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DE LA IMPARCIALIDAD AL PLURALISMO
RAZONABLE Y DEL PLURALISMO
A LA CIRCULARIDAD SEMANTICA:
SOBRE LAS RAZONES
DE LA SINRAZON PUBLICA

Pilar ZAMBRANO*

SUMARIO: 1. Introduccion: jcudl es el legado de Rawls?
I1. ;Cudl es el catdlogo de libertades bdsicas de una concepcion
politica y liberal de la justicia? 111. Incorporacion del principio
de prioridad de la libertad al derecho positivo. IV. Primer
nwel de circularidad: la determinacion judicial de las libertades
bdsicas desde el punto de vista del ciudadano comin represen-
tativo. V. Segundo nivel de circularidad: la razén piblica como
sistema jerdrquico y cerrado de valores. V1. Tercer nivel de circu-
lanidad: creencias generales, sentido comiin y las conclusiones de
la ciencia como criterio de determinacion semdntica. VIL. Sobre
las razones de la sinrazon piblica. VIIL. Bibliografia.

I. INTRODUCCION: (CUAL ES EL LEGADO DE RAWLS?

Es ya un lugar comun afirmar que la aparicién de la Zeoria de la
Justicia en 1971 representa un quiebre en la filosofia politica y juri-
dica del siglo XXy, de modo particular, en el pensamiento liberal
anglosajon.! Durante los afnos ochenta Rawls dicté una serie de

* Universidad de Navarra
I Rawls, 1971. 4 Theory of Justice, Cambridge, Cambridge University Press.
Aqui se utilizara la traducciéon al espafiol: 1979, Teoria de la justicia, México,
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conferencias con el fin de clarificar su posicion frente a las lineas
de critica que generd esta obra, que luego fueron recopiladas y
en parte reelaboradas en 1993 en El liberalismo politico.? Otro lugar
comun en la interpretacion de la obra de Rawls consiste en sefia-
lar que esta segunda etapa muestra un quiebre significativo con
relacion a la primera. Por ponerlo muy sintéticamente, se apunta
que mientras que la Teoria. .. tenia una pretension de justificacién
universal, el Rawls del Liberalismo politico se dirige a un auditorio
occidental y por lo mismo mas local.?

No es tan claro que el quiebre entre una y otra etapa sea tan
profundo como se ha sostenido. Ya en la Zeoria... habia elemen-
tos suficientes para interpretar que Rawls no se propuso nunca
dialogar en términos universales. Como sea, es el mismo Rawls el
que sefiala que el cambio mas importante entre una y otra etapa
radica, por asi decirlo, en la espesura del fundamento deontologi-
co de una concepcion liberal de la justicia. En la Zeoria de la justi-
cia, Rawls se propuso construir una concepcién substantiva de la
justicia a partir de una concepciéon kantiana acerca de lo bueno.
Rawls confiaba en que una concepcion kantiana del bien —que
recogié con el nombre de bien como racionalidad— era lo suficien-

Fondo de Cultura Econémica. En lo sucesivo esta obra se citard como 77
Acerca del impacto de 77, Nozick apunta que la mayoria de las propuestas
filosoficas posteriores constituyen bien una defensa, bien una contestacion a la
alternativa rawlsiana en Nozick, 1988: 183 En sentido parecido, Will Kymlicka
sostiene que la 7f represent6 el renacimiento de la teoria politica en el ambito
anglosajon en Kymlicka, 1990: 9-52. Entre otros muchos, también coinciden
en la relevancia de Rawls en el ambito anglosajon, Galston, 1991: 220; Hart,
1981: 162; Daniels, 1983: X). Fuera del ambito liberal anglosajon, pueden con-
sultarse, entre muchos otros, Jirgen Habermas en Habermas & Rawls, 1998:
41; Sanchis, 1990, p. 31; Rodriguez Paniagua, 1997: 683.

2 Political Liberalism fue publicado en 1993. Aqui se utilizar4 la tltima edi-
cién expandida: Rawls, J. (2005). Political Liberalism, Nueva York, Columbia
University Press. Se citard en lo que sigue como PL.

3 Cfr. por ejemplo, Furman, 1997; Sandel, 1994; Waldron, 1991. En re-
alidad, el giro ya habia sido sefialado por Richard Rorty algtin tiempo antes de
la publicacién de PL, en The Priority of Democracty to Philosophy 1988; a raiz de las
ideas desarrolladas en Rawls, 1980.
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temente abstracta como para distinguirse del intuicionismo de
valores, y lo suficientemente concreta como para superar la natu-
raleza condicional del utilitarismo (777: 112-177, 171, 437-441).

En el Liberalismo politico, Rawls se propuso, en cambio, una
meta de imparcialidad mas estricta, segin la cual una teoria libe-
ral de la justicia no debia siquiera comprometerse con una con-
cepcién del bien como la kantiana (PL: XLI-XLIV). Esta mayor
exigencia de neutralidad o imparcialidad decant6 en conceptos
tipicos de esta segunda etapa, como los de consenso entrecruzado,
concepcidn politica de la persona 'y la sociedad, o razén piblica.*

En cualquier caso, si el impacto de la teoria de la justicia fue
notable, el impacto del Liberalismo fue atin mayor, como se reve-
la en la producciéon académica que generaron estos conceptos
claves de su segunda etapa, y en especial el de razdn piblica. Este
segundo impacto no fue producto del azar ni, por asi decirlo, una
suerte de inercia de la fama ganada con la 7eoria... Rawls acerto,
en cambio, en una de las tareas mas propias de la filosofia, que
es hacer las preguntas adecuadas y hacerlas del modo correcto.
En su caso, la pregunta que abre y de algiin modo vertebra £/ /i-
beralismo politico: “icémo es posible la existencia duradera de una
sociedad justa y estable entre ciudadanos libres e iguales que no
dejan de estar profundamente divididos por doctrinas religiosas,
filoséficas y morales razonables? (PL, XXXVIII)”.5

En efecto, esta pregunta es de indiscutible interés practico y
filos6fico. Su interés practico radica en el diagnostico de las con-
diciones en las cuales Occidente intenta construir y conservar sus
comunidades politicas desde la reforma protestante del siglo XVI

4 Cada uno de estos conceptos dispard debates relativamente autbnomos
entre si, como muestra el hecho de que muchas de las obras sobre el pensa-
miento de Rawls publicadas con posterioridad a PL dedican algin capitulo a
su discusion. (fr, por ejemplo, Freeman, 2007; Maffettone, 2010; Melero de la
Torre, 2010; y Rodilla, 2006.

> La traduccion estd tomada de Domenech en Rawls, J. (1996), El liberal-
wsmo politico, Barcelona, Critica (esta obra se citara en lo que sigue como LP).
Sobre la centralidad de esta pregunta en la obra de Rawls véase, entre muchos
otros, a Schaeffer,1994: 6; o Freeman, 2007: 326-ss.
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y las guerras de religiéon que le siguieron, a saber: una situacién
de progresiva fragmentacion religiosa que ha derivado en una
fragmentacion moral y, hoy dia también, en una fragmentacion
cultural. Tal es el nivel de fragmentaciéon de nuestras sociedades
occidentales contemporaneas, que se ha puesto en duda la con-
tinuidad misma del Estado y de sus notas tipicas de soberania y
jurisdiccién territorial como modo de organizacion politica (Vio-
la, 2011: 59-82).

Mas alla de las discusiones en torno a las consecuencias que
la fragmentacién pueda tener sobre la continuidad del Estado,
hay una relativa coincidencia en relacién con sus causas. Entre
otras, se apunta a la globalizacion de la economia y de la cultura,
con la consecuente flexibilizacion de los canones culturales liga-
dos a territorios concretos; a los cada vez més intensos y masivos
movimientos migratorios, y al avance en las comunicaciones (Ba-
llesteros, 2012: 3 y 4). Pero lo cierto es que estos elementos por si
mismos no cuajarian en el hecho del pluralismo y en la fragmen-
tacion social, si no fuera dentro del marco juridico y politico de
las instituciones liberales o, mas precisamente, del constituciona-
lismo liberal.

En este sentido, y en lo que parece otro de sus grandes acier-
tos, Rawls sefialo que el constitucionalismo liberal no se propuso
contener o frenar el pluralismo provocado por la reforma pro-
testante del siglo XVI y las posteriores guerras de religién, hasta
que pasara el temblor, y con la esperanza de reconstruir en el
futuro una sociedad monolitica. El constitucionalismo liberal se
propuso, en cambio, afirmar e incluso fomentar el hecho del plu-
ralismo, como un resultado natural y deseado de la vigencia de
sus instituciones (PL: XXIV-XXYV, 303 y 304).

Con esta advertencia Rawls remarc6 que existe una retroali-
mentacion entre la practica liberal y el pluralismo, de forma tal
que la practica politica liberal genera mas pluralismo, y el hecho
del pluralismo justifica a la practica politica liberal. Esta retroali-
mentacion entre el nivel normativo o de justificacion de la prac-
tica liberal, y el nivel sociologico o factico al cual se aplica la
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practica, da razon del interés filosofico de la pregunta de Rawls
acerca de la posibilidad de conciliar pluralismo y estabilidad.

En efecto, una vez que se advierte que el liberalismo asienta
y genera un tipo especial de pluralismo, la pregunta relevante ya
no es meramente como hacemos para organizarnos de forma
justa y estable, a pesar de nuestras profundas diferencias morales.
Antes bien, se trata de preguntar si es razonable continuar —o
no— con esta dinamica de retroalimentaciéon entre el liberalismo
y el pluralismo. Se trata de indagar, en fin, si queremos seguir
generando y potenciando el pluralismo al modo en que lo ha-
cen nuestras instituciones liberales y, mas todavia, si deberiamos
quererlo.

En lo que sigue se intentara ofrecer una respuesta posible
para esta pregunta al hilo del analisis de uno de los términos
del diccionario rawlsiano correspondiente a su segunda etapa, la
razon publica. Dentro de los muchos debates que generd este con-
cepto, el estudio se centrara en su virtualidad, para justificar la
determinacién judicial del sentido de los derechos fundamentales
en una practica constitucional.

Se intentara mostrar que el procedimiento de la razén pabli-
ca es insuficiente para justificar acabadamente la determinaciéon
de las normas de derecho fundamental, y en la misma medida
en que es insuficiente, no logra legitimar las decisiones publi-
cas ante un publico pluralista. Esta falta de legitimidad genera y
asienta un pluralismo de tipo conflictivo, que es dificilmente con-
ciliable con la autoridad moral del derecho. Pero si el concepto
de razon publica es insuficiente, no es en cambio inservible. En
algunas dimensiones de la propuesta rawlsiana serian perfecta-
mente atendibles si no estuvieran ligadas de raiz al constructivis-
mo conceptual que, segin intentaré apuntar, es quiza la explica-
ci6én dltima de sus dificultades.

Con este objeto en miras, se recorrerd en lo que sigue el si-
guiente itinerario: en primer lugar, se describira el procedimiento
que propone Rawls (en parte respondiendo a Hart) para elaborar
el catalogo de las libertades basicas que cualquier concepcion de
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la justicia liberal deberia recoger. Este primer paso exigira abor-
dar lo que ¢l denomina una concepcidn politica de la persona o
del ciudadano liberal. Una vez descrita la lista o el catalogo de
libertades, se procurara determinar cual es la fuerza o el peso
de las libertades frente a los intereses comunes de una comuni-
dad politica, y cémo casan o se conectan entre si las libertades.
En este punto se desarrollara lo que Rawls denomina el principio
de la prioridad de la libertad.

Segun se vera, el principio de la prioridad de la libertad es to-
davia demasiado abstracto para resolver conflictos concretos en-
tre pretensiones de particulares, o entre éstas y el interés comun.
En este tercer momento serd preciso pues avanzar un poco mas,
y averiguar cuales son los valores y el tipo de razonamiento pro-
pios de la razon publica, adecuados para aplicar los principios de
justicia que establecen la prioridad de las libertades bdsicas.

Finalmente, se sistematizaran algunas de las criticas que
habran ido perfilandose en este itinerario descriptivo, y que a
grandes rasgos podria resumirse en el dilema de circularidad
o tautologia. Sobre la base de esta sistematizacion se intentara
responder a la pregunta planteada inicialmente: ;es razonable o
moralmente justificable continuar con la dinamica liberalismo-
pluralismo, en los términos en que Rawls describe esta dindmica?

II. ;CUAL ES EL CATALOGO DE LIBERTADES
BASICAS DE UNA CONCEPCION POLITICA
Y LIBERAL DE LA JUSTICIA?

En la Teoria de la justicia Rawls propuso un primer principio de justicia
de una sociedad bien ordenada, segn el cual “cada persona ha de tener
un derecho igual al esquema mas extenso posible de libertades
basicas iguales que sea compatible con un esquema semejante de
libertades para los demas” (77: 82). Este esquema de libertades,
ademas de igual (se reconocia el mismo esquema a todo ciudada-
no), era prioritario frente a objetivos perfeccionistas o de interés
general. El catalogo de este sistema igual y mds extenso posible de li-
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bertades se deducia a partir del concepto (de origen kantiano) del
bien como racionalidad que, como se dijo, Rawls confiaba que era
lo suficientemente abstracto como para no comprometerse con
ninguna concepcion perfeccionista de la vida buena. El catdlogo
de libertades se presentaba, pues, como neutral o imparcial res-
pecto de los ideales perfeccionistas (7f: 85, 598-ss.).

Hart plante6 dos objeciones a esta propuesta. Primero, adujo
que el contenido del catalogo mas extenso posible de libertades
no estaba suficientemente justificado. Segundo, sefiald6 que tam-
poco el modo de fijar o determinar la extension de cada libertad
en particular dentro del sistema parecia justificado (Hart, 1972-
1973: 534, 541, 544).

Consciente de la presion de ambos niveles de objecién, en
El liberalismo politico Rawls vinculd el catalogo de libertades a los
intereses superiores de la persona o del ciudadano liberal (con-
ceptos que para Rawls son intercambiables) del siguiente modo:

a) El consenso entrecruzado de una sociedad liberal inviste
como ciudadano o persona a quien posee dos facultades o
aptitudes morales. Una facultad para desarrollar un senti-
do de la justicia, y una facultad o aptitud para elegir y para
desarrollar una concepcion racional del bien (PL: 35-45).

b) Ademas de gozar de estas capacidades morales, el ciuda-
dano liberal desea desarrollarlas. En esta medida, todo
ciudadano es titular de lo que Rawls denomina tres intereses

fundamentales: 1) un interés en desarrollar su facultad para la
justicia; ii) un interés en desarrollar su capacidad moral o
capacidad para el bien; i) un interés en vivir de acuerdo
con su propia concepcion del bien (PL: 84-86).

¢) Las libertades basicas que toda sociedad liberal deberia
reconocer para ser justa, son pues libertades teleologicas.
Se reconocen con una finalidad especifica, que es el desa-
rrollo de aquellos tres intereses superiores A esta finalidad
Rawls anade una tltima especificacion: las libertades no se
ordenan a desarrollar los intereses superiores en cualquier
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caso, sino en lo que denomina los dos casos fundamentales. A
saber: 1) la posibilidad de juzgar acerca de la legitimidad
y la justicia de las instituciones politicas fundamentales de
una sociedad, y ii) la posibilidad de proyectar, desarrollar
y eventualmente modificar un plan de vida (PL: 332-ss.).

Traducido este esquema en un vocabulario no rawlsiano, el
fin Gltimo del reconocimiento de las libertades basicas seria ga-
rantizar a todo ciudadano un ambito de libertad para elegir y
desarrollar un proyecto racional de vida (segundo caso funda-
mental), y para participar de forma activa en la vida politica de
su pais (primer caso fundamental).

Las libertades basicas mas importantes son, en este contex-
to, las que de forma mas directa se vinculan con los intereses
superiores del ciudadano en los dos casos fundamentales. Segun
Rawls, encabezarian la lista las libertades de conciencia y aso-
clacion, que garantizan que todo ciudadano pueda configurar
un plan racional de vida y vivir de acuerdo con el mismo, y las
libertades politicas y de pensamiento, que garantizan que todo
ciudadano pueda juzgar libremente las instituciones politicas de
su pais. El resto de las libertades basicas que pueden y deben re-
conocerse en un Estado constitucional moderno emanaria de la
vinculacion que pueda establecerse con estas cuatro libertades
basicas y con su desarrollo en los dos casos fundamentales.

La definiciéon teleoldgica de las libertades basicas obliga a
Rawls a modificar la formulacion del primer principio de justicia.
Ya no se trata de garantizar el sistema mas extenso de libertades,
sino el mas adecuado. No se trata de reconocer la mayor cantidad
posible de libertad, si es que esto tuviera algtn significado, sino
mas bien de reconocer las libertades necesarias para el desarrollo
de la condicién de persona o ciudadano. Sélo en la medida en que
el ejercicio de la libertad sea conducente a esta finalidad, tiene
prioridad sobre el interés general y sobre los ideales perfeccionis-
tas (LP: 291, 331-ss.). La prioridad de las libertades basicas se ex-
presa ahora del siguiente modo: “una libertad basica cubierta por
el primer principio s6lo puede ser limitada en aras de la libertad
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misma; esto es, solo para asegurar la misma libertad, u otra liber-
tad basica diferente sea debidamente protegida, y para ajustar el
sistema de libertades de la mejor manera” (LP: 254).

A su vez, la igualdad se expresa ahora en la exigencia de que
la restriccion de la libertad en beneficio de la libertad debe ser
igual para todos: “...las libertades de unos no se restringen sim-
plemente para hacer posible una mayor libertad para otros. La
justicia prohibe esta clase de razonamientos en conexién con la
libertad, del mismo modo que lo hace a la vista de la suma de
ventajas” (LP: 254).

En otros términos, todos han de sufrir el mismo tipo de limi-
taciones en el esquema de libertades basicas, por lo cual la acti-
vidad coactiva del Estado no se justifica para extender en general
la libertad de los demds. El clasico principio de dafio elaborado
por Mill es pues receptado por Rawls en los siguientes términos:
unicamente son justificables aquellas restricciones a la libertad
necesarias para conservar —no para extender— un sistema igual
de libertades para todos —no para algunos— (PL: 295 y 341).

III. INCORPORACION DEL PRINCIPIO DE PRIORIDAD
DE LA LIBERTAD AL DERECHO POSITIVO

Las preguntas que emergen en este punto son varias, y por lo me-
nos las siguientes: primero, ¢de qué forma deberian organizarse
las instituciones basicas de una sociedad liberal para asegurar la vi-
gencia de este catalogo minimo de libertades basicas y de su priori-
dad? Segundo, ¢desde qué punto de vista se define cual es la exten-
sion de cada libertad en particular, de forma tal que se justifique
su restriccion para proteger la misma u otra libertad de terceros,
y/ 0, todavia mas dificil, la seguridad coman?

Otro modo de hacer la primera pregunta seria: jes preciso
que toda sociedad liberal sancione una Constitucion escrita que
reconozca de forma expresa una lista de libertades basicas? A
este respecto, la posicion de Rawls es clara y contundente: no
es esencial al liberalismo que haya una Constitucién escrita que
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reconozca de forma expresa una serie de libertades; ni tampoco
es esencial que el control de la vigencia o respeto de las libertades
basicas esté en manos del Poder Judicial o del Legislativo. Ambos
asuntos son una cuestion de eficiencia, que se decide teniendo en
cuenta la experiencia de las instituciones democraticas en cada
contexto historico concreto (PL: 409).

Lo mas usual es, sin embargo, que las libertades basicas se
reconozcan o incorporen de forma escrita y expresa en las prac-
ticas constitucionales. Guando esto es asi, la incorporacion, dice
Rawls, se sucle hacer por efapas. En primer lugar, esta la etapa
constitucional, donde las cuatro libertades basicas asociadas a los
dos casos fundamentales se incorporan al orden juridico positivo,
a través de su reconocimiento constitucional expreso. El efecto y
el sentido de este reconocimiento expreso es retirar las libertades
basicas de la agenda de discusiones politicas cotidianas, de forma
tal que ni el Poder Legislativo ni el Judicial pueden ya discutir
acerca de si conviene o no respetarlas, sino, mas bien, cual es el
mejor modo de hacerlo (PL: 335-340; 356).

En cualquier caso, todo sistema juridico se funda en un orden
constitucional —escrito o no—, cuya justicia depende de que in-
corpore las cuatro libertades basicas fundamentales y garantice su
prioridad frente a los ideales perfeccionistas o al interés general.
Cada orden constitucional concreto puede extender este catalogo,
y es usual que asi sea. Tanto la justicia como la legitimidad de esta
lista supletoria de libertades dependen de que se ajuste al parti-
cular contexto politico para el cual se sanciona la Constitucion.

Paralelamente, los legisladores obran de manera justa en la
medida en que determinen el contenido y la extension de las
clausulas constitucionales (que incorporan libertades o derechos
fundamentales) con vistas a garantizar su vigencia en las circuns-
tancias politicas en que se produce esta concrecion. Finalmente,
el Poder Judicial obra de manera justa cuando tiene en miras la
vigencia de las clausulas constitucionales y su determinacion le-
gislativa en los casos particulares.

La incorporacion y la definiciéon por etapas de las libertades
basicas no es una exigencia de los principios liberales de justicia.
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Podria optarse por otro mecanismo de reconocimiento o incor-
poracién al orden politico. Sin embargo, una vez que se opta
por este mecanismo, la legitimidad del procedimiento depende
de dos condiciones. Primero, de que en cada nivel se respeten las
determinaciones realizadas en los niveles anteriores. Segundo, de
que la determinacion dentro del margen de decisiéon que corres-
ponde a cada etapa sea imparcial.

Con el fin de garantizar y evaluar esta imparcialidad, Rawls
propone extender el mecanismo de la posicién original a cada
etapa de decision, con la salvedad de que el velo de la ignorancia se
va haciendo cada vez mas delgado —en cada etapa quienes deci-
den conocen mas datos acerca de las circunstancias para las cua-
les deciden—, mientras que las exigencias de lo justo se van am-
pliando —cada vez es menor el margen de decision—. En otras
palabras, cuanto mas concreta es una decision politica y por tanto
mas limitada es su proyeccién —mnivel judicial— mads relevante
son los aspectos particulares del caso para el cual se decide y mas
delgado, pues, el velo de la ignorancia. Contrariamente, cuanto
mas abstracta es una decision politica y por tanto mas amplia su
proyeccién en tiempo y espacio —nivel constitucional-— menos
relevantes son los aspectos particulares del contexto para el que se
decide y mas espeso, pues, el velo de la ignorancia (PL: 336-340).

IV. PRIMER NIVEL DE CIRCULARIDAD:
LA DETERMINACION JUDICIAL DE LAS LIBERTADES
BASICAS DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL CIUDADANO
COMUN REPRESENTATIVO

iQué queda en limpio hasta aqui acerca del criterio con el cual
los jueces deben juzgar acerca de la extension de cada una de
las libertades bésicas en los casos concretos? Con un proposito
heuristico, puede ser util evaluar como hubieran funcionado las
indicaciones rawlsianas en el famoso precedente Roe vs. Wade (410
US. 113).
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Como es sabido, se trataba en este caso de juzgar la constitu-
cionalidad de una ley penal del Estado de Texas que penalizaba
la comision del aborto en todos los casos, excepto cuando estu-
viera en riesgo la vida o la salud de la madre. La Corte Suprema
analiz6 el caso a la luz de la enmienda XIV, que establece que
ninguna persona sera privada de su vida, libertad o propiedad sin
el debido proceso legal. Dejando a un lado ahora la cuestion de
si el caso podia ser evaluado a la luz de otra enmienda constitu-
cional, las preguntas que debia resolver la Corte en perspectiva
rawlsiana eran, al menos, las siguientes: a) jes el feto una persona
protegida por la enmienda XIV?; b) ¢la decisién de la madre de
abortar, es una manifestacion de la libertad protegida por la en-
mienda XIV?; ¢) Si el feto es una persona y la decision de abortar
es un ejercicio protegido de la libertad, ;como se define la exten-
sion de una y otro derecho o libertad, de manera que casen en un
sistema igual para la madre y para el feto?; d) Si el feto no es una
persona, pero la decision de abortar si es, en cambio, parte de la
libertad protegida ;puede atin asi sostenerse que la proteccion de
la vida del feto es una condicion de la seguridad comin?

De acuerdo con el procedimiento de incorporaciéon de las
libertades basicas por etapas, un juez rawlsiano esta condiciona-
do en su decision tanto por el texto y la practica constitucional
como por su determinacién o concrecion legislativa.b Pero como
en este caso —vy en la mayoria de los casos que tiene que resolver
un tribunal constitucional— lo que la Corte debia juzgar era la
validez constitucional de la determinacion legal, ésta no podia

6 La autoridad de la practica constitucional sobre el nivel legislativo de
decision depende tanto del texto constitucional como de la practica de interpre-
tacion y aplicacién del mismo. Asi como no es una exigencia de los principios
de justicia que el procedimiento de determinacién se haga por etapas, tampoco
determinan estos principios como obligan las decisiones de los jueces —o de
los tribunales constitucionales— al resto de los poderes de gobierno. De todas
formas, sabemos que en Estados Unidos la interpretacion de la Corte Suprema
tiene un nivel de obligatoriedad paralelo al del texto constitucional, de ahi que
un juez rawlsiano estaria en este contexto particular juridicamente obligado por
esta practica interpretativa.
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funcionar al mismo tiempo como objeto y como criterio de de-
cisién sin caer en una peticién de principio. De modo que una
corte suprema rawlsiana debia juzgar la validez de la norma a la
luz del texto y de la practica constitucional sin mas.

No obstante, el texto y la practica constitucional eran de por
si demasiado abstractas como para fundar el tipo de decisiéon que
debia tomar la Corte. El texto de la Constitucién norteamericana
no establece quién es persona y quién no lo es, ni mucho menos
determina si la decisiéon de abortar forma parte de la esfera de
libertad protegida por la enmienda XIV. En cuanto a la tradicion
de la interpretacion constitucional, hablaba tanto del derecho a
la privacidad que la Corte usaria finalmente para tomar su deci-
sion como del valor de la vida humana.

¢Con qué criterio debia pues la Corte determinar cudl
era la extension o el margen de referencia de los conceptos de
privacidad, vida humana y persona? Rawls da una pista mas o
menos directa para responder a esta pregunta cuando dice que
“El ajuste del esquema total de la libertad depende tnicamente
de la definicién y extensiéon de las libertades particulares. Este
esquema habra de ser evaluado desde el punto de vista del
ciudadano comun representativo” (LP: 236).

Ahora bien, el punto de vista del ciudadano comun repre-
sentativo se resume en los tres intereses superiores y los dos casos
fundamentales. Este punto de vista nos diria en este caso, pues,
que la extension de los conceptos indeterminados (privacidad,
persona, vida humana) deberia determinarse a la luz de estos
intereses y de estos casos fundamentales.

Dado que la privacidad es, por definiciéon, el ambito de li-
bertad en el que el ciudadano se retrae de la vida publica, lo mas
apropiado es analizarlo a la luz de la libertad de conciencia co-
nexa al segundo caso_fundamental (el desarrollo de un plan racional
de vida). En esta perspectiva, la elecciéon de abortar seria una
emanacion del derecho a la privacidad si constituyera una con-
dicion fundamental para el desarrollo de cualquier plan racional
de vida. El camino obligado en este punto es, pues, profundizar
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un poco mas en el concepto de proyecto racional de vida. ;Qué
es un proyecto racional de vida en la concepcién politica de per-
sona? ;Es la eleccion de abortar un modo de realizar un proyecto
racional de vida?

Rawls explica que un proyecto de vida es racional cuando
manifiesta “la preferencia en igualdad de circunstancias, de los
mayores medios para realizar nuestros propositos, y el desarrollo
de intereses mas amplios y mas variados suponiendo que estas
aspiraciones puedan llevarse a cabo” (71f: 467). La racionalidad
de un plan de vida no dice nada acerca de cudles son los fines o
bienes que conviene desarrollar. Se limita, en cambio, a descri-
bir el orden que deberiamos plasmar en nuestras elecciones, en
atencion a los deseos o intereses que —sin otra limitacién que
el ajuste a los principios de justicia— elegimos como fines para
nuestros proyectos. Es una racionalidad de medios, no de fines.

Sila privacy es el modo en que la Constitucién norteamerica-
na incorpora la libertad de conciencia (en vistas de garantizar el
segundo caso fundamental), se concluye que la eleccién de abor-
tar es un modo posible de ejercer este derecho. En realidad, dado
que la racionalidad no distingue entre fines u objetivos, no hay
razones ni para incluir ni para excluir al aborto de ningin plan
racional de vida. Todo dependera de los deseos e intereses en
torno a los cuales se estructure cada plan de vida en particular.

El problema que ya a estas alturas se manifiesta con alguna
evidencia es que el principio de prioridad de la libertad no sélo es
una garantia para el ciudadano liberal, sino también un limite. En
efecto, la prioridad de la libertad exige al ciudadano que encua-
dre su plan racional de vida dentro del esquema de libertades, de
manera tal que su desarrollo no involucre violaciones al esque-
ma de libertades de los demas. De manera que por mucho que
un plan racional de vida incluya la eleccién de abortar como un
modo de realizar los deseos o intereses mas profundos, todavia
hay que determinar si estos deseos o intereses afectan el espectro
central de otras libertades o el orden ptblico. Para lo cual es pre-
ciso determinar cual es la extension o referencia de los otros dos
conceptos indeterminados: el de persona y el de vida humana.
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La Corte norteamericana advirti6 este punto con toda clari-
dad, cuando sefial6 que si la pretension de los recurrentes de que el
feto era una persona en el sentido constitucional del concepto,
el caso se resolveria en contra de la pretension de Roe de liberali-
zar el aborto (410 U.S. 157). Ahora bien, el analisis de las liberta-
des basicas y los casos fundamentales podria, hasta cierto punto,
servir como criterio para determinar si un ejercicio de libertad
estd o no amparado por el principio de prioridad de la libertad.
Pero no es conducente para determinar, en cambio, quién es per-
sona o titular de libertades en sentido constitucional. El principio
de prioridad de la libertad funciona sobre la base del presupues-
to de que ya se ha definido quién es titular de libertades y quién
no. Presupone el reconocimiento de la personalidad, no lo funda-
menta. De modo que el juez rawlsiano debe hacer en este punto
un esfuerzo interpretativo adicional, e intentar determinar cual
es la referencia del concepto constitucional de persona a la luz
del concepto politico de persona, sin mas.

Pero este esfuerzo conduce una vez mas al punto de partida.
La concepcion politica de la persona se refiere al sujeto titular de
una facultad para el bien y una facultad para lo justo, pero no
determina cual es el estado minimo de desarrollo de ambas capa-
cidades. La concepcion politica de persona, tal como la describe
Rawls, no parece ofrecer mayores precisiones que las que ofrecian
el texto y la practica constitucional norteamericana al momento
de plantear el caso Roe. En este lapsus de silencio entra en escena la
raz6n puablica como procedimiento de decision politica.

V. SEGUNDO NIVEL DE CIRCULARIDAD:
LA RAZON PUBLICA COMO SISTEMA JERARQUICO
Y CERRADO DE VALORES

En palabras de Rawls, la razon publica es la “razén de los ciu-
dadanos iguales que, como un cuerpo colectivo, ejercen el poder
politico...” (LP: 249). Esta razon de ciudadanos iguales se distingue
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de otros modos de razonamiento desde un punto de vista tanto
material como formal.

El contenido material de la razén publica son los principios
y valores comunes a una familia de concepciones liberales de
la justicia —y no, en cambio, los principios de la justicia como
equidad, que es una entre otras posibles concepciones liberales
de justicia— (PL: 226). Lo cual resulta en las cuatro libertades
asociadas a los dos casos fundamentales y el principio de priori-
dad de estas libertades por sobre el interés general y los ideales
perfeccionistas (PL: 223). Desde esta perspectiva material, la ra-
z6n publica no complementa ni extiende el principio general de
prioridad de las libertades basicas, sino que se limita a postular-
lo como condicién de legitimidad del ejercicio del poder politi-
co. Por lo mismo, no agrega elementos materiales o sustantivos
que orienten la determinaciéon del concepto politico de persona.
Conviene pues avanzar hacia la dimension procedimental de la
razén publica, con el fin de identificar cudl es el procedimiento
legitimo de interpretacion o comprension de estos valores y prin-
cipios comunes a una familia de concepciones liberales.

Segun Rawls, la regulacion de las libertades basicas es legi-
tima en la medida en que “Los valores [sustantivos sean] ade-
cuadamente contrapesados o combinados, o unidos de alguna
forma, segin los casos, de manera que solo esos valores propor-
clonen una respuesta publica razonable a todas, o a casi todas,
las cuestiones relacionadas con las esencias constitucionales y los
asuntos de justicia basica” (LP: 260).

Esta sentencia ofrece una primera orientacion clara acerca
de las condiciones de legitimidad de la interpretacién del signifi-
cado y la extension de los valores y principios de la razén publica.
A saber, los valores y principios de la razén publica conforman
un sistema cerrado y autosuficiente, que no autoriza recurrir a
parametros axioldgicos y/o normativos extrasistematicos.” La

7 La razén publica no plantea iguales exigencias argumentativas a los ciu-

dadanos que a los jueces. En el primer caso, Rawls admite que puedan explici-
tar —en casos excepcionales— cuando discuten en el foro publico cual es la
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determinacién interpretativa del sentido de los valores y princi-
pios de la razén puablica ha de surgir, pues, de sus distintas com-
binaciones posibles. La pregunta que sigue es bastante obvia: iy
coémo se balancean internamente los valores de la razon publica?
¢Con qué criterio se determina qué valores son mads relevantes
que otros? Mas importante: jcon qué criterio se determina el
significado y la extension de cada uno de los valores y principios?

Rawls desarroll6 de forma explicita en qué consiste este ba-
lanceo intrasistematico entre valores cuando abordd, precisa-
mente, el problema del aborto:

Supongamos... que consideramos la cuestiéon en términos de estos
tres valores politicos importantes: el debido respeto a la vida hu-
mana, la reproduccién ordenada de la sociedad politica a lo largo
del tiempo, incluyendo de alguna forma a la familia, y finalmente
la igualdad de las mujeres como ciudadanos iguales. (Evidente-
mente, aparte de éstos, hay otros valores politicos importantes).
Yo creo, entonces, que cualquier balance razonable entre estos
tres valores dard a la mujer un derecho debidamente cualificado a
decidir si pone o no fin a su embarazo durante el primer trimes-
tre [pues]... en esta primera fase del embarazo, el valor politico
de la igualdad de las mujeres predomina sobre cualquier otro, y
se necesita un derecho para darle a ese valor toda su substancia
y toda su fuerza. Aunque los introdujéramos en el balance, otros
posibles valores politicos no cambiarian en mi opinién esta con-
clusion... Cualquier doctrina comprehensiva que lleve a un ba-
lance de los valores politicos que excluya ese derecho... es, en esta
medida, irrazonable; y puede llegar a ser incluso cruel y opresiva;
por ejemplo si se niega el derecho en cualquier caso, salvo en los
de violacion e incesto... (LP: 278 y 279).

Rawls identifica tres valores sustantivos involucrados en el
problema del aborto: el debido respeto a la vida humana, la re-
produccién ordenada de la sociedad politica a lo largo del tiem-

concepciéon comprehensiva desde la cual interpretan los valores de la razén
publica. Este recurso estd en cambio vedado siempre para los jueces (y, particu-
larmente, para los jueces de la Corte Suprema). Cfr: PL: 235.
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po, incluyendo de alguna forma a la familia, y la igualdad de las
mujeres como ciudadanos iguales. Hace también alusion a otros
valores, pero no los nombra, asi que conviene centrarse en el
modo en que combina y sopesa los valores que si nombra, lo que
es de por si muy elocuente.

Conviene en especial analizar el modo en que balancea los
valores de la vida y la reproduccion de la sociedad, por una par-
te, y la igualdad de las mujeres, por otra. En este sentido, apun-
ta: “...en esta primera fase del embarazo, el valor politico de la
igualdad de las mujeres predomina sobre cualquier otro, y se ne-
cesita un derecho para darle a ese valor toda su substancia y toda
su fuerza” (LP: 278 y 279).

Esta aseveraciéon contiene —al menos— tres especificaciones
acerca de la estructura de lo que Rawls considera un balance in-
terno legitimo entre valores de la razén publica:

a) Los valores de la razén ptblica no tienen siempre el mismo
peso, sino que es variable de acuerdo con determinadas
circunstancias (en este caso, segin el estado de avance del
embarazo).

b) De entre los distintos valores que conforman la razén pu-
blica, la igualdad tiene un lugar jerarquico superior: pre-
domina sobre el resto de los valores politicos que confor-
man la razén publica. Por ello, el valor de la igualdad se
ampara mediante el reconocimiento de derechos.

¢) Los demas valores politicos ceden frente a los derechos,
precisamente porque los derechos son la expresion del va-
lor politico de la igualdad que ocupa el mayor rango je-
rarquico.

En conclusion, porque los derechos son la expresion del va-
lor de la igualdad ocupando el mayor rango jerarquico entre los
valores de la razon publica, no es legitimo restringir derechos con
el fin de garantizar la prevalencia de otros valores politicos dis-
tintos de la igualdad (formal). Los balances de valores pueden ser
razonables o irrazonables. Son irrazonables cuando hacen valer
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por sobre las libertades basicas (o derechos) cualquier otro tipo de
valor politico, aun cuando se trate de valores que forman parte
de la razén publica.

Aplicando este criterio al caso del aborto, Rawls llega a una
conclusion sorprendentemente parecida a la que propuso la Cor-
te norteamericana en el caso Roe: durante el primer trimestre la
eleccion de abortar no puede ser restringida, porque los valores
que justificarian esta restriccion (la vida y la reproduccion social)
son de menor peso que la libertad de conciencia de la madre
(igualdad), aplicada a elegir y desarrollar un plan de vida racio-
nal —o la privacidad en términos de la jurisprudencia nortea-
mericana—.

A pesar de la aparente sofisticacion de este procedimiento de
decision, bien miradas las cosas, una Corte rawlsiana no cuen-
ta todavia con ningin elemento distinto del texto y la practica
constitucional para determinar la extension del concepto de per-
sona. En efecto, que las libertades basicas (o derechos, en este
contexto) son prioritarias frente a ideales perfeccionistas y frente
a la promocién del interés general era un punto de partida del
razonamiento judicial rawlsiano, no una conclusion. Si el prin-
cipio de prioridad de la libertad se diera por valido, Rawls esta
en lo cierto al decir que el valor de la vida humana, considerado
abstractamente, no justifica la prohibiciéon del derecho a elegir
abortar (que es una manifestaciéon de la libertad de conciencia
aplicada al desarrollo de un plan racional de vida).

Pero la pregunta no es si el valor de la vida humana abstrac-
tamente considerado justifica o no la restricciéon de la eleccion
de abortar dentro de un sistema donde los derechos y/o liberta-
des son prioritarias a todo ideal perfeccionista o interés general.
La pregunta que todavia no tiene respuesta es, en cambio, si la
elecciéon de abortar recae o no sobre una persona y sobre sus
derechos. Por supuesto, como ha dicho Andrés Ollero comen-
tando el caso constitucional espafiol sobre el aborto, si la vida
se reduce a un valor abstracto, o incluso a un objeto valioso, no
hace falta seguir argumentando. Siempre parecerd mas relevante
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y mas urgente proteger un derecho (en este caso el derecho a la
privacidad o, en términos de Rawls, a la conciencia aplicada al
segundo caso fundamental), que proteger un valor (Ollero Tas-
sara, 2006: 89).

Rawls justifica por qué es irrazonable restringir la eleccion
de abortar en aras de proteger un valor politico que no es un
derecho, como la vida abstractamente considerada. Lo que no
explica es qué combinacion o balance de valores sustantivos de
la razon publica justifica la determinacion de la referencia del
concepto politico de persona —que es también la interpretacion
de la Corte norteamericana en Roe—, segtn la cual en los prime-
ros tres meses de embarazo no hay persona —ni, por lo mismo,
derechos, libertades e igualdad—.

La descripcion criterial del significado de la concepcion politi-
ca de persona no ofrece una respuesta acabada a esta cuestion.?
Una vez mas conviene sefialar que, aunque las dos capacidades
morales puedan tomarse como notas necesarias del significado
de persona —con lo cual se excluye, por ejemplo, la persona-
lidad de los animales—, Rawls no arguye ni mucho menos jus-
tifica cual es su grado de desarrollo necesario, si alguno. No es
pues analiticamente necesario que las capacidades morales de la
concepcion politica de persona excluyan al feto de su ambito de
referencia. De modo que es preciso insistir en la pregunta: ;como
balance6 John Rawls los valores de la razén publica para arribar
a esta determinacién semantica? Si la razén publica es un siste-
ma cerrado, no podria justificarse ninguna respuesta a esta pre-
gunta recurriendo a criterios conceptuales ajenos a los que estan
ya dentro de la razon puablica.

8 Nos referimos a la teorfa semdntica, segin la cual el significado de los
conceptos viene dado por una lista de notas que el uso social del concepto
identifica como necesarias y suficientes para su aplicacion correcta ((fr Moore,
2005: 747). De acuerdo con lo desarrollado mas arriba, el uso social relevante
para definir el significado del concepto de persona seria la tradiciéon del pensa-
miento politico liberal, y las notas necesarias y suficientes serian la posesién de
las dos facultades morales en vistas del desarrollo de los casos fundamentales.
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VI. TERCER NIVEL DE CIRCULARIDAD:
CREENCIAS GENERALES, SENTIDO COMUN
Y LAS CONCLUSIONES DE LA CIENCIA COMO CRITERIO
DE DETERMINACION SEMANTICA

Dice Rawls que todo actor politico, desde el ciudadano hasta el
legislador y el juez, debe participar en la vida puablica apelando a
“creencias generales presentemente aceptadas y a formas de razo-
nar procedentes del sentido comun, y a los métodos y a las conclu-
siones de la ciencia siempre que no resulten controvertidas” (LP:
259). Segtn esto, la interpretacion de que el feto no entra en el
campo de referencia del concepto politico de persona se asentaria
en el uso del sentido comun, en las creencias generales presente-
mente aceptadas, y/o en las conclusiones no controvertidas de la
clencia.

En el recurso a las creencias generales presentemente aceptadas plan-
tea de forma casi evidente dificultades tanto epistémicas como
performativas. Desde el punto de vista epistémico, las preguntas
son, por lo menos, las siguientes: ;como se accede a estas creen-
cias y como se determina qué creencias son relevantes para zan-
jar asuntos politicos controvertidos que dividen a la sociedad?
Desde el punto de vista performativo, ¢la remision a las creencias
generales no es acaso una abdicaciéon del principio de prioridad
de la libertad por sobre el interés general?

Rawls es mas o menos consciente de estas limitaciones, y con
estas dificultades en miras propone condiciones para el uso tanto
legitimo como eficaz de las creencias generales por parte de los tri-
bunales.

Luego de distinguir entre balances razonables e irrazonables
de los valores de la razén publica, Rawls apunta que muchos
asuntos —incluido el del aborto— admiten muchas combina-
ciones posibles de los valores de la razon publica. Senala ademas
que, puesto que el objeto de la razén puablica no esta dado por
una unica concepcion liberal de la justicia, sino por una familia
de concepciones liberales de justicia, es comun o recurrente que
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existan diferentes respuestas para una misma cuestion, y que to-
das las respuestas sean combinaciones aceptables de los valores
de la raz6n publica (PL: 240). En otras palabras, la razén ptblica
no arroja necesariamente, ni es preciso que asi lo sea, una tinica
respuesta correcta para cada caso.

Pero como un tribunal constitucional tiene que decidir, y de-
cidir es optar, la pregunta obvia es ;como opta un tribunal entre
soluciones que son igualmente razonables o, lo que es lo mismo,
entre soluciones igualmente compatibles con los valores de la ra-
z6n publica? Rawls propone que en estos casos un tribunal cons-
titucional deberia recoger las opciones razonables realizadas en el
nivel de la politica ordinaria. En este sentido, explica que

Una constitucién no es lo que el tribunal supremo dice que es.
Es, antes bien, lo que el pueblo, actuando constitucionalmente
a través de las otras ramas, permite eventualmente al tribunal
supremo decir que es. Una particular interpretacién de la cons-
tituciéon puede ser impuesta al tribunal mediante enmiendas, o a
través de una amplia y continuada mayoria politica... El proposi-
to de las enmiendas es ajustar los valores constitucionales basicos
a las cambiantes circunstancias politicas y sociales, o incorporar a
la constitucién una comprensiéon mas amplia y mas inclusiva de
estos valores (LP: 273 y 274).

En esta inteligencia, las creencias generales relevantes para un
tribunal constitucional son las que decantan a través del proce-
so politico ordinario. Volviendo a las preguntas en Roe: ante la
inexistencia de una tradicién interpretativa asentada acerca de
la personalidad constitucional del feto, la Corte deberia haber
resuelto el asunto atendiendo al criterio de una amplia y continuada
mayoria politica expresandose en el plano legislativo.

Este criterio no parece dar mucho de si, si se tiene en cuenta
que se trataba de revisar la constitucionalidad de una norma, y
la revision constitucional de las leyes es por definicién contrama-
yoritaria. Hubiera sido una contradiccién performativa aducir
que una norma es inconstitucional porque contraria la opinién
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publica mayoritaria, cuando la revision constitucional de las nor-
mas trata precisamente de poner freno a las mayorias politicas.

Quiza atendiendo a esta objeciéon, Rawls limita el rol de las
mayorias recordando que su espacio de acciéon esta doblemente
limitado o enmarcado por los valores politicos de la razén publi-
ca —las mayorias no pueden agregar ni quitar valores a la razén
publica— vy por las tradiciones arraigadas de su interpretacion.
En la verificaciéon del respeto a este doble limite —que no es
otra cosa que el limite de lo razonable— se trastocan los roles.
El tribunal supremo no solamente se libera de sus ataduras al
consenso politico ordinario, sino que, mas atn, asume ahora una
posicion de control sobre ¢l mismo:

El tribunal podria decir entonces que una enmienda... contradice
fundamentalmente la tradicion democratica del régimen demo-
cratico mas antiguo del mundo... ¢Significa eso que la Carta de
Derechos y otras enmiendas estan blindadas? Bien, estan blinda-
das en el sentido de que estan validadas por una larga practica
historica. Pueden ser enmendadas por las vias antes menciona-
das, pero no simplemente rechazadas y cambiadas de signo. Si
eso llegara a ocurrir, ...se trataria de una ruptura constitucional,
de una revolucién en el sentido propio de la palabra, y no de una
enmienda valida de la constitucién. La practica exitosa de sus
ideas y principios a lo largo de dos siglos restringe lo que aho-
ra puede contar como una enmienda valida de la constitucion. ..

(LP: 274).

Otra vez la vuelta al punto de inicio; ante la indeterminacién
de la extension del concepto constitucional y politico de persona,
el juez debia atenerse a las creencias generales manifiestas en
las elecciones de las mayorias legislativas constantes, siempre que
estas elecciones se hubieran cenido a optar por uno de entre los
muchos posibles balances razonables de los valores de la razén
publica.

Sin embargo, la afirmacion de la personalidad del feto en los
primeros tres meses de embarazo no es para Rawls una opciéon
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interpretativa tan razonable como otras, sino una determinacioén
manifiestamente irrazonable. Y en la discriminacién entre inter-
pretaciones y balances razonables e irrazonables la relacion de
condicionamiento conceptual entre las creencias y el contenido
de la razon publica se invierte. Ya no son las creencias generales
las que legitimamente condicionan el significado y la extensién
de los valores y principios de la razon publica, sino mas bien al
contrario. Es la razén publica la que sirve de filtro para distin-
guir entre creencias politicamente razonables y creencias politi-
camente irrazonables (PL: 239).

Quedan pues las conclusiones de la ciencia y el sentido co-
mun. Las conclusiones de la ciencia, controvertidas o no, se limi-
tan al campo de lo factico, con lo cual a lo sumo podran clarificar
los extremos de hecho vinculados con el reconocimiento o no de
la personalidad politica del feto. Como senalaron por ejemplo
las cortes supremas de Argentina, Chile y Pert, la ciencia apunta
que desde el primer momento de la fecundacién esta presente
toda la informacién genética relevante para el reconocimiento
de un individuo de la especie humana.® Pero, una vez mas, no se
trataba en el caso Roe de resolver si el feto es o no un individuo
de la especie humana, sino mas bien si este individuo esta den-
tro del campo de extension del concepto constitucional y/o po-
litico de persona. Sobre esto la ciencia tiene poco que decir, pues
ya no se trata de describir hechos, sino de juzgar si estos hechos
conforman o no la referencia de un concepto politico y juridico
(el de persona).'®

El sentido comuin pareceria entonces central en la valoracion,
tanto de la relevancia juridica y politica de los datos que aporta

O Cfi T S. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo, Fallos: 324: 5
(2001); y Portal de Belén - Asociacion Civil sin Fines de Lucro ¢/ Ministerio de Salud y Ac-
cidn Social de la Nacion s/amparo, Fallos: 325: 292 (2002), de la Corte Suprema Ar-
gentina; la Sentencia Rol 740, 18/04/08, del Tribunal Constitucional chileno
(TCC); y a la sentencia del Tribunal Constitucional peruano en el expediente
02005-2009.

10" Sobre las limitaciones del argumento cientifico para determinar la per-
sonalidad juridica del nasciturus, ¢fc Zambrano, 2012: 135-157.
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la ciencia, como acerca del sentido de los valores y principios que
componen la razén puablica. Pero, ¢qué es el sentido comun? ¢(No
es acaso otro modo de denominar a la prudencia, o la facultad de
decidir con justicia los casos concretos? Si es asi, dentro del siste-
ma cerrado de valores la razén publica, no se tratara del sentido
comun de una persona concebida metafisicamente (no sera el sen-
tido comun que intenta leer o comprender la realidad a la cual se
aplica el concepto), sino el sentido comun de una persona conce-
bida politicamente, en términos rawlsianos. Esto es, el sentido co-
mun de un sujeto que actia motivado y guiado epistémicamente
por los tres intereses superiores del ciudadano democratico.

Una vez mas, se vuelve al punto de partida. El sentido co-
mun del ciudadano liberal no agrega ningtin elemento nuevo que
sirva para determinar la extension del concepto politico de per-
sona, por la sencilla razén de que este sentido es del ciudadano libe-
ral, s6lo en la medida en que se cifia a la concepcién politica de
persona. De lo contrario se transformaria ipso facto en el sentido
comun de una persona concebida en términos morales, religio-
sos o metafisicos y, en esa misma medida, en un sentido comin
ilegitimo.!!

VII. SOBRE LAS RAZONES DE LA SINRAZON PUBLICA

A lo largo de este trabajo se han recorrido tres niveles del razo-
namiento interpretativo judicial, con especial foco en la determi-
nacio6n judicial del significado y de la extension de las libertades
basicas. El punto de vista del ciudadano comtn representativo, en
primer lugar; el balance dentro del sistema jerarquico y cerrado
de valores de la razon publica, en segundo lugar; y finalmente, las
creencias generales, las conclusiones de la ciencia y el sentido co-
mun del ciudadano democratico. Los tres estadios interpretativos
confluyeron en una misma y unica indicacién circular o tautold-

' He desarrollado mas ampliamente estas insuficiencias en Zambrano,
2004: 82-ss.; 2001: 871-883; 2005b: 121-141; y 2005a: 869-887.
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gica, segun la cual el procedimiento legitimo para fijar la exten-
sién (y referencia) de la concepcioén politica de persona es volver
a considerar las notas caracteristicas contenidas en su significado
o definicion (sus dos facultades morales y sus intereses superiores).

Vale en este estadio preguntarse porqué esta circularidad y
porqué el consecuente fracaso del empefio de Rawls por superar
aquella critica temprana de Hart, segiin la cual Rawls no acerta-
ba a justificar ni el catalogo de libertades ni el significado de cada
una en particular. Una respuesta plausible a esta pregunta apun-
ta a la interpretacion rawlsiana de las exigencias de imparciali-
dad, a la consecuente concepcion del pluralismo como valor —y
no meramente como hecho— vy, en dltima instancia, a la teoria
semantica que subyace a una y otra cosa.

La imparcialidad es para Rawls la nota necesaria y suficien-
te de una concepcion liberal de la justicia. No la imparcialidad
respecto de los intereses, que son por definicion particulares, sino
también la imparcialidad respecto de concepciones comprensi-
vas del mundo y, mas concretamente, de concepciones perfeccio-
nistas de la vida buena o lograda. Aunque en la Teoria de la justicia
la pretension de imparcialidad aparece manifiesta en la doctrina
de la prioridad de lo justo, Rawls juzgara mas tarde en El liberalismo
politico que la concepcion de justicia desarrollada en aquel pri-
mer libro no fue lo suficientemente imparcial. Entre otras cosas,
porque el ideal de imparcialidad habia sido mal formulado. No
se trata simplemente de fundar la teoria de la justicia en una
concepcidn de lo bueno que fuera lo suficientemente abstracta y
formal como para acoger en su seno otras muchas concepciones
de lo bueno. Se trata de cortar todo vinculo de derivacién con-
ceptual entre lo justo y lo bueno.

Estas exigencias reforzadas de imparcialidad (teérica y prac-
tica) son a su vez la respuesta a unas exigencias reforzadas del
pluralismo, considerado como hecho y como valor social al mis-
mo tiempo. El pluralismo de las sociedades liberales tomado
como hecho no requiere explicaciéon ni adjetivaciéon. Es la noto-
ria fragmentacién de la sociedad en las mas diversas concepcio-
nes morales, comprehensivas y culturales.
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Sin embargo, el pluralismo como valor o ideal liberal no es
cualquier pluralismo, sino el tipo de pluralismo que la practi-
ca liberal puede y quiere producir. Es el efecto deliberado de la
practica liberal que, por lo mismo que es deliberado, es también
su razon justificativa.

Este pluralismo-valor no es la fragmentacién sin mas, sino la
fragmentacion entre las concepciones comprehensivas que pue-
dan adherir a las ideas implicitas en la tradicion del pensamiento
liberal. En este pluralismo razonable y, por lo mismo, restringido,
el ciudadano liberal tiene libertad para idear y desarrollar planes
de vida compatibles con el ideal del ciudadano liberal, pero no
tiene libertad para aceptar o rechazar este ideal. La concepcién
liberal de la justicia no es pues el resultado de una indagaciéon
acerca del trato o del respeto debido en justicia a una persona
concebida en términos mefafisicos, ni mucho menos de un trato
coherente con la plenitud o la excelencia de la vida humana. La
relacién cognitiva se invierte, y ahora son las concepciones de
persona y de vida lograda las que deben construirse sobre la base
de la teoria liberal de lo justo.

La inversién en el orden de fundamentacion o justificacién
implica una teoria semantica tradicional, segin la cual los concep-
tos no se abstraen ni se reconocen, sino que se construyen con el
uso. Mas concretamente, el uso de los conceptos determina su
significado, y el significado determina su extensién o ambito de
referencia.?

12 La alternativa entre otorgar prioridad a la referencia o al significado en
la determinacién del sentido de los conceptos fue desarrollada en el ambito
de la filosofia del lenguaje por Saul Kripke y Hillary Putnam, en Kripke, 1980;
y Putnam, 1975. Estas teorias fueron aplicadas al problema de la indetermi-
nacion juridica por Moore, 2001: 2091-ss., y con algunas diferencias también
por Nicos Stavropoulos, en Objectivity in Law, cit., y David Brink, 2001: 12-65.
Para una revision critica de estas teorias puede consultarse Bix, 2003: 281-295.
Sobre el rol de la seméantica como limite a la creatividad interpretativa cfr.,
por ejemplo, Wréblewski, 2001: 108. He defendido la necesidad légica de una
semantica realista en la interpretacion de los derechos fundamentales en Zam-

brano, 2009b; 2009¢: 131-152; y 2009a: 20-40.
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Sobre esta base, cuando Rawls insiste en que la concepcién
liberal de persona es politica no metafisica, lo que se propone acla-
rar es que se trata de un producto de la practica y de la tradiciéon
del pensamiento liberal. Mas concretamente, indica que la con-
cepcidn liberal de persona se construye con el uso del concepto
de persona dentro de la tradicién politica y académica liberal,
en conexion con los demas conceptos que integran su campo se-
mantico —como por ejemplo, el de sociedad bien ordenada, o el de
ciudadano— (PL: 14y 29).

Por la misma razén que en el orden de justificacion, las ideas
sobre lo justo tienen prioridad sobre las ideas acerca de lo bueno,
en el orden semantico el uso constructivo de las ideas politicas
tiene prioridad sobre el uso constructivo de las ideas morales. De
forma que el orden de prioridades en la fijacion del significado
de los conceptos liberales seria como sigue: a) el uso de determi-
nados conceptos acerca de lo justo dentro de la tradicién liberal
fija su significado; b) el significado determina su referencia; c) so-
bre la base de esta dindmica constructiva cada ciudadano liberal es
libre de construir todos los conceptos morales y metafisicos que
desee, siempre y cuando sean compatibles la plataforma concep-
tual politica.

El uso politico de los conceptos aparece como un hecho social
capaz de construir el significado y la referencia de los conceptos
y, por lo mismo, como parametro Gltimo de su interpretaciéon y
comprension. Es muy ilustrativa en este sentido la enfética insis-
tencia de Rawls segtn la cual afirmar que una concepcién po-
litica de la persona no es una concepcioén metafisica no implica
negar su conexion material con las mas diversas concepciones
metafisicas de la persona —realista, idealista o materialista—
(PL: 29, n. 31).

Pero si Rawls no niega la validez de esta conexién material
Ja qué se refiere exactamente cuando niega el caracter metafisi-
co de la concepcion politica de persona? Lo que Rawls parece
aclarar no es tanto el contenido como el origen de la concepcion
politica de persona. En este sentido, cuando Rawls afirma que
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una persona es titular de dos facultades morales, no es porque
la tradicién del pensamiento liberal haya reconocido o abstraido
nada a partir de una contemplacién de la naturaleza humana; se
trata, en cambio, de una idea implicita en el pensamiento democrdtico
cuya aceptabilidad radica no en su veracidad, sino en el hecho
mismo de estar implicita en esta tradiciéon de pensamiento, y en
la consecuente presuncion de que es inteligible para el sentido
comun del normal de los ciudadanos (PL: 14).

Pero ;qué quiere decir exactamente que una idea esté impli-
cita en el pensamiento democratico? Quiere decir que se com-
parte su uso como minimo en lo que concierne al significado
y, como maximo, en lo que concierne a las reglas que rigen su
aplicacién a casos concretos. En el primer caso, se trataria de un
concepto; en el segundo, de una concepcién. El concepto po-
see en el pensamiento de Rawls un grado mayor de abstracciéon
que las concepciones y, en la misma medida, un grado mayor de
consenso o confluencia en el uso (PL: n. 15). En cualquier caso,
cuando Rawls dice que la concepcidn politica es inteligible, esta
afirmando que los participes de la tradicién liberal comparten
tanto una misma comprension del significado de persona como las
reglas que rigen su aplicacion a los casos concretos vy, por lo mis-
mo, su campo de referencia.

Ahora bien, ¢es logicamente admisible la suposicion de
Rawls de que una y otra cosa son inteligibles para el ciudadano
comun? ;Puede el mero uso de los conceptos generar sin mas la
comprension e inteligibilidad de su significado y la identificaciéon
de su campo de referencia?

Lo cierto es que, como tan licidamente puso de manifiesto
John L. Austin, usar conceptos es algo mas que emitir ruidos o
hacer grafismos. Usar conceptos es, ante todo, representar —di-
mension ilocucionaria— y hacer cosas —dimension performati-
va— (Austin, 1962: 98-ss.). De forma que cuando la semantica
convencional, y Rawls en particular, indica que el uso de los con-
ceptos es el parametro o criterio Gltimo tanto de la construcciéon
como de la inteligibilidad de los conceptos, se refiere a algo mas
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que a un fendémeno fisico. Se refiere a la costumbre dentro de
una determinada comunidad lingiiistica —la tradiciéon liberal—
de conectar un mismo (o analogo) hecho fisico —la emisién o la
escritura de determinadas palabras y juicios— o con una misma
(0 analoga) dimensién simbolica y performativa.

Las preguntas en este punto son muchas y, por lo menos, las
siguientes: primero, ;cémo es posible que los distintos actores de
la comunidad lingtistica liberal confluyan en la misma (o analo-
ga) dimension simbolica y performativa de los actos del habla? Si
se quiere, se puede hilar todavia un poco mas fino y preguntar:
¢como sabemos nosotros, observadores externos de la tradicion
liberal, cudl es la dimension simbodlica y performativa en la que
confluyen quienes usan las ideas implicitas en la tradicion liberal?

La dimensién simbélica y performativa de los actos del habla
no esta manifiesta en su dimension fisica. No es obvio que las le-
tras que componen la palabra persona se conecten simbolicamen-
te con las letras que componen el enunciado facultades morales. La
dimensién simbdlica y performativa, o, si se quiere, ¢l sentido
con que se usan los conceptos, no se manifiesta ni en los sonidos
que emitimos al pronunciar palabras ni en los grafismos que usa-
mos para escribirlas, sino en los contextos en que se usan.'?

Pero, una vez mas, el contexto en el que se usan los concep-
tos no es un hecho fisico, sino una practica social. Y una practi-
ca social, como todo acto humano individual o social, no puede
comprenderse si no es a la luz de sus fines propios. De forma que
afirmar que existe una confluencia en el uso de conceptos dentro
de la tradicion liberal implica afirmar que existe una confluencia
en el modo de comprender los fines de la practica politica liberal.

La pregunta podria pues reformularse del siguiente modo:
Jcomo se manifiesta la confluencia en el modo de comprender

13 Es un lugar comin sefialar la relevancia del contexto para determinar el
sentido de los actos del habla, al menos desde que Wittgenstein introdujo en sus
Investigaciones filosdficas la nocion de los juegos del lenguaje. Cfr. Wittgenstein, 1997.
Las referencias bibliograficas posibles para esta afirmacion son casi infinitas.
Para una muestra de algunas de las mas relevantes en el campo de la interpre-
tacion juridica puede consultarse Zambrano, 2009b: 2-ss.
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los fines de la practica politica liberal? Esta pregunta es relevan-
te tanto en lo que respecta al uso constructivo de los conceptos,
mediante el cual se amplia su campo de referencia, como a su
uso ordinario, que se limita a aplicar los conceptos a su campo
habitual de referencia. En cualquiera de los dos casos se presu-
pone que los usuarios (jueces, legisladores, ciudadanos expre-
sandose en el foro publico) parten de una comprension comin
tanto del significado como de la referencia focal de los concep-
tos, y, por lo dicho, de una comprensién comuan de los fines de
la practica.

Sin embargo, al igual que la practica liberal en su conjunto,
sus fines se construyen mediante la realizacién de determinados
actos del habla. Se construyen mediante todos los actos del ha-
bla a los que Rawls atribuye el poder de construir la tradicion
liberal: una tradiciéon de interpretaciéon de la Corte Suprema
(¢qué Corte Suprema? cabe preguntar); una interpretacién de
lo justo mantenida de modo constante en el pensamiento liberal
(¢qué autores?); o afirmada por una mayoria legislativa que se
continta en el tiempo (;cuanto tiempo y qué legislatura?) (PL,
8: 237 y 238).

Claro que todavia hay que interpretar el sentido de estos
otros actos del habla, que manifiestan una determinada com-
prensiéon de los fines de la practica liberal. Cerrado el acceso a lo
real para interpretar el sentido de estos otros actos del habla, el
Gnico camino es conectarlos con otros conceptos, cuyo significa-
do resulta por alguna razén mas visible o inteligible. Ya se vio que
Rawls afirma sin hesitacion que la concepcion de persona es uno
de estos conceptos linterna, por asi llamarlo, que da luz al resto de
la cadena conceptual. La pregunta obvia en este punto es: jcual
es la raiz de la inteligibilidad de estos conceptos primarios? Las
alternativas son dos.

O bien estos conceptos son intrinsecamente inteligibles, o
bien se conectan con otros conceptos que son intrinsecamente
inteligibles. De lo contrario, la cadena conceptual contintia des-
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plegandose hasta el infinito, y por lo mismo que es infinita carece
de toda inteligibilidad.!*

Ya se ha mostrado suficientemente que Rawls no puede aco-
gerse a la primera alternativa sin renunciar a lo mas esencial de
su propuesta, que es precisamente su convencionalidad radical.
En este contexto, la circularidad de la teoria rawlsiana de la in-
terpretacion es una concrecion de la circularidad que cualifica
a cualquier teoria semantica constructiva o convencional. Si la
determinacién del campo de referencia del concepto de persona
en Rawls aparece como injustificada, es porque gira en el vacio.
Si Rawls no puede dar razones de la exclusion del feto es porque
no las hay, desde el momento en que la realidad es construida
por el lenguaje liberal, y no viceversa. El costo de lo atractivo que
pueda resultar reemplazar lo verdadero por lo aceptable o el uso
conceptual por lo real se muestra quiza demasiado alto. No la
legitimidad, sino la misma inteligibilidad del derecho.
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