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INTRODUCCION

1. ELIMAGINARIO DE LAS CORTES CONSTITUCIONALES

La cultura politica contemporanea de las democracias tiene su pro-
pio imaginario acerca de los jueces y las Cortes. Las metdforas que
componen dicho imaginario no coinciden con las de otros servidores
publicos: raramente la representacién de los jueces es mundana. Mien-
tras que los legisladores estdn encargados de la muy humana tarea
de representar intereses y negociar acuerdos en nombre del autogo-
bierno colectivo, los jueces cargan sobre sus hombros una idea politica
mds misteriosa, esto es, «rule of law, not of men». Tal representacion estd
aun mds presente y se torna incluso hiperbdlica traténdose de las Cor-
tes Constitucionales: al estar a cargo de garantizar la supremacia cons-
titucional y de la revisién tltima de la constitucionalidad de las deci-
siones politicas ordinarias, las Cortes Constitucionales son vistas como
el bastién de los derechos y las guardianas en contra de los peligros de
la opresién de la mayoria. Contra la desconfianza en la politica elec-
toral, las Cortes Constitucionales se han convertido en vedetes den-
tro de algunos circulos y movimientos de liberacion o luchas de eman-
cipacion . Este rol se explica no solo por lo que tales Cortes han hecho,
sino frecuentemente por las expectativas sobre su actuar.

Las imdgenes no solo necesitan ser rafagas retdricas que distraen
la audiencia acerca de los aspectos intangibles de la actividad judi-
cial, tras los cuales estdn presentes conceptos y argumentos. Estos con-
ceptos prescriben funciones, generan expectativas y delimitan los limi-
tes del quehacer judicial. Si bien los teéricos del Derecho han intentado
entender y explicar la tarea del juez constitucional en todos sus aspec-
tos, para efectos de introducir este libro me concentraré en cinco influ-
yentes imdgenes ampliamente usadas en el debate acerca de las Cortes
Constitucionales: el poder de veto, la guardiana, la razonadora pu-
blica, la interlocutora institucional y la deliberadora. Tales imdgenes
no son excluyentes entre si; cada una enfatiza en un aspecto particular
de las Cortes Constitucionales *.

1 Cfr. Epr, 1998.
2 Por tanto, en esta introduccion me referiré a las «Cortes Constitucionales» o las «Cor-
tes» indistintamente, a menos que especifique lo contrario.
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Este libro se propone explorar la dltima imagen, esto es, la que en-
tiende la Corte Constitucional como un érgano deliberador. Sin embargo,
dado que esta ultima imagen encapsula aspectos de las otras imdage-
nes, brevemente me referiré a cada una de ellas. El veto es un disposi-
tivo mecdnico para contener las acciones de alguna fuerza de contrapeso.
El veto es una parte de la légica formal de la separacién de poderes, asi
como de su dindmica interna «de frenos y contrapesos», erigida supues-
tamente al servicio de la libertad ®. Las Constituciones modernas han
otorgado a las Cortes la funcién de sopesar las decisiones de los Parla-
mentos y Ejecutivos. El veto es justamente uno de los instrumentos me-
diante los cuales el constitucionalismo intenta moderar los diferentes po-
deres y de institucionalizar los limites a la autoridad: un dispositivo para
evitar la tirania y la arbitrariedad. Bajo tal andamiaje institucional, los Par-
lamentos y los Gobiernos no son todopoderosos. Por su parte, las Cor-
tes son un bloqueo negativo que deben respetar las decisiones parla-
mentarias para que se reputen constitucionalmente vélidas y efectivas *.

Una representaciéon mds colorida de las Cortes Constitucionales es
aquella que las concibe como guardianas de la Constituciéon. Un guar-
didn seria un juez apolitico a cargo de evaluar la constitucionalidad
de las decisiones legislativas ordinarias. Dicho guardidn no tendria un
elemento creador o volitivo en el desarrollo de tal tarea, solo estaria
guiado por una aplicacién desinteresada y tecnocrdtica del Derecho.
Contrario a la imagen de las Cortes como érganos de veto, en la cual
se resalta la tarea de equilibrio entre fuerzas contrarias, la imagen de
las Cortes como guardianas tiene un mayor contenido. La Corte es un
agente o garante que actda en nombre del Constituyente para salva-
guardar su voluntad. La imagen de la Corte Constitucional como guar-
diana es conforme con el entendimiento prdctico de la Constitucién
como norma suprema del Estado °. Esta idea bdsica de alguna manera
evoca, en el quehacer del juez constitucional, la cldsica acepcién de los
jueces como la boca de la ley (bouche de la loi) °.

3 La referencia cldsica se encuentra en Alexander HamiLtoN, El Federalista, ntiim. 51.
Puede verse también en la distincién entre los dos modelos de Constitucién, como médquina
y como norma, propuesta por TROPER, 1999.

* El lenguaje de «veto» también ha recibido cierta sofisticacion conceptual por parte
de otros autores y no necesariamente para referirse a las Cortes. Podria ciertamente perfec-
cionarse distinguiendo entre tipos de veto: obstructivos y constructivos, etc. Sin embargo,
una distincién conocida es entre «vefo-point», una instituciéon neutral que los actores politi-
cos usan como instrumento para alcanzar sus objetivos, y «veto-player», una institucion que
tiene una intencién identificable y negocia con los demds para lograr un resultado final.
Lo primero seria periférico, mientras que lo dltimo se integrarfa al proceso politico. Segin
Mary Vorcansek: «La Corte se convierte en un veto player si puede decir lo que significa la
Constitucién e invalidar las acciones del ejecutivo y del legislativo» (VoLcansex, 2001: 352).
Se puede referenciar también al autor TseseLLIs, 2002: 328.

5 Esta fue la formulaciéon de Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803), que estableci6 la ne-
cesidad 16gica del control de constitucionalidad en aras de la supremacia de la Constituciéon
(necesidad posteriormente construida y criticada por autores como NiNo, 1996: 186).

¢ «Bouche de la Loi» y «pouvoir nul» son expresiones cldsicas de MONTESQUIEU para refe-
rirse a la administracién de justicia subordinada. El capitulo II desarrollard mds este punto.
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Las imdgenes restantes estdn intimamente relacionadas y parten de
los esfuerzos tedricos por resaltar y defender a las Cortes Constitucio-
nales sobre la base de su robusta capacidad argumentativa y perspec-
tiva privilegiada. Cada una, sin embargo, trae consigo un matiz dis-
tinto. Una tercera imagen asociada a las Cortes Constitucionales es
aquella que las presenta como razonadores publicos de la democra-
cia o, en términos populares, «foros de principio» ”. Debido a su ais-
lamiento del entorno institucional, asi como a sus deberes y cargas ar-
gumentativas, las Cortes Constitucionales estarian en la capacidad de
decidir por medio de un tipo de razén cualitativamente tinico. Esta li-
nea tedrica sefiala que el control de constitucionalidad permite que las
democracias transmitan un discurso politico de principios erigido en
la dignidad y la fuerza vinculante de la Constitucion. Esta contribu-
cién singular aseguraria que los derechos sean ejercidos y protegidos
en el marco de una «cultura de la justificacién» (culture of justification) ®.

Las anteriores imdgenes comparten la premisa tradicional de la su-
premacia judicial. En este sentido, las Cortes tendrian la tltima pa-
labra en materia de interpretacién constitucional. La cuarta imagen
asociada a las Cortes Constitucionales, si bien rechaza esa premisa tra-
dicional, las define como interlocutores institucionales. El control de
constitucionalidad serfa una parte de la duradera y extendida con-
versacion con el legislador y la amplia esfera ptublica. Asf, entender el
control de constitucionalidad como la tdltima palabra serfa empirica-
mente impreciso y normativamente poco atractivo: impreciso, porque
tal idea pierde de vista el escenario mas amplio de interaccién sin fin
entre las instituciones, y poco atractivo, porque, lejos de un mondélogo
supremacista, la Corte Constitucional debe operar como un compa-
fiero o socio dialégico que desafia a las otras ramas del poder ptblico a
responder y replicar las cualificadas razones presentadas por la Corte.
En este sentido, no deberia haber una tdltima autoridad en materia de
interpretacion constitucional, sino una permanente interaccién institu-
cional al respecto. La Corte, asf, atin conservaria su rol de razonadora
ptblica. No obstante, no seria un érgano que habla solo, sino que res-
ponde a los argumentos que le son presentados °.

Por dltimo, la Corte Constitucional también es presentada como
un 6rgano deliberador. Esta imagen se funda en un aspecto interno de

7 DWORKIN visualiza la Corte como «el foro de principio» y RawLs como «el ejemplo de
la raz6n publica» en medio de muchos otros académicos estadounidenses con argumentos
similares. Pero esto estd lejos de ser un rasgo exclusivo de Estados Unidos. Esta funcién atri-
buida a la Corte estd generalizada en el discurso constitucional de otros paises. Ejemplos
importantes incluyen a Alemania, Sudéfrica, Espafia y Colombia, entre otros. El capitulo III
regresard sobre esto.

8 Esto es comtnmente aceptado, por ejemplo, en el discurso constitucional de Sudé-
frica. Albie SAcHs resume esta tendencia asi: «Pasamos de una cultura de sumisién al Dere-
cho a una tnica justificacién de derechos bajo el Derecho» (Sachs, 2009: 33). Para una visién
mads general y extensa puede revisarse ademds a Stu WooLMAN y Michael BisHop.

° Para un mapa de esta literatura puede verse a MeNDEs, 2009, y Bateup, 2006.
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las Cortes que las otras imdgenes pasan por alto: estdn compuestas por
un grupo pequefio de jueces individuales que se relacionan entre si
de forma argumentativa para proferir sentencias. Este proceso interno
constituye una ventaja comparativa de las Cortes en relacién con otras
instituciones. Las Cortes ostensiblemente se benefician de las virtudes
propias de la deliberacién colegiada y, gracias a sus particulares con-
diciones de toma de decisiones, son escenarios mds propicios para al-
canzar buenas respuestas en términos de interpretacién constitucional.
Asi, ademds de ser un 6rgano catalizador de la deliberacién interinsti-
tucional y social, como lo sugirié la imagen de las Cortes como inter-
locutores institucionales, las Cortes, por si mismas, también promove-
rian buena deliberacién intrainstitucional *°.

Todas las anteriores imdgenes proyectan ideas optimistas acerca
de lo que es, o lo que deberia ser, el quehacer de las Cortes Consti-
tucionales. Los detractores del control de constitucionalidad respon-
den en el mismo tono metaférico y plantean valiosas contracaras de
cada una de las imdgenes sefialadas. Lejos de un mero veto, las Cor-
tes serfan animales politicos portadores de auténticas agendas ideold-
gicas; en lugar de guardianes, las Cortes encarnan ordculos con arma-
duras inaccesibles que fingen ser meros fonégrafos y se ocultan detrés
de un desconcertante disfraz '; lejos de razonadoras publicas, las Cor-
tes serfan retdricas cortinas de intereses ocultos o, en el mejor de los
casos, aristdcratas paternalistas; lejos de interlocutores dialégicos o de-
liberativos, las Cortes serfan 6érganos estratégicos de disefio de politi-
cas. Estos son los crudos contrargumentos que confrontan las imége-
nes normativas asociadas a las Cortes Constitucionales. En conjunto,
las imdgenes y sus contrapartes conforman el imaginario que la teorfa
constitucional ha desarrollado, ora para defender, ora para controver-
tir, el control de constitucionalidad.

Tal como se sefialg, este libro evalda la tltima imagen o idea, se-
gun la cual las Cortes pueden y deben ser érganos deliberadores es-
peciales, esto es, que pueden y deben desarrollar cualidades delibe-
rativas significativas, sin las cuales las democracias constitucionales
resultarfan empobrecidas. A mi parecer, esta imagen de las Cortes
Constitucionales y sus funciones es mds perspicaz que las alternati-

10 Hay numerosos articulos sobre la colegialidad judicial, usualmente escritos por los
propios jueces. Un buen punto de partida es Epwarps, 2003. Especificamente sobre la Corte
Constitucional puede revisarse a FERETHON y PasQuiNo, 2002.

" La Corte serfa solo una estampilla para el Parlamento. Morris COHEN acufid y atacé la
teorfa del fonégrafo, a lo cual volveré en el capitulo II. Aqui hay una buena muestra adicio-
nal de expresiones peyorativas: «grupo de guardianes platénicos» o «reyes filésofos» (Lear-
ned HAND); «ordculos de la ley» (Christopher DawsoN); «ordculos constitucionales» (Stephen
PERRY); «censores morales de eleccién democratica» (ScaLia); «consejo sabio de tutores en la
verdad moral» (Chistopher ZurN); «profetas morales» (Rainer KNOPF). A veces también se
pueden escuchar expresiones atin mds fuertes como «tirania judicial» o «imperialismo ju-
dicial», entre otros. Este mal uso retérico del vocabulario politico y la propagaciéon de un
léxico antijudicial y oscurantista ha estado engafiando al ptblico sobre la naturaleza de la
decisién constitucional durante décadas.
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vas expuestas, a pesar de carecer de un tratamiento sistematico que
justamente se pretende elaborar en este libro '?. Las otras imdgenes
estdn presentes en el texto y me permiten explicar, por contraste, la
imagen de las Cortes como 6rganos deliberadores; por tanto, es im-
portante que el lector no las pierda de vista. Los siguientes epigra-
fes esclarecen el punto de partida metodolégico del libro y sintetizan
su estructura.

2. APROXIMACION METODOLOGICA: GANANCIAS
Y PERDIDAS DEL NIVEL DE ABSTRACCION MEDIO

Este es un libro de teorfa normativa que versa sobre la forma en
que las Cortes Constitucionales deben comportarse en «democracias
constitucionales bien ordenadas», tomando la muy conocida expre-
si6on de Rawls . En el epigrafe anterior se presenté un andlisis gene-
ral acerca de cémo las Cortes Constitucionales son concebidas en las
democracias contempordneas, sin que hubiere ofrecido explicacién al-
guna sobre mi concepto de Cortes Constitucionales. Estos érganos no
son una categoria homogénea; por el contrario, existen muchos dise-
fios de Cortes Constitucionales que son implementados en disimiles
culturas legales, tradiciones argumentativas, textos constitucionales y
escenarios politicos.

Lo anterior plantea legitimas preguntas metodoldgicas, a sa-
ber: ;La teoria normativa puede ofrecer prescripciones y lineamien-
tos igualmente aplicables para cualquier Corte Constitucional? ;Di-
cha teoria normativa no necesariamente debe estar circunscrita a una
jurisdiccién en particular? ;Tienen todas las Cortes Constituciona-
les variables y elementos comunes que permiten generalizaciones?

12 Es oportuno agregar una nota biografica répida. Este problema tiene una historia in-
telectual y personal. Para ello, resumir mi camino de investigacién puede ayudar a dar sen-
tido al proyecto desde una perspectiva mds amplia. Yo condenso ese camino de investi-
gacién en tres pasos. El primero fue interpretar el debate entre DwWORKIN y WALDRON con
respecto al control constitucional. Son modelos de una determinante referencia que abo-
gan por la supremacia del Parlamento o de la Corte. He aplicado sus argumentos al régi-
men constitucional brasilefio, y aunque no acogi completamente las afirmaciones de WaAL-
DRON, mostré cémo sus preocupaciones son relevantes para problematizar una Constitucién
extremadamente rigida como la brasilefia, que faculta a los tribunales para anular incluso
las enmiendas constitucionales (véase MeNDEs, 2008). El segundo paso relativizé mi posi-
cién anterior y encontré que la polarizacién tradicional se equivoca. Un debate tan miope
que la autoridad suprema pasa por alto el aspecto interactivo a largo plazo de la politica y
una visién binaria de quién deberfa tener la dltima palabra, dejando de lado la variabilidad
de la legitimidad politica. Las teorfas del didlogo, sin ignorar la cuestién de la tdltima pala-
bra, serian mds habiles para forjar un enfoque gradualista hacia la legitimidad (véase MEN-
DEs, 2009). Finalmente, estoy tratando de desarrollar una medida del resultado que pueda
permitir un debate gradual sobre la legitimidad de manera mds productiva. Hay tribuna-
les mds o menos legitimos y es de esperar que los criterios ideados aqui ayuden a percibirlo.
Ese es el horizonte de este libro.

3 Rawts, 1997a. Esta expresion es una variacién de la «sociedad bien ordenada» basada
en la teorfa de la justicia de Rawts, 1971.



22 Conrado Hiibner Mendes

(Tales generalizaciones o abstracciones son ttiles? ;Existe una teo-
ria constitucional no domestica? ;En qué medida la teorfa constitu-
cional puede ser aplicada a diversos regimenes constitucionales? Al
respecto, lo cierto es que cualquier persona relacionada con la lite-
ratura sobre teoria constitucional se ha familiarizado fdcilmente con
frases introductorias como: «esta es un teorfa para la Corte Suprema
de Estados Unidos» o «estos argumentos aplican para la Constituciéon
alemana» . Pues bien, este libro pretende tematizar si esta aproxi-
maciéon doméstica a las cuestiones de teoria constitucional es la tinica
productiva o ttil.

Desde cierta perspectiva, cada Corte solo puede ser explicada y
analizada dentro de su contexto especifico. Los contextos, por lo de-
mads, nunca son idénticos dentro de las distintas jurisdicciones. Por su
parte, los jueces también son criaturas distintas en diferentes escena-
rios (no solamente por razones relacionadas con las tradiciones legales
o de disefio institucional). Asi, el Derecho y la politica serfan fendme-
nos singulares y los limites entre uno y otro son también diversos en
cada lugar. En este sentido nunca podrian entenderse las instituciones
enteramente fuera de dichos contextos y, por tanto, mucho menos for-
mular recomendaciones a tales instituciones.

Esta precaucién metodoldgica no es infundada; sin embargo, debe
ser tomada con un grano de sal. En efecto, tal formulacién metodo-
légica no excluye —sino que, por el contrario, presupone— una suerte
de «espacio l6gico complementario» que, aunque limitado, deberia
ser ocupado por lo que denominaré «teoria normativa de nivel me-
dio». Este libro justamente permea ese espacio (tal como lo hacen mu-
chos trabajos tedricos que, aunque de manera implicita, abordan te-
mas como cudles son las instituciones democraticas mds interesantes
o el rol de las Cortes Constitucionales, entre otros) . Explicaré breve-
mente esta idea.

La funcién principal de la teoria normativa es prescribir, con base
en principios y valores, ideales o deseables estados de cosas, o, mejor,
prescribir el deber ser. La teorfa normativa ostenta una posicién pri-
vilegiada para establecer qué arreglos institucionales o sociales son
atractivos y comparativamente mejor que otros. Esta teoria trae con-
sigo una suerte de lentes de critica con los cuales es posible evaluar un
objeto o un proceso en particular.

En la esfera de la politica, las prescripciones propias de la teoria
normativa pueden estar presentes en distintos niveles. En el nivel de
mayor abstraccién, tales prescripciones determinan los profundos va-

* Véase, por ejemplo, DWORKIN, 1996, y ALExy, 2010. Varios autores afirman que estan
haciendo una teoria de jurisdiccion limitada, pero no pueden evitar entrar en consideracio-
nes mds abstractas para esculpir bases mds s6lidas para sus proyectos normativos. El he-
cho de que hayan sido usualmente apropiados por otras culturas legales también indica una
cierta comunidad en todas las jurisdicciones.

15 WALDRON, 2006.
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lores que deben regular la vida en sociedad. La adecuada articula-
cién de valores como la dignidad, la autonomia, la igualdad o la so-
lidaridad, entre otros, es justamente el objeto de la teoria normativa
en su mayor nivel de abstraccién. A menores niveles de abstraccién,
la teoria normativa analiza los principios secundarios y las institucio-
nes que traducen de mejor manera los valores definidos en el mayor
nivel de abstraccién. La democracia y sus procedimientos se encuen-
tran justamente en este nivel medio. Por dltimo, en los niveles mas ba-
jos de abstraccién, cada comunidad politica toma sus propias decisio-
nes terciarias a la luz de sus propios contextos y particulares dilemas.
Pues bien, estas son las tres partes del drbol de la argumentacion: las
raices sostienen el equilibrio y balance adecuado de los valores y prin-
cipios abstractos, el tronco contiene las instituciones, y la copa esta re-
presentada en los arreglos y las decisiones concretas. Si bien cada una
de estas partes puede ser subdividida y descompuesta, esta idea no
pierde utilidad.

El ideal moderno de la democracia constitucional estd definido por
un marco procedimental elemental que no es sorprendentemente hete-
rogéneo: entre otros, una justa competencia electoral, los Parlamentos
representativos y la proteccion de las libertades bdsicas son elemen-
tos sin los cuales, en mayor o menor medida, el régimen constitucional
democrético se desnaturalizaria. En este contexto, las Cortes Constitu-
cionales son muy frecuentemente parte de dicho proyecto o, para utili-
zar la jerga antropoldgica, dichas Cortes son «casi universales» '* den-
tro de las democracias constitucionales .

Si bien algunas Cortes Constitucionales son producto de particula-
res narrativas histdricas, es innegable que dichas Cortes estan comple-
tamente imbuidas en el discurso politico de las democracias constitu-
cionales. Las Cortes Constitucionales son conceptualizadas a la luz de
una vasta gama de principios y referencias simbélicas de dicho régi-
men constitucional. En tales términos, el proyecto de las Cortes Cons-
titucionales trasciende los limites propios de las distintas jurisdiccio-
nes y, en la medida en que tales Cortes comparten un grupo nuclear
de dispositivos, algunas teorfas normativas también trascienden di-
chos limites.

Los argumentos normativos que este libro contiene pretenden ser
aplicables a cualquier Corte Constitucional. En este libro se entiende
por Corte Constitucional un érgano con tres denominadores, a saber:
i) varios integrantes no elegidos por voto popular ', que ii) responden

1® Donald BRowN proporciona una definicién casi universal: «Una para la cual hay al-
gunas excepciones conocidas o para las cuales hay razones para pensar que podria haber al-
gunas excepciones», a diferencia de universales absolutos, que se encuentran entre todas las
personas conocidas por la historia (BrowN, 2004: 48).

17 Por ejemplo, es algo del contraste que Joseph Raz dibuja entre la filosofia y la sociolo-
gia del Derecho: «La tltima se ocupa de lo contingente y lo particular, la primera de lo nece-
sario y lo universal» (Raz, 1979: 104).

18 Algunos preferirfan el concepto general de «independencia judicial». Sin embargo, lo
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a las demandas de actores externos ¥, y que iii) puede desafiar * la le-
gislacién proferida por el Parlamento representativo mediante el ejer-
cicio de control de constitucionalidad. Este cuerpo asi formulado debe
rendir cuentas por sus argumentos y las razones en las que se fundan
sus decisiones, que no por la satisfacciéon periddica de los electores.
Esta es mi premisa de partida. Cualquier elemento restante estd a la
suerte de la imaginacién institucional adicional.

Sin embargo, se asume que dicha imaginacién institucional adicio-
nal debe rastrear la especifica misién o funcién de tal institucién. La
deliberacién, en su naturaleza multifacética desarrollada mds adelante,
es justamente el norte de este libro. El concepto de democracia delibe-
rativa le otorga a este estudio su norte, sin que constituya una camisa
de fuerza. Este libro presenta algunas razones para defender que este
tipo de Cortes deben ser deliberativas y analiza las implicaciones nor-
mativas de tal condicién. Al respecto, si bien existen multiples alterna-
tivas validas para defender esta postura, sus obstdculos y sus facilida-
des dependen del contexto.

Tal como lo hemos conocido a lo largo de la historia, si bien las
Cortes Constitucionales comparten los tres denominadores menciona-
dos, su estructura es mds compleja y supera tales elementos . El Dere-
cho comparado frecuentemente emplea y aplica una definicién técnica
del vocablo Cortes Constitucionales. Una teoria de nivel medio de abs-
traccién no ofrece soluciones detalladas para las multiples variables
analizadas ni tampoco determina, con todo la minucia, cudl es la mejor
Corte Constitucional en todo tiempo y lugar. Dicha teoria aporta luces
en relacién con aquello que estd en juego en los diferentes dilemas ins-
titucionales. Tal teoria se abstiene de presentar férmulas acabadas y to-
talizantes en relacién con cada dilema o inconveniente que se presenta
en cada contexto. De la misma manera, esta teoria es consciente de di-
chos dilemas o inconvenientes y puede, en aquellos casos en que se co-
noce el contexto, aportar a la ponderacién de intereses y principios y a
su solucién. En términos coloquiales, dicha teoria es una teoria al por
mayor, que no al detal. Las teorfas domésticas o limitadas a una juris-
diccién completaran la tarea normativa general al rellenar los espacios
que la teoria de nivel medio de abstraccién deja abiertos.

evitan no solo porque tiende a sugerir una nocién insostenible de «separacién» total de las
ramas politicas, sino también porque ya se compromete con otras variables institucionales
que prefiero dejar abiertas.

¥ «Inercia» es otra caracteristica que promoveria independencia e imparcialidad. Los
tribunales no pueden actuar ex officio para tener su propia iniciativa o para presentar sus pro-
pias causas.

% «Desafio» es un término mds flexible que comprende no solo el poder real para anu-
lar o invalidar la legislacién, sino también formas de autoridad mds débiles como la compe-
tencia para «declarar la incompatibilidad», introducida por la Ley de Derechos Humanos
del Reino Unido (1998).

21 Véase CAPPELLETTI, 1984.
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En tales términos, una teoria de nivel medio de abstraccion re-
sulta més plausible cuando reconoce sus propios limites. En efecto, di-
cha teoria no debe prometer aquello que no puede cumplir. Esta teo-
ria debe cumplir con dos requisitos que sin lugar a dudas determinan
su validez. Primero, debe ser lo suficientemente maleable y adaptable
a las multiples especificidades y diferentes circunstancias. Su versatili-
dad la resguarda de ser capturada por las particularidades de una ju-
risdiccion en concreto y, al mismo tiempo, le permite servir de modelo
en diferentes contextos normativos. Segundo, y como consecuencia de
lo anterior, esta teoria necesita identificar y hacer explicitas sus propias
limitaciones, es decir, adoptar una estrategia de autocontencion.

La teoria politica de nivel medio de abstraccion se aleja de la mera
imaginacién normativa, a partir de la cual se construye el edificio de
lo politico desde cero. Dicha teoria se imagina aquello que una Corte
Constitucional puede ser, habida cuenta de las pocas caracteristicas
consolidadas que pueden ser identificadas en todas las Cortes. Pese a
estar limitada por minimos denominadores, esta teoria no estd atada a
ninguna Corte Constitucional existente. Aquello que esta teoria abarca
horizontalmente, lo pierde de manera inevitable en el plano vertical:
esta teoria «cubre més diciendo menos», como sefiala Sartori ?2. Ello
no implica que, por un pretendido purismo metodolégico, me abs-
tenga de ascender o descender, cuando resulte apropiado, en la «esca-
lera de la abstraccién» . Por el contrario, en algunos apartes este texto
da cuenta de formulaciones tedricas ideales con ejemplos contextuales.
Siempre que asciende o desciende en el nivel de abstraccién, y con ello
cruza los limites del nivel medio, las formulaciones pierden, bien en
especificidad o en generalidad. En mi opinién, siempre que tales pér-
didas sean puestas de presente, enriquecen las inestables fronteras del
nivel medio de abstraccion *.

Este libro formula una defensa pragmatica de la Corte Constitucio-
nal deliberativa o, mds generalmente, una defensa de una institucién
principalmente deliberativa que estd a salvo de presiones o intenciones
de legitimacion politica o electoral . Una defensa pragmaética y basada
en principios es quiza la tinica defensa normativa que se pueda esbozar
a favor de una institucién. Este libro no formula una defensa desde un
punto de vista histérico. Existe una suerte de genealogia contingente de
esta institucion, la cual se ha expandido a lo largo de los paises demo-
créaticos durante los tltimos sesenta afios. Las diferencias entre las Cor-
tes Constitucionales son significativas, pero en ningin caso se pueden
desconocer sus aspectos en comtn. Todas las Cortes Constitucionales
son proxys de un ideal, no accidentes de mera coincidencia.

22 SarTORI, 1970: 1033.

% Ibid.: 1053.

# Un agradecimiento a la Universidad de Oxford por esta aclaracién.

» Es un recurso similar al caso de PerriT, 2005, para una democracia dual, que incluye
tanto los ejercicios de votacién como de discusion.
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Este libro intenta arribar a conclusiones aplicables a todos los con-
textos que comparten dichos denominadores institucionales minimos.
Por la misma razén, trato de evitar la formulacién de sugerencias o
recomendaciones, las cuales no podrian edificarse sobre la base de ta-
les denominadores comunes. Tampoco se pretende derivar concep-
tos demasiado esencialistas acerca de las funciones, la estructura y la
capacidad de las Cortes. Este texto deja espacio para factores contex-
tuales y contingentes, los cuales no pueden ser tratados en este nivel
de abstraccion.

Considero que el fino limite entre la teoria de nivel medio de abs-
traccién y una teorfa limitada a una jurisdiccién en particular puede y
debe ser definido *. La virtud de sus propios vacios permite restrin-
gir las aproximaciones particularistas #. Serd el lector quien evalte si
este libro alcanza éxito en este propésito. Estas precisiones metodolé-
gicas le aportan elementos al lector para que juzgue si este libro consi-
gue su objetivo.

3. HOJA DE RUTA DEL ARGUMENTO

Este libro tiene nueve capitulos. En el primer capitulo se identifica,
en el marco de la literatura contempordnea, la discusién general acerca
del ideal de deliberaciéon politica como medio para tomar decisiones
colectivas. Ademds de una definicién abstracta de deliberacion, este
capitulo sistematiza las razones intrinsecas e instrumentales que justi-
fican la deliberacién, aporta criterios para reconocer las circunstancias
en las cuales la deliberacién puede ser o no deseable, y, finalmente, de-
vela las especificidades de los diferentes escenarios de deliberacién. El
segundo capitulo examina de qué manera la deliberacién puede estar
relacionada con el Derecho conceptualmente, por medio del razona-
miento juridico, e institucionalmente, por medio de la toma de decisio-
nes colegiada. El tercer capitulo disecciona la singularidad de las de-
cisiones de las Cortes Constitucionales en contraposicién con aquellas
de los Parlamentos y de las Cortes ordinarias, describe la forma en que
son defendidas por su cardcter deliberativo, y, finalmente, diagnostica
las lagunas en este enfoque general.

% No es metodolégicamente original la idea de la teoria de «nivel medio». Podria enu-
merar autores importantes que han desarrollado un trabajo sobre ello. Un ejemplo reciente
es WALDRON, 2006, particularmente en su intento de ubicar un «ntcleo» abstracto contra el
control constitucional. La idea de un «ntcleo» es precisamente la definicién de condicio-
nes hipotéticas bajo las cuales, para este autor, el control constitucional no serfa ni necesa-
rio ni deseable. Afirma que, en un «nivel medio», estas condiciones se obtienen en la mayo-
ria de las democracias contemporéneas, de ahi la ilegitimidad de dicha institucién en todos
esos escenarios.

¥ Michael WaLZER sefiala la tradicién filoséfica que adopta el enfoque opuesto: «La
plenitud significa un sistema cerrado, una descripcién de un régimen tnico, un “todo” que
puede ser racionalmente descubierto o creado, pero no cuestionado o revisado racional-
mente» (WALZER, 1990: 225).
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El cuarto capitulo presenta el argumento central del libro y desa-
rrolla el significado central de la actividad deliberativa. Este capitulo
basicamente aplica las categorias analiticas del primer capitulo a los
distintos escenarios deliberativos de las Cortes Constitucionales y des-
cribe ciertos estdndares de desarrollo. El quinto capitulo analiza los
puntos de referencia éticos que los jueces deben seguir para promover
el desarrollo deliberativo. Estos estdndares son virtudes judiciales que
sobresalen en cada escenario de deliberacién. El sexto capitulo se en-
foca en el disefio institucional, principal facilitador del desarrollo deli-
berativo. Mds especificamente, este capitulo estudiara el grupo de dis-
positivos que estdn mds relacionados con la capacidad deliberativa
de las Cortes y evidencia las principales virtudes y dilemas detrds de
cada dispositivo.

El séptimo capitulo presenta el contexto legal en el cual las Cortes
Constitucionales desarrollan justificaciones publicas para decidir. Es-
tos limites comprenden el propio cardcter del lenguaje o léxico consti-
tucional, la carga del precedente, los deberes argumentativos en rela-
cién con las otras Cortes y jueces inferiores, asi como en relacién con
las otras ramas, y el eco o los reflejos que la jurisprudencia comparada
puedan tener en un determinado contexto.

El octavo capitulo estudia las restricciones politicas de la toma de
decisiones de las Cortes Constitucionales. Tales restricciones abarcan
las tensiones propias de la fijacion de la agenda y la seleccién de los
casos; la definiciéon del grado de cohesion de las decisiones escritas
(tomadas por uno o varios jueces); la medicién de la amplitud, pro-
fundidad y tono de las decisiones; la anticipacién del grado de coope-
racion o resistencia de las otras ramas del poder publico, y el direccio-
namiento de la opinién publica. Este capitulo, ademads, sugiere que las
virtudes de prudencia y coraje son determinantes para que las Cor-
tes Constitucionales enfrenten las presiones politicas. El noveno y l-
timo capitulo plantea algunas conclusiones sobre las repercusiones
que podria tener el argumento central de este libro en relacién con la
teoria democrética.

Se puede concordar o discordar con este libro en varios de sus pun-
tos. En primer lugar, se puede dudar de la importancia general de la
deliberacién en la politica y en la toma de decisiones colectivas. En se-
gundo lugar, se puede tener suspicacias sobre si las Cortes son esce-
narios deliberativos plausibles. Finalmente, incluso si se comparte la
importancia de la deliberacion y la contribucién de una Corte Consti-
tucional en esta materia, podria rechazarse el modelo de desarrollo de-
liberativo aqui presentado, bien en su estructura (fundada en términos
como «significado central», «setos» y «facilitadores») o en sus compo-
nentes internos.

Pues bien, estos son los pasos necesarios para presentar una Corte
como escenario deliberativo. Este libro proporciona un argumento nor-
mativo que evidencia aquello que estd en juego si una Corte quiere
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hacerse acreedora de los beneficios y las cargas de la deliberacién.
En este contexto se analiza en qué medida una Corte Constitucional
puede y debe ser una institucién deliberadora y por qué una Corte no
deliberadora es inferior a aquella que si lo es. En otros términos, este
libro plantea algunos patrones y el potencial distintivo de las decisio-
nes de las Cortes Constitucionales en relacién con su capacidad para
deliberar y activar la deliberacién externa sobre la interpretacién cons-
titucional, junto con sus fallas y logros .

Este trabajo contribuye a evaluar la legitimidad politica del con-
trol de constitucionalidad de manera gradualista, adaptativa y sensible
al contexto. Ademads, tiene amplio alcance y activa multiples campa-
nas en el marco de la teorfa politica en general, a la vez que contribuye
en diferentes dreas de la literatura sobre esta materia. De la misma
manera, este libro plantea algunos retos tedricos a diferentes temati-
cas de la teorfa democratica que no le asignan rol alguno a la delibera-
cién, como, por ejemplo, aquellos sectores de la teoria democrédtica de-
liberativa que conciben las Cortes como meras distracciones legalistas
o desviaciones que se apartan de profundos razonamientos morales,
o aquellos sectores de la teorfa constitucional que no prestan atencién
a las implicaciones de una Corte deliberativa o a la politica de las deci-
siones judiciales, o, desde otro extremo, que simplemente las conciben
como cuestiones meramente politicas. En suma, este libro formula un
método experimental para evaluar las Cortes Constitucionales.

Esta obra no describe el tipo de foro deliberativo que las Cortes
son en la actualidad. En su lugar, se ocupa del tipo de foro delibera-
tivo que dichas Cortes pueden llegar a ser. Sin presentar un listado ex-
haustivo de respuestas, este libro contiene un razonable, comprensivo
y sistemdtico mapa de preguntas relevantes al respecto. Sus respues-
tas dependeran de las diferentes circunstancias. No obstante, aporta
una particular perspectiva desde la cual es posible comparar las Cortes
Constitucionales reales.

El texto que tenemos en las manos no solo intenta disefiar una
suerte de «deliberémetro», es decir, un prototipo de dispositivo critico
que las democracias constitucionales deben implementar para mante-
ner la decisién judicial del control de constitucionalidad sujeta al es-
crutinio ptblico. Por el contrario, el propdsito bédsico del mismo es jus-
tificar que las Cortes Constitucionales son escenarios éptimos para la
deliberacion. Esta tltima premisa se prueba en este texto y se avizoran
algunas de sus prometedoras consecuencias.

Finalmente, la siguiente advertencia resulta necesaria. El término
«deliberacién» es utilizado en mds de un significado a lo largo del li-

# Este ejercicio se puede considerar andlogo al realizado por Lon FULLER en su libro cl4-
sico The Morality of Law (1968). Alli disefi6 los principios de excelencia en la elaboracién de
leyes y examiné como gestionarlos juntos para construir y mantener el Estado de Derecho,
equilibrando esos estandares caso por caso.
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bro. La definicién desarrollada en el capitulo I, que constituye mi refe-
rencia esencial para abordar el concepto de desarrollo deliberativo, se
refiere a la deliberacién como un compromiso interpersonal argumen-
tativo. El término «deliberacién», sin embargo, ha sido usado en la li-
teratura con significados que, aunque relacionados, son diferentes. En
ocasiones, la deliberacién es entendida como un simple proceso de in-
tercambio de razones o de ponderacién de razones, o como la exposi-
cién de una idea a la razones, o como una mera conversaciéon que con-
lleva a una decision.

Deliberacion, en consecuencia, es un término con una amplia gama
de significados en la tradicién de la filosofia politica y también en la li-
teratura contemporanea de teoria constitucional. La inestabilidad o va-
riabilidad de sus diversos significados puede ser vista como un pro-
blema o como una cualidad de este libro. Puede ser un problema en la
medida en que se corre el riesgo de generar incertidumbre conceptual
y tornar borroso el mismo objeto de andlisis. Este riesgo fue evitado o,
al menos, mitigado en la medida en que tales diferencias son puestas
de presente. De otro lado, la ventaja de dicho tratamiento maleable es
que se logra capturar diferentes aspectos de la deliberacién que, pese a
ser relevantes en el desarrollo deliberativo, se perderfan en el marco de
un estricto andlisis conceptual.



CAPITULO I

DELIBERACION POLITICA
Y TOMA DE DECISIONES COLECTIVAS

1. INTRODUCCION

Se cree que la deliberaciéon es una suerte de ideal para la politica.
Sin embargo, los precisos beneficios o los potenciales riesgos de la deli-
beracién no son facilmente discernibles. El didlogo y la conversacion, el
debate y la justificacién, la benevolencia y el compromiso, la publicidad
y la racionalidad, la persuasién y la apertura, la transparencia y la sin-
ceridad, el respeto y la caridad, la mutualidad y la modestia propia, el
consenso y el bien comtin, no serfan mds que unos cuantos indicios que
apuntarian al ideal de la deliberacién. El interés propio y cerrado, las
preferencias propias y los deseos prepoliticos, al contrario, podrian in-
dicar negativamente lo que estd por debajo de la deliberacién. Por esta
via, la aproximacién al concepto de deliberacién se convertiria en un
caricaturesco debate de contraste facil entre blanco y negro, lo cual nos
alejarfa de la comprension, la evaluacién y el descubrimiento de posi-
bles caminos para el mejoramiento de la politica contemporanea.

No obstante, la deliberacién, tal como se describe tradicionalmente,
es de naturaleza variada y de dificil comprensién. Esta aproximacion,
mds que una estrategia diddctica, es una forma inevitable de captu-
rar este fenémeno problematico. En el lado divino, la politica es elo-
giada como un modo de vida —o, al menos, como un escenario legi-
timo para manejar las tensiones del pluralismo de una manera sabia
y respetuosa—. En el lado mundano, la politica es vista como un me-
dio para amalgamar y acomodar intereses privados, para encuestar las
opiniones formadas en nuestras vidas individuales. Uno es reflexivo y
emancipador, y el otro, irreflexivo, subjetivo, divisivo y perturbador,
ya que el primero opera al canalizar las voces y las razones de peso
de cada uno de los asociados, y el otro, por el contrario, simplemente
cuenta los principales ganadores y perdedores como regla basica del
modus vivendi. De un lado, la decisién colectiva es producto de un vi-
goroso ejercicio intelectual y cooperativo. Del otro, la decisién colec-
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tiva solo es un inventario de voluntades individuales bastante nego-
ciadas. Las diferencias entre una y otra via son numerosas. Si bien la
primera postura parece prima facie mas atractiva, resultaria demasiado
apresurado optar por ella en este momento.

El punto de partida de un libro sobre la deliberacién politica debe
ser descomponer este concepto en cada una de sus partes. Ello es rele-
vante no solo en aras de la claridad, sino también para evidenciar las
variables que lo componen y sus distintas conexiones de una manera
coherente. Tanto la defensa como el ataque a la deliberacién politica se
erigen sobre razones intrinsecas e instrumentales. Fundados en premi-
sas normativas, algunos defensores de la deliberacién piensan que esta
es un bien politico independientemente de sus resultados; a su vez,
fundados en premisas empiricas, algunos defensores de la delibera-
cién resaltan los efectos positivos que probablemente se alcanzan con
la misma. Fundados en premisas normativas, algunos criticos de la de-
liberacién simplemente rechazan el presunto atractivo de la misma;
con fundamentos empiricos, algunos escépticos sefialan que el nexo de
causalidad entre la deliberacién y sus presuntos efectos positivos es in-
fundado o estd atin por demostrar.

Este capitulo, en su primera seccién, proporciona algunas catego-
rias analiticas que conducen la presente disertacion y describe los ele-
mentos cardinales de la deliberacién politica. La segunda seccién pre-
senta el marco conceptual de la deliberacién. La tercera seccién explica
las razones y los medios que se utilizan para defender y atacar la deli-
beracién politica. La cuarta seccion resefia el debate instrumental sobre
la deliberacién politica, asi como los efectos positivos que los defenso-
res empiricos imaginan y los efectos negativos que los escépticos pos-
tulan. Las siguientes secciones, quinta y sexta, ayudan a comprender
la separacion entre los fundamentos de los defensores y los antagonis-
tas de la deliberacion politica de una manera mds contextualizada a
partir de dos categorias: las circunstancias y los lugares de la delibera-
cién. En suma, el capitulo se desarrolla en tres pasos consecutivos: defi-
nicion, justificacion y contextualizacion.

La literatura contemporanea, abundante por definicién, no ha con-
solidado todavia un marco integral para abordar la deliberacién po-
litica. Ante esta carencia, resulta dificil dar sentido a las controver-
sias en torno a la deliberacién y a los objetivos exactos en los que se
apuntan las objeciones en su contra. Este capitulo trata de presen-
tar una suerte de trabajo conceptual preparatorio para, con posterio-
ridad, contextualizar de manera significativa y productiva los diver-
sos dngulos de la deliberacién politica. Con tal propédsito, se presenta
una posible matriz de andlisis como carta de navegacién dentro de
esta suerte de literatura caleidoscépica'. En este contexto, este capi-

! Una parte relevante de la literatura mencionada en este capitulo se enmarca en la li-
nea contempordnea de las teorfas de la «democracia deliberativa». Para los propésitos ac-
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tulo es un intento de reconstruir una parte relevante de la bibliogra-
fia sobre la materia y de juntar las piezas conceptuales para lograr un
cuadro comprensivo sobre la deliberacién politica. Esta empresa, més
alld de una simple descripcién conceptual sobre la deliberacién, pre-
senta posturas en relacién con sus distintas controversias y conforma
la base tedrica para el libro.

2. EL MARCO CONCEPTUAL DE LA DELIBERACION POLITICA

La teoria democratica ha revivido recientemente la deliberacién
como un componente valioso para la toma de decisiones colectivas.
La deliberacién no encierra sino una practica respetuosa e inclusiva
de razonar juntos mientras se buscan continuamente soluciones para
demandas decisionales por medio del intercambio de razones en aras
de un consenso sobre el bien comtn. Asf, los participantes de la deli-
beracién, antes de contar los votos, estdn llamados a mostrar sus pre-
ferencias a la luz de argumentos razonables y persuasivos. Pese a
multiples variaciones conceptuales y terminoldgicas dentro de la lite-
ratura de la democracia deliberativa, tales elementos pueden ser con-
siderados como el minimo comtn denominador de la deliberacién 2.

El pérrafo anterior presenté un intrincado conjunto de elementos.
Cualquier proceso de decisién politica que no se enmarque dentro de
estas caracteristicas podria ser una suerte de proxy, pero no merece-
ria ser llamado deliberacién. A continuacién ahondaré en los elemen-
tos de la definiciéon de deliberacién. Son siete aspectos los que confor-
man el encuentro deliberativo. Primero, presupone la necesidad de
tomar una decisién colectiva que afectara directamente a los que deli-
beran o, indirectamente, a los que estdn ausentes. Segundo, la decisién
no es considerada como el final del ejercicio, sino que es un punto de
llegada provisional que podré ser reemplazado por nuevas rondas de-
liberativas. Tercero, deliberacién es una practica de razonar juntos y de
justificar la posicién de los participantes en el encuentro. Cuarto, es un
intercambio de razones imparcial y traducible al bien comtn. Quinto,
los participantes asumen que las deliberaciones estdn abiertas a revi-
sién y tienen el potencial de transformar sus opiniones a la luz de los
argumentos; esto constituye una suerte de «ética del consenso». Sexto,
la deliberacién implica un elemento ético de respeto. Séptimo, la deli-

tuales, desvinculamos la democracia de la deliberacién y nos concentramos en la segunda.
El intento de conceptualizar la deliberacién, independientemente de que sea democrdtica,
ha sido menos comtn en los tltimos tiempos, ya que, a menudo, ambos conceptos son com-
binados. No obstante, para un andlisis de los dos componentes por separado podria revi-
sarse PerTiT, 2006: 156-157, y CHAMBERS, 2009, que también distingue entre «democracia deli-
berativa» y «deliberacién democratica».

2 Varias publicaciones recientes coinciden en la existencia de un denominador comtn
consolidado dentro de la literatura y generalmente lo anuncian desde el principio. Cfr. Dry-
ZEK, 1994 y 2000; GUTMANN y THOMPSON, 1996; CHAMBERS, 2003; MANIN, 2005; GoobiN, 2003, y
BonmaN, 1998.
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beracién comprende un compromiso politico de inclusividad, empatia
y capacidad de respuesta a todos los puntos de vista.

Cada uno de estos elementos amerita mayor desarrollo. Primero,
el elemento decisional. Al respecto es importante precisar que se trata
de una deliberacién de caracter politico y no de otro tipo 3. La politica
exige decisiones autoritarias que ordenen obediencia. Las decisiones
conllevan deliberacién sobre un curso practico de accién que un grupo
o una comunidad debe adoptar. Esta es una decisién importante que
se enfrenta a limitaciones de tiempo y de recursos. Por tanto, este tipo
de deliberacién se distingue de otros tipos de conversacién o investi-
gacion que no estdn comprometidos con una carga tan drdstica, como
la ciencia, la filosofia o la conversacién cotidiana. En estas tltimas deli-
beraciones, los elementos de autoridad coercitiva y legitimacién no es-
tdn en cuestién, lo que no significa que las preguntas cientificas o filo-
s6ficas no puedan estar implicadas en decisiones politicas. De hecho,
esto sucede con frecuencia. Sin embargo, cuando los dilemas politicos
estdn enmarcados en discusiones cientificas o filosoficas, las elecciones
coercitivas tendrdn que tomarse independientemente de la existencia
de una respuesta correcta en dichas dreas no politicas. En el momento
en que estas preguntas entran en el campo de la politica, se convierten
en una ldégica operativa diferente. Por una parte, la deliberacién poli-
tica tiene un grado de urgencia que se enfrenta a una escala temporal
peculiar y, por la otra, los efectos de tal decisién afectan directamente
las vidas de los deliberadores, asi como, posiblemente, segtin se con-
forme el foro deliberativo, de las personas que estan fuera de ella.

Segundo, la deliberacién politica sobrepasa la decisién misma y
puede reavivarse en nuevas rondas de debate. Los participantes en la
deliberacién no ignoran que las decisiones son trascendentales, pues
acarrean efectos concretos en la vida en comunidad y son de natura-
leza continua *. La deliberacién puede reanudarse y continuarse con el
proceso argumentativo después de la decisién. En la préctica se pue-
den requerir nuevas decisiones colectivas, que tendrdn siempre voca-
cién de provisionalidad. Esta tensién entre la necesidad de decidir y
las disputas posteriores a la toma de decisiones no es un rasgo singu-
lar de la deliberacién, sino un hecho constatable de la politica en ge-
neral, sin importar como se practica y concibe. Esta observacién, por
mads acertada que sea, pasa por alto cémo la continuidad tiene un pa-

3 A partir de ahora usaré «deliberacién» y «deliberacién politica» indistintamente, a
menos que se indique expresamente lo contrario.

* Philippe ScHmITTER puntualiza acertadamente que la «provisionalidad» no puede ha-
cer todo el trabajo para eximir a la deliberacion de fallas ocasionales: las decisiones politicas
estdn marcadas por cierta mancha de irreversibilidad y una ruta independiente, lo cual aca-
rrea que los errores del pasado no sean del todo corregidos, queriendo contrarrestar una es-
pecie de «punto de vista para sentirse bien» de la deliberacién, que se basa en la continui-
dad de esta para corregir sus propios errores (una posicion que, supuestamente, GUTMANN
y THoMPSON adoptan). «Seguir deliberando», por tanto, no es necesariamente una respuesta
satisfactoria para las deficiencias decisionales (SCHMITTER, 2005: 431).
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pel relevante para explicar el valor de la deliberacién. La continuidad,
para los tedricos deliberativos, no es un hecho fortuito de la politica,
sino una parte integral de la politica legitima. Esta destaca una pers-
pectiva a largo plazo que la justificacién por medio de otros procedi-
mientos no consigue realizar. Esto resulta bastante consistente con el
dicho popular segtin el cual «el debate no termina hasta que termine».
Los siguientes cinco elementos ayudan a configurar la deliberaciéon
mds meticulosamente.

Tercero, la deliberacién trasciende el mero acto de reunirse para to-
mar una decisién; requiere que los participantes develen las razones
por las que apoyan una postura en particular; comprende un ejercicio
de justificacién mutua que permite un tipo completo de didlogo antes
de tomar una decisién colectiva. La deliberacién supone, entonces, que
los participantes emprendan un proceso de intercambio de razones vy,
posteriormente, articulen una combinacién adecuada de esas razones
como el motivo justificativo de la decisién. El silencio no es aceptable
ni durante ni después del proceso.

Cuarto, las razones para decidir pueden ser de variada natura-
leza y surgir de diferentes fuentes. No todos los tipos de razones y sus
fuentes son aceptables en los foros politicos deliberativos; la natura-
leza colectiva de la decisién implica que serdn compatibles con la de-
liberacién solo las razones que todos los miembros del foro podrian
concebiblemente compartir. Este requisito excluye los argumentos fun-
dados en intereses exclusivamente privados, los cuales no son tradu-
cibles a un lenguaje del bien comtn. Los deliberadores deben ponerse
dentro de esta cadena de restricciones argumentativas y salir de ellas
con argumentos consistentes °.

Quinto, la deliberacién exige atin mds. No se limita simplemente a
formular razones relacionadas con una nocién plausible del bien co-
mun. El intercambio de razones estd, en realidad, destinado a desenca-
denar un compromiso interactivo en el marco del cual los deliberado-
res traten de persuadirse mutuamente. Tal proceso de persuasion parte
de tres presupuestos: i) que sus participantes estén dispuestos o abier-
tos a escuchar y a revisar sus puntos de vista iniciales; ii) que la ética

° Este es uno de los campos mds controvertidos de la teoria deliberativa. RawLs, 1997,
toma prestada la nocién kantiana de «razén ptiblica» para su concepcion liberal de la justicia.
Esta ha sido criticada en varios aspectos porque excluye las doctrinas integrales de la buena
vida y es formalmente rigida. Para una distincién relevante entre razén ptblica inclusiva y
exclusiva se puede revisar Rawts, 1997: 119, y su nocién de condicion. Este debate ha llevado
a expansiones y contracciones de lo que es aceptable en este proceso comunicativo. Muchos
ahora defienden las formas de expresién no racionales y no cognitivas, siempre que puedan
traducirse en el bien comun y puedan usarse. Véase CHAMBERS, 2003: 322. Para John DRryzEex,
en lugar de una concepcion estricta de la razén publica, un filtro més tolerante incluirfa: ar-
gumento, teorfa, emocion, testimonio y narrativa. Esto serfa compatible con la deliberacién
en la medida en que «induzca a una desviacién sobre las preferencias de manera no coerci-
tiva» (DRryzek, 2000). MaNsBRIDGE, 2010, comparte esta visién expansiva y piensa que la «jus-
tificacién mutua» puede lograrse por medio de patrones de razonamiento menos estrictos.
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