada relacion entre dos conjuntos de
semanticas que se determinan reciprocamente y cuya adecuada interrelacion
es fundamental para el desarrollo de la soberania estatal, fue advertida por
Heller. En efecto, el autor en su lucido entendimiento distingue un limite
normativo-inmanente  respecto a uno normativo-trascendente.’®*®  El
razonamiento juridico es un razonamiento que procede de un modo altamente

inmanente a la norma, es decir, en palabras de Heller, estaticamente.**® Su

¥HELLER, Hermann, 1963. Teoria del Estado. México D.F., FCE, p. 288.
¥ bid., p. 283.
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legitimidad esta dada por su forma que es garantizada por el sistema juridico en
su conjunto, respondiendo a las exigencias de su momento historico. El
razonamiento constitucional, en cambio, al articularse prioritariamente en
semantica moral, procede trascendiendo la norma. Su legitimidad se asienta en

virtud de su sustancia, que en referencia y adecuacién a la comun racionalidad

gue ofrece la semantica juridica, la desafia mostrando una nueva posible

formulacién que ostente mayor legitimidad en sustancia y forma.

El prologuista, Gerhart Niemeyer, de la Teoria del Estado de Heller,
explica que el supuesto metdédico mas importante de la obra del autor es “el
concepto dialéctico del yo”.**" Efectivamente, es la comprensién que tiene de la
conformacion del querer del individuo lo que le permite a Heller teorizar tan
certeramente sobre el Estado (y sobre las ordenaciones sociales en general);
identificando el entrecruce de lo que él llama la normatividad inmanente y la
trascendente en la accidén estatal. Comprension que le permite hablar de la
Constitucion del Estado como “forma acufiada que viviendo se desarrolla”.*®®
Puesto que, dado que el querer del individuo es provisorio y se desarrolla en
interlocucién - en razén de que provisorio es el juicio de lo racional sobre el
cual construye su perspectiva - entonces ninguna situacién de orden social

alguno puede elevarse al estatus de ser algo absoluto perenne vy, por tanto,

intemporal. La voluntad soberana requiere superarse a si misma, porque asi lo

¥'NIEMEYER, Gerhart, 1963. “Prologo”, Prologo a Teoria del Estado, de Herman Heller, 10-
11. México D.F., FCE.
¥BHELLER, Hermann, 1963. Teoria del Estado. México D.F., FCE, p. 277.
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exige la perspectiva critica del individuo qua ciudadano. Para ello requiere de
un momento que sobrepase las constricciones del derecho, para luego volver a

él en un estado de mayor legitimidad en forma y sustancia:

“El maximo error del Derecho natural radicaba, precisamente, en esta
cuestion, porque al cambio de lo histérico contraponia una naturaleza humana
gue se creia que, en todo tiempo y lugar, respondia a la misma legalidad, y
sobre esa naturaleza humana se construyd el ordre naturel. Esa tendencia a
elevar a lo absoluto situaciones y formas humanas, considerandolas como algo
inmutable y como teniendo el caracter de una ley de la naturaleza, responde a
una profunda exigencia de seguridad que siente el hombre a quien, sin
embargo, solo es dado “ir de escollo en escollo”. Y puesto que hoy los
contenidos sociales se estiman ya mudables, tratamos, al menos, de defender
las formas sociales e individuales como una especie de naturaleza eterna.”**

Entonces, cuando se aplica la Constitucion como si se estuviese
aplicando una ley; cuando se la hace operar como si en ello no estuviese en
juego la justificacion de su desarrollo hacia una determinada direccidén; como si
su aplicacién se correspondiese con un proceder inmanente a la norma, esto
es, de hermenéutica pacifica puesto que soélo se declararia el contenido
constitucional ya existente: se niega que la operacién de la Constitucién
corresponde a un asunto de posicionamiento partisano relativo al conflicto sobre
la direccion de la forma de vida en comudn. Es decir, de este modo se impide
gue el conflicto implicado en el desarrollo del contenido constitucional sea
solucionado por voluntad estatal estrictamente configurada de acuerdo al

principio democratico.**° Consiguientemente, sin la pertinente mediacion politica

139HELLER, Hermann, 1963. Teoria del Estado. México D.F.: FCE, p. 51.

140“Porque en la logica constitucionalista, la légica de la constitucion en la tradicion democratica,
la constitucién marca la frontera entre lo polémico de lo politico y lo imparcial del derecho y es
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del contenido constitucional que posibilite una hermenéutica que trascienda la
norma positivada conforme a sus propios términos, en un procedimiento que se
ajuste a los estandares de la libertad igual, el Estado de Derecho queda
imposibilitado para superarse a si mismo y adquirir mayor legitimidad. En
consecuencia, la comunidad politica fortalece sus fisuras morales, la semantica
juridica pierde legitimidad y se erosiona la soberania estatal: en esto consiste el

fracaso del neoconstitucionalismo.

El neoconstitucionalismo, en su pretension de garantizar una esfera de
existencia compartida a través de su propuesta institucional liderada por los
tribunales constitucionales, es una doctrina que esta en contradiccion con sus
propios propositos. Su propuesta institucional, al robustecer las fisuras de la

comunidad politica, erosiona la soberania del Estado de Derecho.

Carl Schmitt ya adviertia dicha erosion:

“La dificultad estriba aqui en que el Estado burgués de Derecho parte de
la idea de que el ejercicio todo de todo el poder estatal puede ser comprendido
y delimitado sin residuo en leyes escritas, con lo que ya no cabe ninguna
conducta politica de ningun sujeto -sea el Monarca absoluto, sea el pueblo
politicamente consciente-; ya no cabe una soberania, sino que han de ponerse
en pie ficciones de distintas especies; asi, ya no habra soberania, o, lo que es
igual, la «Constitucion» -mas exacto: las normaciones legal-constitucionales-

por eso, en su parte substantiva (“dogmatica”) polémica. En su parte “organica” la constitucion
configura procedimientos de decision para producir la transformacion de lo polémico en
imparcial. La ley, por su parte, es el resultado de uno de estos procedimientos, y por eso su
contenido no es polémico. El que, como el neo-constitucionalista, ve en la constitucion normas
susceptibles de ser aplicadas imparcialmente (es decir, normas no polémicas) est4 entonces
negando el momento polémico del conflicto politico, y estd abandonando la idea de
constitucion” ATRIA, Fernando, 2015. La forma del derecho. Madrid, Marcial Pons, de pendiente
publicacién (con paginacién tentativa), pp. 265-266.
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sera soberana, etc.(comp. arriba,8 1, Il, pag. 33). Pero, en realidad, son
precisamente las decisiones politicas esenciales las que escapan de los
contornos normativos. Entonces la ficcion de la normatividad absoluta no
presenta otro resultado que el de dejar en la sombra una cuestion tan
fundamental como la de la soberania.”***

En rigor, aquellas decisiones politicas esenciales que refiere Schmitt,

escapan los contornos normativos inmanentes, no asi los trascendentes;*? la

accion del Estado opera en el marco de la interaccibn entre ambas
normatividades. En otras palabras, opera en la interaccion entre el derecho y la
moral encarnada en la Constitucion. Por eso, para efectos de nuestro
argumento, en la cita de Schmitt debe leerse juridificacion absoluta en vez de
“‘normatividad absoluta”. Sucede que Schmitt, como nota Heller, confunde

normatividad con positividad.'**

La soberania del Estado esta dada por la union de los dos momentos de

su voluntad: el inmanente y el trascendente. Por esto es un error, como

YISCHMITT, Carl, 2003. Teoria de la Constitucién. Madrid, Alianza, p. 123.

1424 a voluntad del Estado debe ser concebida como una indubitable realidad social existencial.
Por eso, precisamente, no puede ser una voluntad libre de normas, lo que so6lo podria
encontrarse en todo caso en el reino animal, sino que, como cualquier otra voluntad humana,
hay que considerarla como un ser formado por normas, que no puede sustraerse a las
exigencias, variables segun el grado de cultura, que plantean las condiciones de la vida en
sociedad. El problema cardinal, pues, de la Teoria del Estado, el de la relacion entre voluntad y
norma, sélo puede resolverse, con respecto a la creacion juridica soberana, concibiendo a la
voluntad del Estado, también desde el punto de vista de la ciencia de la realidad, como una
unidad dialéctica de aquellas dos. La autoridad de la voluntad soberana del Estado, su cualidad
de poder “supremo” se basa en su legitimidad.” HELLER, Hermann, 1963. Teoria del Estado.
México D.F., FCE, p. 210.

143E| caracter de formador de poder que el derecho tiene es también negado por C. Schmitt,
quien confunde, ademas, normatividad y positividad al afirmar que la unidad y ordenacion reside
“en la existencia politica del Estado, y no en leyes, reglas ni ninguna clase de normatividades”
(...). La normatividad y la existencialidad no son para el Estado cosas opuestas, sino
condiciones reciprocas.” HELLER, Hermann, 1963. Teoria del Estado. México D.F., FCE, p.
212.
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previene Bockenfoérde en relacion a la voluntad estatal qua poder constituyente,
plantear la pregunta por la vinculacidon, en materias constitucionales, de la
voluntad del Estado al derecho preexistente.*** La pregunta por la vinculacién
juridica cuando se trata de la Constitucion esta mal planteada, puesto que el
momento trascendente de la voluntad del Estado siempre se articula en
referencia y adecuacién al momento inmanente de su propia voluntad.* El
neoconstitucionalismo al querer vincular juridicamente la voluntad estatal qua
poder constituyente al derecho preexistente, invierte la idea de Estado de
Derecho:

“‘De esta forma se pasa por alto la dialéctica entre Derecho y moral, asi

como la de Derecho y Estado, y se proyecta entonces una idea introvertida del
Estado de Derecho que ignora las condiciones de la posibilidad del Derecho.”**®

““BOCKENFORDE, E. W., 2000. Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia.
Madrid, Trotta, p. 179.

54 o que propiamente llamamos voluntad contiene en su interior los dos momentos
precedentes. En un primer momento el yo es, en cuanto tal, pura actividad, la universalidad que
permanece consigo misma; pero esta universalidad se determina y al hacerlo no queda consigo,
sino que se pone como otro y deja de ser universal. Lo tercero es ahora que en su limitacion, en
ese otro, esté consigo misma, que al determinarse permanezca sin embargo consigo y no deje
de mantenerse en lo universal. Este es el concepto concreto de la libertad, mientras que los dos
momentos precedentes se han manifestado enteramente abstractos y unilaterales (...) la
libertad no radica, por lo tanto, en la indeterminacion ni en la determinacion, ella es ambas. La
voluntad que se limita Unicamente a un esto, es la voluntad del obstinado, que cree no ser libre
si no tiene esa voluntad. Pero la voluntad no estd atada a algo limitado sino que debe ir mas
alla, pues la naturaleza de la voluntad no es esa unilateralidad y esa dependencia, sino que la
libertad es querer algo determinado y en esa determinacién permanecer consigo y retornar
nuevamente a lo universal.” HEGEL, G.W.F., 1975. Principios de la Filosofia del Derecho.
Buenos Aires, Editorial Sudamericana, agregado 8§7.

1 BOCKENFORDE, E. W., 2000. Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia.
Madrid, Trotta, pp. 44-45.
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SILENCIAR AL SOBERANO

‘Para el liberalismo, poco amigo del Estado, Ia
consecuencia era clara. Desde el punto de vista de la
historia del espiritu, la eliminacion del caracter de realidad
del Estado en beneficio del derecho podia enlazarse con
la idea jusnaturalista de la autoridad impersonal de la ley,
la cual, como orden natural, habia de ser conocida y
realizada por la razébn humana. Se creia que las leyes
inmutables de este ordre naturel podian obligar de modo
inmediato e incondicionado a los destinatarios,
prescindiendo de toda autoridad humana e incluso de la
voluntad divina; es decir, se creia posible ordenar la
realidad social sin apelar a la autoridad™*’

Como hemos venido argumentando, la Constitucion es la determinada
existencia que la voluntad soberana se da a si misma. Voluntad que se
constituye en las acciones de la unidad politica que se va haciendo
histéricamente consciente en la forma estatal. Es decir, en la medida que la
unidad politica se auto-determina a través de la continua asuncion de
estandares normativos conforme a la profundizacion - o retroceso, cuando hay
merma de la soberania estatal - que experimente el estandar moderno de
legitimidad; va formando su voluntad. Estandares constituidos en relacion a sus
propias circunstancias, en los que necesariamente va cerrando posibilidades de

existencia y, asi, en el proceso de auto-vinculacion respecto de la forma y

“HELLER, Hermann, 1963. Teoria del Estado. México D.F., FCE, p. 215.
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sustancia de su propio ser, la voluntad soberana da conduccién al conflicto que

caracteriza lo politico.

De manera que la Constitucion entrafia decisiones fundantes mediante
las cuales el Estado se autogobierna, dicho de un modo mas extenso y preciso,
la Constitucion consiste en decisiones fundamentales que se articulan en
normatividad de operacion trascendente respecto de la forma y sustancia de la
existencia del Estado. De esto se colige que tanto en la creacion como en el
posterior desarrollo de la Constitucion, la voluntad soberana va adquiriendo
cuerpo. Asi, la conduccién del antagonismo moral camina de la mano con el
desarrollo de la voluntad soberana, esto es, camina de la mano con la
urbanizacién de la existencia concreta del Estado. De modo que el punto no
sb6lo es que sin voluntad soberana que conduzca el antagonismo moral,
instaurando racionalidad compartida, el enfrentamiento es a muerte; sino que
también la resoluciéon politica del conflicto, en conformidad con el principio
democratico, es lo que constituye la determinada existencia de la voluntad del
soberano, configurando el libre querer de la unidad politica y de sus

ciudadanos.

Por lo anterior, en el constitucionalismo democratico, o bien moderno, ya
no tiene sentido la idea de contratantes que acuerdan la Constitucibn como
objeto del contrato para ser instaurada como ley comun a las partes, como

pudiese haber sido pertinente en el contexto de las monarquias
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constitucionales.**® El contractualismo no sirve para dar cuenta de la idea de
Constitucion, porque en la idea de Constitucion no hay lugar para algo asi como
la existencia de voluntades individuales perfectamente articuladas ab initio
cuyas perspectivas estén completa y explicitamente determinadas en el dia
cero. Precisamente porque en nuestra situacion espiritual no es posible fijar un
orden absoluto que se preste para la adopcion o acuerdo de un contenido
constitucional fijo, intemporal, suficientemente explicito y determinado;
susceptible, por tanto, de una operatividad inmanente y a-problematica como si
no portase conflicto moral alguno ni requiriese, por ende, mediacién politica

trascendente.

Por el contrario, como bien sugiere Bockenférde, sostenemos que la
voluntad del Estado tiene necesariamente el caracter de una respuesta de
naturaleza histérica e idiosincratica.’*® Cuando los ciudadanos del Estado
encauzan sus antagonismos morales mediante las decisiones fundamentales

de la Constitucion, hacen hablar al Estado en respuestas que se articulan en

198 5 interpretacién histérica tradicional, con su limitacién del litigio constitucional a un litigio

entre Gobierno y Representacion popular, no puede ya subsistir en su antigua simplicidad. Sélo
era posible en tanto que podia concebirse la Constitucion -con un dualismo caracteristico de la
Monarquia constitucional- como un pacto entre Principe y Estamentos, Gobierno vy
Representacion popular. En una Constitucion democrética pura, dada por el pueblo en virtud de
su Poder constituyente, no son posibles ya tales relaciones de pacto ni, por lo tanto, esos
papeles de parte contratante. Por otra parte, es preciso indicar que no todo litigio de cualquiera
interesado acerca de cualquier prescripcion legal-constitucional debe ser considerado como
litigio constitucional, y que también conviene distinguir aqui la Constitucién de las distintas
prescripciones legal-constitucionales.” SCHMITT, Carl, 2003. Teoria de la Constitucion. Madrid,
Alianza, pp. 129-130.

“9BOCKENFORDE, E. W., 2000. Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia.
Madrid, Trotta, p. 137.
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normatividad de operacion trascendente. De modo que dichas respuestas de la
voluntad estatal articulada en gramatica constitucional, quedan sujetas al
continuo aprendizaje historico posibilitado por la politica democratica. En dicho
aprendizaje el Estado va constituyendo su voluntad en relacion a la mejor
resolucion que permiten las circunstancias historicas y culturales; de forma tal
gue cuando los ciudadanos del Estado hacen hablar a su Estado, dan expresion
al proceso de maduracion de su propia perspectiva que se va puliendo en
interaccion democratica.'® Consecuentemente, recién en la resolucién de
sucesivos conflictos, el Estado y sus ciudadanos van determinando con mayor
concrecidn - tanto en semantica moral (moralidad constitucional) como juridica -
el contenido de sus decisiones politicas fundamentales. Asi, el aprendizaje
politico va dando desarrollo a la normatividad de operacion trascendente
encarnada en la Constitucién; ejemplo notable de esto es el desarrollo

semantico e institucional que ha tenido el concepto constitucional de libertad.

Consiguientemente, la operatividad trascendente de la normatividad
constitucional explica que en el razonamiento constitucional no corresponda
diferenciar, como postula Atria, un discurso de justificacién respecto de un

discurso de aplicacién. Como si lo es en la institucién legislativa, que involucra

para una defensa de la tesis de la constitucion dialdgica o bien mediada de la individualidad,

véase VELOSO, Manuela, 2015. “4Qué es lo que esta en juego en la idea de individuo?: contra
Harry Frankfurt”. En: Juan Ormefio (ed.). Acciones, razones y agentes. Santiago, LOM, pp. 177-
210, de pendiente publicacién.
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tanto el momento de justificacion politica de la ley que se realiza, igualmente,
trascendiendo la positividad del sistema juridico. Como el momento,
discontinuo, de aplicacién de la ley. Discontinuo porque queda bajo el dominio
del razonamiento juridico, que se realiza en constriccion al contenido legislativo
vigente, es decir, en constriccion al canon, desarrollado por de la dogmatica
juridica, que se deja extraer de la racionalidad juridica vigente. Por lo que la
aplicacion de la ley procede de un modo altamente inmanente a su contenido

positivado.

Dicha circunstancia exige aplicar la distincion schmittiana, cuando se
habla del contenido constitucional, entre Constitucién y leyes constitucionales,
ya que ello despeja de qué modo es posible hablar sobre la Constitucion, es

decir, de qué forma se pueden ocupar sus razones. Porque, por lo general, los

textos constitucionales contienen tanto decisiones politicas fundamentales,
como también legislacion que arbitrariamente posee la forma de la Constitucién
(circunstancia que suele deberse a la pretension de sujetar materias a los
qguorums de reforma constitucional). Pero que, sin embargo, no es tal porque ya
supone la existencia de la Constitucién y, en principio, a diferencia de la
Constitucion, su aplicacion no es conflictiva porque no es significativamente

polémica. En aquella legislacion ya no estaria en juego la determinaciéon y
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justificacion moral del asunto (en caso de que la materia determinada haya sido

efectivamente discutida y sancionada democraticamente).**

Cuando se habla de las razones de la Constitucion, el derecho
preexistente no tiene tal autoridad como para excluir la posibilidad de nuevas
razones morales y juridicas alternativas; y su mediacion politica busca
determinar su contenido en miras de una concrecion general. Por tanto, en la
deliberacidon politica desplegada en la instancia que medie institucionalmente
los conceptos constitucionales, i.e. el congreso o parlamento, no corresponde
diferenciar entre la justificacion de una determinada comprensién del concepto
respecto de su hipotética concrecién que le haga justicia a dicha comprension.
Pero una vez que se legisla, la direccion del desarrollo del concepto
constitucional legislado adquiere justificacion democratica, se convierte en
derecho y su formulacion adquiere autoridad excluyente para efectos de su
aplicacion. De manera que el momento propio del discurso de justificacion tiene
un caracter general — porque lo politico mira el interés general - en cambio la
aplicacion, que se disocia de la justificacién, mira la particularidad, o sea, mira

el enfrentamiento de la formulacién general con la variabilidad inmensurable e

151“(...) que las normas constitucionales son normas que cumplen una funcién constitutiva, por
lo que especifican aquello que es comudn a todos los ciudadanos, y son por tanto polémicas. De
esto se sigue que la determinacién de su contenido concreto es siempre un juicio politico: es un
juicio sobre cémo deben desarrollarse en la historia esos principios fundacionales. Dicho en los
términos del § 14, la constitucion (en lo que nos interesa aqui, que son las disposiciones sobre
derechos fundamentales) tiene una dimension constitutiva de la que la ley carece (la ley carece
de ella porque la ley supone la constitucion. La ley es la voluntad de una comunidad constituida,
la constitucion es la decision constitutiva).” ATRIA, Fernando, 2015. La forma del derecho.
Madrid, Marcial Pons, de pendiente publicacion (con paginacion tentativa), p. 310.
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impredecible propia del comportamiento de lo particular. La particularidad es
atendida, por ende, en el momento de la jurisdiccidbn cuyo razonamiento es
juridico, ya no moral. Y, por tanto, distintivamente objetivo e imparcial. Es decir,
en ese momento se habla en base de las razones excluyentes del derecho. Se

podra hablar, por tanto, de las leyes constitucionales, de la legislacion en

general, pero no ya, con autoridad, de la Constitucion. De manera que el
tratamiento de lo particular ocurre en el momento de maxima objetividad, que

da sustento al caracter imparcial de la jurisdiccion.

Por ejemplo, el derecho a la educacion es una de las decisiones politicas
fundamentales, es decir, es un concepto constitucional, por ende, tiene estatus
moral. Es un derecho de normatividad con operatividad trascendente o, si se
prefiere, un derecho politico. En tanto tal, su tematizacion politica respecto de
su contenido y modo de concrecion, no admite que su formulacion preexistente,
dada por el sistema juridico, opere como razdon excluyente en miras de una
posible nueva formulacién. Ahora supdngase que una vez ocurrida la mediacién
institucional de deliberacion politica gana un determinado modo de entender el
contenido del derecho a la educacién y un modo de aplicacién de aquel derecho
gue le haga justicia a tal entendimiento, ello se legisla y adquiere estatus
juridico. La legislacion podria dar o no origen a derechos subjetivos que habrian
de ser garantizados por el sistema educacional. En caso de que surja una
controversia ante una eventual desproteccion del derecho subjetivo en cuestion,

los tribunales, al fallar la controversia particular, deberan decidir si el derecho
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fue o no vulnerado teniendo en consideracion que solo lo legislado tiene
autoridad en el caso, y no asi el concepto constitucional (polémico) de un modo
inmediato (i.e. lo que los tribunales contingentemente piensen sobre el concepto
constitucional en cuestién). Es decir, solo lo que es sancionado como derecho
puede tener autoridad en el caso de un modo inmediato, en razén de que su

caracter objetivo posibilita su aplicacién imparcial.

Cuando se usan las razones de la Constitucion, lo que esta en juego es
la articulacion de la mejor semantica moral actualizada de las decisiones
politicas fundamentales; y tal articulacion sélo puede hacerse desde la primera
persona, situado existencialmente frente a las decisiones fundamentales. Por
ello, los tribunales constitucionales son instituciones de posicionamiento
partisano, aun cuando aparenten y pretendan lo contrario. La semantica,
prioritariamente, moral que utilizan determina su funcionamiento: el uso de la
gramatica constitucional redunda en que su funcionamiento no pueda
describirse como la actividad imparcial de un juez que en la posicion de la
tercera persona declare el derecho que regula la controversia que se le
presenta. Su razonamiento no es estrictamente juridico, la correcta descripcion

de los tribunales constitucionales no es, por tanto, la de un tribunal.** Sino la

12GComo ya hemos visto, una consecuencia de que los conceptos constitucionales sean
conceptos polémicos es que no hay una diferencia suficientemente significativa entre decidir
qué es lo justo (lo correcto, lo que va en el interés de todos) y decidir qué es conforme a la
constitucion. Por consiguiente, no puede decirse que un tribunal constitucional aplique
imparcialmente normas a un caso particular. Siendo un tribunal un érgano que ejerce
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de wuna tercera camara, conformada por técnicos en derecho sin
responsabilidad politica, relativamente distante de la deliberacion publica, y
contingentemente coincidente con la correlacion democratica de fuerzas
politicas, en razon de que su proceso de decision no da expresion al estandar

de igualdad estricta 0 esquematica que caracteriza al principio democratico.

Veamos codmo opera el silenciamiento de la voluntad soberana causada
por esta institucion que estructuralmente es un tribunal, pero cuya naturaleza es
la de una tercera camara. Silenciamiento que da cuenta de lo que describimos
en el capitulo anterior como el fracaso del neoconstitucionalismo, a saber: el
fortalecimiento de las fisuras morales de la unidad politica, la pérdida de
legitimidad de la semantica juridica y la erosion, concomitante, de la soberania

del Estado.

En primer lugar, la aproximacion de los tribunales constitucionales a la
resolucion del conflicto constitucional se hace mediante un proceso de caracter
jurisdiccional. Es decir, sin la mediacion caracteristica de un proceso
propiamente politico que da cauce a la deliberacién bajo escrutinio publico y en
realizaciéon del principio polémico de division de poder de la soberania del
pueblo. Que, por ende, hace que la idea de pueblo cobre sustancia inteligible
(como direccién normativa) recién al finalizar el proceso y tras la accion del

Estado. Por su parte, en cambio, el funcionamiento de los tribunales

jurisdiccion, y siendo la jurisdiccion la aplicacion imparcial de normas justificadas, un tribunal
constitucional no es un tribunal. QED.” Ibid., p. 290.
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constitucionales esta inexorablemente comprometido con la posicion de que la
formulacidn de la respuesta correcta en materia constitucional no requeriria, de
un modo necesario, de intercambio publico de razones, etapas de deliberacion,
exposicion a la opinion publica, didlogo publico con especialistas, ni ajustarse al
estandar de igualdad esquematica que implica el principio de la soberania del
pueblo; puesto que ello no afectaria de modo significativo a la correccion de la

hermenéutica constitucional.

La hermenéutica constitucional daria cuenta de un contenido de facil
desciframiento por técnicos en derecho. Facil en el sentido de que no seria algo
cuya existencia dependa de la mediacion propia de la politica democratica, sino
gue, en concepto, existiria desde un inicio, o sea, ex ante el ejercicio
interpretativo que la establece. Puesto que asi lo permite el entendimiento que
concibe al pueblo como entidad que es existe ex ante a la mediacion politica,
encarnado en la moral “legalista” de la Constitucion que, por ende, como ilustra

el epigrafe del presente capitulo, puede obligar de un modo inmediato.

Asi, el funcionamiento de los tribunales constitucionales opera en
contradiccion con la idea de Constitucién, porque la hermenéutica constitucional
es algo que se formula en base a una normatividad de operatividad
trascendente que actla en permanente actualizacién, segun el desarrollo que
experimente la gramatica de los conceptos constitucionales. De modo que su

adecuada formulaciobn es siempre ex post a la mediacion politica.
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Consiguientemente, los tribunales constitucionales neutralizan el despliegue de
la normatividad encarnada en la Constitucién, porque hablan de moral con la
l6gica formal del derecho, esto es, en base a un razonamiento formal
constrefiido por razones de autoridad excluyente. Razones excluyentes que, en
los procesos seguidos ante los tribunales constitucionales, son determinadas
por los jueces constitucionales, encadenando el movimiento trascendente del
aprendizaje politico que se caracteriza por ser reflexivo con baja autoreferencia.
Porque cuando lo politico se mira a si mismo no admite la proteccion formal de

la autoridad final de razones que excluyen la deliberacion.

Ahora nétese que es por el establecimiento de razones excluyentes en la
deliberacién a arbitrio de los jueces constitucionales, que la circunstancia de
gue contingentemente, y no necesariamente, los tribunales constitucionales se
ajusten a la correlacion democrética de fuerzas politicas, resulta altamente
problematica. Porque al desligarse de la correlacion democratica de fuerzas
politicas, el disefio institucional de los tribunales constitucionales vulnera el
principio democratico de que en la decision de como hemos de vivir juntos,
contamos todos por igual. Es decir, vulnera el estandar de la igualdad estricta o

esquematica.'® En caso de que los tribunales constitucionales efectivamente

%% Aunque no lo dice en esos términos, el neo-constitucionalista cree que hemos efectivamente
alcanzado este punto: que nuestros procedimientos democréaticos de formacién de voluntad
politica ya no pueden ser entendidos como formas deliberativas sino como procedimientos de
negociacion. Eso los ha llevado a promover su reemplazo por mecanismos de decision que
apelan a la verdad pero no reconocen lo que constituye la caracteristica central de los
procedimientos democraticos: que al momento de decidir cdmo hemos de vivir juntos, la opinién

91



hablasen con la imparcialidad que pretenden, al pretender estar haciendo
razonamiento juridico, tal desligue seria irrelevante; tan irrelevante como lo es
la sensibilidad politica de un juez comun. Sin embargo, el juego politico en los
tribunales constitucionales cobra una importancia inusitada, confirmando la tesis
de que su naturaleza no es la de un tribunal. Y, no obstante a ello, por lo
general, sus decisiones tienen la estabilidad propia de las resoluciones

judiciales que gozan del estatus de cosa juzgada.'®*

En consecuencia, la semantica moral articulada por los tribunales
constitucionales es una que, por causa de su razonamiento y disefio
institucional, no se instituye en justa correlacion con los posibles desarrollos del
momento trascendente de la voluntad soberana ni es apta para promoverlos. Es

decir, los tribunales constitucionales dan desarrollo arbitrario a la semantica

de cada uno cuenta igual. Ellos han llegado a la conclusién de que ya no es posible entender
que el discurso publico tiene como destinatarios a todos los ciudadanos, que por eso deberian
ser los Unicos jueces (cada uno igual que el otro) de qué es lo que cuenta como un buen
argumento; que entonces las cuestiones mas importantes de la vida en comun deben ser
solucionadas no por deliberacion publica sino por apelacion a la opinién de los especialistas en
derecho constitucional.” Ibid., p. 377.

15% a forma tradicional de organizacion de las potestades democraticas es mas sensata: en la
medida en que son decisiones propiamente politicas, aptas para causar un impacto profundo en
el modo de vida de los ciudadanos, esas decisiones son legislativas y por eso no pueden
mantener autoridad una vez que la fuerza politica que las sostenia ha perdido vigencia. El
significado politico del hecho de que la fuerza politica que las mantenia haya perdido vigencia,
es que hoy los ciudadanos creen que esas decisiones tomadas en el pasado, bajo una
correlacion diversa de fuerzas, ya no representa el interés de todos — o quizas nunca lo hizo. En
la medida en que son decisiones sobre aplicacion del derecho a casos particulares, es decir,
son decisiones que declaran derechos de individuos (i.e., declaran qué es lo suyo de cada uno
por referencia a decisiones abstractas que han sido tomadas “politicamente”), ellas no son
(normalmente) aptas para redefinir draméaticamente los términos de la vida en comunidad entre
ciudadanos, pero tienen una estabilidad que se independiza de la correlacién de fuerzas que se
obtenia en el érgano que la tom6 al momento de tomarla.” Ibid., p. 332.
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moral de la comunidad juridica. Arbitrario porque es un desarrollo que no es
susceptible de ser descrito, con rigor, como un despliegue que dé expresion a la
idea de pueblo como direccibn normativa compartida. En virtud de que la
actividad del tribunal constitucional es deficitaria ante el estandar de libertad

democratica, i.e. libertad estricta o esquematica.

Al tefiir la semantica moral, encarnada en la Constitucion, con
concepciones arbitrarias, los tribunales constitucionales silencian el movimiento
en trascendencia de la voluntad soberana que se articula para responder por
una configuracion de su forma y sustancia que vaya en perfeccion de su
legitimidad. Por consiguiente, entre los efectos del funcionamiento de los
tribunales constitucionales se encuentran la contencion e invisibilizacién parcial
de la corporeizacion contrafactica del soberano, lo que redunda en un dafio en
la urbanizacion de una forma de vida que pueda ser compartida por todos:

nuestras fisuras morales se fortalecen.

En segundo lugar, los tribunales constitucionales al hablar de
concepciones morales pretendiendo estar haciendo razonamiento juridico,
mantienen institucionalmente oculto el caracter politico de sus decisiones, de
manera tal que el disefio institucional no se hace cargo de ello. Por tanto, la
institucionalidad reconoce en estas decisiones mayor objetividad e
imparcialidad de lo que realmente tienen, razén por la cual las priva de

eventuales mecanismos o procedimientos de revision y discusion. Dispositivos
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gue resultan necesarios dada la provisionalidad y falibilidad propia de las
decisiones politicas, precisamente por los antagonismos morales que implican
en circunstancias de una siempre defectuosa situacion de libertad igual de los
ciudadanos del Estado. La decision tomada en algin momento se mostrara
deficitaria y debera superarse con agilidad; agilidad que se ve entorpecida ante
la estabilidad del derecho cuando entra en juego el tratamiento de lo particular.
Agilidad que, por ende, a diferencia del disefio institucional del sistema
legislativo, no ofrecen los tribunales constitucionales precisamente por

pretender ejercer actividad jurisdiccional.**

Nétese que, a raiz de lo anterior, lo que queda institucionalmente oculto
es que la actividad de los tribunales constitucionales erosiona la legitimidad de
la semantica juridica lograda por la actividad legislativa. ElI punto es que - no
obstante que el derecho no sea enteramente autbnomo de la moral - la
legitimidad que el derecho logra mediante la accion de la institucionalidad
estatal, sélo puede resguardase mediante un razonamiento formal que le

garantice cierta autonomia frente a las concepciones morales particulares, en

155“(...) podemos observar que el procedimiento legislativo es uno que incorpora el hecho de

gue nuestras decisiones son falibles, es decir, que nuestros procedimientos de justificacién de
normas no son perfectos; por consiguiente, el hecho de que se haya decidido legislativamente
gue X es el caso no implica que no pueda discutirse si X va efectivamente en el interés de
todos. Esto es lo que significa la vieja idea de que la ley no obliga al legislador. Como la funcién
del legislador es justificar normas en nuestras condiciones realmente existentes, las decisiones
del legislador estdn siempre expuestas a la posibilidad de que lo que haya sido decidido no sea
lo que efectivamente va en el interés de todos, por lo cual la deliberacion publica no queda
clausurada por el hecho de que el legislador haya decidido algo.” Ibid. pp. 323-324.
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razon de que las posturas morales carecen de legitimidad formalmente

objetivada e institucionalmente garantizada.

En el capitulo anterior dijimos que el neoconstitucionalismo moraliza el
derecho. Sin embargo, la correcta descripcion de lo que hace el
neoconstitucionalismo a través de la defensa de la accion de su paradigmatica
institucion, es que tifie al derecho con las concepciones morales —privadas - de
los jueces constitucionales. Cuando los tribunales constitucionales aplican la
Constitucion como si fuese una ley, estan dando expresion a sus propias y
privadas concepciones morales, y sobre dichas concepciones adoptan

sentencias que pasan a formar parte de la semantica juridica del Estado.

En consecuencia, la actividad de los tribunales constitucionales se presta
para la construccion de semantica juridica que no porta la objetividad
caracteristica de un derecho que pueda ser estrictamente descrito como fruto
de la accion de la voluntad soberana. Por lo que el derecho “declarado” por los
tribunales constitucionales cuando se refieren a la Constitucion, en vez de ser
algo fuertemente compartido, es algo que continda siendo partisano, no mucho

menos partisano que el posicionamiento politico.**®

En este punto del argumento podemos ya sostener que los tribunales
constitucionales erosionan la normatividad tanto de la semantica juridica como

de la semantica moral de la Constitucién. Puesto que es una institucién que

¥ 1hid., p. 339.
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obedece al entendimiento kantiano de la moral. Es decir, es estrictamente
correspondiente a la premisa de que viviiamos en comunidad moral
homogénea, de forma tal que la Constitucidn se prestaria para ser aplicada sin
mediacion politica. Pero que, sin embargo, en su operatividad construye el
contenido constitucional hobbesianamente, esto es, elevando como fundamento
las perspectivas particulares de los jueces constitucionales. Por lo tanto, la
actividad de los tribunales constitucionales impregna tanto a la semantica moral
como a la semantica juridica, de contenido cuya autoridad normativa no da
cuenta de la libertad igual de los ciudadanos, es decir, cuya racionalidad no es
de ontologia democrética, sino que es atomista: la representacién individual de
los jueces constitucionales es elevada como fundamento en ambos tipos de
normatividades. En aquellas cuestiones que sentencian, su perspectiva

particular se erige como la autoridad final.

El fundamento de la soberania del Estado es la instauracion contrafactica
del estdndar moderno de legitimidad. Por lo que cuando la institucionalidad del
Estado da espacio a la actividad disonante de los tribunales constitucionales
con dicho estandar, se erosiona la soberania estatal. Subsecuentemente, se
obstaculiza que el ciudadano reconozca suficiente objetividad a la normatividad
estatal como para construir, en autonomia y con suficiente articulacion, su
propio juicio. En tales circunstancias, tanto la semantica juridica como la moral
encarnada en la Constitucion, dificilmente pueden ser descritas en conciliacion

con la autodeterminacion del ciudadano.
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En este punto final del argumento podemos remitirnos a lo sefalado en el
primer capitulo sobre el problema de la alienacion. Problema que, dijimos,
corresponde a un fracaso practico que se muestra cuando en la aplicacion de la
pregunta “;por qué?” a la accion intencional el agente da como respuesta una
razon que, al no portar suficiente autoridad, falla en contar como razén. Ahora
debemos agregarle a la razon, dada en respuesta, una tercera condicion para

gue pueda afirmarse con suficiente autoridad.

Habiamos dicho que la autoridad de la razén afirmada para dar cuenta
de la accion esta dada porque: (a) se refiere a los propdsitos fundamentales de
la concepcion del agente de una vida plena, (b) el agente es capaz de ofrecer
un relato que permita vincular su accion en concreto con un contexto social que
reconozca aquellos propésitos fundamentales. Y, entonces, ahora agregamos
(c) dichos propositos fundamentales pueden reconducirse a los propdsitos
institucionales del Estado del cual es ciudadano.'®’ Dicho en otras palabras, hay
continuidad entre los fines del Estado del cual es ciudadano y sus propios fines.

Es decir, su voluntad es conciliable con la voluntad soberana.

'MOYAR, Dean, 2008. “Self-completing alienation: Hegel's argument for transparent
conditions of free agency”, En: Dean Moyar y Michael Quante (eds.). Hegel’'s Phenomenology of
Spirit. Cambridge, Cambridge University Press, p. 171.
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