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Existe una relacién intrinseca entre la
sensatez, de equilibrio, y los derechos consti-
tucionales. Mis deliberaciones comienzan con
un andlisis del concepto de razonabilidad. Esto
conduce a la tesis de que el equilibrio es la esen-
cia de lo razonable. Equilibrio, a su vez, pre-
supone el discurso. Por medio del discurso un
considerable grado de objetividad que puede
lograrse. Esto no significa, sin embargo, que
la subjetividad puede ser evitada por completo.
Esto lleva a la necesidad de la ley. La razonabili-
dad exige que los derechos humanos deban
incorporarse al derecho positivo, como derechos
constitucionales. De esta manera, el equilibrio
encuentra su lugar en la revisién constitucional.

1. Sensatez

Con el fin de poder decir lo que la razo-
nabilidad de la ley es, uno tiene que saber lo
“razonable” en los medios en general. El con-
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cepto de razonabilidad vestidos de cuestiones
tedricas, es decir, las cuestiones relativas a lo
que es el caso, asi como cuestiones pricticas,
es decir, las cuestiones relativas tanto a lo que
debe hacer y lo que es bueno. La cuestion de
la razonabilidad de la ley se refiere principal-
mente a la razonabilidad préctica.

1.1. La razonabilidad y racionalidad

La expresion razonable tiene una relacidn,
no facil de determinar, a la expresion “racio-
nalidad”. A veces la raz6n y la racionalidad, o
de ser razonable y ser racional, se cree que son
los mismos, o al menos mis o menos lo mis-
mo, a veces se plensa que son diferentes, aun-
que fundamentalmente diferentes. Georg Hen-
rik von Wright hace hincapié en la diferencia.
Segin von Wright, la racionalidad es orienta-
do a los objetivos, mientras que lo razonable,
por el contrario, es “orientada a los valores”
(von Wright 1993, 173). En la determinacién
dela racionalidad como objetivo la orientacion
alude al concepto de Max Weber de Zweckra-
tionalitdt (ibid.), es decir, la racionalidad te-
leolégica, destacando al mismo tiempo, sin
embargo, que su concepto de racionalidad es
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algo mds amplio (1bid.). Segtin von Wright, “la
racionalidad cuando se contrasta con razona-
bilidad tiene que ver, principalmente, con la
correccién formal del razonamiento, la eficien-
cia de los medios a su fin, la confirmacién y
verificacion de las creencias” (ibid.). Esto sig-
nifica que comprende la racionalidad tres ele-
mentos: la 16gica de primer, segundo medio, /
fin-el razonamiento, y, tercera verdad, empi-
rica o la confiabilidad. Por el contrario, la ra-
cionalidad se dice que esta “preocupado con
la manera correcta de vivir, con lo que se cree
bueno o malo para el hombre” (ibid.). Si uno
quiere poner esto lo mds breve posible, se pue-
de decir que la racionalidad se refiere a la efi-
ciencia, la racionalidad, mientras que tiene que
ver con el derecho y el bien.

Una distincién mds elaborada entre lo ra-
cional y lo razonable se encuentra en la obra
de John Rawls. Segun Rawls, la distincion se
remonta a la distincién de Kant entre impera-
tivos hipotéticos y categdricos (Rawls 1993,
48ss; Kant 1964, 82). Gracias a esta referencia
a Kant, es evidente que, de acuerdo con Rawls
el punto decisivo de lo razonable es su natura-
leza moral. Rawls lo expresa de la siguiente
manera: “sélo los agentes racionales carecen de
un sentido de la justicia” (ibid., 52). Hay, sin
duda, diferencias importantes en von Wright
y la concepcién de Rawls de lo racional y lo
razonable. En nuestro contexto, sin embargo,
basta con senalar lo que parece ser la diferencia
esencial deambos pensadores: contiene elemen-
tos morales razonables, lo racional no lo hace.

La relacion entre razonabilidad, asi defi-
nido, a la racionalidad puede ser interpretada
de una exclusiva o bien de manera inclusiva.
Se interpreta exclusivamente al cardcter razo-
nable se entiende como que se trate sélo con el
derecho y/o buenos, y no con correccion 16-
gica, la eficiencia, y la verdad empirica o fiabi-
lidad. Segun esta interpretacion, la contradic-
cién, la ineficiencia, y las hipotesis erréneas
sobre los hechos pertinentes no seria suficien-
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te para evitar el ser razonable. Von Wright re-
chaza esto. Estaba claro que hace suya la in-
terpretacion integradora de la relacién entre la
raz6n y la racionalidad: “El razonable, es de-
cir, por supuesto, también racional, pero el”
meramente racional “no siempre es razonable”
(von Wright 1993, 173). Segtin esta interpreta-
c16n, los criterios de la racionalidad de la for-
ma una subclase de los criterios de razonabili-
dad. Sélo la razonabilidad es amplia y com-
pleta. La racionalidad como tal, ya que tanto
von Wright y Rawls lo puso, es “meramente
racional” (Rawls 1993, 52). Es incompleta y
de alguna manera estd a la altura del punto de-
cistvo. Descripciones como “instrumental” o
“racionalidad técnica” tratar de dar expresion
a este. Me han apoyado este tipo de distincion
en la discusion de la relacién entre Rationaltit
o razionalitd, por una parte, y por el otro ra-
gionevolezza (Alexy 2002, 144ss).

Existe, sin embargo, otra interpretacién
del concepto de racionalidad. Segun esta in-
terpretacion, la racionalidad y la racionalidad
son los mismos o al menos mds o menos lo
mismo. Esta interpretacion se suele indicar que
el adjetivo “prictica” se afiade a la “racionali-
dad”. “La racionalidad prictica”, entonces se
refiere a todos los criterios que la razén prac-
tica tiene que aplicar con el fin de determinar
si un juicio préctico es la correcta. Cuando
concebi de las normas y las formas de discurso
racional prdctica como algo parecido a un “cé-
digo de la razon practica” (Alexy 1989, 188),
tenia una comprension de la racionalidad en
cuenta que incluye todo lo que comprende la
razonabilidad. Por lo tanto, ser razonable y
racional que se vienen a ser lo mismo. La tini-
ca diferencia es que el concepto de razonabili-
dad invita a nuestra atencién mds directa a al-
gunas de las caracteristicas especiales de la ra-
cionalidad préctica que el concepto amplio de
la racionalidad hace. En este sentido, los con-
ceptos bien podria ser, sin embargo extensio-
nalmente equivalente, en un sentido especial
intensionalmente distinta. La diferencia con-
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siste, como veremos, al centrarse en una forma
especial de argumento, a saber, el equilibrio.

Todo esto muestra que las expresiones
“razonabilidad” y “racionalidad” pueden ser
utilizado tanto de forma que los hace intercam-
biables y de una manera que no los hace inter-
cambiables. El tinico punto de importancia es
que es claro lo que quieren decir cuando se
utilizan. Cuando se corre el riesgo de la incom-
prension, las calificaciones pueden ser emplea-
das. Si se estd haciendo referencia a lo que von
Wright y Rawls llama “meramente racional”,
la racionalidad técnica de la expresién “instru-
mental” o “” se puede utilizar. Si el concepto
de racionalidad se utiliza de una manera que
incluye todo para que “lo razonable” se refie-
ra, la expresion “racionalidad practica” puede
ser elegida. A laluz de estas posibilidades, sélo
estipulacién verbal parece supertlua.

1.2. Concepto, Idea, y Criterios
1.2.1. Normativa Concepto

El concepto de razonabilidad es un con-
cepto utilizado para la evaluacién de cuestio-
nes tales como las acciones, decisiones, y las
personas, normas e instituciones, también los
argumentos y sentencias, y es en este sentido
un concepto normativo. En la medida en que
las direcciones de las resoluciones judiciales,
su funcién es similar a la del concepto de ver-
dad. Ambos son conceptos que se utilizan en
un meta-nivel a fin de evaluar la exactitud de
las resoluciones adoptadas con el objeto de
nivel superior. En el caso de lo razonable, las
sentencias en el nivel de objeto son juicios de
valor y los juicios de obligacién. La evaluacion
de los juicios de valor y los juicios de obliga-
cién como “fumar en los locales publicos es
irresponsable” y “El Parlamento debe decidir
en contra de la encuesta de impuestos” como
razonable o irrazonable estd intrinsecamente
relacionada con la evaluacién de las acciones,
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decisiones, las personas, las normas, las insti-
tuciones, y los argumentos. S1, por ejemplo, el
juicio de valor “fumar en los locales publicos
es una irresponsabilidad” es razonable, enton-
ces, ceteris paribus, fumar en las salas publicas
o de la decision de hacerlo también serfa razo-
nable, y lo mismo podria decirse de una per-
sona haciendo habitualmente asi pues, o una
norma que permita, o estimulo a las institu-
ciones, o los argumentos apoyando. Las sen-
tencias parecen ser el tema central de la razo-
nabilidad. Esto refuerza la analogia entre la
verdad y la racionalidad.

1.2.2. Regulativas Idea

Caracterizacién de la razonabilidad como
un concepto de evaluacion que aborda, desde
un meta-nivel, los juicios de valor y los juicios
de obligacién es la de describir la funcién de
este concepto, no su contenido. En lo que res-
pecta a su contenido, la idea y los criterios de
razonabilidad se han de diferenciar. La idea de
razonabilidad exige, en primer lugar, que to-
dos los factores que podrian ser relevantes para
responder a una cuestion préactica ser conside-
rados y, en segundo lugar, que se reunieron en
una relacién correcta entre si con el fin de jus-
tificar la sentencia que da la respuesta. Estaidea
es muy abstracto y formal, pero sefiala el ca-
mino que uno tiene que aplicar en el desarro-
llo y aplicacién de los criterios de razonabili-
dad. En este sentido, la racionalidad tiene el
cardcter de una idea reguladora.

1.2.3. Diversos criterios

Diversos criterios se desencadenan por el
concepto de razonabilidad. Un primer grupo
comprende, como ya se sefiald, los criterios de
la racionalidad instrumental, es decir, los re-
quisitos de la légica o la coherencia, la verdad
empirica o la confiabilidad y la eficiencia o
medio / fin-la racionalidad. Para adquirir un



UNIVERSIDAD RICARDO PALMA

concepto completo de la racionalidad, es de-
cir, delo razonable, tres tipos de requisitos hay
que afadir: (1) aquellos que la coherencia de
preocupacion, (2) aquellos que se refieren a la
interpretacion y critica de los intereses, y (tres)
las que dan expresién a la idea de generaliza-
cién o imparcialidad. Una forma de lograr todo
esto junto es explicar estas ideas en términos
de las normas generales y las formas de dis-
curso racional prictico (cf. Alexy 1989, 187-
206). Aqui, sin embargo, un procedimiento
diferente serd empleado. No voy a tratar de
describir la complejidad de la razonabilidad
como se manifiesta por la diversidad de reglas
y formas del discurso practico. Mds bien, me
centraré en una estructura formal que-de ma-
nera mas directa que cualquier otro criterio-
explica dichas idea de razonabilidad y puede,
por lo tanto, se considera que representan la
esencia de lo razonable. Esta estructura for-
mal es la estructura de balcén de conflictos.

1.3. Equilibrio

La conexién entre el equilibrio y la racio-
nalidad se ha dilucidado por Neil MacCormick
de una manera muy instructiva. Segiin Mac-
Cormick, la razén de “complejo [ing] a la exi-
gencia de razonabilidad es la existencia de una
pluralidad de factores que requieren evalua-
cién] [con respecto a su relacién con un enfo-
que comin de preocupacién” (MacCormick
2005, 173). “MacCormick pluralidad de fac-
tores” o “pluralidad de valores” (ibid., 167)
consiste en una clase de por lo menos dos ra-
zones de la competencia, que representan res-
puestas incompatibles, a una cuestién practi-
ca. La idea de razonabilidad exige, en primer
lugar, que todas las razones que podrian ser
relevantes en cuenta y, en segundo lugar, que
“un equilibrio” ser golpeado (ibid.), de acuer-
do a su “peso relativo o importancia” (ibid.,
168) en “una forma dependiente del contexto
“(ibid., 173). De esta manera, el equilibrio se
identifica como la esencia de lo razonable.
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La explicacién de la idea de razonabilidad
apelando a la idea de equilibrio da lugar, sin
embargo, a la pregunta de si esto no podria
haber una definicién de lo razonable por me-
dio dealgo que no es razonable. Equilibrio que,
de hecho, no ser razonable si fueran comple-
tamente subjetivo, por ser razonable objetivi-
dad presupone al menos hasta cierto punto, es
decir, se opone a ser totalmente subjetivo.

1.3.1. La estructura de Equilibrio

El reproche de la subjetividad que es tan a
menudo formuladas en su contra el equilibrio
(véase por ejemplo, Habermas 1996, 259) apa-
rece en dos versiones. Su primera version dice
que el equilibrio no es un argumento en abso-
luto. Hablar de equilibrio es nada mis que para
usar una metifora que oculta a la vista el he-
cho de una pura decisién. Esta objecién, sin
embargo, puede ser ficilmente refutada.

Neil MacCormick reconoce que “Peso”
y “equilibrio” puede expresar también con cru-
deza el proceso de decidir si, a fin de cuentas,
cllos [los factores puesta en consideracién, AR]
constituyen no sélo buenas razones pertinen-
tes y en si para lo que se hizo, pero adecuados
o suficientes razones para ello, incluso en pre-
sencia de los factores adversos identificados.
(MacCormick 2005, 186; énfasis por el Sr. R.
A.) concesién MacCormick que expresiones
como “cquilibrar” o “peso” puede describir el
proceso “demasiado crudamente” es, en efec-
to, estd justificado sila descripcion se limita a
la afirmacién de que existen factores, los valo-
res o razones que “superan” a la otra en fun-
cién de su mayor o menor peso. A pesar de su
correccién es sin embargo posible para perfec-
cionar esta descripcién hecho de crudo en. Para
ello, los distintos “factores” que son relevan-
tes en el equilibrio deben ser identificados y
sistematicamente relacionados unos con otros.
De esta manera, la estructura formal de equili-
brio puede llegar a ser transparente. Tal vez
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esto se puede lograr por medio de una férmu-
la de peso, como Wi, j = que define el peso
concreto de un familiar a un principio de Pi
chocar principio Pj (W3, j) como el cociente
entre, por una parte, el producto de la intensi-
dad de la interferencia con Pi (i) veces el peso
abstracto de P1 (W1) veces el grado de fiabili-
dad de las hipétesis empiricas acerca de lo que
Ja medida en cuestidn significa para la no rea-
lizacién de Pi (Ri), y, en segundo lugar, el pro-
ducto delos valores correspondientes con res-
pecto a la PJ (Ij, Wj, R]), ahora en relacién a la
realizacion de Pj. Esta {6rmula se ha discutido
en otra parte (Alexy 2003, 433-49; Alexy 2007,
9-27), y la exposicién no se repetiran aqui. El
tinico punto de importancia es que si la estruc-
tura formal de equilibrio se puede representar
de esta manera, a continuacién, hablar de equi-
librio estd hablando de una forma del argumen-
to perspicuamente identificable, y es, por esa
razén, ni metaférica ni crudo.

1.3.2. La asignacion de Pesos

En este punto, la segunda excepcién de la
subjetividad entra en juego. Se concede que el
equilibrio puede, en principio, ser descrito por
medio de un régimen perspicaz, pero insiste
en que una condicién esencial para el signifi-
cado de esta descripcién no se encuentra. Una
férmula de peso como un régimen de aritmé-
tica serfa una descripcidn adecuada de equili-
brio sélo silos valores de sus variables podrian
ser representados por medio de nimeros. Pero
esto, la protesta contintia, no es posible. Si los
ndmeros podrian ser sustituidos por las varia-
bles en absoluto, esto sélo podria hacerse en
una forma completamente subjetiva.

1.3.2.1. El caso del tabaco

Ahora, “[r] Easons no tiene pesas como
> P
objetos materiales no”, como acertadamente

subraya Neil MacCormick (2005, 186). Esto
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no significa, sin embargo, que es imposible atri-
buir valores a los factores representados por
las variables de la f6rmula de peso, es decir, a
la intensidad de la injerencia en umprincipjo,
la importancia-derug principio abstracto, asi
como la fiabilidad de supuestos empiricos. Esto
puede ilustrarse por medio de una decisién del
Tribunal Constitucional Federal alemdn sobre
advertencias sanitarias. El Tribunal considera
que el deber de los productores de tabaco de
colocar advertencias sanitarias respetando los
peligros de fumar en sus productos para ser
una intervencion relativamente menores o la
luz con libre ejercicio de la profesién (Deci-
siones del Tribunal Constitucional Federal vol.
BVerfGE. 95,173, en 187). Por el contrario, la
prohibicién total de todos los productos del
tabaco contarfa como una grave injerencia.
Entre esos casos leves y graves, otros de inten-
sidad moderada en la interferencia se pueden
encontrar. Un ejemplo serfa la prohibicién de
maquinas expendedoras de cigarrillos junto
con la introduccién de restricciones a la venta
de tabaco a las tiendas seleccionadas. Después
de ejemplos como éste, una escala se puede
desarrollar con las etapas de la “luz”, “mode-
rada” y “grave”. Simplemente hay que cam-
biar las cosas para demostrar que no validos,
asi como las asignaciones validas de los pesos
son posibles. Tomemos el caso de una perso-
na que clasifica, por un lado, la prohibicién
total de todos los productos del tabaco como
una interferencia de la luz con la libertad del
productor de tabaco a ejercer su profesion,
mientras que la misma persona considera, por
otra parte, el derecho a establecer las adver-
tencias de salud como una grave injerencia. No
serfa ficil de tomar en serio tales juicios.

El uso de una escala con las etapas de la
“luz”, “moderada” y “grave” también es posi-
ble desde el punto de vista de las razones de la
competencia. El Tribunal Constitucional Fe-
deral considera los peligros del tabaco como
“grave”, porque consiste en “enfermedades

mortales” (BVerfGE 95, 173, en 184ss), y eva-
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1da, ademas, la hipotesis empirica de que el ta-
baquismo representa un peligro mortal, debi-
do a su cdncer que causa y las enfermedades
vasculares, ya que “de acuerdo al estado actual
de los conocimientos médicos determinada”
(BVerfGE 95, 173, en 184). Sobre esta base, el
resultado de la ponderacién es, como el Tri-
bunal Constitucional Federal, dice, de hecho
“evidente” (BVerfGE 95, 173, en 187). El peso
asignado a las graves razones para proteger la
poblacién de los riesgos para la salud del habi-
to de fumar son mayores que las interferen-
cias de la luz con la libertad de productores de
tabaco a ejercer su profesion.

1.3.2.2. Balanza

El caso del tabaco plantea muchos inte-
rrogantes. S6lo dos serdn examinadas aqui. El
primero se refiere a la escala de tres grados “lig-
ht”, “medio” y “grave”. El hecho de que esta
escala triddica puede ser utilizado en el caso
del tabaco no implica en absoluto que una es-
cala triddica es necesario para el equilibrio.
Equilibrio es posible una vez que uno tiene dos

'pasos, y es el nimero de pasos, en principio,
abierta. Sélo si uno no tiene escala en absolu-
to, es decir, si todos los pesos son iguales, que
el equilibrio serfa imposible. La escala triddica
encaja muchos casos bastante bien, sin embar-
¢o. Esto se debe al hecho de que la argumenta-
cién préctica sélo puede funcionar con escalas
relativamente cruda (Alexy 2003, 445).

1.3.2.3. Conmensurabilidady comparabi-
lidad

La cuestién del nimero de pasos y tam-
bién la cuestién de la atribucién de ndmeros a
ellos (Alexy 2007, 20-3) se refieren a la cues-
ti6n de hasta qué punto las obras de equili-
brio. Una pregunta mds apremiante es si es del
todo posible para asignar las calificaciones de
pesos a las intensidades de las interferencias de
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principios tan diferentes o valores como la li-
bertad para perseguir la profesion y la salud
publica o para tomar un ejemplo en el que los
derechos individuales estin yuxtapuestos unos
a otros la libertad de expresién y la proteccion
dela personalidad (véaseibid., 12f.). En el caso
de una colision de principios de este tipo, no
existe una unidad comin de medida como el
dinero que permita conmensurabilidad. Incon-
mensurabilidad en el sentido de una falta de
unidad comin de medida no lo hace, sin em-
bargo, implica incomparabilidad (véase Chang
1997, 1F.). Sin duda, las cosas como los dere-
chos o intereses no son directamente compa-
rables. Comparabilidad, sin embargo, no pre-
supone una unidad comidn de medida, que sélo
requiere un punto comun de comparacién. En
las cuestiones morales, este punto comin de
comparacién es el punto de vista moral, en
cuestiones legales, es el punto de vista juridi-
co. Estos puntos de vista estdn constituidos por
las preguntas de lo que es moralmente o legal-
mente correcta.

1.4. Discurso

Se podria objetar que conceptos como los
de la moral o el punto de vista juridico son tan
abstractas que no pueden servir como un pun-
to comun de comparacién. La abstraccién de
estos conceptos, sin embargo, no implica su
vacuidad. La moral, asi como el punto de vista
legal se pueden explicar por medio de un pro-
cedimiento: el de la moral y del discurso juri-
dico. Moral, asi como el discurso juridico son
los procedimientos definidos por un conjunto
de reglas y formas de argumentacion racional.
De esta manera, la racionalidad de la asigna-
ci6n de pesos es proceduralizado.

1.4.1. Intercambio de Roles

Neil MacCormick, también se involucra
la idea de procedimiento con el fin de resol-
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ver el problema de atribuir pesos. Segun Mac-
Cormick, la respuesta a la pregunta “;cudles
son los motivos de tal atribucién” es, quizis,
“mejor darle al referirse de nuevo al procedi-
miento” aspecto del razonamiento “(MacCor-
mick 2005, 186, véase también 168). Esto, dice,
“pide algo asi como” espectador imparcial de
Adam Smith “procedimiento” (ibid.). Si-
guiendo esta linea de “medida de peso” se dice
que es “que se encuentra en la respuesta sim-
patica o empdtica de la deliberador a los sen-
timientos de las personas implicadas, después
de hacer ajustes por la imparcialidad y la in-
formacién adecuada” (ibid.). El espectador
imparcial, “deliberador ideal” (ibid., 168), o
“observador 1deal” (Firth 1952, 321) es un
procedimiento cldsico de una sola persona
(Alexy 1995, 96). En contraste con esto, la
teoria del discurso aboga por un procedimien-
to en el que cada persona puede participar.
Una razoén principal de esto es que la delibe-
racién acerca de la importancia relativa de los
intereses no deben llevarse a cabo sin dar voz
a aquellos que estdn preocupados. Aqui “dar
voz” significa no sélo recibir informacién
sino también participar en la discusién. In-
terpretacidn de los intereses sin escuchar de
esta manera a una auto-interpretacion equi-
vale a no tener en cuenta todas las razones, y
no teniendo en cuenta todas las razones es una
parte esencial de ser razonable. En la practi-
ca, monolégica la persona y la dialégica toda
persona-procedimiento, sin embargo, a me-
nudo se reducen a casi la misma: el discurso
en realidad no se puede realizar, sélo se pue-
derealizar pricticamente, es decir, en la men-
te de una persona. Es mds, las exigencias de
imparcialidad se superponen en parte. El
monolégico y el enfoque dialégico ambos
consideran intercambio de roles como un pro-
cedimiento crucial para lograr la imparciali-
dad. Adam Smith lo expresa asi:

En todos estos casos, que puede haber al-
guna correspondencia de sentimientos
entre el espectador y la persona principal-
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mente afectada, el espectador debe, en pri-
mer lugar, se esforzardn, tanto como le sea
posible, para ponerse en la situacién de la
otra, y traer a casa a si mismo todas las
circunstancias poco cumstance de angus-
tia que eventualmente se puede producir
a la victima. Se debe adoptar todo el caso
de su compafiero con todos sus mas mini-
mos incidentes, y tratar de hacer lo mas
perfecto posible, que el cambio de la si-
tuacién imaginaria en la que se fundé su

simpatia. (Smith 1976, 21)

Una versién del discurso tedrico es como
sigue:

Todo el que hace una declaracién nor-
mativa que presupone una regla con cier-
tas consecuencias para la satisfaccion de
los intereses de otras personas deben ser
capaces de aceptar estas consecuencias,
incluso en la situacién hipotética en la que
él o ella estd en la posicion de esas perso-
nas. (Alexy 1989, 203) La diferencia prin-
cipal consiste en el hecho de que este re-
quisito, tal como se indica a cada perso-
na individualmente, se incrusta en la teo-
ria del discurso en un procedimiento ge-
neral que trata de lograr la imparcialidad
mds alld del intercambio de roles median-
te la concesién de todo el mundo tanto el
derecho a participar en el discurso y la
libertad y la igualdad en el discurso (ibid.,
193).

1.4.2. Objetividad

Un escéptico podria insistir en que nada
de esto es suficiente para alcanzar la objetivi-
dad. Niintercambio de roles, como tal, ni como
incrustada en el discurso excluye la posibili-
dad de que personas diferentes se llega a dife-
rentes respuestas a la cuestion practica que se
esté discutiendo. Se podria llamar a esto la “0b-
jecion de desacuerdo”.
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1.4.2.1. El desacuerdo razonable o discur-
siva Posibilidad

La objecién de desacuerdo se dirige a un
punto crucial. Para la observacién de las nor-
mas de discurso no significa de ninguna ga-
rantia de que serd un acuerdo alcanzado en
todos los casos. Esto es evidente en los discur-
sos reales se refiere, y tal vez incluso cierto con
respecto a los discursos ideales (Alexy 1988,
50ss.). Pero esto no quiere decir que el razo-
namiento prictico es una empresa totalmente
subjetiva. Dos puntos son decisivos a este res-
pecto. La primera es que varios resultados se-
ran estrictamente necesaria o llanamente ex-
cluidos desde el punto de vista del discurso.
Este es el caso, por ejemplo, con la imposicion
de la condicién de esclavitud o la negacién de
la libertad de expresion. En este sentido es
posible hablar de “imposibilidad discursiva”
(Alexy 1989, 207). Quedan, no obstante, nu-
merosas sentencias incompatibles normativas
que puede justificarse sin violar ninguna de las
reglas del discurso. Este es el rango de lo que
no es mas que discursivamente posible. Pero
—y éste es el segundo punto de caer en juicios
de la clase de lo que es meramente discursiva
posible- puede contradecir juicios de otras per-
sonas que también pertenecen a la gama de po-
sibilidades discursivas. Al mismo tiempo, es-
tos juicios no compatible puede ser respalda-
do por razones que no son defendibles sin vio-
lar las reglas del discurso. Para ser respaldado
por razones de una manera que no viole las
normas de los medios, sin embargo, que la sen-
tencia es razonable. La gama de posibilidad dis-
cursiva es por esa razon la misma extension que
la de desacuerdo razonable (véase MacCor-
mick 2005, 163, 169).

1.4.2.2.La conjuncion de objetividad y
subjetividad

Para ser respaldado por razones que no
violen las reglas de la razdn es, sin embargo,
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que, a este respecto, objetivos y no estar a la
meramente subjetiva, como seria una senten-
cia no estd respaldada por razones o simple-
mente apoyada por razones que violan las nor-
mas de la razén. En caso de desacuerdo razo-
nable, las sentencias son objetivos que compi-
ten en la medida en que sean compatibles con
las normas del discurso como las normas de la
razon, y lo subjetivo en la medida en que de-
penden de las personas que argumentan a su
favor. Esto demuestra que la objetividad y la
subjetividad se pueden unir en uno solo. La
razonabilidad consiste en una fusién. De esta
manera, los escapes razonable, como Paul
Ricoeur lo pone (Ricoeur, 1996, 82, véase tam-
bién Ricoeur de 1994, 378).

2. Leyylos Derechos Constitucionales
2.1. La necesidad de la Ley

Para describir el hecho de desacuerdo ra-
zonable, sin embargo, es describir un proble-
ma. S1 todas las personas no seles permitié sélo
para defender su opinién, sino también para
actuar en todos los casos de desacuerdo razo-
nable en funcién, como Kant lo expresa, uno
de “juicio propio” (Kant 1996, 456), a conti-
nuacién, las cuestiones sociales que deben ser
respondié con el fin de proteger los derechos,
para prevenir la violencia, para garantizar el
bienestar publico, y similares que siguen sin
respuesta. La razonabilidad de las personas
como tal, o del discurso como tal, no es sufi-
ciente para establecer coordinacién social y la
cooperacion. En estas condiciones la aplicacion
de la razén a su propia debilidad lleva a la ne-
cesidad de la ley.

Este paso de larazén a la ley puede inter-
pretarse de dos maneras. Segin la primera in-
terpretacion, la transicion se concibe como una
sustitucion de razonabilidad por la autoridad
de toma de decisiones juridicas en el parlamen-
to, los tribunales y oficinas. Raz6n de rendi-
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miento de la decision es, felizmente, no la tini-
ca posibilidad. Laalternativa a esta sustitucion
de la decision por la razén que es la institucio-
nalizacion delarazén (Alexy 1999, 23ss.). Esta
segunda interpretacion conduce a una mejora
de lo razonable mediante la conexién de la ra-
z6n con la forma de la ley. Aqui el proceso
tiene una estructura dialéctica. La razdn exige
la ley para convertirse en real, y la ley exige
que la razén para ser legitimos. Esta fusién de
lo real y lo ideal de la esencia de la idea de la
razonabilidad de la ley. La interdependencia
del derecho y la razén se manifiesta en dos di-
mensiones de la ley: una formal y una dimen-
sién sustantiva.

2.2. Dimension procesal

Neil MacCormick describe la exigencia de
razonabilidad de procedimiento que la deman-
da de “procedimientos adecuados”, y habla de
garantizar “la calidad discursiva y deliberativa
de la busqueda de la resolucién definitiva o
respuesta” (MacCormick 2005, 169). El pro-
blema de la dimensién procesal de la razona-
bilidad de la ley queda descrito acertadamen-
te. La descripcidn es, sin embargo, altamente
abstracto. No dice nada sobre lo que el postu-
lado de la optimizacién de la calidad discursi-
va de los procedimientos institucionalizados
juridica exige. El requisito de que aqui se con-
vierte en el tipo de procedimiento y las circuns-
tancias en las que tienen que funcionar, asun-
tos que no se puede elaborar aqui (ver Alexy
1999, 33-41). En cualquier caso, los criterios
de la organizacion de las instituciones son
siempre los mismos: el fortalecimiento del pa-
pel de la argumentacién, por una parte, y la
eficiencia en el otro.

2.3. Sustantivo Dimension

Lateoria del discurso es una teoria de pro-
cedimiento. Para hablar en relaciéon con la teo-
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ria del discurso de una dimensién de fondo, la
pregunta sobre si puede haber algo de fondo
en la érbita de la teoria del discurso. La res-
puesta es que no puede ser, por las reglas del
discurso expresar las ideas de libertad e igual-
dad. No obstante de estas ideas del discurso
estd intrinsecamente vinculado con los dere-
chos humanos. La teorfa del discurso implica
derechos humanos (Alexy 1996, 220-33). Esto
significa que la ley no puede ser razonable en
un sentido completo sin la incorporacion de
los derechos humanos, ya sea como derechos
constitucionales o en alguna otra forma que
garantice su prioridad.

La incorporacién de los derechos huma-
nos en el derecho positivo como norma que
obligard a todos los poderes del Estado y pre-
ceder a todas las demds normas que fundamen-
talmente cambia el cardcter del sistema juridi-
co. El poder de la legislacion es bastante res-
tringido, y cuando los derechos humanos son
perfectamente institucionalizados, como exi-
ge la razonabilidad, esta restriccion es contro-
lada por la revisién constitucional. Es mis, los
derechos constitucionales no sélo la legislacion
preocupacion. Adjudicacién y administracion,
también tienen que considerar las demandas
de los derechos constitucionales cuando se
aplican y ejecutan la ley.

La aplicacién razonable de los derechos
constitucionales de proporcionalidad requie-
re un andlisis. El andlisis de proporcionalidad
incluye equilibrio. La incorporacion de los de-
rechos humanos en un sistema juridico tanto,
subraya y refuerza el papel de equilibrio. Esto
no quiere decir que la subsuncién bajo un es-
tatuto y la comparacién de los casos pierden
su importancia. La supresion de la subsunciéon
y la adhesién a los precedentes en favor de una
norma ilimitada de equilibrio seria razonable,
porque seria dar voz a un desprecio desequili-
brada de los principios de seguridad juridica,
el parlamentarismo democritico y la igualdad
de trato. Por otra parte, para hacer lugar para
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el equilibrio, incluso en los casos dificiles, tam-
bién seria desequilibrado. Esto significa que en
un sistema juridico razonable, equilibrado apa-
rece no sélo en el nivel de objeto de la aplica-
cién de la ley, sino también en un meta-nivel
en el que los problemas relacionados con el
método apropiado de aplicacién de la ley es-
tin por resolver. Aqui, el fenémeno de la meta
de equilibrio aparece.

Como ya se explicd, el equilibrio, sin
embargo, estd intrinsecamente vinculado con
la posibilidad de desacuerdo razonable, y una
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de las principales razones de la introduccién
de laley era el problema del desacuerdo razo-
nable. Este problema ahora vuelve a aparecer
justo en ese punto donde se cree que han des-
aparecido. Pero vuelve a aparecer en otra for-
ma. Debido a haber sido integrados en el con-
texto de autoridad e institucional de la ley, su
urgencia y disminuye sus posibilidades de ser
dominado se incrementan. No seria razonable
exigir mds o menos. Esto significa que el ca-
ricter razonable de la ley requiere que el al-
cance de la debida atencién a un desacuerdo
razonable.
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