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PRESENTACION

El momento contemporaneo inmerso en las paradojas que conllevan la
diversidad de discursos y tendencias teoricas, de malestar en ciencia,
exige de los investigadores en ciencias sociales, niveles de andlisis
y critica que faciliten la compresion de los fenomenos de esta época
compleja. Estetrabajo se inscribe dentro del trasegar y las preocupaciones
del derecho, la filosofia y la educacion. Nada mas oportuno que esta
investigacion por el despliegue del ejercicio del pensar que se hace
a si mismo dentro de las fronteras comunes de la accion de la razon
practica; que se manifiesta al abordar el asunto histdrico y problematico
de la razonabilidad juridica, de la politica de la historicidad y de la
virtud de la prudencia. Ha requerido a estos investigadores, el rigor
de asumir posturas epistemoldgicas actuales, abiertas, analdgicas, que
den cuenta de los temas y debates que suscita esta construccion tedrica,
de por si polémica. Asi, la razonabilidad juridica se enmarca en esta
pesquisa desde los avances de la teoria critica del derecho, por lo que
este concepto se presenta, de manera multidimensional, como lo propio
en el escenario del derecho posmoderno que demanda construcciones
sobre nuevos y renovados derechos, garantias, delitos y hasta el
mismo Estado. Esta categoria de comprension del fendmeno legal esta
fundada en la tradicion de la filosofia del derecho occidental, con un
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vigoroso desarrollo que atraviesa la propuesta aristotélico tomista, el
pensar kantiano, y contemporaneos como Maclntyre y Carcova. Se
trata de proponer no una racionalidad juridica, sino de plantear /as
racionalidades del derecho. La razonabilidad politica de la historicidad,
como otro de los aspectos de la razon practica, se concibe como
aproximacion gadameriana a Platon, lo constituye no en un pensador,
sino en un horizonte de compresion, en el que la busqueda a través de
la palabra es la esencia de la justicia que reside en el alma del hombre
justo y feliz. Lo dicho como discurso es el mundo que revela como
sentido, como cultivo y formacion del alma y de la ciudad, més alla de
la mera busqueda de la verdad. La ciudad en la réplica de Platon como
proyecto ético moral, en unidad con el alma de los hombres virtuosos,
ha de ser prudente, valerosa, moderada y justa. La consideracion de
la razonabilidad de la virtud de la prudencia, en la problematica de la
educacion superior, plantea retos enormes por su paradojalidad, porque,
por un lado, se enfrenta a las racionalidades pragmaticas y funcionalistas
del Estado y, por otro, debe instituir un discurso articulador, novedoso
y profundo de la sabiduria, como accion prudencial que fundamenta,
direccionay jerarquiza todos los conocimientos, anhelos, obligaciones y
acciones del ser humano. La prudencia en clave Tomista, habermasiana
se ha de entender como intervencion en la acciéon, como reconduccion,
es ejercicio de comprension y sentido del pensamiento critico
emancipatorio. La accion formativa prudente es ser autdbnomos.

Estos tres ensayos conforman una invitacion provocadora a continuar
con el debate entre limites que suscita la razon practica en el pensa-

miento posmoderno del siglo XXI.

Maria Cristina Patifio Gonzalez Ph.D.
Universidad Santo Tomas, Bogota



LA CONSTRUCCION
DE LA RACIONALIDAD
JURIDICA

Introduccion

El derecho como practica social discursiva en términos actuales se
desarrolla en el contexto problemdtico y paradigmatico del siglo
XXI, caracterizado por la posmodernidad, la virtualidad, el consumo.
Este escenario incide en la manera como el orden legal construye sus
racionalidades, marcadas por la tendencia argumentativa, las posturas
criticas, la democracia y el pluralismo. Un supuesto basico de la
construccion de la racionalidad legal es la afirmacion de que el hombre
es un ser dotado de razon, que le permite dirigir la accion manifiesta en
el mundo social. La condicion de la razéon humana vincula el derecho,
la moral y la politica, de ahi que el derecho requiera de esta realidad
interrelacionada para la comprension y sentido de su ejercicio. La razon
tiene una estructura afincada y desarrollada por cuatro tradiciones que
han marcado las formas del pensar el derecho. Una de las expresiones
de la construccion de la racionalidad en el derecho contemporaneo es
sin duda el principio de proporcionalidad.

Una epistemologia juridica en clave del siglo XXI solo es posible si
se entiende el conocimiento desde las rupturas y las fracturas, desde
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las fronteras y la convergencia con otras disciplinas. “La ciencia del
derecho puede cumplir su tarea practica sélo en cuanto disciplina
multidimensional” (Alexy, 2008, p. 27). El conocimiento del derecho,
desde el paradigma actual de critica y busqueda de sentido, es entendido
como practica social: “El derecho ha sido pensado como una practica
social especifica que expresa y condensa los niveles de conflicto social
en una formacion historica determinada [...] una practica discursiva
en el sentido [...] de un proceso social de produccion de sentidos”
(Carcova, 2009, p. 120). Esta inserto en los dilemas, temas y problemas
de las ciencias sociales; parte de su arquitectura es el complejo y
paradigmatico concepto de racionalidad o razonabilidad, de ahi que es
posible entender que es también una ciencia racional, facilitando asi
una aproximacion a la comprension de la ciencia del derecho, desde una
explicacion analitica, pero desde su aspecto mas amplio o en un sentido
débil, como un elemento mas, inevitable (Carcova, 2009). Que no lo
limite a un mero formalismo vacio, de espaldas al complejo mundo
social, “Kaufmann reprocha a la corriente analitica de orientacion
neokantiana el ‘eliminar el contenido humanistico de los conceptos
juridicos’ y el ser ‘responsable del insodlito bajo nivel cultural de una
gran [...] parte de nuestra ciencia del derecho” (Alexy, 2008, p. 27) y
peor ain que lo reduzca a un lenguaje logico artificial, como pretendid
el positivismo analitico, olvidando los problemas del lenguaje que para
el derecho no solo estan en las palabras, sino también en los textos:
“derivé hacia otros problemas: el de las logicas deonticas, es decir, el de
los lenguajes artificiales [ ...] no presté atencion al segundo Wittgenstein
y su preocupacion por los usos del lenguaje” (Carcova, et al., 2011, p.
157).

Para las ciencias sociales y para el derecho en particular, los finales del
siglo XX marcaron un nuevo paradigma frente a la forma en que se
comprendia el mundo de la vida en conjunto, interpretacion que se hacia
a partir el imperio positivista que venia en apogeo desde el siglo XIX.
Esta supremacia positivista tenia inserta una forma de racionalidad y
razonabilidad, es decir, una manera peculiar de pensar el derecho, un
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ejercicio de la razdén, que justificaban el universo legal preeminente,
como unidad, estructura y préctica cerrada, en bloque, como conjunto
o sistema de normas coactivas: “la ciencia estudia el derecho en sus
dos aspectos: estatico y dinamico [...] en estado de reposo, como un
sistema establecido, o bien en su movimiento en la serie de actos por los
cuales es creado y luego aplicado” (Kelsen, 2004, p. 31).

Para los afos setenta se inicid la quiebra, la fractura positivista,
propiciada con la irrupcion de los cambios econdmicos y sociales en el
mundo arabe israeli, la revolucion de los claveles, y la independencia
de Angola y Mozambique (Del Percio, 2010). Para los ochenta, esta
ruptura continué y se marcé con mayor contundencia gracias a la
aparicion avasallante y expansiva de las comunicaciones, la tecnologia,
la globalizacion, el consumo, la virtualidad, entre otras.

El derecho se ve afectado y atravesado por estas nuevas expresiones
que para su tradicional racionalidad y autocomprension, le implica
una crisis de sus propios cimientos como el del mismo Estado nacion,
que venia consolidando el tejido social y las formas de organizacién
de la vida en conjunto, desde el siglo XVIII. “Un orden politico y
econdmico cuyo soporte es de tipo global, pone en crisis la nocién
tradicional de Estado nacional y las funciones a este atribuidas”
(Carcova, 2009, p. 69). Este Estado nacion es cuestionado y repensado
en variadas formas superadas unas por otras, bien como Estado social
de derecho, cuya centralidad estaba enfocada en el bienestar de los
ciudadanos, aunque conservando la vaguedad y los intereses estatales
esfumados por el concepto de lo social. También, para algunos, ahora
el Estado nacion ha de ser denominado de manera mas conveniente
por los fines y los propdsitos del ciudadano del siglo XXI, que bien
podrian estar enmarcados en el contexto de Estado principio logico “es
plausible afirmar que la doctrina constitucional vive, en la actualidad,
la euforia de lo que se convino en llamar Estado Principiologico [...]
Se trata, en especial y paraddjicamente, de la efectividad de elementos
llamados fundamentales: los principios juridicos” (Avila, 2011, p. 25),
0 quiza dentro de un marco mas amplio, el orden politico y social ha
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de entenderse dentro de un Estado constitucional. Por tanto, no hay
duda que esta nueva racionalidad o razonabilidad juridica desplegada y
extendida hoy, se interpreta desde una comprension abierta, historica,
publica; emergiendo asi en este universo, signado como posmoderno:

Se habla mucho de lo posmoderno [...] en sintesis, por lo que
se denomina con una palabra de moda, paradigma de cambio
(paradigmas de cambio json hoy baratos, cada afio se ofrecen
nuevos!), refiriéndose al cambio de lo moderno a lo posmoderno
[...] El cargo decisivo de lo posmoderno contra lo moderno, esta
“ilustracion perenne” que ha dispuesto todo como puro seforio y
utilidad del saber, consiste en que se ha demostrado incapaz de
dar respuestas a los interrogantes que son verdaderamente de
importancia para los hombres (Kaufmann, 1998, p. 8).

Esta racionalidad posmoderna se funda desde una vision plural y
articulada en y con las racionalidades sociales, politicas, econdmicas y
legales, que se ha transmutado y sigue modificandose, recreandose en
una génesis, de ser y realidad con toda su estructura, como quiera que
es construida en colectivos: “lo virtual [...] tiene poca afinidad con lo
falso, lo ilusorio o lo imaginario [...] no es, en modo alguno, lo opuesto
a lo real, sino una forma de ser fecunda y potente que favorece los
procesos de creacion, abre horizontes” (Lévy, 1999, p. 8). Las disciplinas
sociales como el derecho por las dindmicas propias de las problematicas
posmodernas de la complicada vida en comun, entra en nuevos giros y
retos de sentido y conocimiento, se crea y recrea continuamente por las
subjetividades emergentes, el consumo, las nuevas formas de entender
el conocimiento: “Se ha pasado [...] de la construccién de saberes
estables [...] al aprendizaje permanente, a la navegacién continua
[...] se presenta como una figura mévil. Antes se orientaba hacia la
contemplacion y lo inmutable, ahora se ha convertido en flujo” (Lévy,
1999, p. 42) y la manera como se hace hoy dia la ciencia, en donde los
ciudadanos intervienen, gracias a los fenémenos colectivos y el acceso
en la creacion del saber, que no reside en una elite, sino que se configura
una inteligencia colectiva participativa: “ya no es so6lo una casta de
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especialistas, sino la gran masa de los ciudadanos la que esta llamada
a aprender, transmitir y producir conocimientos de manera cooperativa
en su actividad cotidiana” (Lévy, 1999, p. 42) inteligencia colectiva que
incide en un renovado y critico enfoque en la actual epistemologia del
derecho.

Emerge de esta fisura una arquitectura rica y variada de tendencias y
de crisis de las tradicionales escuelas que habian sido la racionalidad
hegemonica y determinante de la practica juridica. Asi entonces, la
racionalidad juridica actual es construccion de la inteligencia colectiva
legal, “El ideal de la inteligencia colectiva implica la valoracién
técnica, econdmica, juridica y humana de una inteligencia repartida
en todas partes con el fin de desencadenar una dindmica positiva del
reconocimiento y de la movilizaciéon de las competencias™ (Lévy,
2004, p. 20) donde todos los ciudadanos conforman la comunidad de
intérpretes que reclaman o reivindican nuevos y renovados derechos
y garantias a través de subjetividades, ciudadanias y movimientos
alternativos.

La comunidad de intérpretes o inteligencia colectiva que construye la
racionalidad juridica hoy, presenta las paradojas y contradicciones de
una sociedad hipermoderna, que se enfrenta a las paradojas entre lo
colectivo y lo social, entre la exaltacion y la decepcion “las sociedades
hipermodernas aparecen como sociedades de inflaciéon decepcionante.
Cuando se promete la felicidad a todos y se anuncian placeres en cada
esquina, la vida cotidiana es una dura prueba” (Lipovetsky, 2008,
p. 21). Quiz4 una de las caracteristicas que marcan la racionalidad
posmoderna sea la provisionalidad y movilidad de los dispositivos que
conformaban los metarrelatos que otrora eran garantia del tejido y la
unidad social; metarrelatos con unos fines claros, seguros, definidos y
compartidos, que sostenian las instituciones y justificaban las acciones
y la intervencion de la religion, la moral y el derecho, y que se presentan
en la posmodernidad como desregulados y debilitados: “El otro gran
fenémeno en que se basa el concepto de civilizacion decepcionante es
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la desregulacion y debilitamiento de los dispositivos de la socializacion
religiosa en las sociedades hiperindividualistas” (Lipovetsky, 2008, p. 22).

Esta racionalidad que inscribe y rubrica el mundo actual estd ausente
de mitificaciones y de utopias; el orden legal se inscribe en el consumo,
tiene fecha de expiracion, de ahi que la historia y el futuro estén sin
arraigo y sin tradicion porque son obsoletos. Se ha radicalizado gracias
al consumo la paradoja entre lo publico y lo privado, la abundancia del
mercado extrema el individualismo, el gusto personal “Vivimos en una
sociedad de sobreabundancia de ofertas y de desestabilizacion de las
culturas de clase: y en este contexto aumenta la individualizacion de
los gustos” (Lipovetsky, 2008, p. 57). De ahi que el pensar del derecho
desde estos escenarios sea un reto porque exige que se replanteen nuevos
bienes juridicos y nuevas garantias, y tiene el quehacer de ser una red
de sentido y significados para poder comprender esta nueva sociedad
posmoderna, virtual, publica, movil. La labor que enfrenta el derecho
como expresion compleja de sentidos, en tanto nueva racionalidad, es
la de comprender y dar sentido a la sociedad misma como proceso,
mas que como constructo estatico, “La sociedad es esencialmente un
proceso; sobre ella dicen mas las leyes de su evolucion que cualquier
invariante previa [...] El concepto de sociedad no es en absoluto un
concepto clasificatorio, no es la abstraccion suprema de la sociologia”
(Adorno, 2001, p. 9).

El universo legal dentro de una sociedad compleja, desde otra y otras
racionalidades, permite afirmar que el hombre vive no ya en un mundo
unico, sino que vive en muchos mundos, en otros mundos, todos
paralelos y simultaneos; no hay un mundo unico, “las ciencias han
contribuido de forma decisiva a que nos hayamos emancipado del mundo
unico —sea divino, sea natural— para descubrir los mundos que nosotros
mismos componemos conforme a esa objetividad y racionalidad que
son posibles a los seres humanos” (Sandkiihler, 1999, p. 7). De ahi
que las escuelas tradicionales del derecho y la hegemonia positivista
no logren dar respuesta, y no puedan dar sentido y comprension a un
mundo, a una sociedad y un hombre cambiante, erigiéndose asi una
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nueva racionalidad juridica, compleja, ptblica, desplegada y dindmica.

Senalar algunas caracteristicas de esta sociedad posmoderna, que
configura el escenario en donde irrumpen la racionalidad y la
razonabilidad legal, pasan por ubicarla como del vacio y la indiferencia
causadas acaso por la quiebra de los metarrelatos, la ilegitimidad de
las jerarquias y la abundancia de sentidos, comprensiones, simbolos,
mundos. “Las declaraciones de un ministro no tienen mayor valor
que un folletin; sin jerarquias se pasa de la politica a las ‘variedades’
[...] Nuestra sociedad no conoce prelacion, codificaciones definitivas,
centro, solo estimulaciones y opciones equivalentes en cadena”
(Lipovetsky, 2006, p. 39). La indiferencia que subyace a la racionalidad
posmoderna proviene del exceso, de la exaltacion de los objetos, de
la hipersolicitacion, no de la escasez, ni de la privaciéon. Aun en las
sociedades mas desequilibradas y desiguales, el consumo esta inserto
en las formas de la vida, en el lenguaje y en los nichos simbdlicos de
las necesidades que producen y reproducen lo vigente, siempre con
renovadas formas el hiperconsumo. Se instaura una nueva forma de
socializacion: “la apatia no es un defecto de socializacién sino una
nueva socializacion flexible ‘econdmica’, una descrispacion necesaria
para el funcionamiento del capitalismo moderno” (Lipovetsky, 2006, p.
43). Una sociedad centrada en el avasallamiento del consumo, reclama
nuevas protecciones y reconsideraciones de sus bienes juridicos, de las
garantias, de la misma justicia; requiere que el derecho del siglo XXI,
entendido como racionalidad de creacion y de tendencia liberal, debe
atender, comprender y satisfacer; es notorio que el pensar del derecho
hoy integre el liberalismo, como fuerza argumentativa distintiva “Los
abogados y no los filésofos, son el clero del liberalismo” (Maclntyre,
1994, p. 327). Dentro de esta tendencia legal, una sociedad de
consumidores se entroniza el producto, los objetos que mas que meros
objetos o mercancias son espacios simbolicos cargados de sentido y de
formas de inclusion, de insercion, como otra sociedad desde el estatus
de los objetos, los ciudadanos forman parte del mercado de objetos, mas
alla del valor de cambio, mas alla del valor mismo del uso, es una cuestion
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de transmutacion del objeto. Los objetos son més que propiedad, son
registros de identidad, de formas de una cultura emergente, dindmica y
provisional, “esta conversion del objeto hacia un estatus sistematico de
signos implica una modificacion simultanea de la relacion humana, que
se convierte en relacion de consumo” (Baudrillard, 2004, p. 224).

El producto adquiere un estatus novedoso porque estd configurando
los nuevos 6rdenes de lo social, lo politico, lo privado y lo publico;
el objeto de deseo, el objeto dentro de la sociedad de consumidores,
otorga la sensacion de libertad, “el mundo creado y sostenido por la
sociedad de consumidores esta netamente dividido entre cosas elegibles
y electores, los productos y sus consumidores: cosas a ser consumidas
y humanos consumidores” (Bauman, 2011, p. 25) porque el consumo
se cimenta en la libertad, en la libertad que el universo plural, rico y
variado del mercado ofrece.

La racionalidad legal de una sociedad de consumidores reinventa
nuevos y multicolores derechos, garantias y bienes juridicos, reinventa
la politica y las formas de su accidn que se expresan en la reivindicacion
de las luchas de los nuevos y multiples ciudadanos. “En la actualidad
no puede construirse un nuevo consenso de la ciudadania ‘patriotismo
constitucional’, por emplear la expresion de Jiirgen Habermas) [...]
mediante la garantia de proteccion constitucional frente a los caprichos
del mercado, conocidos por devastar las conquistas sociales” (Bauman,
2010, p. 26) todos emergentes en este contexto, bien como indignados,
o como la primavera arabe, las protestas estudiantiles, que en el fondo
conservan la racionalidad liberal, de bienestar y justicia para todos, en
reproche de la inequidad y la discriminacion.

Ademas de presenciar una retirada del Estado hacia otras formas de
legitimidad, ordeny derecho dentro de los escenarios de globalizacion. La
racionalidad extendida, expandida, plural y abierta del siglo XXI, marca
de manera mas firme las contradicciones y paradojas de hombre virtual,
consumidor, que se moviliza por la seduccion de los objetos, incluso por
la mutacion en objeto mismo, cuando se funde en las redes de simbolos
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que crea el mercado mismo. Es por esto que ante tanta provisionalidad
cobra logica, sentido y necesidad la irrupcion de los principios (en tanto
dindmicos, no fijos, ni cldusulas) en las construcciones del derecho y
la proteccion, a los mismos bajo la égida y las discutidas aspiraciones
de un Estado social de derecho. Por lo anterior, se puede afirmar que el
liberalismo, en su exacerbada expresion del consumo, la globalizacion,
la virtualidad y el mercado actual, se asegura cada vez mas como en una
tradicion de la racionalidad del derecho hoy, racionalidad de la que no
se puede sustraer, para dar estructura y sentido a los derechos humanos
como presupuesto de justicia.

El liberalismo, por tanto, proporciona una concepcion distintiva de
un orden justo que se integra muy estrechamente en la concepcion del
razonamiento practico requerido por las transacciones publicas llevadas
a cabo dentro de los términos fijados por una sociedad liberal [...] El
bien que estd por encima de todo, para el liberalismo no es ni mas ni
menos que el sostenimiento continuado del orden social y politico liberal
(Maclntyre, 1994, p. 27). Este contexto posmoderno bien podria llevar
a conclusiones que afectarian la tradicion occidental que confia en la
razon humana, y mas bien caer en la desconfianza de la racionalidad
humana, que pensadores de la sospecha como Freud, o Nietzsche, ya la
habian anunciado. Sacrificar la confianza en la razén es una apuesta de
alto riesgo para el orden social, el Estado, la ética y el derecho, puesto
estas realidades sociales requieren de la accion humana, mas o menos
ordenada desde unos supuestos que apelen a consensos racionales de la
vida en conjunto.

1. Derecho y racionalidad como razon practica

Indagar por la racionalidad, ya es de por si un debate problematico,
“la racionalidad no es algo de lo que se pueda dar cuenta facilmente”
(Putnam, 1988, p. 109) examinar la racionalidad juridica es aun mas
problematico, sin embargo, vale destacar que existe una rehabilitacion
o vuelta a su reflexion porque estd vinculada a la filosofia practica en
tanto racionalidad, que reflexiona sobre la accion humana social en
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su significatividad, determinacion y meta reflexion. Sucede asi que la
razon permite no solo el conocimiento del mundo, sino su apropiacioén y
arquitectura; ella construye el mundo, de ahi que se exprese como razon
tedrica y razon practica. La racionalidad teorética es un dispositivo
del pensar, y la racionalidad practica dirige la accion, de ahi que sea
razon préctica. La razonabilidad juridica también lo es, y esta se ha
de comprender como el pensar del derecho, que exige partir de la
necesidad y de la afirmacion, como supuesto esencial de la condicion
racional del hombre “siendo el alma racional la forma propia del
hombre, hay en cada hombre una inclinacion natural a obrar conforme
a la razon” (Aquino, 1956, ST.I-Ilaec94a3) es asegurar que existe una
nota caracteristica de lo humano, que lo hace diferente y distinto del
resto de lo existente.

Aristoteles ya establecia distinciones frente a las plantas y animales,
con quienes el hombre compartia la vida nutritiva, de crecimiento y
sensitiva, pero advierte el estagirita que existe algo mas, un elemento
que tiene razdn, “la vida activa del elemento que posee razon. Pero de
este, una parte la tiene en el sentido de que es obediente a la razon y
otra en el sentido de que la posee y razona” (Aristoteles, 2004, p. 59).
Esta dimension de la razon, dird Santo Tomas, le permite al hombre ser
duefo de sus actos y responder por ellos:

El hombre es duefio de sus actos mediante la razén y la voluntad;
asi se define el libre albedrio como facultad de la voluntad y de la
razon. Llamamos, por tanto, acciones propiamente humanas a las
que proceden de una voluntad deliberada (Aquino, 1956, ST Parte
I-ITae c 1 al).

Razon que se constituye en condicion ajena para los demads seres.
Cuando la razéon como facultad opera en el mundo préctico, se esta
ante un ejercicio, es decir, ante la racionalidad que es accidn, que es
el quehacer de la razon. El apoderamiento de si mismo se hace por la
voluntad y la razén, lo que conlleva que todas sus acciones humanas
tengan un fin, que dentro del pensamiento aristotélico tomista es el bien.
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De ahi que el razonar es la accion propia del hombre bueno, por lo
que se instaura una tradicion en la racionalidad expresada en la accion
humana, como ética, como moral. Se espera que por la razon se ubique
al hombre en la perspectiva de la virtud, porque ¢l actiia en sociedad,
hace vida comun, participa de la vida en conjunto. Se espera que la
racionalidad no sea solipsista, “no estamos atrapados en infiernos
solipsistas individuales, sino invitados a tomar parte en un didlogo
genuinamente humano, un didlogo que combine la colectividad con la
responsabilidad individual” (Putnam, 1988, p. 213), sino que interactia
siempre con otros, por lo que se exige que sea razonable, en tanto
estado abierto de la misma razon. La razén le restringe, le contiene
(asi el derecho se instaura en razén por la accidon continente moral que
este tiene), le otorga la direccion a sus actos sociales por el principio
racional, porque es razonable, “desde luego que la del hombre continente
obedece a la razon, y, quiza todavia mas obediente es la del hombre
templado y valiente, pues es en todo concorde con el principio racional”
(Aristoteles, 2004, p. 73), que incluso limita, exhorta las acciones en
donde la irracionalidad se manifiesta en los actos de injusticia o en los
viciosos o contrarios al bien individual y colectivo.

La ley en tanto accion es principio racional, en su estructura se apela
a la recta razon, es virtud de la racionalidad misma, de ahi que quien
cumple la ley es justo e igualitario y quien la quebranta es injusto. Por lo
que se podria entender que es racional cumplir la ley, obrar rectamente
si se desea por las disposiciones, al orden que todo hombre posee, “sera
justo tanto el que cumple la ley como el igualitario. Luego lo justo
es lo legal y lo igualitario, y lo injusto lo ilegal y lo no igualitario”
(Aristoteles, 2004, p. 153). La arquitectura de la razén permite que en
el alma humana convivan una dimension racional y otra irracional que
se subyuga a la racional.

Por la razén el hombre actia, se inserta en el mundo social, porque el
disefio del alma le permite la vida o accion virtuosa y la verdad, por
lo que los hombres tienen sensacion, intelecto y deseo, pero dirigidos
por la deliberacion para que no se emparente con los animales, asi
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debe la deliberacion superar la nuda sensacion y el deseo y potencia
el intelecto. La accion deliberativa instaura el razonamiento verdadero
y la tendencia recta, porque es la eleccion, la capacidad de decidir, la
libertad misma, el libre albedrio, la que mueve la accion:

Ahora bien, el punto de partida de la accion es la eleccion (el
‘aquello-de-donde se origina el movimiento, no el aquello-para-lo
cual’), mientras que el de la eleccion es la inclinacion y la razoén
para algo. Por eso la eleccion no se da al margen ni del intelecto ni
del razonamiento ni de la disposicion moral. [En efecto, el éxito y
lo contrario en la accidon no se dan sin el razonamiento y el caracter]
(Aristoteles, 2004, p. 183).

La virtud de la razon inserta al hombre en la exigencia de que los
hombres pueden en sus acciones dimensionar y optar por las demas
virtudes que hacen que puedan considerar lo que es bueno para siy lo
que es bueno para otros; de esta manera, se puede construir y tejer la
sociedad como proyecto de un todo, de un nosotros porque estan insertos
los principios del buen obrar y de la responsabilidad con y frente a los
otros. “Por ello creemos que Pericles y los hombres asi son prudentes,
porque son capaces de considerar lo que es bueno para si mismos y
para la gente; creemos que son de esta clase los administradores y los
politicos” (Aristoteles, 2004, p. 187).

La prudencia (phoronesis) se configura en un plan de accion de la
razon practica, porque es también el proyecto de vida de la ciudad que
salvaguarda la virtud del nosotros; de esta manera, se asegura que la
recta razon se ajusta a la prudencia, “la virtud no solo es la condicién
que se ajusta a la recta razon, sino la que acomparia a la recta razon.
Y la recta razdén en relacion a esto es la Prudencia” (Aristoteles, 2004,
p. 200). La recta razén ordena la vida en conjunto y esta inserta de
manera significativa en la vida del derecho, en la recta razén o en la
racionalidad juridica porque se espera que los legisladores persuadan a
los hombres a ser virtuosos, a cumplir las leyes y a tender sus acciones
hacia el bien, se espera que el hombre virtuoso obedezca las leyes,
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porque él tiene este habito, y para los que no tienen el habito de la razon
recta de obedecer, el legislador debe imponer sanciones, castigos a los
desobedientes “y a los incorregibles, expulsarlos por completo [...] el
hombre bueno va a prestar oidos a la razon por vivir orientado hacia el
bien, pero el malo ‘debe’ recibir castigo con dolor, como una bestia de
carga” (Aristoteles, 2004, p. 310).

La razon posee una arquitectura que permite que los hombres ordenen
su proceder, y para Aristoteles y Aquino existe una razon especulativa
y una razén practica, diferenciandose en que la primera se ocupa de
cosas invariables, necesarias en ultimas de la verdad sin defecto, “en
el campo especulativo, la verdad es en todos los hombres la misma”
(Aquino, 1956, I-Ilae c.94 a4), por el contrario, la razon practica esta
dirigida a las cosas contingentes como lo propio de la accion humana
“en el terreno practico, la verdad o rectitud préctica no es la misma
en todos los hombres considerada en concreto” (Aquino, 1956, I-1lae
c.94 a4). De esta manera, se desprende que hay dictados de la razén o
racionales propias del orden legal que centran el interés de la accion
en notas comunes a los seres humanos que viven en conjunto, que
comparten con otros formas de la vida manifiestas en el lenguaje que
permite la comunicacion y la creacion de lo social. El derecho es “un
dictamen de la razén practica” (Aquino, 1956, I-1lae ¢.91 a.3), conduce
la razon y la accion de los hombres que viven en conjunto.

Kant sefiala que la accion requiere de voluntad que es guiada por la
razén misma pero en su dimension de razoén practica, y que la fuerza
de la accion esta dada por el deber, que conlleva buena voluntad que
“es buena en si misma” (Kant, 2005, p. 71). De esta forma, la razén
se configura en facultad practica, con influjo sobre la voluntad, sobre
la voluntad buena, aquella que no solo conforme al deber, sino por el
deber. Asi se integra el deber al derecho en la medida que el deber “es
la necesidad de una accidn por respeto a la ley” (Kant, 2005, p. 79),
apela a todo ser racional, a la representacion de la ley que ha de ser
universal como méxima, como imperativo. Este sometimiento por la
razon practica que conlleva la accion ética, moral y juridica, es sin duda
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una forma de saber que todo ser racional desea por su mera condicion,
“todos los hombres desean por naturaleza saber” (Aristoteles, 1998, p. 2).

En la tradicion occidental se puede afirmar que la razon, la razén
practica se anida en la bondad del hombre y que las acciones,
pensamientos y esfuerzos se ajustan al deber, de ahi que el contenido
moral del cual participa el derecho tiene su asiento en la razon, libre
de las contingencias del mundo de empirico y de sus opacas fronteras,
“todos los conceptos morales tienen su asiento y origen, completamente
a priori, en larazon y ello en la razon humana mas vulgar tanto como en
la mas altamente especulativa; que no pueden ser abstraidos de ningin
conocimiento empirico” (Kant, 2005, p. 93). Bajo esta perspectiva
obrar por representacion de la ley, es obrar por principios, porque la
voluntad toma esa fuerza en la accidn, asi es que la voluntad es razéon
practica, y la razon practica determina la voluntad. De ahi que se
necesita de la razon para que las acciones del hombre estén ordenadas
por las leyes, que a juicio de Kant, estdn ordenadas por las leyes como
todo en la naturaleza. Basta ahora decir que la voluntad, en tanto razén
practica, lleva a que el hombre elija solo aquello que el imperativo le
impone, es decir, es constrictivo por la fuerza misma intrinseca que le
caracteriza, lo bueno “la voluntad es una facultad de no elegir nada mas
que lo que la razon, independientemente de la inclinacidon, conoce como
practicamente necesario, es decir, bueno” (Kant, 2005, p. 96).

Para el universo legal, la razon estd inserta en su estructura y su
construccion bajo la égida de la razon practica, lo que asegura que
cada hombre que comparte su mundo con otras formas de vida ha
de determinarse por la razon, y mas aun se podria afirmar que una
vez presupuesta la racionalidad, también se ha de presuponer un
proposito comun, que facilita el mundo en conjunto, el lenguaje y el
sentido mismo, podria ser la felicidad como expresion de la razon
practica, felicidad que se comparte como imperativo. Al existir por la
racionalidad un proposito compartido, el deber también tendria que
ser una ley para todos los hombres, entonces, de esta manera, en la
racionalidad juridica se inscribe el deber como parte del disefio de la
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razon practica que lo asiste, explica y comprende a través de los juegos
del lenguaje. “Llamaré también ‘juego de lenguaje’ al todo formado por
el lenguaje y las acciones con las que estd entretejido” (Wittgenstein,
1988, p. 6), como la expresion de la vida de los hombres en sociedad.
La voluntad, en tanto razon practica, consiente que los seres racionales
logren autodeterminarse y obren en consecuencia de acuerdo con la
representacion de las leyes o de conformidad a principios.

Pero no significa que esta apuesta sea ingenua, es decir, que exista una
confianza ciega en la racionalidad, porque los deseos, los intereses y
las inclinaciones se muestran, se revelan en las acciones y de ahi que
el derecho como razon practica deba interferir para apelar y reordenar
incluso la irracionalidad presente en la vida individual y colectiva,
“Kant no quiere decir que siempre logremos actuar racionalmente o
que siempre escojamos autonomamente. A veces lo hacemos y a veces
no. Quiere decir solo que somos capaces de razonar y de ser libres”
(Sandel, 2011, p. 125). La pretension es que los hombres cuentan con un
proyecto, con una capacidad para la accidon racional, y es la que conviene
a una practica social como el derecho, donde ha de ser pensado hoy dia
mas alld de ser una mera accion légica, o de un ejercicio silogistico a
la manera de una extraa operacidn sin resolver, ni explicar, pero que
han denominado subsuncion, que pareciera se trata de un ejercicio de
racionalidad sin mas de los jueces cuando estos aplican la norma al caso
concreto.

El problema es la reduccion de la labor del juez a este aparato deductivo
de la razon que cercena el complejo mundo de la practica juridica:

Hay [...] algo de cierto [...] y hoy denostada en general-“teoria
de la subsuncion”: la justificacion de decisiones que suponen el
establecimiento de normas concretas teniendo que basarse en
ciertas normas-premisas-preestablecidas [...] uno de los pasos de
la justificacion tiene que ser deductivo (Atienza, 2004, p. 89).

La mera deduccion elimina la comprension de los probleméticos
fendmenos sociales que el derecho debe atender y que requiere un
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esfuerzo comprensivo e interpretativo del juicio practico del juez, que
le lleva a un trabajo de justificacion, de dar razones, de ejercitar la
racionalidad més alla de una razon logica, positiva:

Uno de los elementos de la justificacion sea deductivo (o pueda
reconstruirse asi) no significa identificar sin mas justificacion y
justificacion deductiva (...) es importante no confundir —muchos
formalistas lo han hecho— justificacion y decision: “decidir —segun
el acertado dictum de MacCormick— no es deducir (Atienza, 2004,
p. 89).

Asi entonces, seria impreciso asegurar que la racionalidad juridica,
inserta en la practica del derecho, da cuenta de manera absoluta de un
proceso logico deductivo, y que alli se encierra todo el trabajo el orden
legal. Por otro lado, las formas de vidas no pueden ser reducidas, ni
tampoco garantizadas por la racionalidad restringida en el silogismo de
la subsuncién, del que es muy dificil que las teorias contemporaneas
puedan apostar por su eficacia y ante todo por su validez.

El orden de la practica social del derecho, en tanto discurso no puede
enclaustrarse en una estructura formal que no representa el universo
complejo y simbolico del derecho: “nadie puede afirmar en serio que la
aplicacion de normas juridicas no es sino una subsuncion logica bajo
premisas mayores formadas abstractamente. Esta constatacion de Karl
Larenz sefala uno de los pocos puntos en los que existe acuerdo en la
discusion metodologica-juridica contemporanea” (Alexy, 2010, p. 27).

La razonabilidad del derecho tiene un despliegue de los muchos
manifestados e interpretados en el mundo de la vida en conjunto, y
que se concretan en las formas discursivas de las normas. Que a pesar
de su formulacion no podria tener una definicidén nitida a la manera
disyuntiva entre ser falsa o verdadera; de manera dificil se podria
aceptar esta creacion logica, seria mas propio de la racionalidad de la
norma, delinearla como cierta prescripcion, razonable o irrazonable,
justa, injusta, valida o invélida.
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Sin embargo, las normas como prescripciones de la conducta
humana pueden ser consideradas como razonables o irrazonables,
justas e injustas, validas o invalidas a partir de algunos estandares
que a, su vez, son también normativos, pero no verdaderas o falsas
(Wright, 2003, p. 31).

Asi las cosas, la racionalidad de las normas comporta su incompletud,
no se logra su caracter final y cerrado sino que ella es ante todo
historica, abierta y compleja. Requiere interconexion, conexion, es
decir, un cuerpo resultado de la racionalidad diaria que los actores de
la vida comin comparten. “Las normas juridicas aparecen asi, por lo
comun, como cerezas: no suelen tener una existencia particular, sino
que se hallan interconectadas recursivamente” (Capella, 1999, p. 80).
La practica social discursiva que caracteriza al derecho est4 construida
por toda la comunidad de hombres que comparten una racionalidad,
una voluntad como razén practica y unos propositos y fines comunes
que bien podrian ser, las aspiraciones en un Estado social de derecho,
con un deber de asegurar el bienestar, la dignidad y el respeto de los
derechos fundamentales:

Pensar el derecho como una préctica social discursiva significa
asumir que consiste en algo mas que palabras; que es también
comportamientos, simbolos, conocimientos. Que es al mismo
tiempo, lo que la ley manda, los jueces interpretan, los abogados
argumentan, los litigantes declaran, los tedricos producen, los
legisladores sancionan o los doctrinarios critican y, ademas, lo
que a nivel de los subditos opera como sistema de representacion
(Carcova, 2009, p. 63).

El discurso legal apela a la comprension de la norma, de los principios
desde una comunidad de saber y pensar, desde la razon practica, donde
el derecho estd inserto en la moralidad publica, porque el derecho
como practica esta también traspasado por la moral. Este obrar de los
hombres en su racionalidad no es espontaneo o sin direccion, tiene un
fin que le acompana y que es usual que sea compartido por todos, y
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el primero al que se le ha de considerar como fin en si mismo, es al
hombre mismo, nunca como medio. “Los seres racionales llamense
personas porque su naturaleza los distingue ya como fines en si mismos
(...) la naturaleza racional existe como fin en si mismo” (Kant, 2005, p.
117). La racionalidad juridica asume como mandato, como imperativo
el que las personas sean fines, no medios, pues el andamiaje propio del
aparato legal garantiza derechos, incluso si el infractor viola con sus
acciones la racionalidad misma.

Los ciudadanos como sujetos de derechos son fines en si mismos; las
arduas luchas por la reivindicacion de sus prerrogativas son cuestion de
personalidad, de caracter y compromiso individual y colectivo, “todo
hombre que lleva en si la obligacién de mantener su derecho, toma parte
en este trabajo nacional, y contribuye en lo que puede a la realizacién
del derecho sobre la tierra” (Von Ihering, 2004, p. 55). Con todo lo
anterior, se asume que la racionalidad en el derecho lleva inserta un
imperativo de orden practico que se traduce en la dignidad de la persona
como fundamento del orden legal; este imperativo es la exigencia de
que todos los subditos sean fines, sean entendidos por el discurso
juridico como fines, nunca como medios, es respetarlos en su comun
razon y por su comun razon. Este implica reconocer en el otro, otro fin
como un si mismo, para que exista un correlato de la representacion de
la ley y de los imperativos comunes: “el respeto Kantiano es un respeto
a la humanidad en cuanto tal, por la capacidad racional que reside,
indiferenciada en todos. Esto explica por qué violarlo en mi propio
caso es tan rechazable como violarlo en otros” (Sandel, 2011, p. 142).
Conviene asi que la razén juridica radique una voluntad compartida,
en tanto la voluntad legisladora, con la mediacion de los imperativos
morales y de la consideracion de que los hombres son fines no medios,
incluso en la logica pragmatica que implica la aplicacion normativa a
los casos concretos.

Los hombres por la racionalidad de su condicion estan incorporados
simbolicamente a una red de sentidos, de cultura, de politica, de
moral, que en el caso del orden legal, es estar en la red de sentidos
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que construyen todos los actores como creadores normativos. “Un ser
racional pertenece al reino de los fines como miembro de ¢él, cuando
figura en ¢l como legislador universal, pero también como sujeto a esas
leyes” (Kant, 2005, p. 123).

El reino de los fines conlleva que todos los hombres asuman el deber en
la accidn, y que el contenido de este deber es la voluntad legisladora
que permite la coexistencia y la vida en conjunto y, ademas, que de
manera autdbnoma se reconozca como fin y asi asuma a los otros también
como fines. Si existe una voluntad legisladora entonces se presenta en
cada persona una constriccion practica, es decir, un deber, y este esta
intimamente unido al estatus de dignidad del hombre racional “la idea
de la dignidad de un ser racional que no obedece a ninguna otra ley que
aquella que ¢l se da a si mismo” (Kant, 2005, p. 124).

De ahi que al pertenecer la dignidad a todo hombre racional, asiste
una exigencia para que los hombres por la racionalidad que los iguala,
respeten los derechos propios y de los otros, la razén humana es
suficiente criterio para el reconocimiento y para que la justicia como
valor, principio, garantia y derecho sea una realidad en la vida social
igualitaria. “Para Kant, la justicia requiere que respetemos los derechos
humanos de cualquier persona, viva donde viva o la conozcamos poco
o mucho, simplemente porque es un ser humano, capaz de servirse de la
razon, y por tanto, digna de respeto” (Sandel, 2011, p. 142).

La racionalidad, adherida al deber y a la voluntad como razén
practica, bien configura la racionalidad juridica que crea y posibilita el
mundo de los seres racionales o mundus intelligibilis bajo el imperio
de la legislacion, pero sin que signifique que hay un sacrificio de la
autonomia, porque la autonomia de la persona es en si misma una ley.
A causa de ello se entrelazan la moralidad y el derecho, que en las
tendencias contemporaneas, superando el positivismo, no es posible
esta separacion radical, pues el rol de la moral es determinante como
dique al poder configurativo y legislativo del Estado: “Este papel de la
moral es particularmente evidente en naciones como Estados Unidos
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(y de modo creciente, en otras democracias maduras), donde el poder
legislativo se crea en constituciones que también sientan limites a tal
poder” (Dworkin , 2007, p. 27).

La racionalidad juridica posee una arquitectura enraizada en la
racionalidad moral que posibilita la accion, el ejercicio de la razén
practica y la autonomia. El propdsito de Dworkin es “reinstaurar la
relacion intima entre el razonamiento moral y el razonamiento juridico
que desde Bentham y Austin se habian separado radicalmente” (1989,
p.- 12). Es interesante advertir que en esta pesquisa por la racionalidad
juridica es imprescindible el presupuesto de la dignidad humana que
aporta la razon humana misma, que logra la igualdad de la persona
en condiciones de protagonismo politico y reivindicacion de derechos
y garantias fundamentales, ademas de lograr el derecho, a través de
su restriccion, y la justicia inscrita en la moral “las consideraciones
relativas a la justicia pertenecen a la moral” (Alexy, 2008, p. 67) como
garante de realizacion comunitaria.

La racionalidad juridica aborda en sus pretensiones lo igualitario,
porque incorporando la justicia como ejercicio del racionamiento
moral, a su vez asume lo igualitario como proposito comunitario, ain
en la aceptacion de las limitaciones que hace el orden legal:

las restricciones del derecho benefician a la sociedad no solo
proporcionando del hecho de que sea predecible o una equidad
procesal, o cualquier otra forma instrumental, sino asegurando un
tipo de igualdad entre los ciudadanos que hace mas genuina su
comunidad y mejora su justificacion moral para ejercitar su poder
politico (Dworkin, 2008, p. 77).

La racionalidad posee una dimension contextual, en tanto historica,
porque facilita la disposicion para que los conflictos de la vida social
tengan respuestas a sus problemas, a sus discontinuidades y a la
posibilidad de generalidad, de ahi que es practica. “La racionalidad
de una forma de vida se mide entonces atendiendo a si tal forma de
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vida facilita y asiste a los individuos en la solucion de estos problemas”
(Habermas, 1987, p. 85).

Es posible que la vida social exija como racionalidad cierta compresion
de universalidad, para lo cual requiere de la existencia de conceptos
comunes, ideas existentes.

Aprendemos con tanta mayor facilidad a hacer una aplicacion
imparcial de principios universales cuanto mayor es el grado en
que ideas juridicas y morales [...] vienen encarnadas ya en las
propias instituciones sociales, se han convertido en raison d’étre
de lo existente (Habermas, 1987, p. 88).

O de consensos minimos tanto del derecho como de la moral, que
apuestan por una autorregulacion del comportamiento, o al menos que
operan como formas de la racionalidad en la limitacioén de los deseos
y de la voluntad. Al reconocer que los participantes, como comunidad
de creacion del derecho, con sus argumentaciones participan de la
comprension, creacion y resignificacion de una racionalidad comtn, es
decir, de la racionalizacion de los mundos de la vida, y por lo tanto de la
justicia como argumentacion, con vocacion de correccion en el sentido
deébil. “Quien afirma que algo es justo afirma que algo es correcto,
sobreentiende que es susceptible de ser fundamentado, justificado,
mediante razones [...] la justicia como posibilidad de fundamentacion,
o justificacion, mediante razones” (Alexy, 2003, p. 163).

La racionalidad juridica como estatus de la forma de vida que se crea en
relacion con el limite, abre al mundo de la vida individual y colectiva,
a la participacion, que permite la construccion de la comunidad de
intérpretes y a la creacion del derecho. La participacion de los actores
sociales ha de estar mediada por los argumentos, que en ejercicio de la
racionalidad se comprenden libres e iguales en condicion y dignidad,
que presuponen la democracia y el Estado social de derecho.

Con la unica constriccion del argumento, de las razones o de al menos
del mejor o el mas proximo a la realidad y necesidad colectiva, porque se
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constituyeenvidaintersubjetivacompartida, tejidade laintersubjetividad
individual, “Pues como participante en la argumentacion cada uno
se ve remitido a si mismo y se representa a si mismo y permanece,
sin embargo, inserto en un contexto universal” (Habermas, 1987, p.
112). De ahi que no es posible renunciar a la racionalidad, a pesar de
las desigualdades e inequidades de la vida en comun, tampoco puede
resignarse a sustraerse del trato igual, la solidaridad y al bien comun,
como intereses privados y comunes.

Bajo esta perspectiva la racionalidad se redimensiona en uno de sus
aspectos como relativa, relativa a la vida politico-social, por su caracter
historico, ya que la racionalidad en la interaccion de intersubjetividades
es contextual, responde al momento y a las circunstancias en las cuales
los hombres construyen el mundo y las expectativas frente al mismo,
asi como a las apuestas éticas, morales y normativas. La racionalidad
emerge en contextos y responde a los intereses de los colectivos.

Lo razonable esta en este caso condicionado por las experiencias
y pautas de una sociedad que son las que fijan el marco de lo
razonablemente esperable. Dentro de este marco los miembros
de una sociedad llegan a acuerdos de convivencia que consideran
razonables” (Garzon Valdes, 1998, p. 156).

La racionalidad juridica como histdrica conlleva matices y tonos en su
quehacer, uno de estos es que conlleva abstractos o quiza ficciones que
permiten que se generalicen derechos y garantias, y que se de cuenta
de una fenomenologia de la racionalidad juridica que se manifiesta en
una racionalidad lingiiistico-normativa, en la que construcciones como
derechos y principios fundamentales, como la libertad y la igualdad,
permiten aplicaciones concretas y consolidan el ideal de la seguridad
juridica y la justicia:

La generalidad, mayor o menor, de las normas tiene poco que ver
con la igualdad. Si tiene que ver, sin embargo, con la racionalidad
lingiiistico-normativa y con la posibilidad de regular la conducta de
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sujetos u ocasiones posibles, lo que s6lo puede hacerse mediante
generalizacion y abstraccion (...) tiene que ver con la seguridad
juridica y, de este modo, tiene mucho que ver con la justicia
(Hierro, 2003, p. 464).

Es de advertir que la reflexion sobre la condicion y realidad de la
racionalidad también convoca, la tension con la irracionalidad, con lo
irracional porque es parte de la constitucion de las formas de la vida,
y que se han instituido como: el inconsciente, los deseos, las pasiones
irrefrenables, el egoismo, la insanidad, la incorreccion, entre otros; seria
justo senalar que precisamente por la fenomenologia de la irracionalidad
es que la arquitectura de la racionalidad tiene vocacion de generalidad.

Acausadeello laracionalidad no es neutral, esta cargada de valoraciones,
de lo bueno, de las creencias sociales, de la justicia, de lo normativo,
de moralidad, de cultura que circunscribe lo razonable a contexto
para un conjunto social que se piensa a si mismo. Para la aspiracion
de concrecion de un orden social posible que es siempre dindmico, se
requieren acuerdos comunitarios y publicos, unos minimos para que la
razon practica lleve a cabo la posibilidad de una sociedad justa:

La ética publica civica consiste en aquel conjunto de valores y
normas que comparte una sociedad moralmente pluralista y que
permite a los distintos grupos, no so6lo coexistir, no so6lo convivir,
sino también construir su vida juntos [...] Ese conjunto de valores
y normas no es estatico, no se encuentra dado de una vez por todas”
(Cortina, 1998, p. 109).

Una racionalidad juridica de minimos, no neutral, tendria que
converger en acuerdos, como el estatus de dignidad de la persona, del
reconocimiento de una razon practica multiple, plural, que se construye
sobre lo bueno, entonces, de esta manera, la racionalidad juridica no
puede sustraerse de lo bueno para la racionalidad diversa y fractal. Lo
bueno como incorporado a la racionalidad tiene adosada asi la igualdad
y la libertad, como lo razonable en tanto bueno para la vida comunitaria,
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para que las personas sean libres e iguales tiene que regir una
concepcion compartida de lo bueno que exige el otorgamiento
de estos derechos de libertad e igualdad y que excluye de la
celebracion de los acuerdos razonables a quienes no la comparten
(Garzon Valdes, 1998, p. 158).

A saber, lo bueno en la racionalidad implica que esta lleva inscrita
problematicidad, que se concreta en la construccion de la nocion de lo
bueno, a la que las tradiciones de la racionalidad le han dado variadas
respuestas, todas situadas en los escenarios del pensar el derecho como
préctica social discursiva.

La correccion dentro de la racionalidad juridica forma parte de la
fractalidad de su creacion, pero solo en una comprension débil mediada
por el consenso y las apuestas de una comunidad que puede sobreponerse
a los deseos inconscientes como fuerza poderosas que proveen goce, “el
deseo inconsciente es enteramente sexual; los motivos del inconsciente
se limitan [...] al deseo sexual [...] El otro gran deseo genérico, el
del hambre, no estd representado”(Evans, 1997, p. 67) através de la
razon en tanto practica de lo bueno o por via negativa alejandose de lo
reprochable, como irracionalidad.

2. Tradiciones de la racionalidad

La complejidad de la racionalidad requiere que se adicione la historia o
la historicidad que la expresa, porque la razéon y la accion humana son
manifestacion historica. La racionalidad por esta condicion historica
debe expresarse, desde las categorias de su propio tiempo, época y
espacio. La racionalidad estd fundada en razones, lo que contribuye
a que se sitie dentro de los conflictos y tradiciones de la propia
racionalidad. Asi también, la racionalidad juridica participa de esta
realidad de ser historica y desde alli se ha construido el armazon legal,
del derecho como actividad del razonamiento. La racionalidad como
arquitectura tiene una historia, que lleva a afirmar la existencia de no
una racionalidad, sino de diversidad de racionalidades.
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Lo que implica que el derecho se diga de muchas maneras, y que se
requieran argumentos o justificacion para su realizacién y comprension
historica, “justificar significa narrar hastadonde hallegado el argumento”
(Maclntyre, 1994, p. 25). Una de las dificultades que ha de afrontar
los argumentos que son expresion de la racionalidad juridica, fruto
de la ilustracion, que ha de estar intimamente ligada a la conviccidn a
pesar de que el mundo actual evidencie lo contrario “se deriva, en gran
parte, la incapacidad de nuestra cultura para unir la conviccion con la
justificacion racional” (Maclntyre, 1994, p. 23). Si la racionalidad es
histérica implica que surja de los conflictos propios de cada época y de
las instituciones que entran en disputa, de ahi que las polémicas a las
que se enfrentan las instituciones permitan la creacion de una narrativa
de la racionalidad que dé cuenta de los metarrelatos compartidos, por la
comunidad de vida de los hombres que comparten este espacio social.

Una de las primeras tradiciones de la racionalidad es la tradicion
aristotélica-tomista, “la version aristotélica de la justicia y de la
racionalidad practica emerge de los conflictos de la polis antigua, mas
es desarrollada luego por el Aquinate de un modo que escapa a las
limitaciones de la polis” (Maclntyre, 1994, p. 26). La segunda tradicién
de la racionalidad es la cristiana agustiniana en el desarrollo presente en
el mundo medieval, y con un renovado ejercicio con el calvinismo y un
aristotelismo en version renacentista. Una tercera tradicion la configura
la Escocia del siglo XVII y XVIII “engendrando, de este modo, una
tradicion cuyo climax fue sabotajeado [sic] desde dentro por Hume”
(Maclntyre, 1994, p. 26). Y seiiala MacIntyre que no hay dudas que
emerge una cuarta tradicion en la racionalidad y es la que constituye
el liberalismo moderno, en polémica con las tradiciones anteriores,
tradicion con un peso fuerte para la racionalidad juridica, como quiera
que es la que mas ha permeado en todo el armazén del derecho y
toda su estructura. La racionalidad aristotélica estd configurada por
lo bueno (agathos) o, a como lo que esta dirigida la accion, la razén
practica, la polis espera que todos hagan lo bueno en sus acciones, y
asi mantienen el orden de la dike (Maclntyre, 1994, p. 42). Se trata
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de que los ciudadanos libres puedan gobernar y ser gobernados, es
decir, obedecer, estar sometido a la ley, y es alli donde reside su vida
virtuosa porque exige virtudes, entre las que esté la justicia como virtud
social, “al ciudadano gua ciudadano se le exige no solo obedecer sino
también respetar la ley. Y la palabra ‘dikaiosune’ se utiliza —como dice
Aristoteles— en uno de sus sentidos, para todos lo que la ley requiere, es
decir, para el ejercicio de todas las virtudes” (Maclntyre, 1994, p. 115).

La racionalidad aristotélica conlleva que las razones que expresen los
agentes racionales sean buenas razones, que sus juicios sean ordenados
por la virtud y la justicia, y la consecuencia es que asi se edifica al
hombre prudente.

La tradicion agustiniana de la racionalidad afinca su estatus en la
importancia de la voluntad, para dirigir la razén, ubica la voluntad
anterior a la razén, no hay intelecto sin que la voluntad lo direccione
hacia la accion. Para Agustin la voluntad se ha torcido por la libertad
humana, y es sistematica su mala direccion, mas ain ni siquiera puede
ordenarla al bien, por si misma: “La voluntad humana se mal dirige
sistematicamente y se mal dirige de tal modo que no estd dentro de
sus propias posibilidades el redirigirse” (Maclntyre, 1994, p. 161). La
restauracion de la orientacion al bien de la voluntad solo es posible
por la gracia divina, y por el necesario deseo de hacer el bien, deseo
que requiere de la persona la virtud de la humildad, que le facilita la
justicia. El injusto es soberbio, no ha logrado que la mala voluntad
haya sido conjurada hacia el bien. Quiza cumplir la ley en este contexto
agustiniano sea un verdadero esfuerzo por someter la voluntad torcida.

La tercera tradicion de la racionalidad se inscribe en el debate acerca
del derecho en Escocia en el siglo XVIII que centra la reflexion de
la racionalidad en torno a los principios que guian la razén préctica,
la accion moral, ética y juridica, su entidad, su origen, para quienes
serian evidentes y en general su dinamica misma. La discusion acerca
de los principios estd centrada en los principios de justicia, que tanto
legislador como juez deben incorporar,
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asi las reglas de la justicia segin Stair proporcionan un criterio
fundamental externo a toda practica establecida, incluso a la
practica del legislador, cuyo trabajo puede encontrarse deficiente
y, por tanto, ser corregido luego por un juez sobre la base de una
apelacion a los primeros principios de la justicia (Maclntyre, 1994,
p. 225).

Un evento interesante como expresion de esta racionalidad tiene que
ver con la creacion por parte del Parlamento de la Comision para revisar
el estado de las universidades, lo que llevo a que los profesores debian
asumir posturas sobre la justicia, y la naturaleza del razonamiento
practico, lo que dinamiz6 el debate sobre la racionalidad misma.

La justicia ha de ser definible en términos del tipo de principio
fundamental que he caracterizado; los agentes plenamente racionales
deben estar motivados por tales principios en su accion y deben
apelar a ellos para justificar sus acciones, tanto prospectivamente
como retrospectivamente (Maclntyre, 1994, p. 232).

En este contexto de discusion surge Hume para advertir como en la
disposicion de la racionalidad es necesario incorporar el elemento de la
motivacion, y el rol de la pasion como direccion de la motivacion y, por
tanto, de la accion misma; lo que me mueve a actuar son las pasiones,
pues la razén no motiva. La pasion no es una razoén o juicio racional
para la accion, estd desprovista de esta dimension, “una pasion no es
cualquier tipo de razon para la accidon; ni nos proporciona ningun tipo
de raz6n para la accion” (Maclntyre, 1994, p. 293).

De ahi que para Hume, la razén tiene el papel de responder a las
preguntas que surgen de las pasiones, de los motivos en las acciones
como individuos, y por otro lado la razon ordena los medios para
lograr los fines sefialados por estas. La dificultad en este esquema de
racionalidad juridica tiene que ver con el como desde las pasiones nos
motivamos a respetar, y cumplir las reglas de justicia y el gobierno,
es decir, el derecho, como estar bajo su imperio. Advierte Hume que
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los hombres estan obligados a obedecer las reglas de justicia “incluso
cuando se trata de mi enemigo, o sea una persona viciosa o inttil la que
vaya a beneficiarse” (Maclntyre, 1994, p. 296), aunque considera que la
justicia se trata en ultimas de las reglas de la propiedad, lo que encauzé
la virtud, la justicia, la moral y el derecho hacia un esquema laico en su
estructura, es decir, una racionalidad laica de la justicia y el derecho.

La cuarta racionalidad la constituye el liberalismo que en un principio
se habia configurado en un metarrelato con elementos politicos,
econdmicos, sociales y legales, cuyo ejercicio consistia en el logro de
la vida buena y de los beneficios comunes para los asociados, bajo la
¢gida del mercado. La seduccion de la racionalidad liberal radica en que
los ideales sociales son aspiraciones por el bienestar y las preferencias
personales, lo que conduce a diferentes estructuras de lo social, alrededor
de los bienes que congregan.

La cultura politica de una sociedad democratica siempre esta
marcada por una diversidad de doctrinas religiosas, filosoficas
y morales opuestas entre si e irreconciliables. Algunas de estas
doctrinas son perfectamente razonables, y el liberalismo politico ve
en esta diversidad de doctrinas razonables el inevitable resultado, a
largo plazo, de las capacidades de la razén humana y su actividad
dentro del trasfondo de instituciones libres y duraderas (Rawls,
2006, p. 29).

Para la racionalidad juridica, el liberalismo le proporciona un elemento
comun, basico, y es que la justicia es un valor comiin de consenso para
la convivencia conjunta, a pesar de las heterogeneidades que resultan de
las busquedas de los bienes privados, como elecciones racionales de los
asociados. Para la racionalidad liberal son necesarios tres elementos: el
primero, subsanar o sobrepasar el ego individual frente a las opciones
y preferencias para que estas puedan estar ordenadas, o al menos,
jerarquizadas ante los otros; segundo, la elaboracion de argumentos
que validen las preferencias que conducen a las acciones; y la tercera
que las acciones personales logren maximizar “la satisfaccion de esas
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preferencias de acuerdo con su ordenacion” (Maclntyre, 1994, p. 325).

La justicia en el liberalismo conforma la base de la arquitectura liberal,
que incide en la racionalidad de un derecho liberal, de una forma liberal
de pensar el orden legal, y de una practica liberal. Esta practica liberal
en la que esta inserto el derecho exige unos principios reguladores que
faciliten la realizacion de las preferencias dentro de un razonamiento
del bien y de lo justo. Se puede afirmar que el liberalismo apuesta por la
racionalidad humana para que se funde el orden en una sociedad “segiin
los criterios de esta cultura nadie puede ser plenamente racional sin ser
justo” (Maclntyre, 1994, p. 325).

La racionalidad tiene un estatus necesario para el liberalismo juridico,
porque su presupuesto es exigencia para la accion personal en el
conjunto social, las normas de justicia estan en la base de la satisfaccion
de las preferencias, y ante todo en la justificacion en las razones de esta
conquista individual, o para la justificacion incluso de la injusticia. Los
valores inscritos en la teoria liberal articulados a la razon practica del
derecho no son neutrales y menos cuando se trata del bien humano,
y la busqueda de una sociedad ordenada desde los presupuestos de la
democracia y el pluralismo:

Una sociedad esta bien ordenada no s6lo cuando fue organizada
para promover el bien de sus miembros, sino cuando también esta
eficazmente regulada por una concepcion publica de la justicia [...]
las sociedades existentes rara vez estan [...] bien ordenadas, ya que
usualmente esta en discusion lo que es justo y lo que es injusto. Los
hombres estan en desacuerdo acerca de cuales principios debieran
definir los términos basicos de su asociacion. No obstante, podemos
decir que a pesar del desacuerdo cada uno tiene una concepcion de
la justicia (Rawls, 2012, pp. 18-19).

3. Laracionalidad juridica en clave critica

Estas tradiciones de la racionalidad estdn presentes en construcciones
de la racionalidad juridica que se han manifestado en las escuelas del
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derecho, y que dan estructura a las formas como el derecho, como
practica social discursiva, se manifiesta a través de la exigencia de
fundamentar su propia razon practica, de justificar su accion y sus
dispositivos de poder.

Las tradiciones de la racionalidad evidencian el despliegue de esta
en el discurso juridico y, de alguna manera, precisa de posturas mas
bien débiles frente a las miradas nihilistas o escépticas frente a esta,
incluso por considerar la irracionalidad como expresion del fendmeno
legal y como respuesta legitima frente a la pérdida de confianza en el
razonamiento judicial “La pérdida de fe en el razonamiento juridico o
en los derechos puede conducir a la inaccion... pero lo opuesto también
es posible” (Kennedy, 2010, p. 23). Pero no significa que no pueda ser
examinada de manera critica para sefialar sus limites.

Los actores juridicos, dentro del contexto de la tradiciéon de la
racionalidad, hacen elecciones estratégicas, y estas requieren de
argumentos, fundamentacion, razones, en tltimas, se debe dar cuenta de
las formas del pensar juridico situado. Estas elecciones de argumentos
se hacen desde las preferencias, interpretaciones y comprensiones que al
momento de aplicar el derecho al caso concreto, se debe hacer y que sin
duda en los casos polémicos se enfrenta a tensiones y contradicciones,
entre la racionalidad establecida y la racionalidad de quien esta
decidiendo. Las elecciones argumentativas del juez o modos retoricos
estan cargadas de politica, moral, ética, y todas las manifestaciones de
la cultura insertas en su ejercicio de racionalidad.

De esta manera, se configura su quehacer en practica argumentativa,
discursiva, ejercicio del pensar que no puede ser neutral, ni objetiva,
lo que implica que el juez, el abogado, y todos los actores juridicos
creen derecho, porque su decir permite configurar derecho, o al
menos resignificarlo mediante diversas formas de la racionalidad,
de la razonabilidad legal. Una racionalidad juridica en contexto
contemporaneo no podria hacer comprensiones de una pretension fuerte
de correccion, que conlleve siempre una respuesta correcta para cada
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caso, a pesar de que cumpla la exigencia de coherencia que no resulta
suficiente, “necesitamos algo mas que coherencia en la justificacion
del razonamiento juridico: si no agregamos a la coherencia algo mas,
dado el caracter pluralista y potencialmente conflictivo de los derechos
contemporaneos, un método coherentista por si sélo no sirve para
determinar una respuesta correcta” (Atienza, 2011, p. 14).

La coherencia en el contexto de un derecho que se hace cada vez mas
indeterminado, mas complejo y paradojico permite que la racionalidad
juridica se entienda en tension, y por lo tanto mas exigente en
interpretacion y busqueda de sentido. Esta racionalidad legal es puesta
en nuevo orden, es dinamica y plural, lleva inserta antinomias que
se concretan en los casos polémicos y que se alejan sin remedio del
ideal del derecho positivo, develando ficciones como la de una tnica
racionalidad creadora del orden legal, la del Estado como la gran
racionalidad.

La [sic] antinomias son muy frecuentes en cualquier Derecho, y
es comprensible que asi suceda, pues si bien solemos operar con
la ficcion de la coherencia del orden juridico, como si este tuviera
su origen en un sujeto unico y omnisciente —ficcion seguramente
conectada a la de la personificacion del Estado— lo cierto es que
ese conjunto de normas que llamamos Derecho positivo es el fruto
de actos de produccion normativa sucesivos en el tiempo y que
responden ademads a intereses e ideologias heterogéneas (Prieto
Sanchis, 2010, p. 82).

En un derecho como despliegue de la racionalidad construida como
comunidad existe mds de una unica respuesta correcta 'y posible, para
cada caso, dada la paradojalidad del derecho y la complejidad de hoy.
La correccion que podria adosarse a la racionalidad judicial sera aquella
comprensiva, simbolica, lejos de consideraciones de objetividad o
demostracion que implicaria que la comunidad de intérpretes la aceptara
sin mas y se constituyera como un todo racional, sin controversias o
disensos.



I 38 I La razonabilidad juridica, la razonabilidad politica de la historicidad y la razonabilidad....

La critica de la decision judicial (asi como la critica de los derechos
y del razonamiento juridico) representa en las sociedades modernas
uno de los vehiculos privilegiados de la nocién de que hay una
razén determinante de las cosas, de que hay “un sentido” de que
hay una manera neutral y objetiva de resolver las contradicciones
humanas. Si el enemigo es la clausura, el aura de necesidad que
recubre los arreglos sociales contingentes, entonces la decision
judicial [...] serd un blanco fundamental (Kennedy, 2010, p. 25).

La racionalidad juridica se torna mas exigente cuando es necesario
que construya derechos, garantias y mecanismos procesales, cuando la
compleja vida social hace que el derecho y su arquitectura sea cada vez
mas indeterminada. Una especial consideracion de una forma actual
de la racionalidad es su caracter de ser amplia y paradojal, es la que
se centra en la problematica de los derechos fundamentales, que en
su diada como principios objetivos y subjetivos “pertenece desde los
origenes a la tradicion de los derechos fundamentales la idea de que
¢stos no son sélo derechos subjetivos, sino al mismo tiempo principios
objetivos del orden constitucional” (Hesse, 2001, p. 91).

La indeterminacion legal como dimension de la racionalidad especial
de los principios permite la afirmacion de que estos no son ilimitados,
que existen conflictos y colisiones que demandan de los jueces, juristas,
legisladores y de toda la comunidad creadora del derecho, limites a la
accion: “Insisto en que esto no significa que los derechos sean ilimitados,
en el sentido de que autoricen cualquier conducta; supone tan sélo que
aparecen ya delimitados en el texto constitucional y, dentro de este
circulo delimitado, no cabe ninguna restricciéon” (Prieto Sanchis, 2003,
p. 218). Asi, pensar los derechos fundamentales como compresion e
interpretacion de nuevos sentidos en tanto construcciones dindmicas,
no estaticas y que precisan de discrecionalidad por parte de aquellos
que tienen el deber de argumentar, de decir el derecho. Con todo asi
las racionalidades inscritas e insertas en los principios fundamentales
advierten que estos no gozan de garantia ilimitada, segin Miiller
“ningun derecho fundamental estd garantizado ilimitadamente. Esto
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se sigue ‘de la unica restriccion realmente ‘inmanente’: de su calidad
de derecho” (Alexy, 2008, p. 270) porque no dan licencia de manera
indiscriminada a acciones indeterminadas por parte de los ciudadanos,
de ahi la tendencia fuerte en el orden legal, es que la forma en que se
reflexiona, las razones que sustentan y sostienen los principios emergen
desde la realidad de que son indeterminados. Requiere en la cimentacion
un esfuerzo de las nuevas racionalidades colectivas, que son plasticas,
porque los marcos que los explican son provisionales y pretenden una
actualizacion constante de sus fundamentos:

Las disposiciones de derecho fundamental se caracterizan por su
indeterminacion. La indeterminacion se presenta cada vez que un
enunciado no hace explicito de forma exhaustiva el conjunto de sus
significados y, por lo tanto, genera la incertidumbre acerca de si
uno o varios significados especificos pueden serle atribuidos (...)
La indeterminacion que caracteriza a las disposiciones juridicas
es una especie de indeterminacion semantica que se denomina
indeterminacioén normativa (Bernal, 2007, p. 103).

El razonamiento judicial plantea retos a las formas de la racionalidad,
cuya arquitectura ya no puede enclaustrarse en las férmulas de la
logica clasica, “tanto en el ambito juridico como en el ambito logico-
filosofico, ve en los cdnones y en los principios de la légica clésica los
unicos parametros de racionalidad y de correccion de cualquier forma
de razonamiento” (Mazzarese & Tecla, 2003, p. 713) sino que este
reclama el despliegue de un pensamiento complejo, plural y paraddjico
como fendmeno de la vida en conjunto y expresion dialdgica de las
formas de vida del derecho y a los ideales de la dignidad y la justicia.
Ademas, como parte de la reflexion del razonamiento quiza a la manera
de un meta-razonamiento legal, es necesario que sea deconstruido, o
al menos debe ser planteado desde esta perspectiva, porque el derecho
como practica social discursiva:

Ha sido pensado como una practica social especifica que expresa y
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condensa los niveles de conflicto social en una formacion historica
determinada. Esa practica, es una practica discursiva en el sentido
que la lingiiistica atribuye a esta expresion, esto es, en el sentido
de un proceso social de produccion de sentidos (Carcova, 2009, p.
120).

Es un Texto que es interpretable, que esta sujeto al cambio de las
racionalidades interpretativas y que estd instituido en un nicho de
sentidos, simbolos y consensos tejidos por las intersubjetividades
comunitarias, que atentas a los dinamismos y a las transformaciones
y mutaciones epocales hacen del mundo juridico una expresion de la
autotransformacion y de la sospecha de sus propios presupuestos.

Los avances tecnologicos, la biotecnologia, los desafios de género,
la economia de mercados, la globalizacion, el nuevo orden politico,
los dinamismos sociales, entre otros, dan cuenta de la exigencia de
constructibilidad del derecho.

La deconstruccion no entiende el Derecho como un discurso en
pleno desarrollo sobre el cual hay que seguir avanzando, sino que
tiende a poner en duda los fundamentos que sustentan el edificio
juridico y a revelar los secretos materiales que lo conforman
(Coaguila, 2005, p. 171).

En instituciones fundantes para el derecho, como la propiedad, cuyo
eje central se desplaza cada vez mas hacia lo digital, los contratos se
transforman en los que otrora eran atipicos, y donde las formas de
estructuracion de la familia estan abocadas a nuevas reconfiguraciones
y deconstrucciones, que dia a dia exigen ardua labor de argumentacion
y de racionalidades plurales por parte de los actores juridicos; que
desde las diversas miradas, argumentaciones y racionalidades han de
hacer presente la inclusién y el reconocimiento, como premisas de
encuentro y didlogo creativo. La deconstructiblidad juridica evidencia
que la racionalidad juridica es plastica, es una red de formas del pensar,
en la que todos los participantes en sus roles como jueces, legisladores,
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técnicos, juristas, escuelas de derecho, medios de comunicacion, y en
general toda la comunidad social, la hacen multiple, compleja y abierta.
Se desprende que la racionalidad juridica plastica, abstracta y emergente
ante los retos del siglo XXI, expresada en la argumentacion legal, se
resiste al etiquetamiento o a la opcion de un modelo unico de la razén
practica, que la reduzca a técnicas o formulas de y para la accion legal.

4. Racionalidad juridica y creacion del derecho

Una racionalidad argumentativa, intersubjetiva centra la atencion en
la creacion, decision y adjudicacion judicial, el rol protagbénico como
intérprete legal no reside de manera exclusiva en la perspectiva del juez,

lo que significa que la perspectiva del juez es la que caracteriza
primariamente a la ciencia del derecho y que por mas abstractos
que puedan ser, los enunciados y teorias que se exponen en ella
desde esta perspectiva estan siempre referidos a la solucion de
casos, es decir, a la fundamentacion de juicios juridicos concretos
al deber ser (Alexy, 2008, p. 17).

A pesar de ser el actor en el cual se centran las miradas, por sus
decisiones, que cada vez estdn mas en el escenario de lo publico, através
de la sobreexposicion de los medios de comunicacion. La centralidad
del rol del juez hace que su labor esté sobrevalorada, y que la figura
poderosa de Dworkin del juez Hércules se vea seriamente cuestionada
por su omnipotencia y esterilizacion de la vida conflictiva del orden
social, en la cual también participa este juez Hércules.

El derecho como comprension e interpretacion, y como racionalidad
multiple y diversa se transforma ante todo como interpretacion juridica,
en tanto razén practica; que es construida por todo el conjunto social
que dice el derecho, como quiera que el discurso de la racionalidad
juridica se manifiesta en tres horizontes que rompen con la idea vetusta
y concebida en sus justas proporciones del ideal de homogeneidad.
“Diversos aspectos del discurso juridico han sido tematizados, como
por ejemplo, el que se refiere a su homogeneidad” (Céarcova, 2009,
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p. 120) y se emparenta con el discurso del poder, con el poder de
los ciudadanos, de los operadores para reconfigurar el derecho, para
seflalar nuevas resignificaciones en el sentido o los diversos sentidos
del derecho en tanto cuerpo normativo, mas que como sistema. Las
racionalidades juridicas, en medio de la complejidad y de los nichos
simbolicos juridicos, estan en la posibilidad de modelar derechos y
garantias, en niveles en los cuales se incorporan las racionalidades
presentes, expresadas en participacion, inclusion, libertad e igualdad:

El primero de ellos [...] estd constituido por el discurso producido
por los drganos sociales, por los representantes de las instituciones
[...] Normas, reglamentos, decretos, edictos [...] El segundo nivel
del discurso juridico estara integrado por las teorias, doctrinas,
discusiones, en definitiva por el producto de la practica tedrica de
los juristas [...] el tercer nivel del discurso juridico, sera de efecto
practicamente especular [...] Este es el nivel del discurso juridico
donde se juega el imaginario de una formacion social. Es el discurso
que producen los usuarios, los subditos, los destinatarios, los
desconocedores absolutos, presumidos de conocer puntualmente el
contenido de los otros dos niveles (Entelman, 2006, p. 219).

Estos horizontes estan instituidos desde las racionalidades que se
congregan alrededor de argumentos y discursos que manifiestan las
comprensiones de lo normativo, he aqui que se puede dar cuenta de una
fenomenologia de las racionalidades legales: la primera racionalidad
legal se ha de sefnalar como una de las formas de comprension y creacion
del derecho, y que se concreta en el producto de los 6rganos autorizados
(normas, decretos, edictos, entre otros) la segunda racionalidad es la
que reside en los doctrinantes, los juristas (teorias, doctrinas, opiniones)
y la tercera de las racionalidades es la integrada por los stubditos, los
ciudadanos, en la que expresan la tarea critica interpretativa juridica,
como totalidad de sentido. Una opcidn para el examen de la racionalidad
juridica o de las racionalidades juridicas, es contar con la perspectiva
epistemologica que proporciona la teoria critica del discurso juridico,
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que desde la tension y la afirmacion se considera como una racionalidad
de frontera, Alexy cita a Dreier, sefialando que la teoria del derecho actual
se ha de entender como “una ‘disciplina fronteriza’, que tiene la funcion
de comprobar las informaciones de las ciencias vecinas, tanto teorica
como practicamente, en cuanto a su importancia para la ciencia del
Derecho en sentido estricto” (2010, p. 44) porque laracionalidad juridica
en frontera permite que las racionalidades de los otros saberes puedan
aportar sentidos e interpretaciones de los fenomenos problematicos
que atiende el saber legal. El saber del derecho en tanto abierto,
multidisciplinar y convergente con otras disciplinas, con otros saberes
le permite concebir una estructura y una arquitectura comprensiva de la
interpretacion juridica, que tiene ademdas una dimension prdctica, que
se expresa a través de la aplicacion o adjudicacion al caso concreto:

Tanto para la hermenéutica juridica como para la teoldgica es
constitutiva la tension que existe entre el texto —de la ley o la
revelacion— por una parte, y el sentido que alcanza su aplicacion
al momento concreto de la interpretacion, en el juicio o en la
predicacion, por la otra (Gadamer, 2003, p. 380).

Como racionalidad de frontera con otras disciplinas y saberes, es
interesante para abrir la racionalidad legal, o las racionalidades legales
que integran el saber del derecho, contemplar como racionalidad juridica
la razoén que se despliega en la interpretacion literaria, y que permite
que pueda incorporarse o adosarse a su razon practica, y retomar los
relatos y las narrativas presentes y que terminan como una opcion para
la interpretacion juridica. “Quiero utilizar la interpretacion literaria
como modelo para el método fundamental de hacer analisis juridico”
(Rodriguez, 1997, p. 165).

La interpretacion juridica que subyace a las racionalidades alli presentes
comparte el comun ejercicio de la razon, que de alguna manera es muy
préximo al ejercicio racional, del discurrir del pensar en la literatura.
Los fendmenos sociales en la practica social discursiva que es el
derecho estan constituidos por muchos actores, mas alla incluso de
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los operadores judiciales, pues en este escenario de globalizacion,
publicidad y sobreexposicion, todos terminan como comunidad de
intérpretes juridicos, participando de las decisiones a través de las redes
y plataformas. No existe un unico autor, y se puede hacer y co-crear
una novela en cadena

En ese caso, cada juez es como uno de los novelistas de la cadena
[...] para llegar a establecer su parecer sobre los que los otros
jueces, en conjunto, han ‘realizado’, tal y como cada uno de
nuestros novelistas se fue formando una opinién sobre qué era la
novela hasta ese momento escrita (Rodriguez, 1997, p. 167).

La racionalidad juridica se ha puesto en ejercicio de manera especial en
las decisiones de los jueces constitucionales, quienes la han revigorizado;
uno de los espacios de creacion constitucional por excelencia donde se
han requerido elaboraciones de las racionalidades juridicas colectivas,
es cuando estos magistrados han tenido que decidir en ciertos casos
polémicos, y han tenido que recurrir a la ponderacién de principios.
El juez constitucional que se enfrenta a la necesidad de ponderar o
de considerar el principio de proporcionalidad como despliegue de la
racionalidad juridica actual, hace interpretaciones, es decir, crea derecho
a la manera de un literato:

La actividad de creacion de derecho de los jueces tiene lugar en
el contexto de una estructura de normas juridicas (frente a una
determinada laguna, conflicto o ambigliedad en esta estructura)
[...] Una modalidad importante de la influencia ideologica en la
decision judicial proviene de la interpenetracion entre esta retorica
especifica y técnica de la justificacion juridica y la retorica politica
general del momento (Kennedy, 2010, p. 29).

El debate acerca de las racionalidades que estan inscritas en el principio
de proporcionalidad, y que convergen en los espacios problematicos
de la vida social donde colisionan principios, que segin Peter Hiberle
“tiene sus raices en el derecho de policia y el derecho administrativo
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pero que hoy, sin duda alguna, cobra ‘relevancia juridico-constitucional
[...] vincula también al legislador” (2003, p. 67) haciendo que su
aplicacion y exigibilidad esté presente en todas las esferas del derecho.

Las racionalidades que comprenden el principio de proporcionalidad
han permitido su portentosa creacion jurisprudencial por parte de
los principales Tribunales Constitucionales como el alemén, espafiol
y colombiano, configurandolo asi en un principio fundante de las
nuevas tendencias y teorias del derecho, tanto asi, que goza de estirpe
y reconocimiento constitucional sin encontrarse necesariamente
positivizado, en el texto constitucional (Sentencia C-916 de 2002, M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa):

Sin embargo, el rango constitucional de este mandato es reconocido
en general, ya que su validez y rango puede ser fundamentada
con multiples argumentos [...] Los argumentos parten pues de
diferentes premisas, a saber, la justificacion a través de la maxima
de la igualdad en general (art. 3 IGG), el argumento del Estado de
derecho, de la esencia de los derechos fundamentales, el argumento
combinado del Estado de derecho y de la esencia de los derechos
fundamentales, de la garantia esencial, del derecho constitucional,
de la justicia entre otros (Clérico, 2009, p. 27).

El principio de proporcionalidad se ha incorporado al mundo de la razén
practica del derecho y de manera dinamica ha tenido un gran desarrollo
jurisprudencial como principio general y criterio de interpretacion,
consagrandose como principio general con gran incidencia en las
nuevas dimensiones de los derechos fundamentales hemos consagrado
el principio de proporcionalidad como un principio general que
puede inferirse a través de diversos preceptos constitucionales y que,
en el ambito de los derechos fundamentales constituye una regla de
interpretacion que, por su mismo contenido, se erige en limite de toda
injerencia estatal en los mismos, incorporando incluso frente a la ley
exigencias positivas y negativas (Tribunal Constitucional de Espaiia,
Sentencia 70/2002 de 3 de abril, 2002).
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En un primer momento, este principio fue equiparado a las
reivindicaciones del derecho a la igualdad “vinculado sobre todo
con la aplicacion del principio de igualdad” (Bernal Pulido, 2005, p.
132) con ello establecié una intima relacion entre este principio y el
imperativo de proporcionalidad, o como se interpreto inicialmente: test
de razonabilidad (Sentencia C-022 de 1996, M.P: Carlos Gaviria Diaz).

Sin embargo, la jurisprudencia ha evolucionado y ha logrado con las
influencias de los Tribunales Constitucionales como el aleman, el
espanol y el colombiano, consolidar un concepto de proporcionalidad
como principio complejo, paradojico y ante todo simbolico. Este
principio es complejo porque recoge la construccion del mundo social,
que demanda nuevas interpretaciones de los principios, de sus derechos,
y que al tener rango constitucional, se exige de manera preferente, bien
por el peso simbolico inserto en €1, bien por la confianza en el Tribunal
Constitucional

La institucion juridica opera por simbolos, por mediadores, que
hacen posible que los hombres tomen conciencia, de si, adquieran
identidad, se vean siendo como dicen las palabras que los aluden. A
medida que se ingresa al mundo juridico uno queda definitivamente
marcado por él; aprende que la Ley existe y que ella lo determina
como sujeto (Ruiz, 2006, p. 127).

Se instituye como parametro fundamental “Denominacion de Alexy
a las normas de derecho fundamental: “las normas de derecho
fundamental son todas aquellas a favor de las cuales es posible aducir una
fundamentacion iusfundamental correcta” (Alexy, 2008, p. 55), porque
constituye, configura y permite que se redimensionen y actualicen
los derechos que se han erigido en norma de derecho fundamental,
construidos por los imaginarios sociales, la labor deliberativa, compleja
del legislativo, que a veces se enfrenta al sopesamiento de principios,
por la practica de sentido y comprension discursiva del juez: “Segin
el Derecho vigente en la actualidad [...] los jueces estan obligados a
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fundamentar sus decisiones” (Alexy, 2010, p. 298) que debe ordenar su
relato para discernir entre principios de igual jerarquia.

La funcidn del principio de proporcionalidad es de estructuracion, tiene
cardcter estructural “la funcion que el principio de proporcionalidad
cumple en el control constitucional de las leyes que intervienen en los
derechos fundamentales, consiste en estructurar la fundamentacion de
la validez de las normas iusfundamentales adscritas” (Bernal Pulido,
2007, p. 134) porque esta dirigido a dar sustento a las normas adscritas
de contenido esencial, cuenta en su fundamentacion con argumentos
materiales analiticos, normativos y facticos. Por lo anterior, este
principio se aplica bien cuando se exige la concrecion y el fundamento
de una norma adscrita de estatus esencial:

El principio de proporcionalidad, en cuanto criterio para la
determinacion del contenido de los derechos fundamentales
que resulta vinculante para el Legislador, cumple la funcion de
estructurar la concrecion y la fundamentacion jurisdiccional de
las normas adscritas de derecho fundamental en los casos dificiles
(Bernal Pulido, 2007).

En los casos donde es vigoroso el debate, porque colisionan principios
de igual jerarquia, la aplicacion del principio de proporcionalidad,
requiere por parte del juez constitucional una exigencia de racionalidad
juridica, mas compleja que lineal, mas simbdlica que mera formula,
mas hermenéutica que técnica, y que como ejercicio de la razon
practica, tiene caracter vinculante. Y a pesar de las posturas de una
racionalidad escéptica frente al poder de discrecionalidad fuerte, el
juez en el escenario creativo del discurso del derecho, en su dimension
argumentativa, despliega una discrecionalidad especial:

el Tribunal [...] puede escoger una entre las opciones que la
indeterminacion del texto posibilita. Esta discrecion se identifica
con la llamada brecha (gap) de deliberacion [...] El Tribunal
Constitucional delibera sobre las diversas alternativas de decision
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y, al final adopta una solucidén especifica para el caso (Bernal
Pulido, 2007, p. 497).

Asimismo, este cardcter estructural del principio de proporcionalidad,
lleva inmerso un procedimiento juridico racional, como un caso de
racionalidad practica, porque el principio por su flexibilidad y plasticidad
otorga al juez una clase especial de discrecionalidad como creacioén
simbdlica y de complejidad; es en ese sentido en que se configura
como racionalidad practica, méas que en el sentido de convertirse en
interminables formulas y reglas de aplicacion, en un despliegue infinito
de floritura de racionalidad analitica.

El magistrado constitucional construye la racionalidad juridica,
desde las intersubjetividades legales, teniendo como referente lo que
otros operadores judiciales y la comunidad reclaman; el poder exige,
la ideologia desvela. De esta manera, el juez ante la exigencia de la
racionalidad, en didlogo con las otras racionalidades, comprende y halla
nuevos sentidos a los derechos y garantias, asi es como en ultimas, en la
adjudicacién como tarea de la razon practica crea el derecho lo funda,
“El juez cuando interpreta el derecho, crea el derecho, lo constituye”
(Cércova, 2009, p. 151).

El juez enfrenta su labor en medio de su propia racionalidad, y de las
apuestas éticas, politicas y legales, y de las racionalidades de los otros
niveles de creacion judicial, asi la racionalidad se funda intrinsecamente
contradictoria, porque goza de discrecionalidad débil, se encuentra
libre pero a la vez por todos los dispositivos de control y vigilancia esta
restringido.

No se trata de ser libre ni de estar maniatado. O quiza mejor, se
puede decir que el juez esta a la vez en libertad y maniatado; libre,
en tanto que puede orientar su trabajo en la direccion que asi lo
desee pero restringido por la pseudo-objetividad de la ley tal y
como suele aplicarse, la cual el juez podra (o no) superar (Kennedy,
1999).
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Asi que, el juez como intérprete en su labor de tejido de la racionalidad
personal y colectiva, en tanto comprensiva, requiere en su adjudicacion
tener en cuenta otras interpretaciones, de ahi que su quehacer sea
abierto, pero a la vez restringido por la unidad, identidad y coherencia
del sistema y la burocracia juridica; que no implica un reducir las
interpretaciones a un test de chequeo, porque no es un acto que realiza
en solitario

Sobre ¢l, pesan multiples determinaciones culturales: las que
provienen de la doctrina, la “opinion de los autores”, pero también
la de los mass media, la de sus colegas y las que se acufian en toda
interaccion social. Discursos de saber y discursos de poder que se
sintetizan asi (Carcova, 2009, p. 152).

Esta labor a pesar de las multiples racionalidades, el juez la hace en
silencio, porque tiene las voces y las miradas de lo historico, lo social,
lo politico, lo ideoldgico, del poder, de la economia, que hacen que
su interpretacion, su comprension sea un nuevo miramiento, que cree
derecho: “;es la comprension una mera reproduccion del producto
original? esta claro que esto no es aplicable a la hermenéutica juridica,
que ejerce una evidente funcion creadora” (Gadamer, 1998, p. 106) y
revele diferentes sentidos de este.
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