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CAPITULO CUARTO

ARBITRARIEDAD Y RAZONABILIDAD

I. PARTICULAR, PERO RAZONABLE

El camino recorrido hasta ahora puede reconstruirse rapidamen-
te —no sin el riesgo de simplificaciones excesivas—, destacando
las tres etapas del analisis de la nociéon de “poder arbitrario” y su
relacion con lo que se ha sefialado intuitivamente como la dimen-
sion particular de la politica. A través del razonamiento alrededor
del tema de la “racionalidad del poder” y el problema de la parti-
cularidad de los juicios en los que se basan las decisiones politicas
“arbitrarias”, se destaco el vinculo conceptual entre arbitrariedad
y libertad de limites y restricciones: un poder arbitrario —en este
sentido— decide lbremente, basando sus elecciones en juicios ex-
clusivamente personales de las situaciones y no considerando otras
“razones” distintas a las que son inherentes a su idiosincratica vi-
sion particular de un problema determinado.

Esta reflexion sobre el problema del juicio “libre” —el libre
albedrio, que si se aplica a la politica se convierte en un princi-
pio de poder caprichoso y despético— ha llevado a la explora-
cién de un segundo significado de poder arbitrario en el sentido
especifico de ilegal. Esta segunda figura se construy6 siguiendo
la evoluciéon de las teorias del “gobierno de derecho” primero y
del “Estado de derecho” después, con el objetivo de investigar
el problema de los limites formales a la politica de lo particular.
Para ello, hablamos del ideal de gobierno per leges —que privilegia
la prescripcion de leyes generales y abstractas, para contrarrestar la
particularidad y concrecion del gobierno por decreto.

127



128 MASSIMO CUONO

Ante el problema de la posible arbitrariedad del contenido de
normas formalmente generales y abstractas, es decir, arbitrariedad
en el sentido especifico de discriminacidn, pasamos a examinar la
cuestion de la igualdad en el derecho, es dectir, el problema de la re-
levancia de algunas diferencias facticas entre categorias de sujetos
para establecer determinados tratamientos juridicos. En particu-
lar, se explor6 la posibilidad de identificar algun criterio “gene-
ralizable” (es decir, no meramente particular) para juzgar la cons-
truccioén de categorias juridicas por parte del legislador.

A partir de los problemas encontrados en el analisis de las tres
dimensiones de la arbitrariedad del poder, este capitulo estara de-
dicado a las llamadas teorias de la “razonabilidad”, actualmente
en boga del debate sobre la teoria politica normativa —basta ci-
tar a Rawls y Habermas, ambos en la teoria de la interpretacion
juridica de corte hermenéutico o neoconstitucionalista, de Perel-
man a MacCormick, de Aarnio a Alexy, de Zagrebelsky a Atien-
za—. Aunque vago y controvertido, el término “razonabilidad”
se utiliza hoy en el campo filoséfico, llegando incluso a sostener
que ésta “no puede prescindir de la verdad porque es la medida
y la forma de la verdad”.”’® Al mismo tiempo, esta nocién es a
menudo utilizada por jueces y juristas como piedra angular para
comprender el marco de los Estados constitucionales modernos,
ya que constituye “la textura légica (no deductiva) y la naturaleza
politica de la revision de la legitimidad tout court”.*"

El analisis de las teorias politicas inspiradas en la nocién de
razonabilidad, propuesto en el primer capitulo,’ resalt6 que la
tendencia contemporanea por favorecer las decisiones llamadas
“razonables” constituye un intento por partir de nuevo desde la
particularidad, la situacionalidad y la concrecion de los diferentes
casos en los que se forman juicios politicos, en un intento de sal-

318 Sala, Roberta, op. cit., p. 4.

319 Scaccia, Gino, Gli “strumenti” della ragionevolezza nel giudizio costituzionale,
Milan, Giuffre, 2000, p. 23.

320° Apartado V del primer capitulo.
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var su alcance normativo.”' Dicho intento esta lejos de ser nuevo,
Aristoteles afirma en el libro VI de la Etica nicomaquea que:

La sabiduria (phronesis) tampoco tiene por objeto sé6lo lo universal,
sino que también debe conocer lo particular: de hecho, dirige la
accion, y la acciéon tiene una relaciéon con lo particular. Por eso
clertas personas sin conocimiento universal son mas capaces de
actuar que otras que poseen tal conocimiento; y, entre otros, gen-
te de experiencia. De hecho, si alguien sabe que las carnes lige-
ras son faciles de digerir y saludables, pero ignora cuales son las
carnes ligeras, no producira salud, sino que la producirad el que
sabe que la carne de ave es ligera y saludable. La sabiduria dirige
la accién; en consecuencia, debe poseer ambos conocimientos, o
preferentemente el relativo a las cuestiones particulares.*?

Resulta claro que Aristoteles no se refiere sélo a la aplicacion
de normas o canones —ni, por tanto, a la pura arbitrariedad del
juicio del Cadi, entendida al modo weberiano—,*** sino mas ge-
neralmente a la “prudencia como produccién de normas”,*** partien-
do de casos particulares.

La recuperacion de la nocion de phronesis —prudencia o sa-

biduria—-ue la base de la llamada “rehabilitacién de la filosofia

321 Sobre estos problemas, resultan particularmente interesantes los trabajos
de Alessandro Ferrara: Autenticita riflessiva. 1l progetto della modernita dopo la svolta
linguistica, Milan, Feltrinelli, 1998; Guustizia e giudizio, cit.; La forza dell’esempro. 11
paradigma del giudizio, Milan, Feltrinelli, 2009.

322 Aristoteles, Etica nicomaguea, cit., p. 1141b; nétese que por conocimiento
de lo particular, Aristoteles entiende el conocimiento del valor de verdad de las
proposiciones particulares (afitrmativas o negativas) y no (necesariamente) de
las singulares, como resulta claro del ejemplo.

323 Laporta, Francisco J., op. cit., pp. 113 y ss.

324 Bodei, Remo, “Fra prudenza e calcolo. Sui canoni delle decisioni raziona-
1i”, en Bovero, Michelangelo (ed.), Ricerche politiche 2, Milan, 11 Saggiatore, 1973,
p- 79. William David Ross habla de sabiduria sobre los “detalles”, “la cual se en-
cuentra en quienes han tenido una determinada experiencia de vida aunque no
sepan formular principios generales”. Ross, William D., Aristotele, (1923), trad. al
italiano, Bari, Laterza, 1946, p. 326.
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practica”, y de la reflexion de Hannah Arendt, primero sobre los
temas de Vita activa, y luego sobre el juicio politico. A partir de la
Critica del juicio kantiana y el fundamento trascendental del “sen-
tido coman” propuesto en ella,’” Arendt desarrolla su teoria del
juicio, muy discutida en el debate filoséfico contemporaneo.’
Seguin Arendt, “la mayoria de los conceptos en ciencia historica
y politica son de este tipo limitado: tienen su origen en un prece-
dente historico particular al que damos caracter «ejemplar» —
ver en lo particular lo que es valido en mas de un caso”—.** La
“validez ejemplar”, que Kant propone como modelo normativo
de los juicios estéticos, es transpuesta por Arendt a la esfera po-
litica a partir de la observaciéon de Kant de que incluso el juicio
mas subjetivo —de lo correcto o justo— presupone alguna pre-
tensiéon normativa para ser comprendido por otros. La dimen-

325 Kant, Immanuel, Critica della facolta di giudizio, cit., cap. 40, p. 130; cap. 32,
p- 120.

326 Vease, a titulo de ejemplo, Beiner, Ronald, Political Judgment, Londres,
Methuen, 1983; Benhabib, Seyla, “Judgment and the Moral Foundation in
Arendt’s Thought”, Political Theory, vol. 16, nim. 1, 1988; Forti, Simona, “Han-
nah Arendt e la facolta di giudicare: considerazioni su un’eredita contesa”, Teoria
Politica, vol. 8, nim. 3, 1992; Deutscher, Max , Judgment Afier Arendt, Burlington,
Ashgate, 2007; Lara, Maria P, Narrating Evil: A Postmetaphysical Theory of Reflective
Judgment, Nueva York, Columbia University Press, 2007; Bazzicalupo, L., 1l Kant
di Hannah Arendt, en Chiodi, Giului M.; Gatti, Roberto y Marini, Giuliano (eds.),
La filosofia politica di Kant, Milan, Franco Angeli, 2008; Abensour, Miguel, Hannah
Arendt contro la filosofia politica?, (2006), trad. al italiano, Milan, Jaca Book, 2010.

327 Arendt, Hannah, Teoria del giudizio politico. Lezioni sulla filosofia politica di
Kant, (1982), trad. al italiano, Génova, Il Melangolo, 1990, p. 126. De nuevo: “la
facultad de juzgar, [es] la mas politica de las capacidades mentales del hombre.
Es la facultad de juzgar detalles sin subsumirlos bajo reglas generales que pue-
den enseflarse y aprenderse hasta que se conviertan en habitos que puedan ser
reemplazados por otros habitos y reglas. La facultad de juzgar los detalles (como
la descubri6é Kant), la capacidad de decir «esto esta mal» o «esto es bello», no
coincide con la facultad de pensar. Pensar se refiere a lo invisible, a la represen-
tacién de cosas que no estan ahi, mientras que juzgar se refiere siempre a cosas
y detalles que estan estrictamente a nuestro alcance”. Arendt, Hannah, Pensiero
¢ riflessiont moraly, (1971), trad. al italiano como La disobbedienza civile ed altri sagg,
Milan, Giuflre, 1985, p. 151.



DECIDIR CASO POR CASO. FIGURAS DE PODER ARBITRARIO 131

sion intersubjetiva de los juicios de gusto —es decir, en primera
aproximacién, subjetiva pero comunicable— sirve a Arendt para
redefinir los juicios politicos a partir de enunciados kantianos del
tipo: “Los preceptos generales aprendidos de sacerdotes o filoso-
fos, o incluso extraidos de los propios recursos, nunca han sido
tan eficaces como ejemplo de virtud o de santidad”.’*® Arendt
propone, por tanto, partir de nuevo de lo particular para pensar en
el alcance normativo de los supuestos generales o generalizables
sobre la politica.

El gran interés contemporaneo por la nociéon de
“razonabilidad™* parece responder a la misma necesidad. Para
intentar traducir el problema en los términos utilizados hasta
ahora, la nocién de razonabilidad parece funcional al intento de
demostrar la no arbitrariedad de juicios particulares, o al menos
para cuestionar la tesis de la conexién necesaria entre particula-
ridad y arbitrariedad. La tendencia a justificar y legitimar las de-
cisiones politicas —pero también, y mas a menudo, judiciales—,
partiendo del criterio de razonabilidad, fue ir6nicamente critica-
do por Flavio Baroncelli: “en mi opinién se ha hecho un gran uso
del término «razonabilidad», sobre todo, por su indudable valor

328 Kant, Immanuel, Critica della facolta di giudizio, cit., cap. 32, p. 120; citado
también en Arendt, Hannah, Verita e politica, (1968), trad. al italiano, Turin, Bol-
lati Boringhieri, 1995, p. 57.

329 Véase, entre otros, Hevia, Martin, Reasonableness and Responsibility: A The-
ory of Contract Law, Dordrecht, Springer, 2013; Rufino, A. y Pizzo, C. (eds.),
Giusto, vero, ragionevole. La percezione della giustizia nell’era globale, Napoles, Scrip-
taweb, 2011; Siltala, Raimo, Law, Truth, and Reason. A Treatise on Legal Argu-
mentation, Dordrecht, Springer, 2009; Bongiovanni, Giorgio; Sartor, Giovanni
y Valentini, Chiara (eds.), Reasonableness and Law, Dordrecht, Springer, 2009;
Modugno, Franco, Ragione e ragionevolezza, Napoles, Editoriale scientifica,
2009; MacMahon, Christopher, Reasonable Disagreement. A Theory of Political
Morality, Cambridge, Cambridge University Press, 2009; Young, Shaun, (ed.),
Reasonableness in Liberal Political Philosophy, Londres, Routledge, 2008; Atienza,
Manuel, “Para una razonable definicion de «razonable»”, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, vol. 4, 2007; Paivansalo, Ville, op. cit.; Besson, Samantha,
The Morality of Conflict. Reasonable Disagreement and the Law, Portland, Hart, 2005.
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consolador. Nadie sabe lo que significa, pero tranquiliza pensar
que, si no se puede ser racional, al menos se es razonable”.

El uso del criterio de razonabilidad esta particularmente ex-
tendido hoy en dia en el ambito juridico. El tema de la “razo-
nabilidad de la ley” —y de su aplicaciéon como criterio tanto en
las interpretaciones de los juristas como en las sentencias de los
jueces— remite a la ambicion tedrica de salvar alguna forma de
no-arbitrariedad de las normas a partir de la evaluacién a posterio-
72 de los procedimientos incidentales en que se basa el control
de constitucionalidad de las leyes. En cierto sentido se trataria de
repensar el problema de las razones (¢particulares?) que subyacen
a las decisiones politicas desde el punto de vista del juez que las
evalta.

Los tres significados de arbitrariedad examinados hasta aho-
ra seran reconsiderados en este capitulo en orden inverso. Se-
ran tratados desde el punto de vista del juez de la ley, entendi-
do como quien decide sobre la constitucionalidad de las decisiones
del poder —aunque los autores neoconstitucionalistas a menudo
pretenden decidir sobre la justicia,*
te—. Partiremos luego del debate sobre la razonabilidad como
criterio de aplicacion del principio de igualdad, Gtil para superar
las dificultades inherentes al problema de la arbitrariedad como
discriminacion. Pasaremos al analisis de los usos de la razonabilidad

como se vera mas adelan-

que mas se aproximan al campo de los problemas que atafien a
la institucion juridica tradicionalmente designada como equidad,
para justificar la no aplicacién de la ley en un caso concreto y
especifico —recurso que, por tanto, nos retrotrae al problema de
la arbitrariedad como legalidad—. El capitulo concluird con el
intento de reconstruir los usos de la razonabilidad que se refieren
a algunos aspectos controvertidos de las teorias neoconstituciona-
listas y las implicaciones cognitivistas relacionadas desde un punto

330 Baroncelli, Flavio, “Etica e razionalita. Un finto divorzio?”, Materiali per
una Storia della Cultura Giuridica, vol. 27, nam. 1, 1997, p. 133, nota 5.
331 Véase el apartado IV del presente capitulo.
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de vista ético, a través de una comparacion mas especifica con la
nocioén de arbitrariedad como wrracionalidad.

II. IRRAZONABLE COMO INJUSTO

El significado mas comun de la expresion “razonabilidad de la
ley”, tanto en la teoria como en las sentencias judiciales, se re-
fiere a la violacién del principio de igualdad. Una sentencia del
Tribunal Constitucional aleman afirmé: “El principio de igualdad
se viola si no puede encontrarse un motivo razonable (Verniinftig)
que resulte de la naturaleza de las cosas, o sea objetivamente evi-
dente, en resumen: si la disposicion debe ser declarada arbitraria
(Willkiirlich)” ***

Una primera conexiéon conceptual (inversa) entre “razonabi-
lidad” y “arbitrariedad” se basa en el supuesto de que el principio
de igualdad contribuye —aqui incluso contribuye con evidencia
objetiva—""* a definir el limite entre diferenciacién juridica y dis-
criminacién arbitraria a través del analisis del problema de la
relevancia de ciertas caracteristicas distintivas de clases de sujetos a
los efectos de un tratamiento diferente de los mismos en la ley.%*
La literatura juridica utiliza frecuentemente la nocion de ratio legis
como elemento clave para resolver este problema. “Razonable”
seria la clasificacion juridica (el caso particular) justificable a la
luz de alguna “razén suficiente”?*

para una diferencia de trato,

332 BVarfGE 1, 14 (52) II; trad. en Moscarini, Anna, op. cit., p. 98, nota 39.

333 La referencia a la “naturaleza de las cosas” (Natur der Sache) es muestra de
la recuperacién de una tradicion interpretativa que se contrapone al positivismo
juridico. Sobre el tema, véase, al menos, Radbruch, Gustav, “La natura delle
cose come forma giuridica di pensiero”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto,
vol. 21, 1941; Bobbio, Noberto, “La natura delle cose”, (1958), en Bobbio, Nor-
berto, Giusnaturalismo ¢ positivismo giuridico, Milan, Comunita, 1965.

33% Vease el capitulo tercero de este texto.

335 Segin Leibniz: “ningtin hecho puede ser verdadero o existente y ninguna
proposicion verdadera, sin que exista una razon suficiente para que sea asi y no
de otra manera, aunque estas razones la mayor parte de las veces no nos sean
conocidas”. Leibniz, Gottfried W., “Monadologia”, (1714), trad. al italiano, en
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en ausencia de la cual se aplica la “regla de justicia” que prescri-
be tratar a los iguales por igual y desigualmente a los desiguales.

Como ya se ha senalado, la simple observancia de la regla
de justicia —como mero precepto formal tanto en la aplicacion
como en la produccién de normas— ciertamente no puede con-
siderarse como un criterio decisivo para determinar la “razona-
bilidad” de cualquier calificaciéon juridica. La doctrina consti-
tucional italiana en cuanto a la interpretacién del principio de
igualdad ha sido bastante cautelosa durante mucho tiempo. Las
posiciones de Carlo Esposito®™® son muy influyentes, tanto entre
los juristas como en la jurisprudencia de la Consulta, al menos
en dos puntos fundamentales: el “dictado estricto” de las leyes
personales y la prohibicién de discriminaciéon. Segin Esposito,
el principio de igualdad prohibe estrictamente, en primer lugar,
cualquier norma de caracter personal, es decir, que carezca de
generalidad y abstraccion;*’ en segundo lugar, cualquier ley que
establezca un trato desigual, segin alguno de los criterios esta-
blecidos en el articulo 3o0. de la Constitucion (sexo, raza, idioma,
religién, opiniones politicas, condiciones sociales y personales).
Un corolario de esta posicion es la imposibilidad, por parte de la
Corte, bajo pena de violacion del artticulo 101,*** de interpretar
ampliamente esta disposicién e imaginar todas y cada una de

Leibniz, Gottfried W., Seritt: filosoficz, Turin, Utet, 1967, vol. I, p. 288. A prop6si-
to, también véase Modugno, Franco, op. cit. pp. 26 y ss.

336 Sobre el pensamiento de Esposito véase, Modugno, Franco, La dottrina del
diritlo nel pensiero di Carlo Esposito, Turin, Giappichelli, 2008.

337 Esposito precisa naturalmente que “las leyes de delegacion, autorizaciéon
o aprobacién previstas por la Constitucion (articulos 76, 77, 79, 81) no son leyes
«personales» ya que no regulan ni controlan al ciudadano individual, sino que
tienen como objetivo los érganos, oficinas, autoridades, a los que se les confiere
facultades por delegacion, o que estén autorizados, o cuyos actos se aprueben”.
Esposito, Carlo, op. cit., p. 42.

338 De acuerdo con Esposito, el articulo 101, parrafo 2, de la Constituciéon
(“los jueces se encuentran sujetos solo a la ley”) prohibiria explicitamente al juez
de cualquier ampliacién para la interpretacion de las normas de rango constitu-
cional.
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las reglas de “discriminacién positiva” capaces de restablecer la
igualdad.*

La propia Corte, en la sentencia 3/1957, adopta una posici-
s16n similar, al afirmar que

Este principio no debe entenderse en el sentido de que el legisla-
dor no puede dictar normas diferentes para regular situaciones
que considere diferentes, adaptando asi la disciplina juridica a los
diversos aspectos de la vida social. Pero el mismo principio debe
garantizar la igualdad de trato para todos, cuando sean iguales
las condiciones subjetivas y objetivas a que se refieren las normas
juridicas para su aplicacion. La valoracion de la relevancia de las
distintas situaciones en que s¢ encuentran los sujetos de las rela-
ciones a regular no puede dejar de quedar reservada a la discrecio-
nalidad del legislador, sin perjuicio del cumplimiento de los limites

establecidos en el primer parrafo del citado art. 3.5

Por tanto, el juicio de relevancia siempre y en todo caso coin-
cide con un juicio de valor que, como tal, cae dentro del ambi-
to de la discrecionalidad del legislador,**' como se desprende del

339 Esposito lleg incluso a dudar de la constitucionalidad de las leyes de
compensacioén para la poblacion de origen judio perseguida durante el régimen
fascista, porque se relacionaban con un tnico grupo identificado sobre una base
étnica. Véase Esposito, Garlo, op. cit., p. 32.

340 Las cursivas son mias. Comentando la sentencia 53/1958, Esposito sos-
tiene que “la valoracion de las diferentes situaciones esta reservada al poder
discrecional del legislador y, por tanto, se sustrae al juicio de legitimidad cons-
titucional. Pero también es cierto que no se contradice a estas afirmaciones ni
se realizan valoraciones de naturaleza politica, o se revisa el uso del poder dis-
cresional del legislador si se sostiene que el principio de igualdad es vulnerado
cuando el legislador somete a una regulacién indiscriminada situaciones que
¢l mismo considera y declara diferentes”. Esposito, Carlo, “I’art. 3 della Cos-
tituzione e il controllo della ingiustizia delle leggi”, Giurisprudenza Costituzionale,
vol. 3, nam. 3-4, 1958, p. 610.

341 Es evidente que las excepciones son los casos en los que el legislador asu-
me los criterios de “sexo, raza, lengua, religiéon, opiniones politicas, condiciones
sociales y personales”, como criterios explicitos de valor, son, por tanto, superio-
res e, indefectibles.
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texto de la sentencia y también de las palabras de Esposito (que
se refiere a los jueces a quienes “arbitran para revisar el mérito
como leyes”). El problema de Esposito no es sefialar la posible
arbitrariedad en los juicios individuales relevantes, mas bien es
reiterar que esta evaluacion no corresponde al juez, cuya legi-
timidad no depende de la investidura democratica, sino que su
jurisdiccion estéd sujeta tinicamente a la ley.**

Esta advertencia, sin embargo, no parece ser hoy compar-
tida por la literatura, que estd mas bien orientada a considerar
la razonabilidad como una especie de principio ordenador del
derecho, aunque no sin excesos de entusiasmo que entorpecen
la comprensién de la nocién.**® La aparicion en el debate ju-

ridico del tema de la “razonabilidad de la ley”*** —aunque no

342 Ta critica contra el riesgo del “despotismo de los jueces” se extiende tam-
bién a otros sistemas juridicos. Respecto a la Corte Suprema de los Estados
Unidos, por ejemplo, Esposito se pregunta si “El hecho mismo de que los jueces
siempre hayan tratado de disfrazar de control de legalidad lo que era un con-
trol de mérito, sno demuestra que los jueces se transforman en legisladores (y
en legisladores incontrolables) cuando deciden revisar el mérito de las leyes?”.
Esposito, Carlo, “Eguaglianza e giustizia nell’art. 3 della Costituzione italiana”,
cit., p. 12, nota 24.

343 A titulo de ejemplo: D’Andrea, Luigi, Contributo ad uno studio sul prin-
cipro di ragionevolezza nell’ordinamento costituzionale, Milan, Giufire, 2000, p. 22.
O bien: “Es cierto que una ley razonable —debido a la discrecionalidad (y
por tanto a la incertidumbre) que caracteriza su determinacion— es «me-
nos» objetiva, pero en cualquier caso —gozando de legitimacion intersubje-
tiva— parece «mas» justa”. Spadaro, A., “Dall’indisponibilita (tirannia) alla
ragionevolezza (bilanciamento) dei diritti fondamentali. Lo sbocco obbligato:
I'individuazione di doveri altrettanto fondamentali”, Politica del Diritto, vol. 37,
nuam. 1, 2006, p. 170.

344 Véase Paladin, Livio, Ragionevolezza (principio di), en Enciclopedia del diritto,
Aggiornamento, 1, Milan, Giuffre, 1997; Luther, Jorg, “Ragionevolezza (delle leg-
gi)”, en Dugesto delle discipline pubblicistiche, Turin, Utet, 1997; Jori, Mario, “Razio-
nalita e ragionevolezza del diritto”, Sociologia del diritto, vol. 2, 1975; Il principio
di ragionevolezza nella giurisprudenza della Corte costituzionale. Riferimenti comparatistict.
Atti del seminario svoltosi a Roma nel Palazzo della Consulta net giorni 15 ¢ 14 ottobre
1992, at.; Morrone, Andrea, I/ custode della ragionevolezza, Milan, Giufire, 2001;
La Torre, Massimo y Spadaro, Antonio (eds.), La ragionevolezza nel diritto, Turin,
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35 coincidié con la

faltan referencias ya en afos anteriores—
evolucion de la interpretacién del principio de igualdad hacia
un progresivo alejamiento de los supuestos sostenidos por Es-
posito.

La falta de razonabilidad en este contexto se refiere a la po-
sibilidad que tiene el juez de evaluar las distinciones arbitrarias
hechas por el legislador a partir de un caso concreto en el que
dicha discriminacién se haria evidente. Sin embargo, la inesta-
bilidad de este criterio de “razonabilidad” es evidente, dadas las
diferencias en los contextos en los que se utiliza y corre el ries-
go de una ampliacién (¢potencialmente infinita?) de los margenes
de discrecionalidad (¢o de arbitrariedad?) del juez constitucional:
éstos terminan haciendo valer en la argumentacién consideracio-
nes sobre razones, motivos y fines que se presumen compartidos
por los ciudadanos en un momento histérico determinado, susci-
tando algunas dudas sobre el respeto a las garantias de seguridad
juridica y a la separacion entre derecho y moralidad del positi-
vismo juridico.

Tomemos, por ejemplo, el caso de la jurisprudencia italiana
relativa al castigo del adulterio femenino Gnicamente. Ante una
cuestién de constitucionalidad®*® en 1961, la Corte llegd a la con-
clusiéon de que

Giappichelli, 2002; Scaccia, Gino, op. cit.; D’Andrea, Luigi, op. cit.; “Ragione-
volezza e interpretazione”; nimero monografico de la revista Ars Interpretandi,
2002; Ruggeri, Antonio, “Il «diritto ragionevole» e la teoria della Costituzio-
ne”, en Ruggeri, Antonio, “Itinerart” di una ricerca sul sistema delle fonti. VII. Stud:
dell’anno 2003, Turin, Giappichelli, 2004; Pajno, S. y Verde, G. (eds.), Alla ricerca
del diritto ragionevole. Esperienze giuridiche a confronto. Atti del seminario di Palermo dell’11
Jebbraio 2002, Turin, Giappichelli, 2004; Modugno, Franco, La ragionevolezza nel-
la giustizia costituzionale, Napoles, Editoriale scientifica, 2007; Maniaci, Giorgio,
(ed.), Eguaglianza, ragionevolezza e logica giuridica, Milan, Giuflre, 2006; La Torre,
Massimo, “Sullo spirito mite delle leggi. Ragione, razionalita, ragionevolezza”,
Materiali per una Storia della Cultura Giunidica, vol. 41, nam. 2, 2011.

345 Luther, Jorg, op. cit., p. 342.

346 En México, este medio de control recibe el nombre de acciéon de incons-
titucionalidad.
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...Ja disposicién impugnada, desde el punto de vista de su legiti-
midad constitucional, no tiene nada que pueda calificarla como
una violacion del principio de igualdad en su contenido y fines”.
Con esta norma no se cre6 ninguna posiciéon de inferioridad para
la esposa, sino que solo se tuvo en cuenta una situacion diferente,
adaptandole un marco juridico diferente. Que dicha disciplina sa-
tisfaga todas las necesidades y sea un medio adecuado y suficiente
para los fines considerados es una cuestion de politica legislativa,

no de legitimidad constitucional.**’

La cuestion fue planteada nuevamente al Tribunal en 1968,
en un clima cultural profundamente modificado, y fue aceptada
con el siguiente razonamiento: “el Tribunal considera, por tanto,
que la discriminacién consagrada en el primer parrafo del art.
559 del Codigo Penal no garantiza la unidad familiar, sino que es
mas bien un privilegio garantizado al marido; y, como todo privi-
legio, viola el principio de igualdad”.**

Un caso igualmente interesante lo encontramos en la discipli-
na que regulaba las politicas raciales en algunas partes de Estados
Unidos. En 1896, la Suprema Corte se encontr6 juzgando el caso
de un ciudadano afroamericano de Luisiana que fue detenido
por haber tomado un asiento en un compartimento ferroviario
reservado a los blancos y haberse negado a moverse, en acto de
desobediencia, tras la intervencion del policia. Con el caso Plessy
vs. Ferguson,*™ la Corte sancion6 el llamado principio de separate
but equal (separados pero iguales) que legitimaba la segregacion
racial en muchos estados del sur. Esta doctrina permaneci6 vi-
gente hasta el caso Brown v. Board of Education®" de 1954 sobre
la demanda colectiva (class action) de un grupo de padres afroa-
mericanos de la ciudad de Topeka, en Kansas, que reclamaban
el derecho a elegir la escuela primaria mas cercana a casa para

347
348

e

Corte Constitucional italiana, sentencia nim. 64/1961.
Corte Constitucional italiana, sentencia nam. 126/1968.
349163 U.S. 537.

0347 U.S. 483.

w
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sus hijos. En este fallo historico, la Corte, presidida por el juez
Warren, declaré inconstitucionales todas las formas de segrega-
ci6n, allanando, efectivamente, el camino para las demandas del
movimiento de derechos civiles.

Estos ejemplos muestran como casos similares —si no es que
iguales— pueden encontrar soluciones muy diferentes cuando
son evaluados en diferentes momentos y contextos, dependiendo
de la interpretaciéon que se le de a una misma disposiciéon cons-
titucional. La situacién historica de los dos casos muestra tam-
bién como el uso del criterio de razonabilidad es util hoy para
describir un fenémeno que no es nada nuevo: la posibilidad de
que los tribunales revisen decisiones del poder legislativo consi-
deradas arbitrarias. Segun Roberto Bin, por ejemplo, el control
de razonabilidad aplicado a cuestiones de igualdad no seria muy
diferente al razonamiento mas clasico por analogia,™' fundado,
segin Letizia Gianformaggio, en el “nuacleo racional de la idea
de justicia distributiva”, es decir, “la igualdad, que no sé6lo ayuda
en la aplicacion de las reglas, sino también en su produccion”.*?

La confianza excesiva en el recurso de los jueces al control de
razonabilidad corre también el riesgo de subestimar que el poder
judicial es también un poder y que la multiplicaciéon de las “jus-
tificaciones” a las que recurre constituye una ampliacién de los
margenes de arbitrariedad que, como tal, no esta exento de
la necesidad de imponerle restricciones y limites.”™ Ya desde
principios de la década de 1960, en una nota a la sentencia so-
bre el Tribunal Constitucional como juez de la “no arbitrariedad™ de la
ley, Garlo Esposito advertia: “es definitivamente lamentable que

351 Bin, Roberto, “Ragionevolezza e divisione dei poteri”, Diritto ¢ Questioni
Pubbliche, nim. 2, 2002, pp. 115y ss.

352 Gianformaggio, Letizia, Analogia, in Digesto delle discipline civilistiche, Turin,
Utet, 1987, vol. I, p. 325.

353 Luigi Ferrajoli también volvié recientemente al tema de los limites del
poder judicial, ¢fr: Ferrajoli, Luigi, “Il potere giudiziario nel sistema delle ga-
ranzie”, en Bovero, Michelangelo y Pazé, Valentina (eds.), Diritti e poterr, Turin,

Gruppo Abele, 2013, pp. 170 y ss.
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la Corte, al afirmar abstractamente su poder para revisar la ar-
bitrariedad o inconsecuencia del legislador... se ha abierto el ca-
mino para juzgar libre o a voluntad la constitucionalidad de mu-
chas leyes”.**

Una vez mas, el problema de Esposito no es la posible arbi-
trariedad del poder politico —sobre la cual el autor se cuida de
no tomar posicion—, sino el riesgo de que la discrecionalidad (;o
arbitrio?) del legislador sea reemplazada con facilidad por el lbre
juicio del juez.

III. IRRAZONABLE COMO INEQUITATIVO

Un segundo significado posible de “razonabilidad de la ley” puede
encontrarse en aquellos casos particulares que justifican la dero-
gacion o inaplicacion de reglas generales. En el tercer capitulo de
1 promessi spost, Manzoni relata el siguiente cominicacion oficial:

Su Excelencia (el Marqués de la Hynojosa) manda que quien lleve
cabello de tal longitud que cubra exclusivamente la frente hasta
las pestanas, o que lleve la trenza, antes o después de las orejas,
incurrira en la pena de trescientas coronas; y en caso de incapa-
cidad, tres afnos de prisién, por primera vez, y por segunda vez,
ademas de las antes mencionadas, ain mayores, pecuniarias y
corporales, al arbitrio de Su Excelencia.

Sin embargo, permite que, en caso de que alguien se encuentre
calvo, o por otra causa razonable de sefial o lesion, estas personas
puedan, para mayor decoro y salud, llevar el cabello el tiempo ne-
cesario para cubrir tales carencias y nada mas; teniendo cuidado
de no exceder el deber y la pura necesidad, para (no) incurrir en
el castigo impuesto a otros falsificadores.*

35% Esposito, Carlo, “La Corte Costituzionale come giudice della «non arbi-
trarieta» della legge”, Guurisprudenza Costituzionale, 1962, p. 82. Las cursivas son
mias.

355 Manzoni, Alejandro, I promessi sposi, cap. 111, las cursivas son mias.
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Este edicto, diriamos hoy, establece ambitos de “discreciona-
lidad” del poder de hacer leyes, de por si muy amplios, y esto en,
al menos, tres sentidos diferentes. En primer lugar, la auctoritas es-
tablece qué materias estan a disposicion de su potestas, en este caso
el buen corte de cabello.”® En segundo lugar, el poder se pronun-
cia sobre la materia de que se trata, estableciendo la proporcién
entre el delito y la pena. En tercer lugar, define el ambito de las
circunstancias agravantes (a su arbitrio) y de las excepciones (razo-
nables) a la regla general, dotandose, ademas, entre otras cosas,
de la facultad de juzgar sobre la materia. El arbitrio del Marqués
es la vara para establecer las circunstancias agravantes en caso de
reincidencia, y la razonabilidad es el criterio con el que el juez (en
este caso es el propio marqués) valorara la posible inaplicabilidad
de la sancién en algiin caso concreto, pevisto solo parcialmente.
Razonable, en este caso, es la posible causa para no aplicar la
regla general dentro de margenes indeterminados (;por ser inde-
terminables?) de “deber y pura necesidad”.

El problema de adaptar una regla general a un caso particu-
lar —como ya se ha discutido en parte—"" constituye un segun-
do posible ambito de aplicacion del criterio de razonabilidad. Se
trata del problema de la “equidad”, que tampoco es nada nue-
vo en la historia de la reflexion juridica y politica.”® El término
“equidad” corresponde al griego epietkeia, que hace referencia a

356 Tas normas relativas al “peinado adecuado” son un ejemplo interesante
de cémo algunas normas sociales sobreviven mucho mas alla de la aboliciéon de
las normas legales correspondientes. La cancién en la que se preguntaba una
famosa banda beat italiana se remonta a los afos 1960: “;Coémo puedes juz-
gar, como puedes condenar/quiénes crees que somos, por el pelo que tenemos?
(Come potete giudicar, come potete condannar/chi vi crediate che not siam, per i capelli che
portiam?).

357 Véase el capitulo segundo de esta obra.

358 Ya a mediados de la década de 1970, Stefano Rodota argumentaba que
“la insistencia en la equidad aparece s6lo como una manera tardia y cansada
de registrar los componentes creativos y politicos de la accién judicial”. Rodota,
Stefano, Quale equita, in Lequita. Atti del Convegno di studio svollosi a Lecce, 9-11 no-
vembre 1973, Milan, Giuffré, 1975, p. 47.
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la nocién comun de “verosimilitud”, “conveniencia” y, de alguna
manera, tiene que ver con “aproximacion’; también se utiliza en
términos técnicos para designar una forma de “igualdad” (no-
ci6n inherente al significado literal del lema italiano “equidad”,
un calco del latin aequitas), y en términos éticos para indicar la
virtud moral de “templanza” y “moderacién”, frente al excesivo
“rigor” y “rigidez”.*" Expietkon es aquello que es “conveniente”,
“apropiado”, “adecuado”, incluso “razonable”; por ejemplo, se
dird que un vestido es “adecuado” en el sentido de que no es ni
demasiado holgado ni demasiado ajustado y, por tanto, de la talla
adecuada. La palabra compuesta epietkon se construye con el sus-
tantivo etkdn, “imagen” (el “icono” italiano), “figura”, “forma”,
“retrato” (por semejanza), y con el prefijo epi, por tanto, significa
“adecuado a la forma”, “adecuado a la imagen”. Asi, la forma
verbal éoika, correspondiente al latin videor, que significa, literal-
mente, “soy similar”, “me parezco”, y también indica lo que es
“conveniente”.*

La disposicion conceptual en términos juridicos de la nocion
de epretkeia se encuentra, una vez mas, en el libro V de la Etica ni-
comaquea de Aristoteles. Después de haber distinguido y clasifica-
do los diferentes significados de la nocién de justicia, Aristoteles
aborda el tema de la equidad como una adaptacion de la justicia
(juridica) a casos concretos:

La equidad es efectivamente justa, pero no se refiere a una jus-
ticia que cumpla con la ley, sino que es mas bien un correctivo a
la justicia legal. La razén es que toda ley es una disposiciéon uni-
versal y que sobre ciertos temas no es posible hablar correcta-
mente a nivel universal. Cuando es necesario establecer una dis-
posicion universal y no es posible hacerlo correctamente, la ley
tiene en cuenta lo que ocurre en la mayoria de los casos, sin por
ello ignorar el error. Y la ley no es menos justa, porque el error

359 En Plutarco (Vita di Cesare), por ejemplo, Epicikeia corresponde a la diosa
romana de la clemencia.
360 Agradezco a Michelangelo Bovero por la nota filolégica.
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no esta en la ley ni en el legislador: esta en la naturaleza de la

cosa misma, como la materia de las acciones es en el fondo de

esa naturaleza.?!

Dado que la ley se expresa en uniwversales, no puede tomar en
cuenta las variaciones de cada posible caso particular que caera
bajo la regla general. Por eso, segin Aristoteles, cuando el caso
“se desvia” de la “mayoria de casos”, de los cuales no puede mas
que ocuparse la ley, es necesario construir una esfera de justicia
subordinada (precisamente, equilativa), que abra la posibilidad de
apartarse de la ley. Este es el sentido de Aristoteles cuando sostie-
ne que lo que “erra” (se desvia) no es la norma, que sigue siendo
correcta a pesar de ser inaplicable, y, por tanto, no deberia apli-
carse, a algunas situaciones concretas.

Por tanto, continta Aristoteles:

Cuando la ley habla a nivel universal y luego ocurre un caso que
va mas alla del nivel universal, entonces es justo que, donde el le-
gislador falla y se ha equivocado al expresarse absolutamente, se
corrija la omision —lo que el legislador hubiera hecho si hubiera
estado presente y lo habria prescrito si lo hubiera previsto—. Por
eso lo que es equitativo es justo y mejor que un determinado justo;
no el justo absoluto, sino el del error que produce la formulacion
absoluta de lo justo.*®

Seguin Aristoteles, “injusta” (como “especificamente” injus-
ta) seria la aplicaciéon de una ley inadecuada a un caso concreto
especifico. Cuando se produce una anomalia de tratamiento tras
la aplicacion de una norma, el juez debe comportarse como si
el legislador estuviera presente (o como si el legislador hubiera
previsto el caso) y “corregir” la ley, “igualando” las disparidades

361 Aristoteles, Etica nicomaquea, p. 1137b; sobre el mismo tema, también véa-
se Aristoteles, Relorica, trad. al italiano, Turin, Utet, 2006, p. 1374a.
362 Aristoteles, Etica nicomagquea, p. 1137h.
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producidas por la insuficiencia del caso particular respecto de la
norma general.”

La recepcion latina del principio de equidad —la aequitas en
la traduccién ciceroniana—%* se encuentra en la oposiciéon en-
tre el wus scriptum (puesto, positivo) y el ws aequum, aquella parte
del derecho que, “enderezando” la ley, “nivela” o “elimina” las
disparidades que surgen en un caso concreto. Esta oposicion co-
rresponde a la que existe entre el wus cwile y el ws praetorium,*™ que
atribuye al pretor la facultad de adaptar la norma rigida —esta-
blecida por la ciwitas— al caso y al contexto en el que se encuen-
tra (especialmente en relacion con el pracetor peregrinus).”*® En el

363 Cinzia Bearzot analiz6 diversas féormulas de juramento de los jueces en la

antigua Grecia, encontrando a menudo la presencia de la expresion gnome dikaio-
tate (opinion conforme a la justicia), a veces incluso en contraste explicito con los
estrictos dictados de la ley, como indicacion de la difusiéon de una concepcién
de la interpretacién de la ley segtn los dictados de la conciencia y el sentido de
justicia del juez. Bearzot, Cinzia, La giustizia nella Grecia antica, Roma, Carocci,
2008, pp. 53y ss.

36+ Cicerén, De officiis, 1, 10, 33 y 11, 12, 42; y De oratore, 1.57. A proposito,
véase Ciulet, Georges, Léquité chez Ciceron, Amsterdam, Hakkert, 1972.

365 Volterra, Edoardo, Istituzioni di diritto privato romano, Roma, Edizioni Ricer-
che, 1961, p. 36.

366 Thidem, p. 39. El problema de la adaptacion al contexto es histéricamente
muy relevante, incluso mas alla de la acciéon del pretor que actia en las provin-
cias. En un ensayo sobre la justicia en el Turin del siglo XVIII, Simona Cerutti
habla de los usos de nociones como “naturaleza de las cosas” o “ley natural” en
juicios sumarios. Estas eran utilizadas por individuos en diversas capacidades
denominados “extranjeros”, entre ellos, por ejemplo, los comerciantes. En tales
procedimientos, “hay una tendencia a suspender los privilegios y prerrogati-
vas que distinguen a quienes gozan de raices locales, de las que, en cambio,
esta imbuido el derecho positivo. El procedimiento sumario esta dirigido a los
extranjeros (o, mejor dicho, a los no ciudadanos) porque puede garantizarles
proteccion contra la discriminacién causada por el derecho positivo... Ante el
problema capital de afirmar un principio de equidad en presencia de una nebu-
losa de normas locales, esta cultura produjo, como respuesta, el procedimiento
sumario: es decir, un procedimiento que legitimaba las practicas sociales como
argumentos judiciales, y como fuentes del derecho”. Cerutti, Simona, Giustizia
sommaria. Pratiche e ideali di giustizia in una societa di Ancien Régime, Milan, Feltrinelli,

2003, p. 77.
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Digesto leemos que “el wus praetorium es la ley introducida por los
pretores para ayudar, anadir, modificar [el us civile] para la utili-
dad publica; lo que también se llama Aonorarium del honor de los
pretores”.*%’

La institucion juridica de la equidad™® —la aequitas romana,
justamente, pero también la equity’®” de la tradicion inglesa— es
un principio que permite al juez apartarse de la ley si ésta pro-
duce efectos que parecen (jinmediatamente? /intuitivamente?)
inaceptables. Irente a una norma general —que precisamente
por ser general no contempla determinadas caracteristicas de los
sujetos y de las situaciones—, la equidad es el fin Gltimo que le
corresponde perseguir al juez, alejandose de la ley, una vez to-

367 Papiniano, Digesto, D.1.1.7.1.

368 Ver, por ejemplo, Maitland, Frederic William, Lequita, trad. al italiano,
Milan, Giuffre, 1979; Perelman, Chaim, La guustizia, cit., pp. 57 y ss.; Lundstedt,
Vilhelm, Law and fustice, Estocolmo, Almqvist & Wiksell, 1952; Allen, Carleton
K., op. cit., pp. 56 y ss.; Newman, Ralph A. (ed.), Equuty in the World’s Legal System,
Edinburg, Edinburgh University Press, 1974; Pinna Parpaglia, Paolo, Aequitas
romana ed Epietkeia aristotelica nella dottrina romanistica, Sassari, Gallizzi, 1969; Pinna
Parpaglia, Paolo, Aequitas in libera republica, Milan, Giuffre, 1973; D’Agostino,
Francesco, Epieikeia: il tema dell’equita nell’antichita greca, Milan, Giuffre, 1973;
D’Agostino, Francesco, Dimensioni dell’equita, Turin, Giappichelli, 1977; Chiodi,
Giulio M., Equita: la categoria regolativa del diritto, Napoles, Guida, 1989; Chio-
di, Giulio M., Equita: la regola costitutiva del diritto, Turin, Giappichelli, 2000; D’A-
vack, Lorenzo, y Riccobono, Francesco, Equita e ragionevolezza nell’attuazione det
diritti, Napoles, Guida, 2004; Watt, Gary, Equity Stirring. The Story of  Justice beyond
Law, Portland, Hart, 2009; Carpi, Daniela, The Concept of Equity. An Interdiscipli-
nary Assessment, Heidelberg, Winter, 2007; Barberis, Mauro, “Equita”, i/ Mulino,
num.2, 1986; Barberis, Mauro, “Tutta un’altra storia. Equity, diritto e letteratu-
ra”, Etica e Politica, vol. 10, nam. 1, 2008. Una bibliografia muy detallada sobre
el tema se encuentra en Bucci, Onorato, I/ principio di equita nella storia del diritto,
Napoles, Editoriale Scientifica, 2000.

369 Notese que el término “equitd” se utiliza a menudo para traducir también
la palabra inglesa fairness. Esa traduccion se hizo popular tras la publicacion de la
edicién italiana de Una teoria de la justicia (véase Maffettone, S., “Avvertenza del
curatore”, en Rawls, John, Una teoria della giustizia, cit., p. 9). Fairness remite, sin
embargo, a una gama de significados mas cercanos a “justicia mutua entre las
partes”, “imparcialidad”, “honestidad al juzgar”. Mas parecido a “correcto”
como lo opuesto a “incorrecto”, mas que “injusto”.
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madas en consideracion “todas” las caracteristicas especificas del
caso concreto.*”’

Un e¢jemplo: en 1991 se presenté ante la Corte Constitucio-
nal el caso de un médico de una autoridad sanitaria local de Gé-
nova a quien se le habia calculado su indemnizacién sobre la
base del tltimo ano de actividad en el que habia trabajado con
jornada reducida, sin tener en cuenta cuenta el mayor salario
recibido en el pasado. La Corte acepto la excepcién presentada
por el magistrado de Génova quien, invocando el principio de
equidad, demostr6 como en el caso concreto se habia creado una
situacion de disparidad®™ (inequidad, que requiere de un “ajuste”,
una “correccién”, un “enderezamiento”) y, por tanto, una vio-
lacion de la (regla de) justicia. La norma en cuestion, de hecho,
reconocia la misma asignacion con base en el ultimo afo del tra-
bajo a diferentes materias sin tener en cuenta el tiempo trabajado
anteriormente.

En este caso, por tanto, el juez a quo primero y el juez cons-
titucional luego reconocen una diferencia de trato que se pro-
duciria al aplicar la misma regla en casos diferentes; en esta cir-
cunstancia, de hecho, se produciria una situacién de injusticia
en la que dos casos iguales, o dos casos diferentes por igual, sean
tratados de manera diferente. La equidad resulta asi un canon
de inaplicacién de la ley general al caso particular, y no el simple
juicio del Cadi que reconoce todas y cada una de las decisiones
concretas a la discrecion del juez.

Aristoteles discute el problema del canon que se debe aplicar
al caso especifico: “De hecho, de todo lo que es indeterminado,
la regla también lo es, como lo es la regla principal (kanon) de las
construcciones de Lesbos: la regla se adapta a la forma de la pie-
dra y no permanece rigido”.*”? La contraposicion entre el canon
dictil y plomizo de Lesbos y el canon rigido y férreo de Policleto
se repite a menudo en la historia del pensamiento y reasume el

370" Schauer, Frederick, Di ogni erba un_fascio. .. cit., p. 50.
371 Corte Constitucional italiana, sentencia no. 421/1991.
372 Aristoteles, Elica nwomagquea, p. 1137h.
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contraste sobre la naturaleza de las reglas y su aplicacion.’” Por
un lado, esta la posiciéon de quienes, como Hobbes, sostienen la
superioridad del texto de la ley —que, como el canon de hierro,
adapta las cosas a si mismo— y de la autoridad soberana que lo
establece:

...muchas acciones injustas y las sentencias permanecen sin con-
trol durante mas tiempo que cualquier memoria humana; y nues-
tros juristas piensan que solo las costumbres razonables son leyes,
y que las malas costumbres deben ser abolidas. Pero el juicio sobre
lo que es razonable (reasonable) y lo que debe ser abolido corres-
ponde a quienes hacen la ley, es decir, a la asamblea soberana o
al monarca.’™

Por otro lado, hay quienes, como Jean Bodin, defienden la ne-
cesaria flexibilidad en la interpretacién del texto normativo —el
cual, como el canon de plomo, se dobla para seguir el contorno
de las cosas, adaptandose a su forma (ezkon)— segtn las circuns-
tancias: “la ley sin equidad es como un cuerpo sin alma: puesto
que se refiere a las cosas de cardcter general, mientras que la equi-
dad concierne a las circunstancias particulares, que son infinitas,

373 Bodei, Remo, Fra prudenza e calcolo..., cit., pp. 79 y ss. Sobre el nexo entre
el criterio de equidad y el tema mas general de la prudencia —entre epietkeia
y phronests, entre aequitas y prudentia—, véase Giarrizzo, Giuseppe, “Aequitas e
prudentia: storia di un topos vichiano”, Bollettino del Centro Studi Vichiani, ntm. 7,
1997.

37% Hobbes, Thomas, Leviatano, cil., p. 181. De nueva cuenta, siguiendo el
texto citado: “Cuando una costumbre antigua adquiere autoridad de ley, no es
la antigiiedad la que le da tal autoridad, sino la voluntad del soberano, expre-
sada por su silencio (porque a veces el silencio es signo de consentimiento); y se
convierte en ley sélo hasta que el soberano se pronuncie al respecto. Por tanto,
si el soberano se basa, en una cuestion de derecho, no en la voluntad presente,
sino en las leyes hechas anteriormente, la antigiedad de estas no perjudica su
derecho y la cuestién debe ser juzgada de acuerdo con equidad (equity). Sobre el
tema de la equidad en Hobbes, véase Abosch, Yishaiya, “An Exceptional Power:
Equity in Thomas Hobbes’s Dialogue on the Common Law”, Political Research
Quarterly, vol. 20, nam. 10, 2012.
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a las que deben adaptarse las leyes, tanto en términos de justicia
como en materia de politica, para que no resulte inconveniente o
absurdo”.?”” Sin embargo, superar el inconveniente —adaptando el
derecho a circunstancias particulares y evitando asi el absurdo— no
implica una alternativa radical entre los dos canones que coexis-
ten en todo sistema juridico. Bodin contintia: “pero el magistrado
no debe torcer la ley hasta el punto de infringirla, aunque parezca
muy dura, si es en si misma lo suficientemente clara”.’’®

Como ya se ha visto para el criterio de “igualdad-razonabi-
lidad”, el recurso al juicio de equidad —es decir, la evaluacion
de un caso utilizando el canon de Lesbos— abre “espacios mas
amplios para la intervencion discrecional del juez”,*”” esto es in-
dudable. Siguen siendo relevantes las polémicas palabras de John
Selden sobre una institucién juridica que permite no cumplir con
los meros dictados de la ley, segun las cuales “hacer de la concien-
cia del Canciller el criterio de equity es como hacer que la medida
de longitud sea el pie de cada Canciller”.?”®

Surge, por tanto, una vez mas el problema del arbutrio de los
jueces. La atencion a la cuestion del principio de equidad, de
hecho, sélo puede ir acompanada del analisis de los limites y res-
tricciones a la discrecionalidad del poder judicial, que no parece
(siendo realistas) encontrar un solo canon en los estrictos dictados
de la ley.*”® Si bien no pretende resolver un dilema probablemen-

te insoluble, la literatura sobre la razonabilidad del derecho es

375 Bodin, Jean, I sei libri dello Stato, (1576), trad. al italiano, Turin, Utet, 1988,
vol. VI, p. 577.

376 Idem, p. 578. A prop6sito,véase Portinaro, Pier Paolo, La giustizia introvabile,
cit., pp. 125y ss.

377 Rodota, Stefano, op. cit., p. 47.

378 Véase Selden, John, “Equity”, en Table-Talk: Being the Discowrses of John
Selden, Londres, J. M. Dent, 1689, p. 54. Sobre la equity en la jurisprudencia in-
glesa y estadounidense, véase Schauer, Frederick, Di ogni erba un fascio... cit., pp.
52y ss.

379 Sobre el problema del principio de legalidad como vinculo para el juez,
véase Lerrajoli, Luigi, Principia wuris... ct., vol. 1, p. 876; Guastini, Riccardo, 1/
guudice e la legge. Lezioni di dinitto costituzionale, Turin, Giappichelli, 1995.
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mas sensible a los riesgos de una rigidez excesiva en la aplicacién
del derecho general y abstracto a todos y cada uno de los casos,
que a las garantias de seguridad e igualdad juridicas frente al
derecho que cierta literatura positivista juridica resolvid, no sin
ingenuidad en la figura del juez como boca de la ley.”™

Al abordar el problema de la tension entre legalidad y equi-
dad —entre el gobierno de fierro de la ley y el gobierno de plo-
mo (flexible) de los jueces—, Gustavo Zagrebelsky afirma que “la
verdadera alternativa no es entre el gobierno de las leyes y el
gobierno de los hombres, sino entre el arbitrio y la discrecion
bien orientada, entre la creatividad sin sentido y la prudencia
fecunda”.’® Esta afirmacion ciertamente puede leerse como una
observacioén fictica sobre la irreductibilidad de los dos tipos idea-
les —los hombres y la ley— que siempre coexisten en sistemas juri-
dicos y politicos concretos. Pero al mismo tiempo parece revelar
consideraciones de valor que demuestran una mayor sensibilidad
del autor hacia los argumentos criticos del “gobierno de dere-
cho”, en comparaciéon con los esgrimidos tradicionalmente con-
tra el “gobierno de los hombres”.

IV. IRRAZONABLE COMO INMORAL

La “discrecionalidad bien orientada” y la “prudencia fecun-
da” pueden considerarse (casi) sinébnimos de la “razonabili-
dad de la ley”, segin los autores comtinmente denominados
“neoconstitucionalistas”.’® Esta expresion, acufiada en el contex-

380 Una vision que Weber resume irénicamente al hablar de “la concepcion
del juez moderno como un autémata a quien se entregan las actas y las costas
con el fin de que formule un juicio segiin razones mecanicamente deducidas de
los parrafos legales. Al respecto, véase Weber, Max, op. cit., vol. II, p. 292.

381 Zagrebelsky, Gustavo, La virta del dubbio. Intervista su etica e diritlo, a cargo de
Preterossi, G. Roma-Bari, Laterza, 2007, p. 154.

382 Me refiero, en particular, a lo que Paolo Comanducci ha definido como
“neoconstitucionalismo metodologico”, en contraposicién a lo que Bobbio de-
finia “positivismo metodolégico”. La critica del neoconstitucionalismo metodo-
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to de la filosofia juridica genovesa® y luego difundida en el de-
bate italiano, espanol y latinoamericano,™ indica una corriente
de pensamiento juridico que tiene en comun la critica al positi-
vismo juridico,”® por la tesis de la necesaria conexiéon entre moral
y derecho, por la idea de que la interpretacion juridica consiste,
principalmente, en un proceso de ponderacién de principios y por
tesis metaéticas cognitivas. Evidentemente, no todos los autores
que caen en esta categoria coinciden pacificamente en los distin-
tos problemas de la teoria y metateoria del derecho. Sin embargo,
persiste una consonancia sustancial en los puntos enumerados an-
teriormente y en algunos corolarios, como aquel segtn el cual la
ciencia juridica es una ciencia eminentemente practica-normativa
y no teérico-descriptiva.*™

légico se enfoca en atacar la tesis que, segtn la cual, seria possible identificar y
describir el derecho como es, distinguiéndolo del derecho como deberia ser. (fr.
Comanducci, Paolo, “Forme di (neo)costituzionalismo: una ricognizione meta-
teorica”, en Mazzarese, Tecla (ed.), Neocostituzionalismo e tutela (sovra)nazionale det
diritti fondamentali, 'Turin, Giappichelli, 2002.

383 Pozzolo, Sussana, Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, Turin, Giappi-
chelli, 2001; Barberis, Mauro “Neocostituzionalismo, democrazia e imperialis-
mo della morale”, Ragion pratica, ndm. 14, 2000.

38% Véase, entre otros, Mazzarese, Tecla (ed.), Neocostituzionalismo e tutela (so-
vra)..., cat.; Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003;
Barberis, Mauro, Filosofia del diritto. Un’introduzione teorica, Turin, Giappichelli, 2008,
pp- 29-37; Atienza, Manuel, “Debate sobre el positivismo juridico. Un intercam-
bio epistolar. Con un comentario de Alvaro Ntiiez Vaquero”, Analisi e Diritto,
2010; Dogliani, Mario et al., “Neo-costituzionalismo: un’altra rinascita del diritto
naturale?”, Teoria Politica, atio 1, 2011; Pino, Giorgio, “Principi, ponderazione,
e la separazione tra diritto e morale. Sul neocostituzionalismo e 1 suoi critici”,
Guurisprudenza Costituzionale, vol. 56, num. 1, 2011. Mauro Barberis observé algu-
nos puntos de contacto entre los usos de la expresién “neoconstitucionalismo” y
la New Constitutionalism anglosajona (Barberis, Mauro, “Nuovo costituzionalismo,
democrazia costituzionale e pluralismo dei valori”, Zeoria Politica, ano 11, 2012).

385 Aqui se privilegia el analisis de lo que Luigi Ferrajoli definié como “neo-
constitucionalismo principista” en oposiciéon al “neoconstitucionalismo garan-
tista”, véase Ferrajoli, Luigl, La democrazia attraverso ¢ dinitti. 11 costituzionalismo ga-
rantista come modello teorico e come progetto politico, Roma-Bari, Laterza, 2013, cap. 3.

386 Ver Guastini, Riccardo, “A proposito di neo-costituzionalismo”, Teoria Po-
litica, vol. 1, 2011.
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Aligual que el antiguo derecho natural y el moderno derecho
racional, el neoconstitucionalismo parte de la creencia de que un
sistema juridico no puede basar su pretension de legitimidad en
la autoridad exclusiva del poder legislativo, volviendo a proponer
el antiguo debate sobre la oposicién entre ratio y voluntas.” Des-
pués de la Segunda Guerra Mundial, Gustav Radbruch —con-
siderado por muchos un precursor del neoconstitucionalismo—
afirmé que aquellas regulaciones que carecen del “sentido de la
verdad”¥® pretendian frenar las “6rdenes criminales de tiranos

inhumanos”** no son leyes:

El rasgo mas llamativo de la personalidad de Hitler, rasgo que a
partir de ¢l se convirti6 también en un rasgo esencial de todo el de-
recho nacionalsocialista, fue su total falta de sentido de la verdad y
de la ley: puesto que era capaz de poner el acento de la verdad sin
vergiienza o escrapulos ante lo eficaz oratoriamente; como estaba
desprovisto de todo sentido del derecho, pudo elevar a ley el arbi-
trio mas inédito (Willkiir).**

Una vez mas, la no arbitrariedad de la ley —la “razonabi-
lidad” de la literatura neoconstitucionalista— puede argumen-
tarse recurriendo a algun canon de verdad, que es todo menos
dtctil. En un significado cercano al de la maxima del derecho na-
tural iniusta lex non est lex sed corruptio legis, la nocion de “razonable”
tiende a coincidir con la de “consistente con la razon practica” vy,
por tanto, en cierto sentido, “buena” o (moralmente) “correcta”
(gwusta).

Para comprender las implicaciones de esta posicion es util
analizar el ensayo de Robert Alexy, titulado 7The Reasonableness of

387 Veéase el capitulo primero.

388 Radbruch, Gustay, “Ingiustizia legale e diritto sovralegale”, (1946), trad.
al italiano, en Conte, Amedeo Giovanni, ¢t al. (eds.), Filosofia del diritto, Milan,
Raffaello Cortina, 2002, p. 157.

389 Ibidem, p. 156.

390" Ibidem, p. 158.
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Law.™" A través de la lectura de von Wright y Rawls, Alexy llega
a una definiciéon de razonabilidad en oposicion a racionalidad: la
primera se refiere al bien y lo correcto en un sentido moral, la se-
gunda a la correccién logica y la eficiencia de los medios respecto
a los fines. Sin embargo, en el razonamiento de Alexy se super-
ponen, al menos, cuatro significados diferentes de la oposicion
racional-razonable. Estos significados son bastante intuitivos, ya
que todos ellos se remontan a una forma de atenuaciéon (mas o
menos explicita) de lo razonable respecto de lo racional, evidente
por el uso del sufijo able, que, como el latin abile, tiene la funcion
de atenuar la raiz que va acompanada de la idea de posibilidad,
eventualidad, relatividad.

En un primer ambito de significados se contrasta la racio-
nalidad del objeto con la razonabilidad del sujeto. Este signifi-
cado, apenas mencionado y luego inmediatamente abandonado
por Alexy, es quiza el mas extendido en el lenguaje comun. En el
Diccionario de la lengua italiana de Devoto y Oli, se habla de razo-
nable como “dotado de facultades racionales... apropiado, con-
veniente, inspirado en un criterio justo de evaluacién... dicese
de una persona que demuestra equilibrio, sensatez, moderacion
en sus peticiones o en sus juicios”.*”” De otra manera, se dice de
lo racional: “dotado de razén, como facultad peculiar del hom-
bre... relacionado con la razén, en cuanto corresponde a una
necesidad de logica, sistematicidad o rigor, congruencia y funcio-
nalidad cientifica”.*® En estos términos, donde se usa ratio en el
sentido de calculo 16gico, rationabilis (razonable) es quien tiene la
facultad de utilizar la ratio. Racional seria el calculo y su resultado
(si es correcto), mientras que el sujeto calculador seria razonable.

En un segundo significado, la oposiciéon racional-razona-
ble toma la forma del contraste necesidad-posibilidad, desviando la

391 Alexy, Robert, “The Reasonableness of Law”, en Bongiovanni, Giorgio;
Sartor, Giovanni y Valentini, Chiara (eds.), op. cit..

392" Devoto-Oli, Dizionario della lingua italiana, Turin, Utet, 1997, p. 2541.

393 Ibidem, p. 2562.
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atencion del problema de “quién es razonable (o se comporta ra-
zonablemente)” al de “qué es razonable”. La expresion “certeza
razonable” (o por el contrario “duda razonable”) se refiere a la
presencia de argumentos suficientemente concluyentes. Este es
el sentido en el que Alexy afirma que el concepto de “razonabi-
lidad” tiene “una funcién similar a la de verdad”,* pero en un
contexto diferente. No cuestionamos la veracidad de la afirma-
cion “afuera esta lloviendo”, sino su razonabilidad —que aqui
parece corresponder a la presencia de razones suficientes para
esa afirmacion—. En este sentido, pasa lo mismo con la frase
“fumar en un lugar publico es (moralmente) incorrecto”. Segun
Alexy, por tanto, lo que justifica esta afirmacion seria la certeza
razonable de que fumar es perjudicial para la salud, derivando
—de manera un tanto temeraria— un juicio de valor a partir de
un juicio factico.’” Conectandose con von Wrigth, Alexy recurre
a una tercera oposicion, esta vez mas explicita: la racionalidad
se predica de los medios, la razonabilidad de los fines.”® La refe-
rencia aqui es a la Sweckrationalitit weberiana, relacionada con
la adecuacion de los medios a los fines, en contraposicion a la
“razén practica” de quienes cuestionan la correccién moral, es
decir, esencialmente, la bondad, de los fines mismos. Este es el
significado de la referencia de Alexy a von Wright y su afirmacion
de que la razonabilidad tiene que ver con “la forma correcta de
vivir” (the right way of lwing) y con “lo que es bueno o malo para
los seres humanos” (what is good or bad for man).”” Obsérvese como
aqui right se refiere explicitamente a una nociéon (presunta, pero
asumida por él) de “correccion moral” en si misma: el comporta-
miento razonable —lo que es bueno o malo para los seres huma-

39% Alexy, Robert, op. cit., p. 7.

395 Sobre el problema de la llamada “falacia naturalista”, véase, al menos,
Carcaterra, G., Il problema della fallacia naturalistica. La derwazione del dover essere
dall’essere, Milan, Giuffre, 1969; Celano, B., Dialettica della giustificazione pratica.
Saggio sulla legge di Hume, Turin, Giappichelli, 1994.

396 Alexy, Robert, ap. cit., p. 5.

397 Idem.



154 MASSIMO CUONO

nos— puede, segin Alexy, obtenerse mediante criterios objetivos
o, en cualquier caso, no subjetivos.*”

En una cuarta y dltima via para la distincién entre racional y
razonable, Alexy deriva del Liberalismo politico de Rawls. Partiendo
de una interpretacion cuestionable de Kant, racional seria un jui-
cio de hecho propio de imperativos hipotéticos. Mientras que el de
razonabilidad seria un juicio de valor como en el caso de los impe-
rativos categoricos. La razonabilidad tendria, por tanto, que ver
con juicios practicos y seria el criterio propio del razonamiento
moral. Este es el punto de llegada del argumento de Alexy, la ra-
zonabilidad es el criterio de validez de los juicios de valor, repre-
sentado por el razonamiento practico por excelencia: la pondera-
cion (bilanciamento)*™ entre valores morales o principios juridicos,
entre los cuales habria una correspondencia estructural.*

La ponderacién seria un procedimiento no estrictamente de-
ductivo*' que apunta a la aceptabilidad de una decisiéon moral.
Es en este punto que Alexy recupera algunas de sus tesis mas
célebres para justificar el analisis de la razonabilidad de los fines
del derecho como momento fundamental de la interpretacion ju-
ridica y, por tanto, de la labor de jueces y juristas: todo sistema
juridico, asi como las reglas que la componen, tiene una preten-
sion de correccion formal (claim to correctness),*™ en el sentido de
que cualquier regla implica una pretension de justificacion (claim
lo justification) basada en “razones”.*” Esto es algo equivalente a
hablar del derecho en términos de “empresa racional”. Es decir,

398 Ibidem, p. 13.

399 Ibidem, p. 8. Véase también Pino, Giorgio, Diritti e interpretazione, Bolonia,
11 Mulino, 2011, pp. 149 y ss.

400 La tesis de la equivalencia entre principios y valores es sostenida por el
autor en diversas obras, entre las cuales Alexy, Robert, Concetto e validita del diritto,
(1992), trad. al italiano, Turin, Einaudi, 1997, p. 79.

401" Alexy, Robert, “The Reasonableness of Law”, cit., p. 13.

402 Alexy, Robert, Concetto e validita del diritto, cit., p. 38.

403 Alexy, Robert, “Discourse Theory and Human Rights”, Ratio Juris, vol. 9,
nam. 3, 1996, p. 215.
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sostener, con Letizia Gianformaggio, que “si afirmo, por ejem-
plo, que Tizio cometié el delito R, quiero decir que «hay una ra-
z6m» por la que el comportamiento del delito de Tizio es «R»”.**
A pesar de eso, como es sabido, Alexy va mas alla, apoyando la
tesis de la necesaria conexién entre moral y derecho,'” so pena
de transformar esta claim o pretension en una contradicciéon per-
formativa en la cual el legislador, en el acto de emanar una dispo-
sicion, afirmaria simultdneamente su injusticia (moral).

A través de la tesis de la conexion pragmatica entre derecho
y moral,*® Alexy se distancia de la idea intuitiva y consolidada
de que la razonabilidad seria una forma debilitada de raciona-
lidad (también comin a von Wright y Rawls).*”” Para Alexy, la
respuesta correcta para un conflicto entre principios surgiria del
proceso racional (pero también justo) de la ponderaciéon entre
ellos. Una decision acertada o justa, entonces, seria en términos
de Alexy una decision justificada por un procedimiento (discursivo)
desarrollado a partir de la transformacion que resulta de incluir
valores morales en forma de principios en los documentos cons-
titucionales.*”®

En este sentido, la teoria de Alexy es similar a la de Ronald
Dworkin,*” quien dice que la actividad del intérprete seria “ga-

404 Gianformaggio, Letizia, “Valori giuridici fondamentali..., cit., p. 97.

405 Alexy, Robert, “On Necessary Relation between Law and Morality”, Ra-
t Juris, vol. 2, num. 2, 1989.

406 Para una critica de esa tesis, véase Guastini, Riccardo, “A proposition
di neo-costituzionalismo”, c¢it., p. 150; Bulygin, Eugenio, Alexy’s Thesis of the
Necessary Connection between Law and Morality”, Ratio Juris, vol. 13, ntim. 2,
2000.

407 Alexy, Robert, The Reasonableness of Law, cit., p. 6.

408 Alexy, Robert, “Diritti fondamentali, bilanciamento e razionalita”, Ars
Interpretand, 2002.

409 Noétese, de cualquier manera, que Alexy es menos categérico que Dwor-
kin respecto al problema de la “Gnica respuesta correcta”; la llamada “formula
del peso” —propuesta por Alexy en varias ocasiones— hace que la teoria de la
interpretacion de Alexy sea mas indeterminada que la de Dworkin. Sobre la One
Right Answer Thesis, véase Schiavello, Aldo, Diritto come integrita: incubo o nobile sogno?
Saggio su Ronald Dworkin, Turin, Giappichelli, 1998, pp. 228y ss.
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rantizar un resultado moralmente defendible”,*'°
el amplio margen de juicio necesario para quienes deben pon-
derar principios, costumbres y, no mejor definidos, “criterios de
racionalidad, equidad y eficacia”.*'' En este sentido, la busque-
da de la razonabilidad del derecho corresponde al razonamiento
practico de ponderacioén y equilibrio entre principios (o valores)
encaminados a la “correcta resoluciéon” de un caso concreto. La
nocion de “razonabilidad” termina asi superponiéndose y con-
fundiéndose con la de “correccion ética”, “justicia en el sentido
moral”, como caracteristica de las leyes y sentencias que las hace
compatibles con el marco moral de las Constituciones, especial-
mente con los derechos fundamentales que Dworkin va a definir
como criaturas de la moralidad (creatures of morality).*'?

Si bien los autores neoconstitucionalistas no subestiman las
garantias ligadas a la certeza y a la igualdad ante la ley, propias
del positivismo juridico,*" parece dificil no interpretar la posicion
de quienes consideran a los derechos “criaturas de la moralidad”
como una nueva forma de iusnaturalismo, cada vez mas alejada

reconociendo

410 Dworkin, Ronald, Limpero del diritto, (1986), trad. al italiano, Milan, Il
sagglatore, 1989, p. 157.

1 Dworkin, Ronald, I diritti presi sul serio, cit., p. 63.

412 Dworkin, Ronald, “A Reply by Ronald Dworkin”, en Cohen, Marshall
(ed.), Ronald Dworkin and Contemporary Jurisprudence, Totowa, Rowman & Allan-
held, 1984, p. 256. Véase también, Garcia Figueroa, Alfonso, Criaturas de la mo-
ralidad. Una aproximacion neoconstitucionalista al derecho a través de los derechos, Madrid,
Trotta, 2009.

413 Gustav Radbruch (“Ingiustizia legale e diritto sovralegale”, cit.), por
ejemplo, por un lado termina con adjudicarle la legitimidad del derecho na-
zista al iuspositivismo: “Fue gracias a dos principios que el nazionalsocialismo
supo encadenar a sus secuaces; por un lado los soldados, por el otro los juristas:
«Una orden es una orden!» y «La ley es la ley»... Se trata de la expresion del
positivismo juridico que por décadas habia dominado y contrastado entre los
juristas” (p. 152). Por otra parte, sostiene que “después de doce anos de negacion
de la seguridad juridica, es mas necesario que nunca defenderse, con la ayuda
de cuidadosas consideraciones «formalistas» contra las tentaciones que, com-
prensiblemente, podrian surgir en cualquiera que haya atravesado doce anos de
amenazas y opresion” (p. 162).
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de la posicion de quienes creen que los derechos constitucionales
son criaturas del poder™* porque fueron impuestos por batallas poli-

ticas y no porque hayan sido demostrados racionalmente.

V. ;LA RAZONABILIDAD COMO LIMITE AL PODER?

El pensamiento neoconstitucionalista parece poder interpretarse,
entonces, como una forma de cognitivismo moral que de algin
modo esta “situado”: una moral que es objetivamente valida aqui
y ahora y que es ampliamente aceptable en una era de amplio
consenso hacia los ideales democraticos y la defensa de los dere-
chos humanos. La versién contemporanea de la superioridad de
la ratio sobre la voluntas parte de la observacion de que los derechos
fundamentales, diversamente reconocidos y garantizados, son de-
rechos morales. Segin Dworkin, “el debate no gira en torno a si
los ciudadanos tienen derechos morales frente al Estado. Ahora
esta claro que los tienen”.*" Las respuestas neoconstitucionalistas
al problema del poder arbitrario, que debe estar limitado por de-
rechos universales porque son universalmente validos y racional-
mente demostrables “fuera de la ley”,*'® parecen ser todo menos
particularistas. Bien conscientes de las objeciones particularistas,
los neoconstitucionalistas reemplazan el universal codificado de
derechos como normas juridicas establecidas por el legislador
(constitucional) por el universal ético de derechos como principios
morales (ocasionalmente) positivizados. La perspectiva llamada
“principalista” pone la custodia de lo universal (derechos, preci-
samente) completamente en manos del juez, quien encuentra la
respuesta “correcta” (moralmente) a cada problema particular pre-
cisamente en la concrecion del contexto en el que se encuentra de
Vez en vez para juzgar.

414 Taporta, Francisco, op. cit., p. 71.
415 Dworkin, Ronald, 1 diritti presi sul serio..., cit., p. 269.

Y6 Idem.
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Esta tesis parece enfrentarse tanto a los problemas y contra-
dicciones tipicos del cognitivismo como a los del particularismo.
La idea de que las elecciones de valores derivan de un acuerdo
universal y razonable y no de la persuasion contrasta con la ob-
servacion de que tal acuerdo nunca puede ser verdaderamente
universal y definitivo. Segun Alf Ross:

El derecho natural busca lo absoluto, lo eterno, aquello que debe
hacer del derecho algo mas que una creaciéon del hombre y que
exime al legislador de las dolorosas responsabilidades de la deci-
sion. La fuente de la validez trascendente de la ley se encontraba
en una ley magica del destino, en la voluntad de Dios o en el co-
nocimiento absoluto de la razén. Pero la experiencia demuestra
que las doctrinas construidas por los hombres sobre este funda-
mento, lejos de ser eternas e inmutables, cambia segtn los tiem-

pos, los lugares y las personas.*!”

Esta posicion, relativista respecto de la eleccion de los va-
lores ultimos, constituye entonces el objetivo polémico mas im-
portante de los juristas naturales de todo tiempo y lugar. Ya Pla-
ton criticaba este “relativismo” ante litteram, atribuyéndolo a los
sofistas: “lo que a cada polis le parece justo y bello, también lo
es para ella, siempre que lo considere asi”.*'® Mds adelante, por
boca de Socrates, Platon reiterara este argumento afirmando que
“a los justos y a los injustos, a los santos y a los no santos, los
seguidores de Protagoras sostienen deliberadamente que ninguna
de estas cosas existe por naturaleza propia; sino que la opinién
que se tiene comunmente se convierte en opiniéon verdadera en el
momento en que se piensa y durante el tiempo que se piensa”.*!*

Partir de nuevo de la particularidad y espectficidad de los
contextos s6lo responde aparentemente a la objecion de Ross,

47 Ross, Alf, Diritto e giustizia, (1959), trad. al italiano, Turin, Einaudi, 2001,
p. 243.

18 Platén, Teeteto, trad. al italiano, Laterza, Roma-Bari 1999, p. 167c.

49 Thidem, p. 172b. Nétese que aqui regresa la pareja hosion/anhosion que se
encontraba en Platon, a propésito del asi llamado “dilema de Eutifron”.
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pues no elimina la idea basica de la posibilidad de demostrar ra-
cionalmente verdades morales, aunque sean validas (¢s6lo?) “aqui
y ahora”." Como senala de manera convincente Anna Pintore:
“la etiqueta de «razonable» suele servir para elevar un estado de
hecho a norma, es decir, para indicar lo que de /echo se considera
aceptable dentro de la propia comunidad o grupo social”.**! Pa-
receria que, en este punto, las opiniones de los tedricos neocons-
titucionalistas de la razonabilidad comparten las preocupaciones
de Carl Schmitt. Segin Schmitt, cuando se reconoce que la elec-
cion de los valores no puede residir (al estilo weberiano) en otra
cosa que no sea el “libre albedrio total y puramente subjetivo”**
de quienes la plantean, corremos el riesgo de volver a caer en el
escenario que obsesionaba a Hobbes, o, incluso, en una pesadilla
aun peor:

...]a libertad puramente subjetiva de la posicion de los valores
conduce, sin embargo, a un eterno conflicto de valores y visiones
del mundo, una guerra de todos contra todos... en comparacion
con la cual el viejo bellum omnium contra omnes e incluso el atroz
estado de naturaleza de la filosofia politica de Thomas Hobbes
son auténticos idilios. Los viejos dioses se levantan de sus tumbas
y retoman su antigua batalla, pero desencantados y —hay que
anadir hoy— con nuevos instrumentos de guerra, que ya no son
armas convencionales, sino terrorificos medios de aniquilamiento
y métodos de exterminio, terribles productos de la ciencia avalu-
tativa, asi como de la técnica a cuyo servicio se pone. Lo que para
uno cs el diablo, para el otro es dios.'”

420 Taporta, Francisco, op. cit., pp.119 y ss.

421 Pintore, Anna, op. cit., p. 59. En modo anélogo, Silvia Zorzetto sostiene
que: “Me parece que, en cada concepcién examinada, ya sea retorica u obje-
tivista, nuestro concepto se revela como un instrumento para el ejercicio del
poder; es decir, a través de la razonabilidad se transmiten elecciones politicas
en sentido estricto, elecciones en relacion con una determinada estructura de
poderes en una comunidad politica”. Zorzetto, Silvia, op. cit., p. 208.

422 Schmitt, Carl, La tirannia dei valori, (1979), trad. al italiano, Mildn, Adel-
phi, 2008, p. 50.

423 Idem.
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Para Schmitt, sin embargo, el freno a la arbitrariedad del
poder que sus propios valores quieren imponer no consiste en las
limitaciones del “gobierno de derecho”. Aunque evidentemente
movido por inquietudes (y justificado por razones) profundamen-
te diferentes, Schmitt considera que el freno a la arbitrariedad se
ejerce mas bien a través de practicas hermenéuticas de defensa de
los valores mas compartidos en una sociedad —de ahi la referen-
cia al “orden concreto”—, en un sentido no demasiado diferente
del cognitivismo ético neoconstitucionalista.

Reconocer que el juez de la ley tiene la tarea de estar en sin-
tonia con el espiritu del tiempo,*** defendiendo los valores social-
mente mas difundidos a partir de las elecciones politicas del legis-
lador, trae consigo peligrosos mecanismos de justificacion de lo
existente.”” Norberto Bobbio sefial6 que la justificacion racional
de la realidad une la defensa de Hobbes de los Estuardo y la de-
fensa de Hegel del Estado burocratico prusiano; la combinaciéon

es tan inusual como apropiada. Precisamente respecto a Hobbes,
Bobbio afirma:

Lo que sus contemporaneos no entendieron fue que Leviatan era
el gran Estado moderno, surgido de las cenizas de la sociedad me-
dieval. Tomaron a su autor por un escéptico, un cinico, incluso un
libertino, cuando ¢l era ante todo un observador sin escrupulos que
presenciaba, humanamente horrorizado, pero filoséficamente im-

424 Véase, por ejemplo, Hiberle, Peter, Per una dottrina della costituzione come
scienza della cultura, (1982), trad. al italiano, Roma, Carocci, 2001.

425 Segtn Riccardo Guastini, “la tesis de que el derecho surge no de los legis-
ladores, sino de las «costumbres», de la «conciencia social», de la «dindmica» de
la sociedad y cosas similares, a menos que se limite inesperadamente la nocién
de derecho tnicamente a las normas consuetudinarias —mno sélo es historica-
mente falso, sino que también es comprensivamente reaccionario—. Implica,
por asi decirlo, que el Code Napoléon, a pesar de haber barrido por completo
las relaciones feudales, maduré precisamente en las costumbres de la sociedad
feudal. Y ese es el lado histéricamente falso de esto. Pero también implica que
ninguna reforma de la ley vigente es posible (o legitima) hasta que la necesidad
de la reforma misma se haya manifestado en las costumbres y/o en la conciencia
social. Y éste es su lado reaccionario”. Guastini, Riccardo, “Sostiene Baldassa-
rre”, Guurisprudenza Costituzionale, vol. 52, nam. 2, 2007, p. 1374.



DECIDIR CASO POR CASO. FIGURAS DE PODER ARBITRARIO 161

pasible, el nacimiento de un gran acontecimiento cuyas causas y fi-
nalidad intentaba comprender. Y estaba tan convencido de la exac-
titud geométrica de su construccion que presenté una descripcion,
similar en esto a Hegel, como justificacion, lo real como racional, lo
que era como lo que deberia ser. Como todo realista, al burlarse de
quienes confunden sus deseos con la realidad, Hobbes, como Hegel,
acab6 confundiendo la realidad mas cruel con lo mas deseable.?

La critica neoconstitucionalista del relativismo corre asi el
riesgo de entrar en contradiccion con los principios de tolerancia
y de pluralismo que intenta salvaguardar, alejando, ademas, el
analisis de las reglas de la verificacion de la conformidad con las
reglas formales y sustanciales de produccion del derecho. De he-
cho, sin las herramientas de la racionalidad formal, parece dificil
alcanzar los estandares de certeza, coherencia e igualdad formal
que son la base del “Estado de derecho”. Afirmar que es la justicia
moral —cualquiera que sea el significado de esta expresion— la
que pone limites a la arbitrariedad de los gobernantes parece ser
una afirmacion tan ambiciosa como peligrosa.

El drbitro o juez-filésofo mencionado por Dworkin es el proto-
tipo del gobierno de los hombres que vela por el gobierno de las
leyes (morales). Esta concepcion del derecho ya fue criticada por
Lord Pomeroy —cuyos argumentos contra los usos de la equidad
en los tribunales ingleses parecen ser los precursores de toda po-
lémica antidworkiniana—, segin quien si se concibe la equidad
como “la decisién tomada sobre un determinado hecho en de-
terminadas circunstancias por un hombre de gran inteligencia y
de altisimos principios morales”, entonces “no hay necesidad de
demostrar que toda decision seria potencialmente arbitraria, y se
perderia toda la certeza inherente a las normas juridicas y toda la

garantia de los derechos”.*?’

#26 Bobbio, Norberto, “La teoria politica di Hobbes”, (1980), en Bobbio, No-
berto, Thomas Hobbes, Turin, Einaudi, 2004, p. 66.

#27 Pomeroy, John Norton, Pomeroy’s Equity Jurisprudence and Equitable Remedies:
A Treatise on Equily Jurisprudence, San Francisco, Bancroft- Whitney, 1905, citado
en Schauer, Frederick, Di ogni erba un fascio. cit., p. 57.





