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UESTIONES

Constitucionales

Revista Mexicana de Derecho Constitucional
Num. 38, enero-junio 2018

DELIBERATIVISMO REPUBLICANO
Y CONTROL CONSTITUCIONAL*

REPUBLICAN DELIBERATIVISM
AND CONSTITUTIONAL REVIEW

REsuMEN: La democracia deliberativa
recepta una particular concepciéon de le-
gitimidad democratica, segin la cual toda
norma, institucion o medida politica debe ser
justificada mediante un proceso deliberativo
publico. Por un lado, la principal funcion de
este concepto es proveer criterios normativos
desde los cuales evaluar las instituciones
politicas reales. Por otro, a més de ciertos
elementos normativos basicos, cabe advertir
que el concepto de democracia deliberativa
ha adoptado diversas concepciones rivales,
pudiendo ellas ser clasificadas en liberales, re-
publicanas y criticas. Actualmente asistimos
a una notoria proliferacion de concepciones
deliberativas republicanas. Es por ello, que
en este trabajo nos proponemos reconstruir
y evaluar las respuestas brindadas por re-
nombrados deliberativistas republicanos, a
la par que ofrecer una propuesta de diseflo
institucional alternativa.

Palabras clave: control de constitucionalidad,;
legitimidad politica; democracia deliberativa;
concepcidn neorrepublicana; no dominacion
politica.

Nicolas Emanuel OLIVARES**

ABSTRACT: The concept of deliberative de-
mocracy receives a particular conception of
democratic legitimacy, according to which
any rule, institution or policy must be justi-

fied by a public deliberative process. On the

one hand, the main function of this concept
is to provide regulatory criteria from which
to assess the actual political institutions. On
the other hand, beyond some basic normative
elements, it should be noted that the concept
of deliberative democracy has taken various
competing conceptions, which can be clas-
sified as liberal, republican and critical.
Currently we are witnessing a remarkable
proliferation of republican deliberative con-
ceptions. That is why, in this paper we will
reconstruct and evaluate the answers given
by renowned republican’s deliberativists,
at the same time as offering an alternative
proposal of institutional design.
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SuMario: L. Introduccion. 11. Democracia deliberativa y neo-
rrepublicanismo. 111. Disputas constitucionales y diseiio bi-
modal. 1V. Derechos individuales y jurado ciudadano. V. Un
disenio deliberativo neorrepublicano multisituado de control
de constitucionalidad. V1. Conclusion. V11. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Desde hace mas de tres décadas el concepto de democracia deliberativa
ha obtenido crecientes adhesiones por parte de renombrados filésofos po-
liticos. Este concepto asume una particular concepcion de la legitimidad
democratica, seglin la cual toda norma, institucion o medida politica debe
ser justificada mediante un proceso deliberativo publico.

El ideal democratico deliberativo se sostiene centralmente sobre el prin-
cipio argumentativo de discusion y decision politica, el cual impone por
metodologia un proceso discursivo de exposicion, contestacion y balance de
razones, llevado a cabo entre los afectados por la norma, medida o institucion
politica sujeta a discusion. En este sentido, cabe sefalar que la democracia
deliberativa ha nacido como ideal regulativo alternativo a las concepciones
democraticas agregativas defendidas durante los afios cincuenta a setenta
del siglo pasado, sea que ellas adoptasen una perspectiva elitista, o plura-
lista, las cuales se apoyan principalmente sobre los principios de discusion
y decision politica conocidos habitualmente como negociacion y voto.!

Cabe advertir que la unicidad del concepto de democracia deliberativa
no impide la existencia de distintas concepciones del mismo. Por un lado,
dichas concepciones pueden clasificarse dependiendo del tipo de sujetos,
debate, y alcance geografico que asuman. De este modo, el proceso democra-
tico deliberativo puede ser hipotético o real, llevado a cabo por ciudadanos
0 sus representantes, tener un alcance nacional o internacional, entre otros

' A mayor abundamiento, la concepcion democratica deliberativa se opone a las

concepciones democrdaticas neopopulistas, que colocan en manos de un lider politico
ungido por una masa de ciudadanos los destinos de una nacion, a la par que se distancia
de aquellas concepciones democraticas comunitaristas que definen el principio de legi-
timidad politica con base en una interpretacion comprehensiva de la idea de bien comun,
asi como se diferencia de aquellas concepciones democraticas agonistas que promueven
una lucha politica constante entre un nosotros y un ellos. Véase Marti, J. L., La Republica
deliberativa. Una teoria de la democracia, Madrid, Marcial Pons, 2006, pp. 11-17.
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aspectos a considerar.? Por otro lado, el concepto de democracia deliberativa
adopta diversas concepciones rivales, dependiendo de la tradicion filosofica
en la cual se inscriba, pudiendo ser clasificadas en liberales, republicanas y
criticas.® Cada una de estas corrientes filosoficas politicas generales, asume
una particular definicion del ideal de libertad politica, el cual puede ser de-
finido como no interferencia arbitraria (liberalismo), emancipacion politica
(ética discursiva), o bien no dominacién politica (neorrepublicanismo).

Actualmente asistimos a una notoria proliferacion de concepciones de-
liberativas republicanas, entre las cuales cabe destacar a las teorizaciones
efectuadas por J. L. Marti y P. Pettit. Ello sin contar el importante nimero
de deliberativistas autoproclamados como liberales (C. S. Nino, J. Rawls,
J. C. Bayon, etcétera), asi como aquellos afiliados a la escuela ética discur-
siva alemana (J. Habermas, C. Rastboll, etcétera) cuyos trabajos admiten
cierta compatibilidad entre su postura y algunos o varios de los postulados
del neorrepublicanismo deliberativo.

Independientemente de la concepcion asumida, la funcidn principal del
ideal democratico deliberativo es proveer criterios normativos desde los
cuales analizar las instituciones politicas reales, asi como proponer nue-
vas instituciones. La democracia deliberativa, se erige entonces como un
concepto politico normativo que provee estandares de legitimidad politica
para evaluar los disefios institucionales actuales. En este sentido, han sido
numerosas las instituciones politicas analizadas, asi como las propuestas
de nuevas instituciones efectuadas de manera exploratoria.*

Entre las instituciones reales evaluadas bajo estandares democraticos
deliberativos, cabe mencionar al mecanismo de control judicial de cons-
titucionalidad (CJC), el cual ha recibido especial atencion por parte de
los deliberativistas. En resumidas cuentas, los defensores de la democracia
deliberativa se han abocado a dilucidar dos cuestiones intimamente rela-
cionadas. En primer lugar, la pregunta ha sido por la legitimidad politica
de aquel mecanismo juridico. En segundo lugar, evacuado el interrogante

2 Gutmann, A. y Thompson, D., Why Deliberative Democracy?, Princeton, Prince-

ton U. P., 2004, pp. 21-39.

3 Olivares, N. E., “El constitucionalismo democratico desde una concepcién demo-
cratica deliberativa”, Anuario del CIJS, nim. XV, 2015, pp. 125y 126.

4 Véase Fishkin, J. S., When the People Speak. Deliberative Democracy and Public
Consultation, Oxford, Oxford University Press, 2011.
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anterior, han intentado explicitar cual seria el disefio institucional que mejor
cumple con los estandares democraticos deliberativos.’

En este trabajo analizaremos las propuestas teoricas de dos filosofos
politicos contemporaneos, a saber: H. Spector y E. Ghosh. El lector se pre-
guntara entonces cuales son los motivos que justifican este particular recor-
te en materia de investigacion. En respuesta, cabe sefialar que la eleccion
de estos autores y no de otros, responde a numerosas razones. Entre ellas
mencionaremos a las siguientes. En primer lugar, sus trabajos no han sido
profusamente difundidos entre los académicos latinoamericanos, lo cual les
otorga el atractivo de novedad teodrica. En segundo lugar, sus propuestas
de disefio institucional parten de una particular concepcion democratica
que coincide en mucho con la postura aqui reconstruida como concepcion
deliberativa neorrepublicana, lo cual vuelve sus trabajos cercanos a nuestro
ideal politico, y nos permite emplear entonces un lenguaje tedrico mas o
menos comun. En tercer lugar, sus propuestas concretas de disefio institu-
cional intentan salirse de las opciones estandar barajadas por los delibera-
tivistas. En este sentido, no recurren a la ya sobre explorada posibilidad de
dialogo entre una corte suprema o constitucional y los restantes poderes
constituidos (Rawls, Habermas, etcétera), ni optan por la ya ultra analizada
opcion de adoptar un modelo parlamentario de control de constitucionali-
dad (Linares, Bayon, etcétera). En cuarto lugar, tanto H. Spector como E.
Ghosh, han tenido por objeto de estudio al control de constitucionalidad
desde una perspectiva deliberativa republicana, en varios de sus trabajos
mas recientes, lo cual nos coloca en presencia de dos especialistas de gran
actualidad en la materia.

Atendiendo a este especifico trasfondo conceptual, es que en el presente
trabajo nos proponemos cumplimentar tres objetivos centrales: 1) reconstruir
y evaluar dos propuestas de disefio institucional, ofrecidas en defensa de
un control deliberativo republicano de constitucionalidad por dos filésofos
de renombre internacional (H. Spector y E. Ghosh); 2) explicitar ciertas
objeciones contra dichas posturas teoricas, y 3) justificar la adopcion de un
disefio deliberativo neorrepublicano alternativo, de control de constitucio-
nalidad, de tipo multisituado.

> Olivares, N. E., “Division deliberativa de poderes y control judicial dialogico”,

Cuadernos de Doctrina Judicial de la Provincia de La Pampa, nim. 2, VII, 2015, pp.
11-13.
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II. DEMOCRACIA DELIBERATIVA Y NEORREPUBLICANISMO

El concepto de democracia deliberativa puede ser definido como aquel
ideal regulativo conforme el cual la legitimidad democratica de las nor-
mas, instituciones y medidas politicas depende de la existencia de un pro-
ceso intersubjetivo de justificacion politica, en el cual intervienen todos
los potencialmente afectados por la misma.®

Sin embargo, hemos sefialado que el concepto de democracia delibera-
tiva puede asumir distintas concepciones, las cuales pueden ser clasifica-
das en: a) participativas o representativas, reales o hipotéticas, nacionales
o internacionales, dependiendo del sujeto, proceso, y alcance geografico
asumido;’ asi como en: b) liberales, criticas y republicanas,® dependiendo
del concepto de libertad politica asumido (no interferencia, emancipacion
politica, no dominacion politica).

Al respecto, consideramos que esta segunda clasificacion es mucho mas
interesante que la primera, por numerosas razones. En primer lugar, la primera
clasificacion no atiende a los fines ultimos de la deliberacion democratica,

®  Esta definicion estandar del concepto de democracia deliberativa, esta respaldada

por las teorizaciones efectuadas en los siguientes trabajos Marti, J. L., La Republica...,
cit.; Gutmann, A. y Thompson D., Democracy and Disagreement, Harvard, Harvard Uni-
versity Press, 1996; id., Why Deliberative Democracy?, Princeton, Princeton University
Press, 2004; Rawls, J., Political Liberalism, Nueva York, Columbia University Press,
1996; Nino, C. S., La constitucion de la democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa,
1997; Parkinson, J. et al., Deliberative Systems, Oxford, Oxford University Press, 2012;
Habermas, J., “Tres modelos de democracia. Sobre el concepto de una politica deliberati-
va”, Polis. Revista de la Universidad Bolivariana, vol. 4, num. 10, 2005; Dryzek, J., De-
liberative Democracy and Beyond, Oxford, Oxford University Press, 2000; Rostboll, C.,
Deliberative Freedom. Deliberative Democracy as Critical Theory, Nueva York, State
University of New York Press, 2008; entre otros.

7 Gutmann, A. y Thompson, D., Why Deliberative..., cit., pp. 21-39.

8 Entre quienes defienden una concepcion deliberativa liberal destacan las teoriza-
ciones de Rawls, J., Political Liberalism..., cit.; Nino, C. S., La constitucion de..., cit.;
Gutmann, A. y Thompson D., Democracy and..., cit.; Parkinson, J. et al., Deliberative
Systems..., cit. Al interior de la concepcion deliberativa republicana cabe resaltar la pos-
tura republicana civica defendida por Marti, J. L., La Republica..., cit.; Pettit, P., Repu-
blicanism, Cambridge, Cambridge University Press, 1997; id., On the People’s Terms: A
Republican Theory and Model of Democracy, Cambridge, Cambridge University Press,
2012. Finalmente, entre las teorias deliberativas criticas deben mencionarse a los siguien-
tes autores Habermas, J., “Tres modelos...”, cit.; Zurn, C. F., Deliberative Democracy
and the Institutions of Judicial Review, Cambridge, Cambridge University Press, 2007.
Dryzek, J., Deliberative..., cit., y C. Reastboll, C., Deliberative Freedom..., cit.
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los cuales inicamente pueden ser clasificados atendiendo a una concepcion
filosofica politica mas general. En segundo lugar, aquellos deliberativistas
que defienden un determinado tipo de sujeto, no necesariamente promue-
ven un proceso particular, ni un alcance geografico especifico, de manera
que las opciones pueden combinarse y no son excluyentes. Sin embargo,
quienes asumen una determinada concepcion del valor libertad politica
se comprometen inmediatamente con una postura mas o menos estandar
sobre la democracia deliberativa, lo cual a su vez impide que se solapen o
combinen unas categorias con otras

En este trabajo, adoptamos como fuente de criterios normativos de
evaluacion del control de constitucionalidad, una particular concepcion
deliberativa de tipo republicana, la cual sera aqui denominada concepcion
deliberativa neorrepublicana. Una postura analoga ha sido defendida por
deliberativistas de la talla de J. L. Marti y P. Pettit.

Para explicitar con algo mas de detalle a qué nos referimos con esta con-
cepcion deliberativa neorrepublicana, es que reconstruiremos brevemente
las teorizaciones de dichos autores. En este sentido, consideramos que este
ejercicio teorico de clarificacion conceptual es sumamente necesario, ya que
existen numerosos matices al interior de la tradicion politica neorrepublicana,
asi como otros tantos entre quienes se adhieren a un modelo democratico
deliberativo, los cuales requieren ser precisados para no caer en equivocos.
Primero introduciremos la postura teérica de J. L. Marti, para luego hacer
lo propio con la de P. Pettit.

J. L. Marti se adhiere a una particular combinacion entre las concepciones
deliberativa y republicana bajo una justificacion mixta de tipo epistémica
y sustantiva.’

Sin embargo, Marti ofrece como tesis central de toda concepcion deli-
berativa epistémica la siguiente: el concepto de democracia deliberativa se
justifica frente a otros conceptos de democracia, segliin el procedimiento
politico de toma de decisiones que promueve posee mayor valor epistémi-
co que el de sus rivales. El calificativo “mayor valor epistémico”, significa
que las decisiones resultantes del procedimiento democratico deliberativo
tienen una mayor probabilidad de cumplir con un estandar de correccion
normativo de tipo intersubjetivo, que resulta parcialmente independiente

% Véase Marti, J. L., “The Epistemic Conception of Deliberative Democracy De-

fended”, en Besson, S. y Marti, J. L. (eds.), Deliberative Democracy and Its Discontents.
National and Post-National Challenges, Londres, Ashgate, 2006, pp. 1-32.
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de los juicios de valor, creencias e intereses de los sujetos que intervienen
en dicho proceso.!?

Ahora bien, J. L. Marti reconoce que uno de los temores bien fundados,
relativos a la adopcidn de la concepcion epistémica de la democracia de-
liberativa es que la misma puede llevarnos a asumir una tesis elitista, con-
forme a la cual debiéramos poner en manos de unos pocos sabios politicos
las decisiones de todos los ciudadanos. Sin embargo, propone la adopcion
de una democracia deliberativa neorrepublicana, la cual incorpora a la par de
la justificacion epistémica, una justificacion sustantiva acerca de la igual
dignidad politica de los ciudadanos y la busqueda de la igual libertad poli-
tica, siendo que en su esquema de pensamiento la libertad politica debe ser
entendida como no dominacion.!

En precision de conceptos, J. L. Marti advierte que la concepcion deli-
berativa y republicana son diferenciables tanto pedagdgica como normati-
vamente, aunque pueden yuxtaponerse. /De qué manera podrian solaparse?
Por un lado, la democracia deliberativa puede ser definida desde una pers-
pectiva neorrepublicana sefalando que a los fines de satisfacer los estandares
deliberativos resulta atractivo adoptar una concepcién neorrepublicana de
la libertad politica y las virtudes civicas. Aqui el neorrepublicanismo cons-
tituye un medio para los fines deliberativos. Por otro lado, la democracia
republicana, en su bisqueda por garantizar la no dominacion politica, podria
emplear como medio idoneo una concepcion deliberativa de la politica,
garantizando asi por medio de la deliberacion, la posibilidad de que los
ciudadanos tengan efectiva influencia y control sobre el accionar de su
gobierno en materia de politicas publicas.'?

Segun J. L. Marti, la mejor manera de realizar los principios neorrepu-
blicanos de libertad como no dominacion e igual dignidad politica, requie-
re de una particular forma activa de participacion politica ciudadana, que

10 Ibidem, p. 33.

W Ibidem, pp. 238-243.

12" Cabe advertir que el neorrepublicanismo —o republicanismo contemporaneo— es
compatible con sostener una justificacion instrumental del valor de las virtudes politicas,
es decir, no se defiende bajo una justificacion intrinseca de las virtudes civicas, ni tampo-
co sobre bases morales perfeccionistas de otro tipo. La promocion de ciudadanos virtuo-
sos es efectuada aqui como un medio para lograr un fin valioso en si mismo, que es el de
libertad politica, entendida como no dominacién politica. Véase Lovett, F., “Republica-
nism”, disponible en http://plato.stanford.edu/archives/sum2010/entries/republicanism/
(consultada el 10 de marzo de 2013, 2010, §§ 3.1. y 3.2).
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es la deliberacion publica. De este modo, las instituciones ptblicas deben
disefiarse con miras a cumplir dichos fines neorrepublicanos, para lo cual
adoptan una estructura deliberativa. Es decir, los procedimientos politicos
para ser legitimos en términos neorrepublicanos deben permitir la igual
participacion politica de todos los afectados por la norma, institucion o me-
dida politica adoptada, en el proceso deliberativo de discusion y sancion.'

Por su parte, P. Pettit sefiala que las principales tres caracteristicas del
neorrepublicanismo, por oposicion a ciertos tipos de liberalismo y comuni-
tarismo, son la defensa de una particular definicion del ideal normativo de
libertad politica en tanto no dominacion, asi como la prescripcion de una
ciudadania critica contestataria y un disefio constitucional mixto.'*

En cuanto al concepto de libertad politica como no dominacion, P. Pettit
sefala que debe ser entendido como la posibilidad que tiene un ciudadano
de vivir sin estar sujeto al potencial poder destructivo de un tercero, siendo
su garantia la prioridad del Estado republicano."

En relacién con el concepto de ciudadania contestataria, P. Pettit sostiene
que consiste en contar con un conjunto de ciudadanos democraticos que tienen
la intencion y efectiva posibilidad de influir y controlar los actos publicos de
gobierno. De este modo, los ciudadanos estain comprometidos moralmente a
someter a su juicio imparcial a las instituciones y agentes publicos, asi como
a controlar todas las normas y medidas publicas coercitivas sancionadas por
sus representantes politicos.!®

En lo atinente al concepto de constitucion politica mixta, P. Pettit advierte
que refiere a un disefo constitucional especifico que combina autoridades y
mecanismos plenamente democraticos, con ciertos limites juridicos sustan-
tivos no disponibles democraticamente, protegidos por ciertas autoridades

13 Sin embargo, J. L. Marti advierte sabiamente que no deben confundirse las distin-

tas concepciones de democracia, las cuales estan superpuestas en su particular propuesta
tedrica. Por un lado, no todas las concepciones de democracia deliberativa son participa-
tivas, ya que pueden ser representativas, ni tampoco todas son republicanas, pues pueden
coincidir con los presupuestos liberales o éticos discursivos. Por otro lado, no todas las
concepciones republicanas son deliberativas, sino que pueden adoptar otros mecanismos
de decision y control politicos. Marti, J. L., “Republicanismo y democracia: Principios
basicos de una republica deliberativa”, en Arango, R. (ed.), Filosofia de la democracia.
Fundamentos conceptuales, Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2007, pp. 156-160.

14 Ppettit, P., Republicanism..., cit., pp. 5-8.

15 Idem.

16 Idem.
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juridicas no popularmente electas que ofician de arbitros imparciales en
disputas de derechos.!”

P. Pettit sefiala que el republicanismo deliberativo debe ser entendido
como una teoria que otorga prioridad l6gica, normativa y temporal a la pro-
teccion del ideal de legitimidad politica, el cual tiene por meta garantizar la
no dominacién publica del Estado sobre los particulares, por sobre el ideal
de justicia social, el cual tiene por fin evitar la no dominacion privada de
los particulares por sobre los particulares. Al respecto, el neorrepublicanis-
mo deliberativo se opone a aquellas teorias politicas que consideran que
el valor de justicia social debe ser entendido como prioritario en términos
l6gicos, normativos y temporales, al de legitimidad politica.'®

Ahora bien, para comprender acabadamente a qué se refiere P. Pettit con
el principio de /ibertad como no dominacion, debe precisarse entonces qué
se entiende por los subprincipios o principios derivados de la influencia y
el control politico."

En cuanto a la nocioén de influencia politica, P. Pettit sostiene que debe
estar equitativamente distribuida entre todos los afectados por la norma,
institucion o medida sujeta a discusion, siendo necesario que los ciudada-
nos cuenten con la adecuada y efectiva posibilidad de encaminar, dirigir,
trazar, informar, el rumbo politico estatal. La influencia politica implica
la capacidad de determinar el alcance y sentido de las politicas publicas
de gobierno, lo que requiere minimamente una ciudadania atenta, critica,
bien informada, capaz de editar de la manera que mejor le parece el rumbo
politico del Estado nacional. De este modo, P. Pettit no impone sobre los
ciudadanos aqui la obligacion de participar en todos y cada uno de los proce-
sos deliberativos y de decision politica, sino s6lo en aquellos que marquen
o determinen el cauce de la politica nacional.?

En relacion con la nocion de control politico, 1a misma debe ser entendida
como la potestad efectiva de la ciudadania de revisar el comportamiento de
su gobierno, a los fines de verificar si las normas, instituciones y medidas
politicas adoptadas por sus representantes, son congruentes con los fines y
propuestas deliberativamente determinadas por los ciudadanos.?!

7 Idem.

8 Ibidem, pp. 24 y 25.

Ibidem, caps. 4y 5.

20 Ibidem, pp. 187,188, 218, 229 y 303-306.
2L Ibidem, pp. 239, 240, 259-279 y 306-310.
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Finalmente, cabe destacar que mas alla de su confianza en la deseabilidad
y factibilidad de un modelo democratico neorrepublicano de influencia y
control politico, P. Pettit nos advierte acerca de los distintos factores que
podrian atentar contra la implementacion efectiva de una influencia politica
ciudadana individualizada, incondicionada y eficaz. En particular, el autor
se detiene a analizar tres posibles fuentes disruptivas de dicho tipo de in-
fluencia ciudadana, a saber: los politicos electos, los grupos de influencia
privada y las autoridades de gobierno no popularmente electas.?

En especial, P. Pettit analiza como una de las posibles fuentes de distor-
sidn politica de tipo estructural institucional, la existencia de autoridades
politicas no electas por sufragio popular, sino por representantes politicos
electos, para desempefiarse en funciones publicas independientes a la vo-
luntad y control de sus designantes.” En este caso, P. Pettit dice que dichas
agencias no popularmente electas pueden cumplir valiosas funciones poli-
ticas en beneficio de la ciudadania, constituyéndose en medios o mecanis-
mos adecuados por donde canalizar la influencia politica ciudadana. Ello,
siy solo si, esas mismas agencias, estan obligadas a cumplimentar ciertos
requisitos normativos procedimentales, asi como estan constitucional o
legalmente sujetas al control popular, sea por referéndum popular o me-
diante una agencia ciudadana estable encargada de su control, o bien por
mecanismos populares indirectos en los cuales ciertos agentes popularmente
electos controlan a su vez a aquellas agencias no popularmente electas.?

Ahora bien, ;cudles estdindares normativos neorrepublicanos constituiran
nuestros criterios normativos de evaluacion, mediante los cuales analizare-
mos los disefios institucionales de control de constitucionalidad esbozados
por H. Spector y E. Ghosh?

En relacion con las directrices generales acerca de como implementar
adecuadamente un control deliberativo de constitucionalidad, que sean con-
sistentes con una concepcion neorrepublicana de la democracia deliberativa,
consideramos que a mas del criterio normativo general de /ibertad politica
como no dominacion, y sus derivados de igual influencia y control po-
litico, pueden identificarse cuatro criterios complementarios, que aportan
mayor precision a la tarea evaluativa: a) participatividad, ) contextualidad,
¢) dialogicidad y, d) sistematicidad.

22 Ibidem, p. 231.
2 Ibidem, pp. 235 y 236.
24 Ibidem, pp. 236 y 237.
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En otras palabras, consideramos que todo mecanismo de control de
constitucionalidad que desee satisfacer plenamente el ideal deliberativo
neorrepublicano, debiera seguir las siguientes pautas genéricas: @) posibi-
litar la participacion directa, real, constante, organizada y trasparente de
un nimero representativo de ciudadanos afectados, no solo en la influencia
y control, sino incluso en el proceso deliberativo de discusion y decision
misma; b) atender adecuadamente a las caracteristicas particulares de la
practica constitucional vigente en aquella sociedad democratica concreta
donde desea implementarse; ¢) desarrollarse en un marco politico dialdgico
y cooperativo entre poderes constituidos de gobierno e instancias formales
e informales de deliberacion ciudadana, y d) equilibrar, balancear, sopesar,
compensar, las tareas de control de constitucionalidad desempefiadas por
una unidad politica o nodo deliberativo individual, con las llevadas adelante
por otras, buscando siempre la legitimidad y la sustentabilidad deliberativas.

Consideramos que estas pautas complementarias mas especificas no con-
llevan necesariamente la adopcién de un tinico disefio institucional univer-
salmente valido, sino que son compatibles con distintos disefios, todos ellos
legitimos desde una concepcion democratica deliberativa neorrepublicana.
Sin embargo, consideramos valioso en términos didacticos explorar como
podria ser una de dichas posibles versiones.

Hasta aqui, hemos planteado los objetivos generales de nuestra empresa
teorica, asi como precisado en detalle cudles son nuestros criterios normativos
de evaluacion. Acto seguido, en los proximos dos apartados reconstruire-
mos y evaluaremos los disefios institucionales ofrecidos, desde un enfoque
deliberativo neorrepublicano, por H. Spector y E. Ghosh, en materia de
control de constitucionalidad de las leyes. Finalmente explicitaremos un
disefio institucional alternativo, el cual consideramos permitiria satisfacer
mas adecuada y eficazmente los estandares evaluativos mencionados.

III. DISPUTAS CONSTITUCIONALES Y DISENO BIMODAL

H. Spector sostiene que el control constitucional es un asunto complejo
porque abarca dos tipos diferentes de disputas constitucionales: 1) dis-
putas sobre poderes, y 2) disputas sobre derechos. Por un lado, al interior
de las disputas sobre poderes, se distingue entre: a) conflictos verticales
(federalismo), y b) conflictos horizontales (division de poderes). Por el otro,
al interior de las disputas sobre derechos, el autor diferencia entre: a) re-
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clamos de minorias hacia mayorias y, b) reclamos de ciudadanos hacia sus
representantes.?

De acuerdo con H. Spector, todos los derechos morales sustantivos reco-
nocidos por las Constituciones incluyen derechos morales procedimentales.
Esos derechos procedimentales tienen dos dimensiones: una de reclamo y
una de respuesta. Dentro de la dimension de reclamo, se incluye el derecho
a expresar agravios por violaciones de derechos y a presentar la demanda
dentro de un arreglo institucional adecuado. Dentro de la dimension de
respuesta, incluye el deber del demandado de dar una respuesta imparcial y
razonada al demandante.

Segun Spector, dado que los derechos procedimentales constituyen un
sistema de justicia procedimental puro, no hay ningun estandar de resultados
deseados al que podamos hacer referencia para evaluar si las instituciones
juridicas existentes cumplen adecuadamente con los derechos procedimen-
tales. Por lo tanto, no hay ninguna justificacion instrumental posible del
control judicial en términos de derechos morales procedimentales. De este
modo, el autor sostiene que la evaluacion de las practicas constitucionales
existentes en relacion con los derechos morales procedimentales debe ser
hecha desde el punto de vista de si esos derechos estan incorporados o en-
carnados conforme a esas practicas.*

Asimismo, sefiala que, desde un enfoque deliberativo republicano, cier-
tos filésofos defienden la tesis de que el CJC es un arreglo adecuado para
incorporar esos derechos morales procedimentales. Sin embargo, advierte
que los tribunales supremos y constitucionales: a) no satisfacen la igual
libertad politica en términos de no dominacién y, ) pueden presentar en
la practica disfunciones, cuando son sensibles a las demandas del Estado
que integran, o cuando son susceptibles a las influencias de élites o grupos
de interés particulares.?”’

Atendiendo a dichas razones, H. Spector ha explorado un arreglo ins-
titucional hibrido o bimodal que permite incorporar los derechos morales
procedimentales de una manera mas satisfactoria. Este arreglo incluye un
Jjurado constitucional, es decir ciudadano, como alfernativa institucional

% Spector, H., “Un sistema democratico de control constitucional”, en Gargarella, R.

(comp.), Por una justicia dialogica. El Poder Judicial como promotor de la deliberacion
democrdtica, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2014, pp. 193-195.

26 Ibidem, p. 206.

2 Idem.
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a disposicion (opcional) de los reclamantes por la violacion de derechos
constitucionales. Este autor considera que el jurado constitucional, enten-
dido como una opcidn juridica, es una institucion practicable y puede dar
respuestas imparciales y razonadas al menos tan bien como sus contrapartes
judiciales. En este sentido, este fildsofo sostiene que sus mayores ventajas
son que respeta mas plenamente la igual libertad politica y que ofrece a los
ciudadanos una alternativa de defensa de sus derechos cuando la judicatura
es diferente a los intereses del poder politico o econémico.?®

De este modo, Spector sostiene que los ciudadanos deberian tener el de-
recho opcional a que sus reclamos relacionados con derechos sean resueltos
por un jurado constitucional ciudadano. Al igual que una corte constitu-
cional, un jurado constitucional puede decidir cuestiones de interpretacion
constitucional. De este modo, el jurado constitucional respetaria tanto a
los derechos morales procedimentales como la igual libertad politica.”
Especificamente, el autor asume las siguientes tesis sobre los jurados cons-
titucionales: @) pueden funcionar en la practica; b) respetan plenamente la
igual libertad politica; ¢) pueden otorgar respuestas imparciales, y d) pueden
otorgar respuestas razonadas.*

H. Spector reconoce que en las disputas sobre derechos del tipo a (mi-
norias contra mayorias), un jurado constitucional puede ser inefectivo,
dependiendo de los sentimientos mayoritarios existentes, y que una ins-
titucion no mayoritaria como el CJC sigue siendo una alternativa viable.
Sin embargo, un jurado constitucional seria la institucion mas efectiva para
proteger los derechos en las disputas sobre derechos del fipo b (ciudadanos
contra representantes), en particular en paises donde los jueces son defe-
rentes a los representantes politicos, o en los casos en que los jueces y los
representantes tienen intereses y preocupaciones compartidas. Asimismo,
un jurado constitucional es una opcion util cuando los ciudadanos tienen
que defender sus derechos frente a grupos corporativos que pueden ejercer
influencia sobre la judicatura.’!

B Idem.

2 Ibidem, p. 195.

39 Ibidem, pp. 202-205.

Como puede apreciarse, H. Spector afirma que los ciudadanos tienen una opcion y
no una obligacion de recurrir a un jurado constitucional, de modo que ellos usaran tal op-
cion cuando anticipen que el beneficio esperado del jurado, en términos de la proteccion
de sus derechos constitucionales, es mayor al beneficio esperado de un tribunal (calculo
utilitarista). Por consiguiente, sefiala que no es necesario que una reforma constitucional



46 NICOLAS EMANUEL OLIVARES

Mas especificamente, H. Spector propone adoptar un sistema de jurados
constitucionales, compuesto por un numero aproximado de entre 36 a 72
ciudadanos seleccionados al azar. Dicha via procesal seria de tipo recur-
siva y de caracter opcional para aquellos ciudadanos que deseen evitar el
mecanismo de CJC. Dichos jurados constitucionales tendrian limitada su
jurisdiccion a cuestiones constitucionales relativas a violaciones de derechos
individuales, quedando excluidas de su alcance aquellas cuestiones consti-
tucionales relativas a los procedimientos e instituciones gubernamentales.
Estas tltimas cuestiones constitucionales seguirian en manos de un meca-
nismo de CJC de tipo americano.*

En cuanto a la evaluacién normativa del disefo institucional propuesto
por Spector, consideramos que el mismo cumple adecuadamente con dos
de las directrices evaluativas especificas e incumple con dos de ellas.

En lo atinente a los estandares evaluativos cumplidos, puede senalarse
que el disefo institucional defendido por Spector cumple parcialmente con
los siguientes dos: C1) una concepcion participativa de los sujetos deli-
berantes, aunque lo hace de forma acotada, en tanto si bien promueve la
existencia de un jurado ciudadano que revise la constitucionalidad de las
leyes, le impone numerosos limites, de forma, contenido y alcance; y C4)
un enfoque sistémico del desempeno democratico deliberativo, conforme
el cual la legitimidad del mecanismo de control de constitucionalidad debe
analizarse en funcion de su contribucion a la calidad deliberativa del sistema
politico general del cual forma parte. Aunque no precisa que otros nodos o

restrinja el derecho opcional a convocar a un jurado constitucional a un tipo particular
de disputas. Antes bien, seria conveniente que la opcion sea otorgada en forma general
con el fin de que la discrecionalidad en la determinacion de si un caso pertenece al tipo
especificado no termine desnaturalizando todo el sentido de la institucion. Al respecto
véase Spector, H., “Un sistema democratico...”, cit., pp. 195y 196.

32 El efecto de dichas sentencias seria la declaracion de inconstitucionalidad inter
partes para el caso concreto, sin surtir efectos erga omnes pasados, presentes ni futuros.
En este esquema institucional, los jurados no podrian dictar o proponer reglas, normas
o principios que remplacen a la norma declarada inconstitucional, sino simplemente es-
tarian habilitados para justificar en el caso concreto este caracter anulable de la norma
infraconstitucional. Sin embargo, los jurados constitucionales no sélo deberian pronun-
ciarse por el si o por el no de la inconstitucionalidad de la norma sujeta a analisis, sino
también explicitar los argumentos en los que se basan para fundar su decision. Véase
Spector, H., “The Right to a Constitutional Jury”, Legisprudence, nim. 3, vol. 1, 2009,
pp. 120-122.
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foros deliberativos formales e informales completarian el cuadro estructural
de aquel sistema deliberativo general.

En relacion con los criterios evaluativos incumplidos, pueden identifi-
carse los siguientes dos: C2) una perspectiva contextualista de los disefios
institucionales, en cuanto Spector no analiza la pregunta por el mas ade-
cuado disefio institucional del mecanismo de control de constitucionalidad
atendiendo a las particulares caracteristicas normativas no ideales de cada
sociedad, sino que promueve un particular disefio institucional en principio
apto para todo sistema juridico; y C3) una modalidad dialogica epistémica
de interaccion entre poderes constituidos, porque en ningiin momento critica
al sistema de frenos y contrapesos, e incluye su sistema hibrido de control
de constitucionalidad en el marco de una democracia pluralista agregativa
tipica, donde los poderes constituidos se enfrentan constantemente.

IV. DERECHOS INDIVIDUALES Y JURADO CIUDADANO

E. Ghosh senala que a la hora de evaluar el mecanismo de CJC los defen-
sores de una concepcion deliberativa de la democracia no han atendido
debidamente la posibilidad de instrumentar un tribunal ciudadano (jura-
do ciudadano) integrado por jurados, en remplazo de un tribunal judicial
compuesto por jueces.** E. Ghosh considera que la tarea de democratizar
el mecanismo de control de constitucionalidad podria asumir una forma
mas radical, donde un grupo estadisticamente representativo de los intere-
ses defendidos por los ciudadanos comunes sea quien tome las decisiones
principales. Esta modalidad o forma institucional resulta a consideracion
del autor no s6lo deseable (correcta) sino también posible (viable). La evi-
dencia empirica, sobre la cual E. Ghosh sustenta su postura es la relativa
a los disefios deliberativos institucionales defendidos paradigmaticamnete
por J. Fishkin, a saber: los sondeos deliberativos (deliberative polls) y las
jornadas de deliberacion ciudadana (deliberative days).>*

En cuanto a sus presupuestos normativos, E. Ghosh asume una concep-
cion deliberativa republicana conforme la cual los ciudadanos comunes no

33 Ghosh, E., “Deliberative Democracy and the Countermajoritarian Difficulty: Con-
sidering Constitutional Juries”, Oxford Journal of Legal Studies, nim. 30, vol. 2,2010, p.
327.

3% Ibidem, p. 328.
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solo estan capacitados para participar del proceso de discusion y toma de
decisiones politicas, sino que el Estado debe instrumentar los mecanismos
institucionales adecuados para que ello ocurra. En su consideracion, los
mecanismos de decision y control politicos deben promover igual libertad
politica de los ciudadanos. En este contexto tedrico es que se enmarca su
propuesta de un tribunal ciudadano, cuyos integrantes (jurados) serian
elegidos por sorteo entre quienes integran el padron electoral de cada so-
ciedad democratica.*

Este autor se opone a los argumentos deliberativos brindados por quie-
nes defienden un control de constitucionalidad con supremacia judicial y
propone en su remplazo un tribunal ciudadano cuyas sentencias pueden en
ultima instancia ser revisadas por el Poder Legislativo.*

Mas precisamente, E. Ghosh propone un sistema de jurados constitucio-
nales llamado tribunal ciudadano, con jurisdiccion limitada a cuestiones
constitucionales relativas a violaciones de derechos individuales, quedando
excluidas de su alcance aquellas cuestiones constitucionales relativas a los
procedimientos e instituciones gubernamentales las cuales quedarian en
manos de un tribunal judicial.?’

El autor recomienda que dicho tribunal ciudadano esté integrado por
al menos unos 200 jurados, siendo ellos ciudadanos seleccionados alea-
toriamente que manifiesten su voluntad expresa de participar. El caso o
expediente judicial llevado a manos del tribunal ciudadano se conformaria
con las referencias, doctrina o jurisprudencia ya asentada por tribunales de
apelacion o supremos en casos analogos de violacion de derechos indivi-
duales constitucionales, y con las recomendaciones proferidas por tribuna-
les ciudadanos que previamente fallaron sobre el mismo o analogo tema.*®

E. Ghosh sefiala que los miembros del tribunal ciudadano (jurados)
podrian ser llamados periddicamente para seleccionar cudles casos deben
atenderse de los que los particulares ponen en discusion. Para efectuar
dicha seleccion, los jurados deberian apoyarse en opiniones consultivas

35 Idem.

36 Ibidem, p. 329. De este modo, la postura de E. Ghosh se diferencia de la postura de
S. Linares, quien propone desde un enfoque deliberativo un control judicial con suprema-
cia legislativa, y con ello se opone a la postura de J. Waldron, quien desde una concepcion
democratica mayoritarista (no deliberativa) propone un control de constitucionalidad ne-
tamente parlamentario, sin complementarlo con un jurado ciudadano.

3T Ibidem, pp. 328-332.

38 Idem.



DELIBERATIVISMO REPUBLICANO... 49

emitidas por un panel de jueces. Estos ultimos podrian ser clasificados por
una comision parlamentaria en temas, teniendo en cuenta una lista de ma-
gistrados federales voluntariamente anotados para desempenar dicha tarea
de asesoramiento. La seleccion final de qué jueces seran colocados en cada
panel concreto deberia hacerse por sorteo.*

Es importante destacar que para dicho autor los jurados ciudadanos ten-
drian la posibilidad de echar mano de toda norma constitucional o prece-
dente de esta jerarquia normativa para justificar sus sentencias. Sin embar-
go, recomienda establecer limites en el alcance y facultades de los jurados
ciudadanos, entre ellos se debiera evitar que recaigan en ellos los casos
técnicamente mas dificiles y que sus sesiones sean demasiado frecuentes.*

Finalmente, E. Ghosh sostiene que su propuesta de adoptar un control
de constitucionalidad a manos de un tribunal ciudadano en remplazo del
mecanismo de CJC, es mucho mas radical que las restantes propuestas de
disefio institucional existentes entre los deliberativistas.*!

En cuanto a la evaluacién normativa del disefio institucional propuesto
por E. Ghosh, consideramos que el mismo cumple adecuadamente con
dos de las directrices evaluativas especificas e incumple con dos de ellas.

En lo atinente a los estandares evaluativos cumplidos, puede sefalarse
que el disefio institucional defendido por E. Ghosh cumple parcialmente
con los siguientes dos: C1) una concepcion participativa de los sujetos
deliberantes, debido a que se promueve la existencia de un tribunal, corte
o jurado ciudadano con facultades de revision de la constitucionalidad de
las leyes, aunque le imprime numerosos limites y restricciones; y C4) un
enfoque sistémico, o enfoque de gran escala sobre el desempefio democra-
tico deliberativo de las instituciones de gobierno, en tanto E. Ghosh analiza
detenidamente qué roles cabe otorgar a la ciudadania, el Poder Judicial y
el Poder Legislativo en el marco de un sistema deliberativo general. Sin
embargo, E. Ghosh no da cuenta de que otras instituciones deliberativas
podrian coadyuvar a la legitimidad y estabilidad del sistema deliberativo.

En relacion con los criterios evaluativos incumplidos, pueden identifi-
carse los siguientes dos: C2) una perspectiva contextualista de los disefios
institucionales, ya que E. Ghosh no analiza variaciones en su disefio institu-
cional atinentes al contexto, es decir su propuesta de disefio institucional no

39 Ibidem, pp. 346y 347.
4 Ibidem, p. 349.
4L Ibidem, pp. 358 y 359.
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atiende plenamente a las particulares caracteristicas normativas no ideales
de cada sociedad; y C3) una modalidad dialogica epistémica de interaccion
entre poderes constituidos, dado que E. Ghosh no reniega del sistema de
interaccioén agonal entre poderes constituidos (frenos y contrapesos) y no
promueve explicitamente su remplazo por un sistema de interaccion dialogico.

V. UN DISENO DELIBERATIVO NEORREPUBLICANO
MULTISITUADO DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Una vez reconstruidas y evaluadas las distintas posturas especificas asu-
midas por ciertos reconocidos deliberativistas republicanos, en respuesta
al interrogante sobre la legitimidad democratica deliberativa del CJC (3.
y 4.), cabe precisar cual es nuestra particular postura al respecto. Es por
ello que en este apartado procederemos a ensayar un posible disefio insti-
tucional de control de constitucionalidad que satisfaga los estandares nor-
mativos de evaluacion generales (libertad como no dominacion, efectiva
influencia y control ciudadano) y especificos (participatividad, contextua-
lidad, dialogicidad y sistematicidad) empleados en este trabajo.

En cuanto al disefio institucional de control de constitucionalidad que
podria adoptarse desde un enfoque normativo de lege ferenda, consideramos
recomendable la implementacion de un mecanismo de control de constitucio-
nalidad ciudadano multisituado,* el cual debiera llevarse a cabo mediante
organos extrapoderes,*® los cuales tendrian por funcion principal controlar
la constitucionalidad de las normas decididas (o no decididas = inconstitu-
cionalidad por omision) e implementadas por dichos poderes constituidos.

A su vez, proponemos la incorporacion explicita en el texto constitucio-
nal de una clausula donde se establezca como obligatoria una dindamica de

42 Con el calificativo de multisituado nos referimos a la posibilidad de que el control
deliberativo de constitucionalidad no se dé inicamente en una de las unidades de decision
del sistema democratico deliberativo, sino en varias de ellas.

43 Los 6rganos se denominan extrapoderes debido a que no integran la escala jerar-
quica y vertical de distribucion de funciones desempefiada al interior de cada uno de los
poderes politicos constituidos (Legislativo, Ejecutivo y Judicial). La instrumentacion de
organos ciudadanos extrapoderes de control de constitucionalidad debe ubicarse en un
plano intermedio, entre los 6rganos politicos fijos (poderes constituidos) y las asambleas
ciudadanas deliberativas generales autoconvocadas. Los 6rganos ciudadanos extrapode-
res responde adecuadamente a las exigencias propias de un sistema democratico repre-
sentativo y de un sistema democratico directo.
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interaccion entre poderes constituidos de tipo dialogica, en remplazo de la
existente logica agonista, propia del denominado sistema de frenos y con-
trapesos. Dicha logica dialdgica promoveria la existencia de continuas y
genuinas deliberaciones entre los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial,
todo ello bajo la atenta mirada de aquellos 6rganos ciudadanos extrapoderes.

De este modo, estos dos arreglos constitucionales generales (control ciu-
dadano e interaccion dialogica) coadyuvarian a la adopcion de un disefio del
mecanismo de control de constitucionalidad que garantice el cumplimiento
acabado del ideal regulativo impuesto desde una concepcion democratica
deliberativa neorrepublicana.

El caracter multisituado de dicho tipo de control podria implicar desde
un enfoque normativo reformista, la adopcion de tres tipos de controles
ciudadanos (de las leyes, de las sentencias, de los decretos), cada uno de
ellos dirigido a revisar las actuaciones de uno de los principales poderes
constituidos (Legislativo, Judicial y Ejecutivo).

Con relacion al control de constitucionalidad ciudadano de las leyes,
consideramos podria efectuarse por una comision permanente especial cons-
tituida en el seno del Poder Legislativo, la cual podria denominarse Comision
Ciudadana Constitucional (CCC). Los integrantes de la comision ciudadana
serian elegidos periddicamente por sorteo.

En cuanto al control de constitucionalidad ciudadano de las sentencias
Judiciales, sostenemos que el mismo podria efectuarse por un tribunal
ciudadano, el cual evaluaria las resoluciones judiciales sobre constitucio-
nalidad de las normas; estaria compuesto por jurados, es decir ciudadanos,
quienes se elegirian por sorteo de una lista de voluntarios.

En lo atinente al control de constitucionalidad ciudadano de los decre-
tos ejecutivos, el mismo podria efectuarse de forma previa y posterior a la
sancion de todo decreto emanado del Poder Ejecutivo que pretenda sentar
una regla o norma general, sea o no reglamentaria. Entre estos tiltimos cabe
mencionar a los decretos-leyes, los decretos de necesidad y urgencia, los
decretos ejecutivos en materia delegada por el Poder Legislativo, decre-
tos que promulgan parcialmente leyes, entre otros. El 6rgano encargado
de efectuar dicho control podria ser aquella comision constituida en el
seno del Poder Legislativo, que hemos denominado Comision Ciudadana
Constitucional (CCC).

Consideramos que esta particular propuesta de disefio institucional es
una de las posibles modalidades de implementacion concreta que permiti-
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ria poner en didlogo controles de constitucionalidad ciudadanos formales
con instancias informales de influencia y control ciudadano, dando como
resultado una aceptable calidad democratica deliberativa del sistema po-
litico integralmente considerado.

En esta instancia, el lector podria bien preguntarse: ;por qué corres-
ponde desde un enfoque deliberativo neorrepublicano adoptar un control
de constitucionalidad ciudadano multisituado? Nuestra respuesta es que
dicho disefio institucional es comparativamente superior, es decir, cumple
mejor que los otros disefios analizados con el principio normativo general
de libertad politica como no dominacion (L), asi como con aquellas cuatro
directrices normativas (D) de evaluacion adoptados en el presente trabajo.

En cuanto cumplimiento del criterio normativo general de libertad politica
como no dominacion (L), consideramos que nuestro disefio institucional
permitiria satisfacerlo ampliamente, o al menos lo haria de una manera mas
adecuada y efectiva que los disefios institucionales esbozados por Spector
y Ghosh.

Para justificar esta particular hipotesis tedrica emplearemos una estra-
tegia argumentativa discursiva, un pequeiio ejercicio socratico, en el cual
simularemos ciertas objeciones dirigidas desde los mismisimos criterios
normativos que empleamos para sostener la superioridad normativa de
nuestro disefio, dando voz en la argumentacion a lectores expertos en las
obras de J. L. Marti y P. Pettit, en tanto criticos hipotéticos.

Hemos dicho en el parrafo anterior que deseamos defender la superio-
ridad de nuestro disefio tanto en términos de adecuacion normativa como
de efectividad politica. Ello abre entonces el juego a dos tipos generales de
objeciones. Un primer tipo de objecion, netamente normativa, seria aquella
que ponga en discusion la deseabilidad de implementar tal propuesta. Un
segundo tipo de objecidon, de cariz mas bien empirica, seria aquella que
coloque en tela de juicio la factibilidad de nuestro disefio institucional.

En el primer tipo de objecion, relativa a la deseabilidad del disefo, podria
decirsenos, al menos, dos cosas bien diferentes.

Por un lado, un lector avezado en las obras de J. L. Marti probablemente
sefialaria que, si bien nuestro modelo tiende adecuadamente a satisfacer
ciertas pretensiones normativas sustantivas propias de una democracia
republicana, sin embargo, no permite obtener resultados epistémicamente
optimos. Mas precisamente, se podria senalar que, en el marco de un sistema
democratico representativo no ideal, nuestra propuesta de incorporar tres
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organos ciudadanos extrapoderes de control de constitucionalidad, no posi-
bilitaria la obtencion de decisiones tan correctas como las que se obtendrian
de implementar los disefios propuestos por Spector y Ghosh. El rendimiento
epistémico superior de estos disefios alternativos no estaria garantizado por
la superior capacidad epistémica de sus integrantes, sino por contribuir de
manera mas positiva que nuestro disefio a la calidad epistémica del sistema
democratico deliberativo considerado como un todo.*

Sin embargo, contra esta objecion podemos sefialar que ninguno de
aquellos disefios rivales propone una modificacion estructural o incide de forma
estructural en el sistema de division de poderes en general. Para ser mas
precisos: tanto el modelo hibrido de Spector como el de Ghosh no promue-
ven la reforma del sistema pluralista, de frenos y contrapesos, que comanda
las interacciones entre los poderes constituidos (Legislativo, Ejecutivo y
Judicial), sino que simplemente proponen una enmienda o modificacion al
mismo, que deja en mucho salvada la estructura original. Por el contrario,
nuestra propuesta de disefio institucional pretende concretizar un genuino
sistema deliberativo de division de poderes, en el que no sélo se impone por
razones morales y pragmaticas a los poderes constituidos dialogar entre si,
sino que ademas se incorpora de forma real a las voces de los ciudadanos.

De este modo, sostener la superioridad epistémica de los disefios de
Spector y Ghosh, por sobre la de nuestro disefo, equivaldria a sostener
que, dadas ciertas condiciones normativas no ideales, un sistema pluralista
de division de poderes resultaria epistémicamente superior a un sistema
deliberativo de division de poderes, lo que de seguro J. L. Marti no estaria
dispuesto a defender. Justamente, la propuesta teérica de Marti va de suyo en
que incluso en circunstancias normativas no ideales, o bien especialmente
en circunstancias no ideales, los arreglos institucionales deliberativos, nos
acercarian, aunque modestamente, a un mayor grado de cumplimiento del
ideal deliberativo republicano.®

Manteniéndonos al interior de este primer tipo de objeciones de tipo
normativo, relativas a la deseabilidad de nuestro diseflo institucional, es
que un lector experto en la obra de P. Pettit, podria desde una perspectiva
democratica republicana de editor, deliberativamente regulada, atacarnos con
un argumento tipicamente consecuencialista sobre la promocién de valores

4 Marti, J. L., “;Is Constitutional Rigidity the Problem? Democratic Legitimacy and

the Last Word”, Ratio Juris, num. 27, vol. 4, 2014, pp. 555-557.
Y Idem.
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sustantivos. Mas especificamente, se podria sostener que el medio escogido
para promover el valor de libertad politica como no dominacion, a saber, el
de la influencia ciudadana directa sobre los asuntos de gobierno, constituye
un medio menos perfecto que el seleccionado por Spector y Ghosh. En este
sentido, estos disefios se aproximan mas al modelo democratico de editor,
el cual, si bien tiene por proposito alcanzar el bien comun, confia a una
mano politica invisible la tarea de dirigir el sentido de avance del gobierno
politico. Aqui cabe sefialar que este tlltimo diagnoéstico seria certero.

Sin embargo, lejos de beneficiar a las pretensiones de superioridad de los
modelos de H. Spector y de E. Ghosh los perjudican. Ello por dos motivos
centrales. Al explicitar su defensa de un modelo democratico de editor, P.
Pettit efectua dos fuertes advertencias relativas a su legitimidad. La primera
es que para satisfacer el principio de libertad como no dominacion, no basta
con contar con ciertos arreglos institucionales deliberativos aislados, sino
que debemos promover activamente una ciudadania activa, reflexiva, com-
prometida, constantemente alerta, que se traduzca en una cultura politica
republicana robusta, en la que la influencia y el control politico ciudadano
sean individualizados, incondicionados y efectivos.*® En segundo lugar, P.
Pettit sefiala que incluso si contaramos con una ciudadania contestataria
como la descrita, y tendriamos por ideal regulativo al de libertad politica en
cuanto no dominacion, todavia cabria analizar si la ingenieria constitucional
vigente satisface dichas pretensiones normativas, es decir, si cumple con el
requisito de implementar una Constitucion politica mixta.*” En este sentido,
pareciera ser igual de cierto que, asi como los disefios de Spector y Ghosh
adoptan por trasfondo un modelo democratico de editor, los mismos no
cumplen plenamente con los requisitos de una Constitucion politica mix-
ta, ya que otorgan a los ciudadanos un rol meramente reaccionario, reflejo,
muy limitado en sus alcances de influencia y control.

En el segundo tipo de objecion, atinente a la factibilidad del disefio,
también podrian sefalarsenos, al menos, dos defectos disimiles.

Por un lado, el lector experto en J. L. Marti quizas podria recordarnos
que todas las instituciones politicas deliberativas deben ser pensadas para
establecerse en condiciones no ideales de implementacion y desarrollo. Bajo
esta perspectiva, todo disefio institucional propuesto debe atender a las con-
cretas probabilidades de ser aplicado en complejos sistemas democraticos

46 Ppettit, P., Republicanism..., cit., pp. 187 y 188.
4T Ibidem, pp. 1-8, 12-18.
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como son los contemporaneos. Dicho lo cual, y teniendo en consideracion
que nuestra propuesta de disefo institucional, sugiere la adopcidn de tres
nuevos entes extrapoderes, es decir, tres engranajes completamente nue-
vos, en el marco del sistema politico mas general, es que tal vez se critique
nuestro disefio por idealista, utdpico, o bien, poco realista. Otra forma mas
tenue de efectuar dicha objecion empirica, seria sefialando que los disefios
institucionales propuestos por Spector y Ghosh son de mayor factible im-
plementacion que nuestro disefio, dadas las configuraciones actuales de las
Constituciones democraticas contemporaneas.

Sin embargo, ante esta afrenta argumentativa de bases empiricas, tenemos
nuestros propios y solidos contrargumentos. Fundamentalmente, quere-
mos destacar que nuestra propuesta de disefio institucional no s6lo tiene en
cuenta la ingenieria actual de las Constituciones politicas occidentales, sino
que ha sido pensada en funcion de ellas, para ellas y por ellas. En funcion de
ellas, porque actualmente numerosas Constituciones politicas democraticas,
sea que pertenezcan a una tradicion juridica del derecho anglosajon (com-
mon law) del derecho continental (civil law), receptan en su letra misma,
es decir que estan de forma positivizada, ciertos 6rganos extrapoderes, que
colocados en la periferia del Poder Legislativo o bien del Poder Judicial,
o en las postrimerias del Poder Ejecutivo, tienen funciones de contralor de
las actuaciones de los miembros de dichos poderes constituidos, a la par
que sus agentes incorporan en muchos casos a sujetos mas proximos a los
ciudadanos comunes, o bien a estos ultimos de manera directa. Nuestros
organos ciudadanos extrapoderes de control de constitucionalidad, estan
pensados para ellas porque pretenden subsanar los defectos propios de una
division de poderes netamente pluralista agregativa con la introduccion
estratégica de entidades que funcionen en el marco, o a la par, de aquellos
otros organos extrapoderes ya conocidos. Por ultimo, los 6rganos ciudadanos
extrapoderes de control de constitucionalidad estan pensados por ellas, ya
que la practica constitucional misma ha revelado que los ya tradicionales
organos extrapoderes, de corte pluralista agregativo, no han permitido la
existencia de una adecuada y efectiva democracia deliberativa neorrepubli-
cana. Partiendo de este diagnoéstico es que hemos pensamos en la posibilidad
de incorporar otros 6rganos extrapoderes deliberativos neorrepublicanos.

Por otro lado, nuestro instruido lector de P. Pettit podria recordarnos que
la efectividad del modelo neorrepublicano de editor, deliberativamente re-
gulado, debe su efectividad al empleo de un mecanismo de direccion de los
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asuntos de gobierno no intencional e incluso no consciente, analogo a una
mano invisible que permite que el sistema politico se autorregule a partir
de ciertas normas construidas a propdsito como criterios tltimos de evalua-
cion. En este esquema los ciudadanos no deben deliberar constantemente,
sino que deben intervenir en momentos ordinarios para influir y controlar
los actos de gobierno de sus representantes, dejando sélo para momentos
excepcionales los procesos deliberativos reales.*® En este entendimiento,
podria sefalarse que nuestro disefio institucional se aleja en mucho de aque-
lla metodologia, o bien en un tono mas moderado, podria observarse que
los disefos provistos por Spector y Ghosh se acercan mas al método de P.
Pettit que lo que lo hace el nuestro. Sin embargo, aqui también podemos
introducir fuertes y convincentes contrargumentos.

Ante el argumento mas fuerte de que nuestro disefo institucional se
aleja por completo del modelo de editor de P. Pettit, podemos enunciar tres
observaciones. En primer lugar, cabe senalar que, aunque bajo modalida-
des disimiles, tanto nuestro disefio institucional como los de H. Spector y
E. Ghosh, proponen la formacion de un Tribunal Ciudadano que delibere
directamente. En segundo lugar, las deliberaciones reales llevadas a cabo
por nuestros 6rganos extrapoderes no se daran ordinaria o constantemente,
sino solo en aquellos casos en los que se activan de manera especifica sus
actuaciones, asi como tampoco dichos 6rganos convocan a una masa de
ciudadanos a deliberar, sino que se considera representada a la ciudadania
toda por la muestra representativa de ciudadanos que han sido designados
por sorteo. En tercer lugar, nuestra propuesta de disefio institucional no
propone la adopcion de un modelo deliberativo metaético radical, en el
cual los criterios de legitimidad y justicia social son decididos por entero
mediante criterios normativos de correccion dependientes del procedimiento
deliberativo real de discusion y decision politica.* Tampoco, proponemos
la adopcion de un modelo democratico populista radical, o comunitarista,
en el cual la legitimidad politica de las normas, medidas e instituciones
politicas debe ser evaluada en funcién de su correspondencia con una su-
puesta voluntad general de los ciudadanos, orientada a la proteccion de un
bien comin comprehensivo. Por el contrario, sostenemos junto con J. L.
Marti la postura de que los criterios de correccion intersubjetivos son par-

B Ibidem, pp. 267 y 268.
4 Watkins, E. y Fitzpatrick, W., “O’Neill and Korsgaard on the Construction of Nor-
mativity”, The Journal of Value Inquiry, nim. 36, 2002, pp. 358-360.
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cialmente independientes del procedimiento real de discusion y decision
politico.”® Esto permite colocar a nuestro modelo democratico deliberativo
neorrepublicano, lejos del modelo intencional cléasico de influencia y direc-
cion politica, tan criticado por P. Pettit, a la par que rechazar el modelo no
intencional, también denostado por dicho filésofo irlandés.*!

En cuanto al argumento mas moderado, conforme al cual los disefios
ensayados por Spector y Ghosh cumplen mejor o estan mas cercanos a
cumplir con las demandas del modelo democratico de direccion del go-
bierno mentado por P. Pettit, consideramos que puede formularse un ultimo
contrargumento. Este ultimo puede ser sintetizado de forma muy simple.
Ni el modelo de H. Spector ni el de E. Ghosh incorporan ciertos elementos
centrales a dicho modelo, siendo que nuestro disefio si lo hace. Estos ele-
mentos, si se quiere, descuidados, son los de proveer desde una ingenieria
constitucional neorrepublicana factible la existencia de: @) un conjunto de
normas deliberativas lo suficientemente precisas y generales, como para
oficiar de estandares comunes de evaluacion de las normas, medidas e ins-
tituciones politicas decididas por sus representantes; y b) ofrecer instancias
deliberativas concretas y complementarias a las de control de constitucio-
nalidad, que permitan ejercitar una equitativa y efectiva influencia y control
politico por parte de los ciudadanos sobre las actuaciones de sus represen-
tantes. Consideramos que no hace falta aqui insistir en lo ya expuesto, sdlo
senalar que nuestro modelo democratico neorrepublicano y su correlativo
disefio institucional atiende adecuadamente a aquellos elementos que las
propuestas de Spector y Ghosh descuidan.

En cuanto al cumplimiento de nuestro disefio de aquellas directrices
normativas especificas de evaluacion (participatividad, contextualidad,
dialogicidad y sistematicidad), mencionadas como complementarias de los
criterios generales de evaluacion ya revisados (libertad politica como no
dominacion, igual influencia y control politico), consideramos que puede
sefalarse lo siguiente:

* DI1) En primer lugar, la concepcion democratica deliberativa, bajo
una perspectiva participativa, debe procurar un activo involucra-
miento de los ciudadanos en la cosa publica. En otras palabras, el
principio de control democratico sefiala que los ciudadanos tienen
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Marti, J. L., La Republica..., cit., pp. 3 y 4.
Pettit, P., Republicanism..., cit., pp. 242-251.
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el derecho-deber de controlar las medidas oficiales realizadas por
sus representantes politicos en cumplimiento de sus funciones, sea
que integren los poderes Legislativo, Judicial o Ejecutivo. La pro-
puesta de disefio institucional ciudadana de lege ferenda aqui expli-
citada permitiria cumplir acabadamente con tres tipos de controles
de constitucionalidad, cada uno de ellos efectuado sobre la labor de
uno de los tres poderes constituidos.

D2) En segundo lugar, el disefio reformista aqui defendido es sensi-
ble al aspecto contextual, entendiendo que la evaluacion del rendi-
miento de los sistemas democraticos deliberativos no debe hacerse
aplicando soélo criterios normativos intrinsecos sino también cri-
terios normativos instrumentales. Consideramos, que nuestra pro-
puesta de disefio institucional permitiria cumplir acabadamente con
este segundo criterio evaluativo.

D3) En tercer lugar, la defensa del control de constitucionalidad
bajo un diseno deliberativo neorrepublicano multisituado, permite
la instrumentacion de mecanismos politicos que posibilitan el dia-
logo, y mas precisamente la deliberacion entre poderes, asi como
entre éstos y la sociedad civil toda. Consideramos que nuestra pro-
puesta de disefio institucional permitiria cumplir con este tercer cri-
terio evaluativo.

D4) En cuarto lugar, en lo atinente al enfoque sistémico evaluati-
vo del desempeiio democratico deliberativo de las instituciones de
gobierno, nuestra propuesta de disefio institucional toma en cuenta
la existencia de distintos centros formales de imputacion de la au-
toridad democratica. También incluye como sujetos activos a los
ciudadanos, en instancias escalonadas, complementarias y dialogicas.
Nuestra propuesta de disefio institucional atiende entonces adecua-
damente la manda del criterio evaluativo sistémico, conforme la
cual debemos analizar el rendimiento deliberativo de la democra-
cia, adoptando un enfoque de macro escala, que tenga en cuenta el
funcionamiento relacional de las distintas instancias institucionales
deliberativas.™
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VI. CONCLUSION

El objetivo general del presente trabajo ha sido evaluar la respuesta brin-
dada por renombrados deliberativistas republicanos ante la pregunta por
la legitimidad democréatica deliberativa del control judicial de constitucio-
nalidad de las leyes, a la par que esbozar una propuesta de disefo institu-
cional de control de constitucionalidad propia.

En consecuencia, nos hemos propuesto los siguientes objetivos espe-
cificos: 1) reconstruir las respuestas esbozadas por H. Spector y E. Ghosh;
2) evaluar normativamente, desde una perspectiva deliberativa neorrepubli-
cana, dichas respuestas, y 3) explicitar una propuesta de disefo institucional
alternativa superadora.

Con relacion al cumplimiento del primer objetivo especifico, presentamos
los presupuestos y propuesta de aquellos dos filésofos. En primer lugar, se-
nalamos que H. Spector propone un sistema hibrido o bimodal, en el cual se
otorga a los ciudadanos la opcion de recurrir a un tribunal ciudadano ante
ciertos casos en que consideren que un tribunal judicial no seria imparcial
o ecudnime en su decision. En segundo lugar, sostuvimos que E. Ghosh,
propone la adopcion de un tribunal constitucional, cuyas sentencias sobre
derechos individuales (en ciertos temas), quedarian sometidos a revision
por un tribunal ciudadano.

En cuanto al cumplimiento del segundo objetivo especifico, hemos
identificado un criterio normativo general de evaluacion (libertad como no
dominacién), junto con dos criterios derivados del mismo (igual influencia
y control ciudadano), complementados con cuatro directrices normativas
particulares, a saber: a) participatividad; b) contextualidad; ¢) dialogici-
dad, y d) sistematicidad. Empleando estos estandares evaluativos, hemos
formulado sendas objeciones a las propuestas de H. Spector y E. Ghosh.

En lo atinente al tercer objetivo especifico, hemos precisado que, des-
de un enfoque deliberativo neorrepublicano de lege ferenda, podria
adoptarse un control de constitucionalidad ciudadano multisituado que
garantice la intervencion de todos los poderes constituidos, asi como de
ciertas instituciones deliberativas ciudadanas formales e informales. Dicha
propuesta de disefo se justifica por su cumplimiento de aquellos estandares
normativos de evaluacion.

Finalmente, quisiera sefialar que la incognita ultima acerca de la legiti-
midad democratica deliberativa del control judicial de constitucionalidad
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de las leyes, no ha pretendido hallar definitiva respuesta en las paginas de
este trabajo. Partiendo de un criterio intersubjetivo de validacion del co-
nocimiento cientifico, advertimos que la validez de nuestras teorizaciones
queda entonces ahora sujeta al juicio razonado de los lectores.
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