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Uno de los debates mas importantes en la teorfa politica liberal de las dltimas dos décadas o mas ha sido la idea de
razén publica. Esta idea, desarrollada principalmente por John Rawls, quien postula que existen limites en la clase de
justificaciones que los ciudadanos o las autoridades puiblicas deberfan ofrecer en las discusiones politicas. El argu-
mento bésico es que uno no deberfa apelar a razones que un interlocutor no pueda esperar encontrar “accesibles”,
entendiendo esto como “significativo para €17, y el caso particular que atrae mas la atencion es el uso de justificacio-
nes religiosas para el accionar estatal. En un sistema de gobierno democratico y plural, ¢es apropiado que la mayoria
promulgue leyes basadas en razones que dependen de una tradicién religiosa que algunos ciudadanos no comparten?
Por ejemplificar con un caso obvio, ¢es apropiado obligar a ciudadanos judios, musulmanes, budistas o ateos a obe-
decer una norma por el simple hecho que expresa los valores cristianos? La teoria de la razén publica responde a esta
pregunta con un “no”. Hstas teorfas argumentan que tenemos un deber de respeto mutuo para con nuestros conciu-
dadanos que se rompe cuando a sabiendas apelamos a justificaciones por acciones gubernamentales que sabemos que
ellos encontraran incomprensibles.

La teorfa ha sido atacada desde diversas perspectivas. Multiculturalistas, conservadores religiosos, neo-republicanos,
nacionalistas, defensores de la democracia deliberativa, todos encuentran razones para rechazar la idea de limites en
el discurso politico publico, sea porque consideran que esas limitaciones son excluyentes o porque consideran que
conllevan una forma insuficientemente vigorosa de politica.

Lo que a veces es reconocido y a veces no en estas criticas es la conexion directa que existe entre las razones de la
razén publica y las razones del constitucionalismo. Algunas de las criticas a la razén publica realizan la conexion direc-
tamente y expresan su oposicion a la idea de limites al discurso politico en los términos de oposicion a una idea de re-
gimenes constitucionales basados en un Derecho superior. En este articulo quiero explorar esa relacién un poco mas.
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En la parte I, haré una breve introduccion de la teorfa de
la razén publica de Rawls. En la parte 11, demostraré que
algo como los limites de la raz6n publica estan profunda-
mente enraizados en la tradicion del constitucionalismo
estadounidense, asimismo, sugeriré que una teorfa de la
razén publica implica necesariamente una constitucién
que limite sustantiva y procedimentalmente la produc-
cién de las leyes en un sistema democratico. Para sus-
tentar este argumento, en las partes 111 y IV, confrontaré
distintos retos a la idea de razén publica e intentaré mos-
trar en ambos por qué no deberfan ser persuasivos y por
qué contradicen las presunciones basicas y necesarias del
autogobierno constitucional. Finalmente, en la parte V,
hablaré de las lecciones que pueden ser aprendidas de
la unién con estas criticas y como la relacion entre el
constitucionalismo y la razén publica deberia ser mas de-
sarrollada en respuesta.

Debo anotar que en esta discusiéon apelo a mi conoci-
miento de las practicas constitucionales estadounidenses.
Qué lecciones pueden quedar para el constitucionalismo
en general o para las practicas constitucionales de otros
paises y de otras culturas politicas es una pregunta que
debe ser contestada por los lectores de Foro Académico'.

I. TEORIA DE LA RAZON PUBLICA DE
RAWLS

Teorias de la razén publica surgen del inevitable recono-
cimiento de la posibilidad de conflictos entre los prin-
cipios democraticos y liberales en una sociedad marca-
da por un “pluralismo profundo” que significa que nos
encontramos en una sociedad en donde los ciudadanos
poseen diferentes valores que son potencialmente con-
flictivos y divergentes que traen al proceso politico. Los
limites constitucionales en el ejercicio del poder en una
democracia pueden ser vistos como limites de la propia
democracia. ¢Qué clase de limites liberales en el ejercicio
del poder pueden hacer espacio para un pluralismo pro-
fundo y seguir siendo coherentes con el autogobierno
democratico?

Una respuesta clasica a estas dificultades es alejar el foco
de atencién de la busqueda de consensos en cuestiones
de valor sustantivo o de politica y apuntarlo en la direc-
ci6én de los procedimientos de toma de decisiones. Enfo-
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carnos en los procedimientos, de acuerdo a Robert Dahl,
es una respuesta sensible a la demostracion de que cual-
quier consenso que exista puede ser “muy limitado como
para ser generalmente aceptado o muy general como
para ser relevante y valioso” (Dahl, 1989: 283) Por otro
lado, un consenso en las cuestiones del procedimiento
democritico puede ser alcanzado mucho mas facilmente
que un consenso sobre los resultados politicos (Hamp-
shire, 1993: 46). La apuesta por el procedimentalismo es,
por tanto, una manera de preservar la neutralidad liberal
en medio del disenso profundo, dejando el mayor espa-
cio posible para las diferencias mientras se mantiene aun
una base para una identidad comun, una idea articulada
en el modelo de “patriotismo constitucional” de Jurgen
Habermas (Habermas, 2001: 74-76).

Los criticos se preguntan si acaso el procedimentalis-
mo puro es una base suficiente para una identificacién
comun. Por otro lado, uno puede preguntarse razona-
blemente si acaso el consenso en cuestiones de proce-
dimiento es mas facil de alcanzar que el consenso en las
cuestiones valorativas fundamentales, si solo para tal fin
el acuerdo en cuestiones de procedimiento presupone un
acuerdo en los valores fundamentales®. Las teorfas de la
razén publica son un intento de cerrar la brecha entre
el procedimentalismo y la creencia en un compromiso
sustantivo comuin. La idea es que enfocandonos en el
contenido sustantivo del discurso salimos del procedi-
mentalismo puro, pero al imponer limites al nivel del
contenido de la justificacién en lugar de un resultado po-
litico preservamos el espacio para ese consenso dentro
de un pluralismo profundo. Ese es el proyecto de Rawls.

Para delimitar el argumento de Rawls, es necesario hacer
un breve repaso del lugar de la razén piblica en su mas
amplia y bien conocida teorfa del liberalismo. Rawls sos-
tiene que cualquier teorfa comprehensiva del liberalismo
-una que defiende valores como “autonomia” como el
bien mas valioso- es inconsistente con el compromiso
fundamental de valoracién del pluralismo. Esencialmen-
te, Rawls se apoya en un argumento sobre la justicia.
Ninguna teorfa comprehensiva puede permitirse dar una
justificacion para el Estado liberal, dado que tal justifi-
cacion extenderfa el poder fuera de los limites que un
Estado liberal democritico tiene que aceptar. Para ser
consecuente con el énfasis en la libertad individual, un

1 Este ensayo es un extracto de una discusién mas larga de un libro por publicarse, “Democracy and Authenticity: Toward a Theory of Public
Justification” (Cambridge University Press, publicacion esperada para el 2011).

2 Para Hampshire, el valor del pluralismo no es algo meramente artificial de la politica liberal sino un elemento ineludible de la sociedad hu-
mana. Por tanto, concluye, solo las normas procedimentales tienen la capacidad de asegurar un consentimiento de ancha base de parte de
los gobernados que es necesario para la concepcion liberal del gobierno democratico (Hampshire, 989: 187) Al mismo tiempo, sin embargo,
Hampshire insiste también que un compromiso a puros procedimientos tiene consecuencias necesariamente sustantivas, las cuales identifica
en cinco practicas que son siempre y necesatiamente injustas y por tanto no estan sujetas a resolucion ni siquiera por simples procedimientos
justos: esclavitud, absolutismo regio, trabajo desregulado, ausencia de oportunidades justas para las mujeres y la acumulacion ilimitada de capital
(Hampshire, 1989: 55-59, 63.). Es innecesario decir que, como en la lista de Rawls de precondiciones necesarias para la democracia, esta lista
va mas alld de las cuestiones sobre la justicia del procedimentalismo puro sino incluso mas alld de los términos del mismo consenso liberal.

3 Ver, por ejemplo, el ensayo de Joshua Cohen “Pluralism and Proceduralism” (Cohen, 1994)

Aparte de su propio argumento sobre la necesidad de justificaciones sustantivas para los principios procedimentales, Cohen identifica tres fami-
lias de argumentos que rechazan la divisién procedimental/sustantiva: “El nihilista afirma que procedimiento y sustancia vienen juntos, acepta
el pluralismo moral y argumenta que tal pluralismo moral mina tanto el consenso procedimental como el sustantivo. El comunitario acuerda
que ambos vienen juntos, esta preocupado de que el pluralismo moral disminuya la efectividad de ambos, pero buscando afirmar que ambos
consensos resisten al pluralismo moral -sea negandolo como hecho o presentando al consenso moral como un ideal atractivo y razonable-. El
democratico-igualitario piensa que vienen juntos, acepta el pluralismo moral pero niega que tal aceptacion excluya la posibilidad de consensos

sustantivos (Cohen, 1994: 594).
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Estado liberal debe mostrar un compromiso con el ma-
yor grado posible de neutralidad dentro de los acuerdos
competitivos. Como consecuencia, Rawls argumenta, un
liberalismo comprehensivo requiere demasiado para ser
consecuente con su propio compromiso.

En cambio, Rawls propone un “liberalismo politico” que
ofrece la posibilidad de una teorfa politica compatible
con el valor del pluralismo. En el liberalismo politico,
la justificacion para la accidén estatal debe estar funda-
mentada en una fuente que no esté enraizada en ninguna
doctrina comprehensiva. Rawls encuentra ese origen en
la idea de un “consenso yuxtapuesto”, un conjunto de
principios en el que existen un amplio consenso y que
son compatibles son el ain mas amplio conjunto de doc-
trinas comprehensivas. La idea no es simplemente tomar
elementos comunes de una variedad de doctrinas com-
prehensivas y asi apelar a todas ellas en busca de justi-
ficacién. El consenso yuxtapuesto busca estar “libre de
posturas”, o sea, que no debe depender en la aceptacion
de ninguna doctrina comprehensiva en particular. De
esta forma, el consenso yuxtapuesto puede mantenerse
como un fundamento independiente para las institucio-
nes y las acciones del sistema politico liberal que pueden
ser justificadas separadamente desde cada una de las di-
ferentes doctrinas comprehensivas razonables que estan
representadas en la sociedad*.

La confianza en un consenso yuxtapuesto de valores li-
bre de posturas tiene consecuencias para el lenguaje de
la deliberacién. El espacio para el consenso yuxtapuesto
debe ser el centro de la construccién de los principios
politicos de legitimacién. Por tanto, esos principios de-
ben estar articulados ellos mismos en términos que pue-

dan fundamentarse dentro de ese consenso. Esta es la
base para el concepto rawlsiano de razén publica.

La razén publica rawlsiana es publica de tres formas:
“como la raz6n de ciudadanos libres e iguales, es la razén
de lo publico, su tematica es el bien comun concernien-
te a las cuestiones de justicia politica fundamental, tales
cuestiones son de dos tipos, fundamentos constitucio-
nales y asuntos de justicia elemental; y su naturaleza y
contenido son publicos, siendo expresados en el razo-
namiento publico por una familia de concepciones razo-
nables de justicia politica razonablemente pensadas para
satisfacer el critetio de reciprocidad” (Rawls, 1997: 767).
Criticamente, en esta formulacién los requisitos de razén
publica se aplican Unicamente a las consideraciones de
“fundamentos constitucionales” y “cuestiones de justicia
elemental”™.

Pero el argumento a favor de los limites genera lo que
Rawls llama “la paradoja de la razén puiblica”. “Segura-
mente, las cuestiones mas fundamentales deberfan ser
solucionadas apelando a las verdades mds importantes,
no obstante esto trasciende largamente la razén publica”.
La paradoja, en otras palabras, es el justificar las “cargas
de juicio”, autoimpuestas por los limites de la expresion
politica que son asumidos en nombre de la preservacion
del caracter esencialmente liberal del sistema politico.
Para justificar esos limites dentro del genuino valor del
pluralismo, Rawls apela a su principio fundamental de
legitimacion, el principio de reciprocidad. “Nuestro ejer-
cicio de poder politico es adecuado y por tanto justifi-
cable unicamente cuando es ejercido de acuerdo a una
constitucién de fundamentos a los cuales todos los ciu-
dadanos pueden razonablemente reconocer a la luz de

4 Esta corta descripcion es tomada de “Political Liberalism” (1996) y “Public Reason Revisited” (1997). Es importante reconocer que los limites
que operan en la teorfa completa de Rawls son tanto sustantivos como procedimentales. Mas importante, la justificacion del accionar estatal
debe satisfacer el “principio de la diferencia” el cual establece que un sistema politico debe beneficiar al menos favorecido si va a beneficiar al
mas favorecido. “El orden social no debe establecer y asegurar propuestas atractivas para los mas beneficiados a menos que hacerlo favorezca
a aquellos menos afortunados (Rawls, 1975: 75) Como sefiala Stephen Macedo, no obstante, el principio de la diferencia en si mismo puede
ser entendido como un principio de razén publica: “adoptar el principio de la diferencia es una forma de expresar el compromiso de los mas
favorecidos a principios que pueden ser justificados por todos. Cualquier cosa menor al principio de diferencia no asegurarfa adecuadamente
a los menos favorecidos su posibilidad de suscribir los principios de materia de orden constitucional como cualquier otro” (Macedo, 2000:
15-16). La cuestion es qué limites sustantivos en las elecciones politicas son necesarias para que el principio de la razén publica tenga efecto
requiere de una consideracion cuidadosa en su propio derecho, pero eso supera los alcances del presente articulo.

5 Aunque luego fue inconsistente con este punto, inicialmente Rawls no proponia que los requerimientos de la razén publica fuesen necesaria-
mente inaplicables a otras discusiones, solo que el caso se vefa menos seguro mientras mas se alejaba de las cuestiones de principios basicos. “Mi
objetivo es considerar primero el caso mas fuerte donde las cuestiones politicas involucran cuestiones fundamentales. Si debemos deshonrar
los limites de la razon publica, pareceria que no debemos honrarlos en ningtn lado. Si debemos mantenerlos, podemos entonces proceder en
otros casos. Aun asi, garantizo que usualmente es bastante deseable el cerrar cuestiones politicas invocando los valores de la razén publica. Sin
embargo puede que esto no sea asi siempre” (Rawls, 1996: 215). En textos posteriores, no obstante, Rawls parece retractarse de tal argumento
previo, como el texto citado. Adicionalmente, mientras a veces Rawls propone que los requerimientos de la razén publica solo se aplican a jue-
ces y politicos, en otras ocasiones sostiene que en tanto ideal, al menos, las normas de la raz6n publica también definen la ciudadanfa. En “The
Idea of the Public Reason Revisited” (1997), Rawls intenta acortar el campo de aplicacién para los limites de la razén publica. “Es imperativo
notar que la idea de razén publica no se aplica a todas las discusiones politicas de cuestiones fundamentales, sino solo a aquellas cuestiones en
las cuales me refiero al foro politico publico. Este foro puede estar dividido en tres partes: el discurso de los jueces en sus decisiones, y espe-
cialmente el de los jueces de la Corte Suprema; el discurso de los oficiales de gobierno, especialmente miembros con capacidad de decision del
Ejecutivo y legisladores; y finalmente, el discurso de los candidatos a un cargo publico y sus asesores de campana”. Los ciudadanos ordinarios,
en cambio, ocupan el espacio de la “cultura de base”. “Distintos y separados de este foro politico tripartito estd lo que llamo cultura de base.
Esta es la cultura de la sociedad civil. La idea de razén publica no se aplica a la cultura de base con sus muchas formas de razén no publica
ni ningun medio de comunicacién social.”” En el mismo articulo, sin embargo, Rawls también llama a los ciudadanos participantes en las dis-
cusiones politicas a adoptar las normas del foro publico. “Idealmente los ciudadanos deben pensar como si fuesen legisladores y preguntarse
qué reglas, fundamentadas por qué razones satisfaciendo el criterio de reciprocidad, podrfan considerar més razonable promulgar” (Rawls,
1997:767-769). En la Presentacion de Political Liberalism de 1996, Rawls propone que los ciudadanos deben imaginarse como jueces. “La razon
publica ve al cargo de ciudadano y su deber de civilidad como andlogo del cargo de juez y su deber de decidir casos. Asi como los jueces deben
resolverlos sobre la base de precedentes juridicos y canones reconocidos de interpretacion de las normas y otros fundamentos relevantes, asi
los ciudadanos deben razonar sobre la razon publica y guiarse por el criterio de reciprocidad, cuando cuestiones esenciales de la Constitucion

o de justicia basica estan en riesgo” (Rawls, 1996: IV).



los principios e ideales aceptables para ellos como ra-
zonables y racionales”. Como resultado, hay un “deber
moral de civilidad [ciudadania]” en los ciudadanos “de
estar en la condicion de explicarse uno al otro ... como
los principios y politicas que defienden y por las que vo-
tan pueden ser fundamentadas por los valores politicos
de la raz6n publica”. El ejercicio de este deber requiere
que los ciudadanos justifiquen sus concepciones politicas
desde una posiciéon que se encuentre dentro del consen-
so yuxtapuesto. “Cuando la concepcién politica se en-
cuentra fundamentada por un consenso yuxtapuesto de
doctrinas comprehensivas razonables, la paradoja de la
razon publica desaparece. La union del deber de civilidad
con los grandes valores de la politica genera el ideal de
ciudadanos gobernandose a sf mismos ... Ciudadanos
que afirman el ideal de la razén publica, no como resul-
tado de un compromiso politico, como un wodus vivends,
sino dentro de sus propias doctrinas razonables” (Rawls,

1996: 216-218).

“Civilidad”, entonces, es lo que nos es requerido para
aceptar los limites en la expresiéon de argumentos a pe-
sar del hecho de que creamos que esos argumentos sean
verdad. Rawls utiliza una analogfa para las limitaciones
en la admisién de medios probatorios en los juicios pe-
nales. En el caso de los procesos penales, el sacrificio de
la posibilidad de afirmar ciertas cosas que creemos que
son verdad estd justificado por la creencia de que la con-
secuencia es un incremento en la confianza asi como la
justicia del sistema, construyendo asf la norma bésica que
el Estado soporta en la carga de la prueba. Los limites de
la razén publica rawlsiana estan justificados por un im-
perativo politico de similar importancia, fundado en una
“concepcion politica de la justicia”. La concepcién poli-
tica consiste en una creencia en “ciertos derechos, liber-
tades y oportunidades bdsicas”, a las cuales se les asigna
una “prioridad especial”, y el compromiso con “medidas
que aseguren a todos los ciudadanos medios adecuados
para todo propdsito que permitan hacer efectivo el uso
de sus libertades y oportunidades basicas” (Rawls, 1996:
218, 223).

¢Qué estd excluido por esta formulacién? El caso mas ob-
vio es la apelacion a la doctrina religiosa, aunque Rawls es
explicito al sefialar que doctrinas no religiosas pueden set
igual de comprehensivas. Particularmente en el contexto
estadounidense, no obstante, la forma de justificacién
que la teorfa de la razén publica de Rawls més inmedia-
tamente confronta es la justificacién por apelacion a algo

13

como “valores cristianos” o ensefianzas biblicas. Este
argumento fue presentado inicialmente en la edicion de
1993 de Liberalismo Politico. En la edicién de 1996, sin em-

bargo, Rawls también afladié una introduccién en la cual
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cambiaba su punto de vista de una forma importante:
“Ahora creo, y por tanto reviso [el argumento anterior],
que tales doctrinas razonables pueden ser introducidas
en la razén publica en cualquier momento, siezzpre y cuan-
do en el debido curso de las razones publicas, dada una
concepcién politica razonable, sean presentadas como
suficientes para fundamentar cualquiera sea la doctrina
comprehensiva que busquen fundamentar. Llamo a esto

II. LA RAZON PUBLICA EN LA TRADICION
CONSTITUCIONAL ESTADOUNIDENSE

La idea de que existen limites en el rango de justifica-
ciones permitidas para la elaboracién de normas no es
nueva. Sorprendentemente, quizas, esa idea ha jugado un
papel vital en el constitucionalismo estadounidense. El
primer y mas basico limite en las acciones de gobierno
es el impuesto por la Constitucion de los EEUU -mas
notoriamente después de la adopcién de la 14ta En-
mienda- es el requerimiento de que el Estado provea de
justificaciones validas para sus acciones. Las limitaciones
a la libertad ““arbitrarias” o “sin propdsito” son presu-
miblemente inconstitucionales. La teorfa es que la frase
“debido proceso del derecho” se aplica a la creacién de
normas como a su aplicacion, y el requerimiento mas ba-
sico del debido proceso en la creacién de normas es que
nos debemos los unos a los otros razones para utilizar
el poder coetcitivo del Estado. “Porque yo lo digo” es la
légica del tirano; “porque nosotros, la mayoria, lo deci-
mos” es la tiranfa de la mayoria que Madison temia. En la
frase feliz de Cass Sunstein, el rechazo de la arbitratriedad
en la creacién de normas es el establecimiento de una
“republica de razones” (Sunstein, 1993: 20).

Fue un paso inmediato pasar de la idea de que en una de-
mocracia las acciones del Estado requieren justificacion a
reparar que existen cierta clase de justificaciones que no
son aceptables. El segundo limite constitucional basico
es el que llamaré el principio de anti — denigracién; el
accionar estatal no puede estar justificado por el deseo
de tratar a una categorfa de personas como si valiesen
inherentemente menos que otra’.

Nuevamente, el principio constitucional no es que no se
deba permitir tal argumento, sino que si ese es el argu-
mento sobre el que se basa la aprobacion de la ley, se
sospecha de la constitucionalidad de tal ley. Uno puede
encontrar una clara defensa del principio de anti — deni-
gracion en Yick Wo v. Hopkins (1880), cuando la decision
de las autoridades de San Francisco de denegar permiso
alos descendientes chinos para mantener lavanderias fue
declarada inconstitucional porque no tenfa una justifica-

6 En Justice As Fairness Rawls expande el campo de la condicion para aplicarla en todas las circunstancias. Es esta concepcion “mayor” de la

razén publica rawlsiana a la que me adhiero aqui (Rawls, 2001: 90.)

7 Lo que llamo principio de “anti-denigracién” esta muy vinculado al principio de “anti-subordinacién” postulado por Jack Balkin y Reva Siegel.
Una de las diferencias importantes es que Balkin y Siegel se enfocan en las consecuencias para la prictica juridica en un contexto histérico defi-
nido. “Existen diferentes formas de entender el compromiso de la Corte con la anti-subordinacién. Todas involucrarian “juicios interpretativos
sobre el significado social, el status y el gusto” que son contingentes a “los contextos facticos e historicos y, en particular, a las leyes y normas
sociales que prevalecen en una determinada sociedad en un determinado momento histérico”. Jack M. Balkin & Reva B. Siegel, “T'he American
Civil Rights Tradition: Anticlassification or Antisubordination?”” 58 University of Miami Law Review 9, 14-15 (2003). En cambio, el principio

que postulo es una restriccion mas limitada a la justificacién.
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ciéon legitima. “La conclusion no puede ser otra” escribié
el Juez Matthews, “que no existe razén para ella mas que
la hostilidad hacia una raza y una nacionalidad a la que
pertenecen los demandantes, y la cual a los ojos del De-

recho no esta justificada™.

Irénicamente, una segunda clara articulacién del princi-
pio aparece en Plessy v. Ferguson (1896), un caso no recor-
dado usualmente por este principio en patticular. El at-
gumento que fue presentado decfa que el mantenimiento
de una ley que mandaba a tener vagones de trenes se-
gregados racialmente obligarfa a las cortes a mantener
leyes que requieran “carros separados para set otorgados
a quienes tengan el cabello de cierto color o quienes sean
extraterrestres ... o requiriendo que la gente de color ca-
mine en un lado de la calle y la gente blanca en el otro”.
La respuesta de Matthews fue la declaracion directa del
principio de que la ley, para ser constitucional, no puede
ser ni arbitraria ni opresiva. “La respuesta para todos es
que el ejercicio del poder de policia debe ser razonable,
y extenderse solo a las leyes que son sancionados con
buena fe para la promocién del bien publico, y no para
el fastidio o la opresion de una clase particular™
clusion de Matthews de que la segregacion racial satis-

. La con-

facia ese criterio merece nuestro mas absoluto rechazo,
pero el principio que estaba aplicando es central dentro
de la l6gica del constitucionalismo estadounidense.

El mismo principio ha sido aplicado mas recientemente
en otros contextos. En 1995, la Corte Suprema declard
sin efecto una enmienda en una Constitucién estatal pre-
viniendo la sancién de leyes limitando la discriminacién
contra homosexuales en la base de que no podia ser ex-
plicada como otra cosa mas que como una expresion de
un “puro deseo de dafiar” a un grupo impopular'’y en
el 2003, la Corte us6 la misma logica para declarar sin
efecto a un estatuto contra la sodomia''. Como en Plessy,
el hecho de que las leyes en cuestién violasen el principio
de ant denigracion era lo que se discutia'?; no obstante,
la validez del principio de anti denigracién era un hecho
de consenso. Todas las normas deben tener propositos
validos, y el deseo de dafiar o denigrar a una clase de ciu-
dadanos no es una finalidad valida, consecuentemente el
deseo de dafiar o denigrar a una clase de ciudadanos no
puede servir como justificaciéon para una norma consti-
tucionalmente aceptable.

Yick Wov. Hopkins, 118 U.S. 356, 374 (1880).
Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537, 549-50 (1896).

La regla contra la promulgacion de leyes arbitrarias y el
principio de anti denigracién son ejemplos reconocibles
y ampliamente aceptados de limites constitucionales de
razén publica, y no son los unicos ejemplos que se pue-
den encontrar. Es igual el caso, por ejemplo, de la Prime-
ra Enmienda como es entendida hoy que no permite que
el deseo de suprimir una idea, o de suprimir o promover
una religién son justificaciones permitidas para legislar.
Esta observacion no implica, obviamente, que todos es-
tén obligados a aceptar estos principios, sea como asun-
to de interpretacion constitucional o sea como elemen-
to para nuestro entendimiento de la democracia liberal.
No obstante, la existencia de de principios perdurables y
ampliamente aceptados (dentro del establishment juridico)
cierran el paso al argumento que considera que cualquier
argumento para los limites es per se una abdicacion radical
de las tradiciones constitucionales estadounidense, o de
los principios liberales en general.

III. MICHAEL OAKESHOTT Y LOS RETOS DEL
ANTI-CONSTITUCIONALISMO CONSER-
VADOR

Describiendo los debetes que dieron nacimiento a los re-
querimientos de la razén publica, Rawls diseiié una idea
de “civilidad”. Ese concepto ha sido explorado, eviden-
temente, con diversos efectos. Michael Oakeshott desa-
rrolla una nocién de “civilidad” expresada en términos
de “limites adverbiales”, pero usa esta idea para desarro-
llar un argumento abiertamente anti constitucional.

La preocupacioén de Oakeshott es preservar la pluralidad
para asegurar el desarrollo de las capacidades y disposi-
ciones que fortalecen la democracia en condiciones de
pluralismo'. Para Oakeshott, estas disposiciones requie-
ren estar sustentadas en la tradicién y un entendimiento
de la politica como un proyecto de auto expresion autén-
tica. Oaksehott hace una clara distincién entre dos tipos
de asociacion: “asociaciones de empresa” y “asociacio-
nes civiles”, las “asociaciones de empresa”, las cuales son
formadas para conseguir algtin interés o fin comun, y las
“asociaciones civiles”. La frase “asociacién civil” identi-
fica especificamente a las formas de interaccién politica,
mientras las asociaciones de empresa (o “de finalidad”)
describen todo lo demids, desde “creyentes de la misma

10 Refiriéndose a la enmienda, Kennedy dijo “su amplia tolerancia no se conlleva con las razones ofrecidas en tanto la enmienda no puede ser

11

12

13

explicada por otra cosa que por un animo contrario a la clase que afecta” Romer v. Evans, 517 US. 620, 632 (1995).

Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003) Escribiendo por la mayoria, el Juez Kennedy invocé el principio de anti-denigracién en los términos de
la idea de que es impropio de un estado alentar el prejuicio contra una clase afectada a través de una ley. “Cuando una conducta homosexual se
convierte en crimen por una ley estatal, tal declaracién por si misma es una invitacion a convertir a los homosexuales en blanco de discrimina-
cién tanto en la esfera publica como en la privada. Lawrence, 539 U.S. at 575.

El Juez Scalia escribi6 una dissenting opinion bastante aguda en Romer en la cual insistia que los ciudadanos de Colorado estaban escogiendo
bandos en “una Kulturkampf”, un uso un tanto mistificador del término que usé el Canciller Bismarck en su campafia para deshacerse de la
influencia politica de la Iglesia Catélica en Alemania. Romer v. Evans, 517 U.S. 620, 636 (1996). Scalia no estuvo en desacuerdo, sin embargo,
en que si hubiese creido que la ley reflejaba un “puro deseo de dafiar” a los homosexuales, hubiese sido por ese hecho considerada invalida.
Es usual pensar en Oakeshott como una figura clave en el desarrollo del conservadurismo anti-gubernamental moderno, “la eminencia gris
detras del thatcherismo” en palabras de Jonathan Raban, antes que como un pensador liberal especifico. (Raban, 2007: 6). Dejando de lado el
punto de que mucho de la division entre las ideologfas “liberales” y “conservadoras” se dan dentro del vocabulario del liberalismo consensual,
la asociacion directa de Oakeshott con politicas anti-liberales es cuestionable. La base para la identificacién de Oakeshott como un conservador
es usualmente su énfasis dual en la importancia de la tradicion y el particularismo histérico. Esto dltimo recibié una articulacion vulgar en la
famosa frase de Margaret Thatcher: “no existe algo como la sociedad”. Para un analisis mas serio, ver Franco, 2003: 500 — 02.



fe” a “socios en... una fabrica de clarinetes” (Oakeshott,
1990: 114) Cada una de estas formas de asociacion estd
vinculada a una forma particular de politica. Concebir
el Estado como una asociacién de empresa lleva a una
politica del “auto revelamiento” en la cual revelamos
nuestras preferencias e intereses. En tal asociaciéon de
empresa, “los agentes se relacionan uno con el otro en
acuerdos sobre las finalidades que persiguen”. En la po-
litica del auto - revelamiento, el test a superar de todas
las acciones es si contribuyen o no a alcanzar la finalidad

comun (Oakeshott, 1990: 118, 116-17).

En cambio, un entendimiento del Estado como una aso-
ciacién civil lleva a la politica de auto — nomia. La auto-
nomia es la expresion de la identidad y valores de uno,
los elementos de la subjetividad de una persona sobre
las cuales forma sus preferencias. Aqui, los motivos de
la conducta son “sentimientos”, los principios sobre los
cuales un sujeto “se permite a s{ mismo actuar” antes
que una finalidad deseada. Para vincular tal conducta, un
agente se ve obligado a “normar o te — normarse a si
mismo como desea ser” de una forma “relacionada (...)
con la integridad de su caracter, y no con su entendi-
miento sobre una situacién contingente a la que debe

responder” (Oakeshott, 1990: 72-73).

La conexion con el pluralismo recae en que la pertenen-
cia a una asociacion civil no requiere un acuerdo en los
fines. “La asociacion civil es una condicién moral, pero
no se preocupa de la satisfacciéon de los deseos y los
resultados sustantivos sino con los términos sobre los
cuales la satisfaccion de esos deseos debe ser buscada”.
Por tanto, el Estado es moral con respecto a los medios,
pero neutral con respecto a la elecciéon de los fines, al
menos dentro de un amplio rango de posibilidades'. Esa
neutralidad, de hecho, es la base del status moral de la
asociacion civil.

“Dado que la obligacién a actuar ‘civilizadamente’ o jus-
tamente’ no es una obligacién de realizar ninguna accién
sustantiva, un Hstado, bajo este entendimiento, es una
asociacion moral y no de empresa” (Oakeshott, 1991:
454) Ese contenido moral conecta la asertividad de la
neutralidad con respecto a los fines del espacio de la au-
tenticidad. Dentro de las asociaciones civiles, la prueba a
superar es si sus acciones pueden articular “condiciones
dignas de autonomia”, antes que los requerimientos mas
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restrictivos de consistencia con un programa de accién
predeterminado. Para Oakeshott, el mantenimiento de
una asociacion civil requiere un deseo de parte de sus
participantes de separar sus roles como ciudadanos de
aquellos que surgen de las otras asociaciones que dan
forma a su vida, “separando... todo aquello que los di-
ferencia uno del otro” y se relacionan en igualdad moral.
Mas alla, la finalidad de la asociacién politica de Oakes-
hott no es contraria a primera vista ni a los limites cons-
titucionales ni a los limites de la razén publica rawlsiana.
Esos puntos de desencuentro surgen cuando Oakeshott
describe a la politica desviada, una descripcién que llena
de alguna forma sus poco claros elementos de los ideales
politicos realizados correctamente.

El peligro que Oakeshott teme surge cuando uno concibe
al Estado como una asociacién de empresa, un peligro
que es recogido en su descripcion de “racionalismo’ po-
litico'™. El racionalismo politico se caractetiza por la ten-
dencia a tratar la politica como un ejercicio pragmatico
de resolucién de problemas antes que como la expresion
de identidades aspiracionales; la creencia en el valor de
los principios abstractos y de la educacion formal como
guia la accién politica; y la creencia en la capacidad de los
individuos de lograr la auto-recreacién a través del razo-
namiento critico reflexivo.

“Intelectualmente, (la ambicién del) racionalista no es
realmente compartir la experiencia de la humanidad
sino mostrarse como un se/f made man. Y esto le da a
sus actividades practicas y académicas una deliberacién y
auto-conciencia casi preternaturales”. El racionalista “no
carece de humildad” Puede imaginar un problema que
permanezca impavido al ataque de su propia razoén. Pero
no puede imaginar una politica que no consista en solu-
cionar problemas, o un problema politica para el que no
hay solucién racional” (Oakeshott, 1991: 7, 9-10).

La fe del racionalista en el “conocimiento de los libros”
antes que en un “‘conocimiento concreto y genuino de
los intereses permanentes y la direccién de la sociedad”
lleva a una multiplicidad de malos resultados cuando se
aplica al disefio de las instituciones de gobierno. Uno de
estos es la tendencia al planeamiento central y al fracaso
de constituir instituciones politicas que reflejen adecua-
damente la cultura de la sociedad en la que operan. Un
segundo peligro relacionado es la tendencia a una inclu-
sividad democratica temeraria.

14 “Dado que las asociaciones civiles no tienen ningtin propésito propio, un Estado tomado en esos términos se acomoda inherentemente a todas
las expresiones de las propiedades asociativas de sus miembros” (Oakeshott, 1990: 314.)La apelacién a la neutralidad se mantiene limitada por
los compromisos morales a las limitaciones en los medios y en casos extremos por la necesidad del mismo propésito de la asociacion. “La asi

llamada neutralidad moral de las prescripciones civiles es una media verdad que debe ser complementada por el reconocimiento de la propia

asociacion civil como una condicién moral y no prudencial.” (Oakeshott, 1990: 174-75.). Esta observacion cuestiona algunas de las lecturas mas
extremas de la teorfa de la neutralidad de Oakeshott. Raban propone que, de sus propias palabras, el rechazo de Oakeshott del “racionalismo”
a favor de la neutralidad moral lleva a un rechazo de gran parte de la actividad gubernamental moderna. “Bajo esta concepcion, los signatarios

de la Constitucién estadounidense, Marx, Engels y Hitler eran racionalistas” junto a cualquier programa disefiado para emplear los recursos del

gobierno para mejorar el bienestar social (Raban, 2007: 7.) Para una lectura similar, ver Galston, 1991: 3.

15 “Usted vea, Sefior, en esta era ilustrada soy lo suficientemente valiente para confesar que somos usualmente hombres de sentimientos que no

nos han ensefiado; eso en lugar de desterrar todos nuestros viejos prejuicios, los estimamos... los estimamos porque son prejuicios; y mientras

mas duran, y mientras mas generalizados estin, mas los estimamos... El prejuicio hace rendir las virtudes del hombre ante su habito; y no solo

ante una setie de actos inconexos. A través del prejuicio, su deber se convierte en parte de su naturaleza.” Para Burke, la preferencia por esta

forma de conocimiento inarticulado y pre-racional esta directamente conectado con la preferencia por la religién. “Sabemos, y lo que es mejor

sentimos internamente, que la religion es la base de la sociedad civil”. La misma clase de prejuicio sentido, antes que argumento racionalizado,

dio a Burke la seguridad de que los ingleses no deberfan desear cambios en el orden politico. “Estamos resueltos a mantener una Iglesia esta-
blecida, una monarquia establecida, una aristocracia establecida y una democracia establecida” (Burke [1790], 2009: 87, 90, 91.)
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Oakeshott distingue entre las calificaciones de un ciuda-
dano y las calificaciones de una persona apta para estar
en el gobierno; esta es una distinciéon que los racionalis-
tas desconocen. Al no darse cuenta que las asociaciones
politicas deben ser expresivas antes que meramente ins-
trumentales, el racionalista imagina que se puede confiar
en aquellos sin experiencia de podet y por tanto busca
llevar al gobierno “al nuevo gobernante, la nueva clase
dominante, y la nueva politica. .. por no decir nada de la
incursion del nuevo sexo”. Es por este deseo #aif de traer
a las clases sin experiencia al gobierno que el racionalista
depende de la educacién formal antes que en el largo
aprendizaje propio de la actividad politica.

Las doctrinas de politica formal son una guia de estudio
que reemplaza el verdadero conocimiento de la material.
“Ninguna de estas clases tuvo tiempo para adquirir edu-
cacion politica antes de llegar al poder, cada una necesita
una guifa, una doctrina politica, para poder empezar el
habito del comportamiento politico. El Racionalista, es-
cribe Oakeshott, “nunca entiende que toma alrededor de
dos generaciones aprender una profesion” (Oakeshott,

1991: 27, 30, 39).

Las consecuencias de este entendimiento para la gober-
nabilidad democratica son predecibles. Oakeshott tiene
poca paciencia con el énfasis madisoniano en los arreglos
institucionales como por la utopia marxiana; se refiere a
ambos como ejemplos de “racionalismo convertido en
revuelta”.

El problema, entonces, es tratar a la politica de forma
instrumental. Si uno ve el sistema politico como un me-
canismo para la satisfaccion de intereses o el logro de
ciertas metas politicas, tiene perfecto sentido insistir en
que cada uno deberfa ser incluido y que una forma li-
mitada, incluso artificial, de discurso politico debetia ser
concebido para acomodar las formas resultantes de la
pluralidad. En esa perspectiva, “el gobierno” y la socie-
dad no son entidades distintas de forma clara: este es el
reclamo esencial del gobierno representativo.

La visiéon de Oakeshott es cercana a la opuesta; en su
descripcioén, la sociedad es una gran masa floreciente de
confusion comprendida en una infinita variedad de aso-
ciaciones de empresa, mientras el gobierno es dirigido
por profesionales condicionados por mdltiples genera-
ciones de expetiencia cuya meta es expresar o realizar los
aspectos aspiracionales de la identidad nacional comun
de los ciudadanos, donde los limites de la razén publica
de Rawls son diseflados para crear espacio para la maxi-
ma participacién en términos equivalentes; los limites
adverbiales de Oakeshott son la demostracion de las dis-
posiciones de una ciudadanfa que identifica los limites de
la participacion.

Es facilmente reconocible que la descripcion del gobier-
no de Oakeshott es distintivamente britanica mientras la

de Rawls es distintivamente estadounidense; sin embar-
go, mas alla de esta observacion, uno debe considerar la
fuerza de las preocupaciones de Oakeshott en tanto se
aplican a una Constitucién como la de los Estados Uni-
dos. Una forma de ver estas implicancias es en términos
de lenguaje; la teorfa de Rawls postula la necesidad de
una forma especifica de lenguaje politico constitucional.

Oakeshott, en cambio, busca asegurar que la politica se
exprese en “popular”; el lenguaje organico y ordinario
de aquellos que han sido considerados aptos para la ciu-
dadania o para un rol en el gobierno a través de gene-
raciones de condicionamiento. Oakeshott sefiala que su
concepcidn de civilidad conlleva un “lenguaje de dialogo
popular” que se vincula a todas las formas posibles de
interaccién social, argumentando que las demandas de su
robusta version de civilidad pueden ser entendidas por
cualquiera que no “haya sido tan pobremente educado
que sea incapaz de hablarlo inteligiblemente” (Oakes-
hott, 1990: 123-24).

Para Oakeshott, el racionalista busca conseguir la inclu-
sién creando instrumentalmente un lenguaje politico
desvinculado de cualquier experiencia social duradera, en
cambio, propone que la politica debe desenvolverse en el
lenguaje popular de la sociedad, el lenguaje en el cual los
ideales politicos de gobierno surgen tras generaciones en
una ciudadania formada por un auto-entendimiento am-
pliamente compartido. La expresion de tal auto-entendi-
miento comun en politica es entonces llevada a cabo por
una clase gobernante de individuos que estan profunda-
mente sumergidos en las tradiciones politicas heredadas
de la sociedad.

Existe un paralelo interesante aqui, entre los elementos
lingtifsticos del argumento de Oakleshott y de las teorias
del lenguaje ordinario. Estas son teorias que consideran
que la democracia requiere que los politicos democra-
ticos se desenvuelvan en el lenguaje de la experiencia
ordinatia precisamente para asegurar que la politica siga
siendo inclusiva. Richard Flathman, tomando un argu-
mento de Oakeshott, postula que una politica liberal
verdadera requiere espacio para el “lenguaje popular” y
una vinculacién con un cubrimiento oscurecedor mutuo
(Flathman, 1992: 80-2; Oakeshott, 1991: 180)'. Es asi
que, donde Rawls busca que todos los ciudadanos hablen
en un lenguaje mutuamente inteligible de justificacién
politica, Flathman celebra la pluralidad de entendimien-
tos que surgen organicamente en una sociedad diversa
y clama por una politica que haga espacio para que se
escuchen esas voces'’.

El rol preciso que juega el lenguaje ordinario en estos
postulados no es del todo claro. Ciertamente, la ape-
lacién a una forma de politica capaz de enganchar a la
gente “donde vivan” y que incluya las preocupaciones y
compromisos sentidos por los ciudadanos es facil de en-

16 Ver también Flathman, 2005: Capitulo 5. El estandar de Flathman del encubrimiento mutuo oscureceder pone su argumento directamente en
contra de las presunciones optimistas de varios autores democratico-deliberativos asi como a los autores de la raz6n publica.

17 Hanahh Pitkin, también encuentra razones para buscar la inclusion del lenguaje ordinario en el discurso politico de los significados socialmente
generados antiformalistas y antifundacionistas de Wittgenstein. (Pitkin, 1973: 326, 340). La preocupacioén por preservar la experiencia de lo
“ordinario” en la politica puede rastrearse como influencia de Leo Strauss, entre otros. Para una excelente discusion sobre esa conexion, ver

Pippin, 2003.



tender; pero, precisamente, ¢cudl es el rol que tal lenguaje
ordinario desempefa en mantener esa posibilidad y con-
tra qué alternativa se presenta? Stanley Cavell presenta
un particular argumento desarrollado en respuesta a es-
tas preguntas. Cavell postula un rol para el lenguaje ordi-
nario en un ideal perfeccionista de auto-transformacioén
que podtia llamarse (con el perdén de Ronald Dworkin),
lenguaje ordinario purificindose a sf mismo'®.

El argumento de Cavell es, entonces, de alguna forma el
de Oakeshott vuelto contra si mismo, una apelacion a la
conducta de la politica en términos de lenguaje ordinario
para efectuar cambios antes que preservar la tradicién y
envalentonar una auto-evaluacién del entendimiento re-
cibido antes que su mera expresion.

Cavell argumenta que el elemento critico del potencial
transformador de la deliberacion politica reside en su ca-
pacidad de demostrar las contradicciones en las concep-
ciones politicas de los ciudadanos revelando distorsiones
que se presentan en su uso ordinario del lenguaje. Para
demostrar esta posibilidad, Cavell presenta el caso de un
duefio de esclavos en Estados Unidos previo a la Guerra
Civil que se refiere a sus esclavos humanos como gana-
do. El duefio de esclavos, afirma Cavell, no quiere decir
realmente lo que dice, y su error en el significado de su
propio uso del lenguaje reside en el nicleo del sistema de
ideas que justifica la deshumanizacién de personas dife-
rentes a él.

Lo que no ve no es algo sobre los esclavos exac-
tamente, y no exactamente sobre los seres huma-
nos. Mds bien, no percibe algo sobre si mismo, o
mds bien, sobre su conexion con esas personas,
sus relaciones internas con ellos, por decirlo.
Cuando quiere que le sirva la mesa una mano ne-
gra, no le satisfaria una pezufia negra. Cuando
viola a una esclava o la toma como concubina no
siente que, por tal hecho, haya cometido sodo-
mia... Tampoco intenta convertir a sus caballos
al cristianismo ni los aleja del frio. Todo en su re-
lacién con sus esclavos muestra que los trata mds
0 menos como humanos (Cavell, 1999: 376-77).

La idea no es simplemente que la expresién publica
deba ser un reflejo del discurso privado, En cambio, es
la dispersion de los modos ordinarios de hablar en un
espacio publico especifico lo que le provee de su poten-
cial transformador. Andrew Norris sefiala que, mientras
Rawls piensa la distincién entre el discurso publico y el
discurso privado en los términos de los modos de hablar,
para Cavell la distincién involucra “voz y agencia”, de tal
forma que lo publico es el espacio de dominio de “una
voz que usamos cuando conversamos con el otro”. La
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voz publica es una que, a través del conocimiento que no
somos “privados con respeto” con respecto al otro, nos
permite probar nuestro uso ordinario del lenguaje y que
se nos muestre sus distorsiones’’.

Expuesto a las pruebas de la comunicacién publica, las
maneras de pensar del duefio de esclavos setfan reveladas
como inconsistentes y auto-contradictorias en maneras que
el propio duefio de esclavos estarfa forzado a reconocer.

Entendido de esta manera, la apelacion al lenguaje ordi-
nario no tendria que oponerse a algunos entendimientos
del constitucionalismo. El problema es que la premisa
que Cavell encuentra en el lenguaje ordinatio se ve mina-
da por su propio ejemplo. Por ejemplo, no hay razén por
la cual el duefio de esclavos deba dividir el mundo de las
cosas vivientes en dos categorfas: humanos y bestias. No
solo el lenguaje popular, sino también el juridico, del sur
de los Estados Unidos antes de la Guerra Civil trataba
a los esclavos como una categorfa intermedia, a veces
totalmente humanos vy sizultaneamente en otras formas
como si no lo fuesen®.

Por tanto, la supuesta “contradiccién” del lenguaje ordi-
nario podtfa estar enteramente en el ojo de quien discre-
pa del punto de vista, en ese momento el acto de sefialar
eso no setfa efectivo.

La observacién de que puede haber discrepancias sobre
lo que se puede considerar como contradiccién también
apunta a otro aspecto del lenguaje ordinario, el feno-
meno del mutuo cubrimiento oscurecedor al que Flath-
man se referfa. Pero mientras Oakeshott celebra y busca
preservar tal cubrimiento, Cavell lo identifica como la
condicién de la relacién entre el amo y el esclavo; y, por
tanto como algo que superar. Si, como Nortis entiende
a Cavell, lo publico es definido como un modo de diri-
girse, entonces un modo de dirigirse mutuamente incom-
prendido destruye la propia estructura publica que esta
llamada a preservar. Las instituciones publicas liberales
no pueden ser “verdaderamente puablicas” si son consi-
deradas incomprensibles.

En este punto volvemos a la ecuacién de Oakeshott entre
el constitucionalismo y el racionalismo politico. Oakes-
hott aparece ahora con razén al sefialar que el constitucio-
nalismo y las instituciones politicas liberales generalmente
dependen de la separacién entre el espacio de dominio
de lo politico y el espacio de dominio de la experiencia
social; Flathman y Cavell tienen razén al identificar la que
la razén de esta separacion tiene que ver con el lenguaje.

La funcién constitucional de una teorfa de la razén pa-
blica es ahora vista con una nueva perspectiva; aparece

18 Dworkin usa la imagen de “el Derecho purificindose a si mismo” para reflejar las consecuencias de sus normas de integridad y coherencia en
la interpretacién judicial (Dworkin, 1986: 400-04.) La frase viene de la descripcién de Lord Mansfield del common law. “El common law se
purifica a través de reglas tomadas de la fuente de la justicia, y es por tal razén superior a cualquier acto del Patlamento” Omychard v. Barker,

(1744) 26 Eng. Rep. 15, 23.

19 “La teorfa liberal necesita un entendimiento mds rico de la voz y la agencia si desea seguir justificindose... también necesita clarificar cémo sus

instituciones publicas pueden ser verdaderamente publicas y no solo pantallas de humo y herramientas para las clases y facciones privilegiadas”,

una formulacién que recuerda a la preocupacion de Young a que apelaciéon al “bien comin” no sea facilmente utilizada para disfrazar el hecho

de la inequidad estructural (Norris, 2002: 829-30).

20 Para una discusion de la caracterizacion del Derecho esclavista del sur y su conexién con las categorias de humanidad pensadas usualmente en

el sur previo a la Guerra Civil, ver Schweber, 2004: capitulos 5y 6.
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como el resguardo constitucionalmente necesatio contra
el mutuo cubrimiento oscurecedor del lenguaje ordinario
o la necesidad de limitar la participacion de aquellos que
estan profundamente vinculados con una identidad he-
redada de la cual la politica es una expresion, pero ¢qué
ocurre con la preocupacion de Cavell con la distorsion?
Cavell senala que es en los momentos en que reconoce-
mos los elementos de distorsion en el lenguaje ordinario
que la clase de injusticias que las constituciones presumi-
blemente querfan evitar se vuelven mas evidentes. Si en
el caso de los gobiernos constitucionales se depende de
tales distorsiones, ¢no nos regresa eso a la posicion anti-

constitucionalista de Oakeshott?

La respuesta, creo, es que los argumentos para una poli-
tica popular se resisten a considerar la posibilidad de lo
que podriamos llamar distorsiones virtuosas, lustradas en la
conexién que he venido seflalando entre las constitucio-
nes y la razén publica. Como demuestra la experiencia
estadounidense, la adopcién de una constitucién escrita
ha generado un efecto limitante en el lenguaje en los tér-
minos por los cuales cierta clase de argumentos politicos
deben ser expresados para ser considerados aceptables;
una de las consecuencias de este fenémeno es la exclu-
sién de cierta clase de argumentos que sélo pueden ser
articulados en lenguaje popular.

Pero son aquellos argumentos exclusivamente populares
-argumentos que no pueden ser traducidos al lenguaje
de la razén publica constitucional- los lugares comunes
para la injusticia no evaluada. El duefio de esclavos no
tiene problemas en describir al esclavo como un catego-
rfa intermedia, ni humano ni bestia, pero a menos que
esa categoria intermedia sea reconocida juridicamente no
puede hacer de hace caracterizaciéon denigrante la base
para afirmar sus derechos como propietario?.

Una generacion después de la aboliciéon de la institucién
de la esclavitud en EEUU, fue el momento en que el prin-
cipio de anti — denigracién fue reconocido en Plssy. Las
limitaciones adverbiales del lenguaje constitucional no po-
pular resultaron tener exactamente las mismas consecuen-
cias sustantivas que describi previamente en los términos
de la razén publica de Rawls: excluyen ciertas acciones del
gobierno de ser justificadas de alguna forma.

IV. EL CASO DEL ANTI CONSTITUCIONALIS-
MO AGONISTA/MULTICULTURAL

La apelaciéon de Flathman al “mutuo encubrimiento os-
curecedot” conlleva ecos de un reto bastante distinto
para la razén publica, sugerido por los escritores demo-

craticos agonistas. Mientras Oakeshott es vinculado con
la derecha anglo-estadounidense, el reto sugerido por los
agonistas vienen de la izquierda europeo continental”. Y
mientras los teéricos del lenguaje ordinario descritos en
la seccion previa estaban preocupados por asegurar que
el orden politico deba estar enraizado en una identidad
comun auténtica, los agonistas buscan que la democracia
liberal asegure mds espacio para el conflicto entre esas
identidades.

Es asi que, los tedricos democriticos agonistas cuestio-
nan la razén publica de Rawls y al liberalismo en general,
por sus intentos de suprimir o limitar los conflictos como
un elemento del didlogo politico. Para estos autores, el
conflicto que es eliminado del dominio de lo politico
solo se convierte en mas peligroso. Consecuentemente,
argumentan, cualquier intento de excluir la articulacion
de cierta clase de justificaciones del discurso politico es,
en ultima instancia, destructivo, un argumento que n0s
lleva a una version diferente de anti-constitucionalismo.

Chantal Mouffe postula la superioridad de una visién
“multi-polar” de la politica por sobre una versién “cos-
mopolita” que busca minimizar la competencia partida-
ria, tanto para mejorar el significado de la experiencia de
la eleccién politica y asegurar que una esfera agonista de
debate politico provea una alternativa para el antagonis-
mo moral ilimitado. Bajo esta perspectiva, la democracia
se caracteriza por conflictos entre grupos cuyas actitudes
politicas estan basadas en afiliaciones de grupo formado-
ras de identidad antes que en intereses en conflicto. Mou-
ffe no esta apelando a identidades politicas esencialistas,
en tanto las bases pata estas afiliaciones formadoras no
necesariamente tienen que ver con las categorfas tradi-
cionales como raza, clase o grupo étnico. Ella argumenta,
mas bien, que las identidades construidas socialmente,
diferentes y en conflicto, son previas en la entrada a la
esfera politica y la realidad de los reclamos de esas iden-
tidades en conflicto debe ser acomodada por la politica
democratica.

Aqui, Moutffe sefiala una distincién entre la politica or-
dinaria y “la politica”. La politica ordinaria representa la
eliminacién de esos conflictos, y consecuentemente la
subordinacion de ciertos grupos, mientras que “la politi-
ca” es el momento de agitacioén y desunién que cuestiona
los acuerdos previamente tomados. (Mouffe, 2005: 9; ver
también Laclau y Mouffe, 2001; Rancierre, 1999: 18).%
“La politica” no se refiere a “las diversas practicas de la
politica convencional” sino mas bien a “la misma forma
en que la sociedad esta instituida”. La politica no es un
espacio de “libertad y deliberacién publica”. En general,

21 El punto obvio de referencia aqui es la descripcion del Juez Tanney del status de los esclavos negros al momento de la adopciéon de la Constitu-

cién en Dredd Scott v. Sanford. Para una excelente tratamiento de la ambigtiedades constitucionales involucradas en el caso, ver Graber, 2008.

Graber concluye que es posible sefialar que la decisién de Tanney era legalmente correcta, una observacion que lleva a Graber a considerar el

fenémeno de lo “constitucionalmente malvado”, una practica moralmente repugnante que es o tolerada o requerida por la Constitucion.

22 Con esto no sugiero que no existan importantes autores estadounidenses de la escuela agonista. Ver, por ejemplo, Honig, 1992 y 2001

23 Existe una comparacién interesante a ser realizada entre la vision de la politica de Mouffe y aquella articulada por Sheldon Wolin en su famo-
so ensayo “Democracia Fugitiva”. La concepcion de Wolin se basa en el modelo republicano clasico del auto-gobierno local de ciudadanos

participantes, activos e iguales. Esas formas de interaccion, ejemplificadas en la tradicién de las audiencias Ayuntamiento de New England asi
como en la polis aristotélica, son para Wolin sitios de debate irrestricto que abre posibilidades ilimitadas de cambio. Extendido a democracias
mas grandes, estas formas de accion y discurso se vuelven momentos “fugitivos” de verdadera democracia expresada en los momentos restau-

radores de cambio revolucionario. (Wolin, 1994: 23, 18-19.)



el intento de usar la deliberacién o el compromiso de
unir las brechas entre las diferencias entre ciudadanos es
infructuoso.

La cuestion de la democracia, argumenta Mouffe, “no
es cOmo negociar un compromiso entre intereses que
compiten, ni como alcanzar un consenso ‘racional’, por
ejemplo, totalmente inclusivo y sin ninguna exclusion”.
En cambio, Mouffe postula que la expresiéon de cual-
quier idea politica incluye la negacién de otras, asi que
“todo orden es politico y esta basado en alguna forma
de exclusion” (Mouffe, 2005: 9, 14, 18.) El liberalismo,
no obstante, no solo excluye los valores en competencia,
va mas alla y niega su propia existencia. “El liberalismo”,
escribe Mouffe “debe negar la politica en su dimensién
antagonista” (Mouffe, 2005: 10).

Desde el punto de vista agonista, una sociedad pluralista
esta irremediablemente dividida y la apariencia de unidad
en un Estado pluralista es un delgado velo para elimina-
ci6én de la diferencia. La vision del agonismo de Mouffe
toma dos premisas articuladas por Carl Schmitt: primero,
que la democracia, como cualquier otra idea politica, solo
puede ser exitosa excluyendo y eliminando a los valores
en competencia; y segundo, que la identidad se expresa
mas poderosa e importantemente en la accién politica,
un punto que Mouffe enfatiza en su valoracién de las
“pasiones” y la “dimensién afectiva” de la participacioén
politica. (Mouffe, 2005: 24-5) Para los autores agonistas
como Moulffe, la politica democratica debe alcanzar un
nivel de demandas de identidad auténticas, como ocurte
con las divisiones entre izquierda y derecha.

“(...) Para poder movilizar pasiones hacia disefios demo-
craticos, la politica democratica debe tener un caricter
partidario. Esta es, de hecho, la funcién de la division de
izquierda/derecha”. Los ciudadanos se movilizan por su
identidad politica experimentada afectivamente, no por
un conjunto de intereses o compromisos accesibles a tra-
vés de calculos racionales. Estas identidades individuales,
como sistemas de valores politicos, son exclusivos y ex-
cluyentes. “La creaciéon de una identidad”, escribe, “im-
plica el establecimiento de una diferencia, diferencia que
suele ser construida en base a la jerarquia, por ejemplo,
entre forma y fondo, blanco y negro, hombres y mujeres,

etc.” (Mouffe, 2005: 6, 15.)

Tal conclusién, sin embargo, deja el problema de cémo
responder al reto del pluralismo.

Es en este punto que Mouffe se separa del libreto de
Schmitt; mientras Schmitt concluye que el pluralismo es
insostenible en una democracia, Mouffe y otros agonis-
tas pluralistas buscan una alternativa.

Segun ellos, lo que se requiere no es la busqueda ilusoria
de una salida a los conflictos de las demandas de identi-
dad, sino una forma de manejar esas demandas irreduci-
bles y por tanto manejar los conflictos que generan. “A
pesar de lo que varios liberales quieren que creamos, la
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especificidad de la politica democratica no es superar la
oposicién nosotros/ellos, sino la forma distinta en que
esta es establecida. Lo que la democracia requiere es di-
bujar la distincién nosotros/ellos en una forma que sea
compatible con el reconocimiento del pluralismo que es
constitutivo de la democracia moderna”** (Mouffe, 2005:

14).

Dado que el conflicto entre las demandas de identidad
conflictivas son persistentes y e irresolubles, ni un mo-
delo de adicion en el nivel de la expresion preferente ni
un modelo deliberativo dedicado a la perfeccion del pro-
ceso de formacién de la preferencia son una estrategia
significativa.

En cambio, Mouffe argumenta la superioridad de una
visién “multipolat” de la politica que provea de una es-
tructura que mejore el significado de la experiencia de la
eleccion politica y que asegure una esfera politica agonis-
ta de debate politico provea de una alternativa para su-
perar el antagonismo moral. LLa idea es que permitiendo
a maltiples y fundamentalmente distintos grupos com-
petit por la autoridad da a cada uno la experiencia de
participacion, mientras el reconocimiento mutuo que re-
sulta preserva una coexistencia estable por la aceptacion
mutua de la arena politica como el sitio de debate. Por
otro lado, el intento liberal de denegar los “elementos
irreduciblemente antagonistas presentes en las relaciones
sociales” lleva 2 una “sensacion de desorientacion a la luz
de sus manifestaciones e... impotencia en como enfren-

tarlas” (Moutffe, 1993: 140).

Esta descripcion de la politica obviamente no deja es-
pacio para una teorfa de la razén publica. Los autores
agonistas de esta escuela arriban a una oposicion a los
limites constitucionales en el discurso puiblico por una
forma de interaccion entre identidad y lenguaje; como
lo sefiala Jacques Rancierre, los conflictos politicos pro-
fundos surgen de los problemas del “conocimiento de si
acaso hay una posibilidad de ver el objeto que ellos (los
participantes) designan como el objeto visible del con-
flicto. Ess el conocer si acaso el lenguaje comun en el que
estan exponiendo lo incorrecto es realmente un lenguaje
comun.” (Rancierre, 1999: 50.) James Tully sefiala este
punto con mayor énfasis.

Tully sefiala que a la luz de un pasado de una historia
de opresion, el conservadurismo inherente del discurso
juridico resulta tanto en exclusién como en la prevision
de la critica igualitaria.

/Cémo pueden los que proponen el reconocimien-
to traer las demandas a un foro ptiblico del cual
tales culturas han sido excluidas o en el cual han
sido menospreciadas por siglos? Ellos pueden
aceptar el lenguaje y las instituciones de la au-
toridad, en cuyo caso sus demandas serdn recha-
zadas por los conservadores o comprendidas por
progresistas en un lenguaje y con instituciones
cuya imparcialidad y soberania ellos cuestionan.

24 Esta vision estd en alguna tension con otro punto de vista anterior de Mouffe, expresado en The Democratic Paradox, en la cual ella se toma
de manera mucho mas explicita la visién schmittiana que localiza al antagonismo contra los “adversarios” como el nicleo de la experiencia de

la politica democratica (Mouffe, 2000).
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O podrian rehusarse a jugar el juego, en cuyo
caso se convierten en marginales y entran al
sistema a la fuerza o toman las armas.?® (Tully,
1995: 56.)

Tal como el deseo de Rancierre de asegurar espacio para
la competencia entre lenguajes politicos mutuamente
incomprensibles, el anticonstitucionalismo de Tully des-
cansa finalmente en un deseo de reconocimiento exten-
dido 2 los elementos auténticamente constitutivos de la
identidad de experiencia local colectiva. El resultado es la
negacién del deseo, sino acaso de la misma posibilidad,
de unidad demotica que es la precondicién para los limi-
tes constitucionales.

La negacién de tal posibilidad es lo que guia a los autores
agonistas a rechazar mecanismos parecidos a la constitu-
cién diseflados para crear la ilusién de unidad que pre-
venga el reconocimiento de los conflictos que lo subya-
cen. “El pluralismo es radical solo en la medida en que
cada uno de los términos de su pluralidad de identidades
encuentre en sf mismo el principio de su propia validez
(...) y este pluralismo radical es democritico en la medida
que la auto-constitucién de cada uno de sus términos es
el resultado de desplazamientos en el imaginario iguali-
tario. Por tanto, el proyecto por una democracia plural y
radical es, en un sentido primario, nada mas que la lucha
por la maxima autonomizacién de las esferas en la base
de la generalizacion de la légica equivalencia-igualitaria.”

(Laclau y Mouffe, 2001: 167)

Otra implicacion anticonstitucional de la postura agonis-
ta tiene que ver con el rol de las instituciones. Mouffe y
otros agonistas buscan un momento de incertidumbre
de final abierto en las practicas institucionalizadas de la
democracia. Argumentan que el hecho de una incerti-
dumbre omnipresente preserva la posibilidad de reabrir
conflictos previamente eliminados y asi provee de una
oportunidad a los grupos previamente excluidos del
discurso hegemonico de entrar al didlogo. Asi, Charles
Lefort escribe que la democracia “inaugura una historia
en la cual la gente experimenta una incertidumbre funda-
mental como base del poder, el derecho y el conocimien-
to” (LeFort, 1988: 19).

La posicién procedimental de Dahl descrita previamente
estaba enraizada en la idea de que la estabilidad de las
instituciones democraticas depende en la posibilidad de
que los perdedores en una ronda de toma de decisiones
pudiesen esperar razonablemente esperar tener la opor-
tunidad de competir por el mismo tema en el futuro. El
argumento agonista extiende esta idea al propio orden
politico y social, sosteniendo que un orden particular que
existe en un momento determinado siempre esta sujeto
a ser revisado y enmendado en el futuro. Por tanto, una
sociedad gobernada democraticamente setfa una “cuyas

estructuras institucionales incluyan, como parte de lo
‘normal, de la reproduccion ‘regular’, el momento de di-
solucién del vinculo socio-simbolico. (Lefort, 1988: 147-
48, citando a Zizek, 1989)%.

Tanto los elementos de la incertidumbre institucional
como los rechazos de los limites en el discurso politi-
co son posiciones esencialmente anti-constitucionales.
Esto no sugiere que el agonismo implique anarquismo,
ni tampoco siquiera que exista algo como un conjunto de
limites constitucionales estd implicito en este argumento
a pesar de la protesta de Tully.

Mouffe ve la posibilidad de una forma de gobierno de-
mocritica en la cual el conflicto esté permitido de abrir
momentos de posibilidad transformativa sin tener que
requerir a los ciudadanos que abandonen sus profundas
diferencias, en el nombre de una unidad homogenizan-
te, ni tampoco invitando a la destruccién del propio sis-
tema de gobierno democratico. De esa forma, para los
agonistas existe una dimension que persiste a través de
los momentos de cambio dramaticos en la forma de un
compromiso mutuo a la futura posibilidad de cambio.

Es este meta-compromiso de aspecto constitucional lo
que sepata al agonismo del simple antagonismo; en reali-
dad, de muchas maneras el modelo depende de los com-
promisos que comparten la funcién; sino la forma, de los
limites de la justificacién publica, dado que las justifica-
ciones de cierta clase — aquellas que cerrarfan la posibi-
lidad de cambio — irfan contra la premisa necesaria de la
democracia politica. Sin embargo, si continuamos usando
el término “constitucional” en el sentido estadounidense,
declaraciones limitantes sustantivas de un Derecho supe-
riot, entonces la antipatia mutua hacia las teotfas de la ra-
z6n publica y las limitaciones constitucionales son claras.

Luego, la conexion entre esos puntos de oposicion ilumi-
na la propuesta opuesta, ese sgporfe al gobierno constitu-
cional implica la aceptacién de una version de la teorfa de
la razén puablica. Institucionalmente, las constituciones
necesariamente limitan o al menos inhiben la posibilidad
de cambio, solo por la virtud de las especificaciones de
los procedimientos que deben ser seguidos en ese pro-
ceso. Adicionalmente, la idea de un Derecho superior
fortalecido — cuyo contenido va mas alla de una decla-
racién de apertura a cambiar todo excepto la apertura al
cambio — crea un fenémeno de fortalecimiento juridico
y politico sin importar cuales son los términos en que ese
Derecho superior es formulado.

V. CONSTITUCIONALISMO Y RAZON PU-
BLICA

A pesar de que las criticas de los agonistas son bien to-
madas en tanto nos advierten sobre los peligros de tra-

25 Nikolas Kompridis traza esta conexién en su descripcion del anti-constitucionalismo multicultural de Tully. “Creo que James Tully da un

importante paso en la direccién correcta cuando reconoce que la lucha por el reconocimiento no es una lucha por el reconocimiento de las de-

mandas de identidad legitimas de cada uno sino una lucha sobre las normas de reconocimiento. Cambiando el foco hacia las propias normas de

reconocimiento, Tully conecta la lucha por el reconocimiento intersubjetivo con la luchar sobre cémo deseamos ser gobernados. (Kompridis,

2007: 287)

26 Como sugieren estas notas, la literatura sobre la teorfa agonista democratica retine un gran nimero de libros escritos y co-escritos por un nu-

mero mas bien discreto de investigadores. Para una revisién de esta literatura, ver Wiley, 2002.



tar demasiado de imponer la uniformidad o eliminar los
conflictos, o exageran en presentar minorfas de una clase
u otra con la eleccién de Hobson de participar en térmi-
nos que no son los propios o proclamando su alejamien-
to del sistema.

Podriamos dtilmente preguntar algo como lo siguiente:
“¢Cual es el modo de constitucionalismo zenos limitante,
que menos justifica un sentido de exclusiéon o de status
de minorfa politica permanente?” De alguna forma esto
retorna a nosotros con la problematica que llevé a Dahl
a privilegiar el procedimentalismo puro: es mucho mas
posible que el consenso pueda ser alcanzado en materia
de puro procedimiento que en resultados politicos. Pero
como todos los autores criticos que he revisado aqui
coinciden, no es suficiente simplemente distinguir entre
procedimientos y resultados.

La cuestién més dificil tiene que ver con los términos
de la participacion, la posibilidad de auto-expresion y la
naturaleza de la justificacién politica. Las cuestiones mas
dificiles, en otras palabras, tienen que ver con el lenguaje.
Aplicando la separacién de Dahl entre sustancia y pro-
cedimiento a las cuestiones de lenguaje constitucional,
nos lleva sorpresivamente de forma directa a una teoria
de la razén publica. Rawls postula que es posible llegar
a un acuerdo entre personas razonables en estandares
del lengnaje de la justificacion politica entre desacuerdos
profundos como en resultados deseables o incluso so-
bre justificaciones deseables. El constitucionalismo esta-
dounidense, he sugerido, se sostiene en un consenso de
esa clase, empezando con la propuesta de que las justifi-
caciones arbitrarias o denigrantes no son modos constitn-
cionalmente aceptables del discurso politico.

Existe, sin dudas, un elemento de racionalismo politi-
co funcionando en esta formulacion, como Oakeshott
temia. Pero es un elemento de racionalismo pequeflo,
comprometido con el razonamiento libre sobre c6mo
las cuestiones politicas deben ser debatidas y determi-
nadas, no sobre el resultado sustantivo de esas politicas.
Flathman tiene razén al preocuparse sobre una forma
politica liberal que no permitiria interaccién entre voces
que se oscurecen mutuamente, pero la solucién debe ser
encontrar un espacio de inteligibilidad mutua, no el ren-
dirse a una forma de democracia limitada a sus corres-
pondientes preferencias pre-politicas. Los debates sobre
el lenguaje politico ofrecen tal posibilidad, una discusién
que salga de nuestros compromisos anteriores mutua-
mente oscurecidos sobre la cuestién de qué espacio de
conversacion politica mutuamente inteligible es posible.

El deseo de Cavell por un modo de didlogo publico trans-
formador que convoque a los ciudadanos a reconocer las
contradicciones en su entendimiento popular, también
esta funcionando en este proyecto. La articulacién de los
estandares constitucionales es intrinsecamente aspiracio-
nal; somos mas propensos a sensibilizarnos por las dife-
rencias entre nuestro lenguaje popular y nuestro lenguaje
constitucional que por las demandas de los dialécticos de
haber descubierto fallas en la 16gica semantica de nuestra
forma ordinaria de hablar.
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Esto, también esta implicito en el proyecto de gobierno
democritico, el cual encuentra el momento de “la po-
litica” de Moulffe en la formulacién de los vinculos de
tal espacio discursivo politico, y provee procesos demo-
craticos para la enmienda, interpretacion y construccion
de mecanismos para revisar los resultados de tal proce-
so. En algin punto, sin dudas, Oakeshott tiene razén al
sefialar que algun grado de homogeneidad es una pre-
condicién para la empresa constitucional, tal como Tully
tiene razén al seflalar que podemos imaginar personas o
grupos de personas que no estin aptos para participar
en una empresa constitucional particular. Pero las cons-
tituciones democratico liberales con intentos de dibujar
un camino medio entre la tradicion estatica y la completa
incertidumbre, una politica basada en identidades homo-
géneas y una politica compuesta de extrafios mutuamen-
te incomprensibles: ese proyecto, que he sostenido aqui,
necesariamente involucra una teorfa de la razén publica,
un punto aclarado por aquellos que se oponen mas te-
nazmente a ambas empresas.
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