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Resumen: El objetivo de este trabajo es doble. Persigue contrastar dos visiones de la democracia
deliberativa, y, simultdneamente, aspira a encontrar en cada etapa del contraste buenas razones
para defender una de ellas como la mejor respuesta a las exigencias del constitucionalismo
democritico. Los dos modelos son, por un lado, el deliberativo epistémico, que confia en
el procedimiento democritico deliberativo como guia segura para la identificacién de las
decisiones politicas correctas, y, por otro, el de la razén publica constitucional, que insiste en
incluir como parte integrante e insustituible del ideal democritico el control jurisdiccional
sustantivo de las leyes. El estudio comparativo se realiza en tres etapas. En primer lugar, se
contrastan las dos visiones sobre la cuestién de la legitimidad de la constitucién como norma
suprema del ordenamiento juridico y politico de la comunidad. A continuacidn, el contraste
entre ambos enfoques se refiere a la cuestion de la legitimidad constitucional de las decisiones
politicas adoptadas mediante un procedimiento democritico deliberativo. Por ultimo, el
estudio concluye en el terreno del disefio institucional con las dos visiones acerca del control
legitimo de las leyes por parte de jueces y tribunales constitucionales.

Palabras clave: concepcién epistémica de la democracia, deliberacién, razén publica,
constitucionalismo, consenso razonado.

Abstract: The purpose of this article is twofold. It pursues to contrast two visions of
deliberative democracy, and, simultancously, it aspires to find good reasons at each stage of
the contrast in order to defend one of them as the one that best meets the requirements of
democratic constitutionalism. The two visions are, on the one hand, the epistemic deliberative
democracy, which focuses on the deliberative democratic procedure as a sure guide for the
identification of the right political decisions, and, on the other hand, the constitutional public
reason, which insists on including the jurisdictional control of the constitutionality of laws as
an integral and indispensable part of the democratic ideal. The comparative study is developed
in three stages. It starts with the two views on the question of the legitimacy of the constitution
as the supreme norm of the community’s legal and political order. Later, the contrast comes to
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the question of the constitutional legitimacy of political decisions taken through a deliberative
democratic procedure. Finally, the study concludes in the realm of institutional design with the
two views on legitimate judicial review of legislation.

Keywords: epistemic conception of democracy, deliberation, public reason, constitutionalism,
reasoned consensus.

I. Planteamiento

En este articulo propongo explorar algunas diferencias importantes entre dos formas
de comprender el ideal normativo del constitucionalismo democratico y su traduccién
institucional: el modelo epistémico de la democracia deliberativa y el modelo de la
razén publica constitucional. A pesar del amplio acuerdo existente entre ambos, creo
que el estudio de sus desencuentros puede ayudarnos a entender mejor cémo responder
adecuadamente a las exigencias del ideal democrético constitucional’. Aun asi, el
contraste que presento aqui no presupone en ningun caso una distincién exhaustiva y
excluyente de teorfas de la democracia deliberativa. Es evidente que hay otros modelos
posibles con caracteristicas distintas a los que aqui se discuten, y es igualmente cierto
que las teorfas més influyentes (las de Habermas, Nino y Cohen, por ejemplo) pueden
leerse como el resultado de combinar los elementos centrales de los dos modelos que
distingo aqui.

Para los propdsitos de este trabajo, el modelo epistémico estard especialmente
centrado en la teorfa de José Luis Marti, en donde encontramos articuladas de manera
sisteméticalas principalesideas de algunos delos autores més influyentes de esta corriente
de pensamiento, entre los que destacan Estlund (1993), Cohen (1997) y Bohman
(1998). Por su parte, el modelo de la razén publica constitucional se presentard a partir
de diferentes fuentes teéricas. Aunque la teorfa de la razén putblica de Rawls (1999) es
sin duda una fuente importante de inspiracion, el posterior desarrollo constitucional
de esta concepcidn se aparta en algunos aspectos centrales de la concepcién rawlsiana.
Teorfas como las de Den Otter (2009), Kumm (2010, 2020), Stone Sweet y Eric Palmer
(2020) y Lafont (2021) pueden ser englobadas, a mi juicio, dentro de este modelo, si
bien no todos estos autores utilizan el titulo de “razén publica” para denominar sus
concepciones.

Antes de comenzar con el anélisis comparativo de los dos modelos, conviene
reconocer con més de detalle el amplio acuerdo desde el que discrepan. Empezando por
lo més general, ambas visiones se postulan como teorfas normativas de la legitimidad
de las decisiones politicas. Los dos presentan sendos ideales regulativos destinados a
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orientar nuestro juicio sobre el grado de legitimidad de las instituciones y leyes de una
sociedad democratica. Y en ambos casos dicha legitimidad estd basada en la justificaciéon
mutua entre ciudadanos libres ¢ iguales.

Ambos presuponen, por tanto, un contexto de desacuerdo razonable sobre lo
politicamente justo o correcto (o conveniente o beneficioso). Sélo en un contexto
semejante se hace necesario encontrar formas de adoptar decisiones colectivas legitimas,
que puedan recibir la aceptacion razonable de todos los individuos afectados, incluidos
los que no estdn de acuerdo con la correccidn (o conveniencia) de tales decisiones. Dicha
aceptacién implica asumir el deber de respetar las decisiones colectivas legitimas y, en
consecuencia, la obligacién prima facie de obedecerlas, que en ciertas circunstancias
puede ser derrotada por otras consideraciones morales (Marti, 2006, 136).

Es mds, ambos modelos suponen enfoques deliberativos de la democracia que
tratan de reconstruir racionalmente el ezhos de justificacion que opera en un Estado
constitucional. Para ambos, el propdsito fundamental de una constitucién es
institucionalizar una “cultura de la justificacién” (Dyzenhaus, 2014, 237) en la que
los ciudadanos, concebidos como personas libres e iguales, dispongan de los recursos
necesarios para exigir a los poderes publicos una explicacién de sus decisiones mediante
razones que puedan ser aceptadas razonablemente por todos los potencialmente
afectados. El derecho a requerir esta justificacion publica representa un componente
imprescindible de una democracia participativa y deliberativa, un instrumento que
permite a los ciudadanos concebirse como coparticipes en la creacion del Derecho de
su comunidad®.

Sin embargo, este amplio acuerdo no impide que podamos encontrar diferencias
importantes entre los dos enfoques. Para el modelo epistémico, la legitimidad de las
decisiones politicas radica en la calidad democritica del procedimiento argumentativo
que se sigue para su produccidn, en el que todos los participantes deben poder expresar
y justificar sus visiones sobre el interés general, y donde ha de buscarse un consenso
basado en la fuerza de los mejores argumentos. Para el modelo de la razén publica, en
cambio, la legitimidad de lasleyes y decisiones publicas depende, en tltimo término, del
tipo de razones que se usan para su justificacion, razones que deben poder ser aceptadas
razonablemente por todos los destinatarios de tales decisiones, incluidos aquellos que
quedan en la peor posicién bajo sus prescripciones.

El modelo epistémico defiende una “democracia fuerte” dentro de un marco
institucional que no debe ir més alld de un “constitucionalismo débil” (Marti, 2014,
552). Esto significa presentar la democracia deliberativa, si se me permite expresarlo
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asi, como una teorfa normativa-utdpica que exige profundizar en los elementos
democriticos de los Estados constitucionales ante su crisis de legitimidad, lo que
implica rechazar y abandonar la creciente “judicializacién de la politica” que atenaza
la expresién de la mayoria democrética en los actuales regimenes constitucionales.
Este modelo defiende un “procedimentalismo débil” segun el cual la deliberacién
democratica es una forma privilegiada de toma de decisiones que supera las limitaciones
del razonamiento individual, y que tiene, por tanto, més probabilidades de alcanzar
las decisiones politicas correctas. Aun asi, este enfoque reconoce que la integridad del
procedimiento exige asumir importantes COmpromisos sustantivos.

Por el contrario, la razén publica constitucional vindica un “constitucionalismo
fuerte” que solo puede admitir una forma “débil” de democracia. Este modelo, a
diferencia del anterior, ofrece una teorfa normativa-préctica que centra su atencién en la
préctica discursiva mejor justificada de los tribunales y parlamentos de las democracias
contempordneas avanzadas, lo que significa asumir como parte de una democracia
deliberativa la configuracién del discurso politico segtn los requerimientos y técnicas
de argumentacion juridica de un sistema constitucionalizado. Este enfoque implica un
“sustantivismo débil” que, a pesar de tener en cuenta la importancia del procedimiento
democritico de toma de decisiones, centra su atencién en el papel de los estindares de
razonabilidad publica que se elaboran y aplican en la prictica discursiva de justificaciéon
de los Estados constitucionales.

En este trabajo desarrollaré el contraste entre los dos modelos a través de la siguiente
estructura. En primer lugar, me centraré en sus distintas visiones acerca del origen de
la legitimidad de la constitucién (seccién 2). A continuacidn, analizaré sus diferentes
aproximaciones a la legitimidad constitucional de las decisiones politicas reguladas
y amparadas por sus restricciones y orientaciones (seccién 3). En la parte final del
articulo veremos también las diferencias en el disefio institucional respecto al control
de constitucionalidad de las leyes por obra de jueces y tribunales constitucionales
(seccidn 4).

Con todo, el propdsito de este articulo no es ofrecer un mero analisis comparativo
entre dos posiciones tedricas. A lo largo del trabajo trataré de mostrar los limites del
modelo epistémico de la democracia deliberativa. Precisamente por este motivo he
querido plantear el contraste desde el punto de vista de la legitimidad constitucional,
en lugar de hacerlo desde la 6ptica de la legitimidad democratica, que es como
habitualmente se discute acerca de la democracia deliberativa. Defenderé que la razén
publica constitucional proporciona un mejor asiento tedrico que el deliberativismo
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epistémico para un procedimiento de toma de decisiones publicas basado en la
argumentacion racional y la participacién ciudadana.

I1. La legitimidad de la Constitucion

Desde el modelo epistémico, la constitucidon recibe su legitimidad del principio
de la soberania popular. El mayor riesgo de una sociedad democratica es, segin este
enfoque, caer en la tiranfa de una minoria con poder para imponer su voluntad y vetar
las decisiones de la mayorfa. La constitucidn sélo serd legitima, y por tanto capaz de
legitimar mediante reglas y restricciones los resultados del proceso democriético, si ella
misma es el resultado de la autodeterminacién colectiva de una comunidad politica.
Tanto su aprobacién y reforma, como su interpretacion y aplicacién, han de estar “en
las manos de un cuerpo mayoritario: es decir, el pueblo” (Marti, 2014, 552). Lo que
legitima una constitucién es el hecho de que haya sido creada, o al menos recreada
posteriormente, por el sujeto constituyente. Esta idea trae consigo una visién “débil”
del constitucionalismo, en el que no existe ni cabe esperar razonablemente un
acuerdo sustantivo mds alld de los principios y reglas que garantizan la integridad del
procedimiento democrético deliberativo. Los acuerdos sustantivos que se alcancen trasla
deliberacién democrética serdn contingentes y no podran ser evaluados en su contenido
sustantivo por mecanismos externos e independientes al procedimiento democratico
deliberativo. En mi interpretacidn, este enfoque se sostiene sobre una concepcién
voluntarista de la autoridad constitucional. Bajo este modelo, el constitucionalismo
viene asociado indefectiblemente a la soberania de una comunidad politica que tiene
el derecho fundamental a decidir libremente su forma de organizacién politica y el
contenido de sus principios constitucionales®.

Para la razén publica constitucional, en cambio, la legitimidad de la constitucién
deriva de un nucleo sustantivo irrenunciable del proyecto constitucionalista. Bajo este
enfoque, una constitucioén es legitima en la medida en que sus normas especifican y
hacen operativos los requisitos formales, procedimentales y sustantivos que garantizan la
justificabilidad de las decisiones politicas en términos “razonables” o “de razén publica”
Estos requisitos no son optativos o sustituibles por otros. Al contrario, se consideran
componentes necesarios de cualquier legalidad constitucional, aunque su especificaciéon
final responda al contexto politico y tradicién constitucional de cada comunidad. Son
las condiciones procedimentales y sustantivas que invariablemente deben aparecer
en la constitucién con el fin de garantizar que las leyes y decisiones politicas pueden
reclamar autoridad legitima. Por un lado, la constitucién debe definir las instituciones
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y procedimientos que especifican lo que se entiende por procedimentalmente justo
dentro de la comunidad. Para ello, tanto las instituciones como la delimitacién de sus
competencias respectivas “deben justificarse como una especificacién razonable de las
ideas de justicia procedimental aplicables a personas libres ¢ iguales” (Kumm, 2020,
156). Por otro lado, la constitucién debe también establecer los principios sustantivos
que posibilitan la justificabilidad de las decisiones politicas en términos razonables
o “de razén publica”. Estos principios sustantivos son los derechos fundamentales
y sus valores inherentes, cuya funcién es definir “los limites de lo razonable” en una
democracia liberal (ibid., 157). Esta funcidn es la que explica la estructura con la que
los derechos fundamentales aparecen definidos en las constituciones contempordneas
y en los tratados internacionales de derechos humanos. El enunciado de los derechos
constitucionales no incluye tinicamente la descripcién de su contenido esencial (el
dmbito de los bienes o intereses protegidos por cada uno de ellos), sino también una
cliusula especifica en la que se enumeran para cada derecho las condiciones por las
que puede estar justificada la limitacién de su ejercicio, o, en su defecto, una cldusula
general de limitacién para todos los derechos en la que tales condiciones aparecen
resumnidas en los requisitos de legalidad y razonabilidad®. Es justamente esta estructura
de los derechos fundamentales la que posibilita la posterior evaluacién judicial de la
justificabilidad de las leyes y decisiones politicas a través de un juicio de razonabilidad
o proporcionalidad®.

Ademas, en contraste con los planteamientos voluntaristas del modelo epistémico,
el enfoque de la razén publica permite explicar la legitimidad de algunas constituciones
no creadas democréiticamente. Dado que la autoridad constitucional no depende del
procedimiento, constituciones democraticas y liberales como la alemana, la italiana
o la japonesa, pueden considerarse legitimas a pesar de haber sido impuestas por los
paises aliados tras la Segunda Guerra Mundial. Por otra parte, esta concepcién también
permite explicar la continuacién del proyecto constitucionalista mas alla de los limites
del Estado nacién. Desde el enfoque de la razén publica, la Carta Constitucional
de la Unién Europea, asi como el Convenio Europeo de los Derechos Humanos, e
incluso la Carta de las Naciones Unidas, pueden considerarse tratados con autoridad

constitucional sin necesidad de presuponer ningtn tipo de sujeto constituyente
(Kumm, 2012).

En definitiva, desdelarazén publica constitucional no se considera que lalegitimidad
constitucional proceda de un hecho histérico, sino de un deber moral, aquél que
Immanuel Kant describié como la obligacién de “salir del estado de naturaleza, en el
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que cada uno obra a su antojo” y “unirse con todos los demds (con quienes no puede
evitar entrar en interaccidn) para someterse a una coaccion externa legalmente puiblica”
(Kant, 1989: §44, 312). Eldeber de abandonar el estado de naturaleza implica garantizar
la libertad de los individuos en comunidad. Desde este punto de vista, lo que vincula
el orden constitucional con la libertad no es el origen democrético de la constitucién,
sino su contenido, en la medida en que sus principios y restricciones representan
las condiciones de posibilidad del ejercicio de una voluntad libre en un contexto de
interdependencia social. El procedimiento democritico de produccién legislativa
seria, en este sentido, instrumental al logro de determinar del mejor modo posible “un
sistema de leyes para un pueblo, o para un conjunto de pueblos que, encontrdndose
entre si en una relacién de influencia mutua, necesitan un estado juridico bajo una
voluntad que los unifique, bajo una constitucién, para participar de aquello que es
de derecho” (Kant, 1989, § 43, 311). Como sefialan Alec Stone-Sweet y Eric Palmer
(2020, 166-167), la mayoria de las constituciones contempordneas responden a este
enfoque kantiano. Un enfoque basado en el principio fundamental segtin el cual sélo
se reconoce legitima la coaccién estatal dirigida a que cada persona pueda ejercer su
libertad de manera consistente con la libertad de los demds. Este principio prohibe a
los individuos consentir cualquier institucién o decisién politica que permita que se
los use como meros medios para los fines de otros. En el siguiente epigrafe veremos la
relevancia de este principio para nuestra discusion.

I1I. La legitimidad de las decisiones politicas

Cuando descendemos desde la constitucion hasta las leyes y decisiones politicas creadas
bajo sus normas, encontramos también importantes diferencias entre los dos modelos.
Ambos coinciden en atender conjuntamente a las dimensiones procedimental y
sustantiva de la legitimidad politica, pero difieren en el orden de prioridades que
debe establecerse entre tales dimensiones. El modelo epistémico se limita a reconocer
las precondiciones procedimentales y sustantivas que garantizan la integridad de la
deliberacién democrdtica, y subraya el caricter concluyente de este procedimiento
comunicativo discursivo para la legitimacién de las decisiones respaldadas por el uso
del poder coercitivo del Estado. Mientras tanto, el modelo de la razén publica se fija
en las orientaciones y restricciones que pueden considerarse necesarias para justificar
razonablemente las decisiones politicas, y considera que entre dichas restricciones deben
incluirse también los derechos basicos no directamente vinculados al procedimiento
de toma de decisiones. Ademas, para este modelo, la deliberacién democritica no
garantiza, ni siquiera en términos ideales, un consenso razonado sobre la correccién
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de las decisiones politicas, por lo que se hace necesario completar el procedimiento
democritico de toma de decisiones mediante alguna institucién imparcial que permita
a las minorias disidentes contestar o impugnar las decisiones mayoritarias.

A. Procedimiento y sustancia

El modelo epistémico defiende un procedimentalismo “débil” que asume un doble
compromiso sustantivo. Por una parte, la legitimidad del procedimiento democratico
se sustenta en el respeto a unos valores sustantivos que garantizan su integridad.
Segin Marti (2006b, 167, 170, 205), estos valores son los de igual dignidad y
autonomia personal. El procedimiento de toma de decisiones serd tanto mds legitimo
¢ intrinsecamente valioso cuanto mds y mejor respete estos valores. Por otra parte, los
resultados de la toma de decisiones democrdtica deben responder también a un cierto
minimo ético para poder mantener su legitimidad. “La injusticia profunda y sistematica
termina por socavar la legitimidad procedimental de un sistema institucional” (ibid.,
157). Sin embargo, a pesar de esta doble carga sustantiva, el modelo epistémico mantiene
una posicién eminentemente procedimentalista. El desacuerdo razonable y persistente
sobre la justicia, asi como la falta de una via epistémica compartida para resolver dicho
desacuerdo, impiden realizar una evaluacién instrumental de los procedimientos de
toma de decisiones. Al contrario, es preciso desvincular la legitimidad politica de los
criterios de correccién sustantiva: aunque se reconozca la existencia de tales criterios, la
discrepancia insuperable acerca de su contenido y alcance exige que queden desligados
de la legitimidad politica. La justicia de las decisiones politicas no puede condicionar
su legitimidad, ni siquiera como condicién necesaria (ibid., 167).

No obstante, ¢l modelo epistémico se define por oposicién a un planteamiento
radical del procedimentalismo®. La desvinculacién de la legitimidad respecto de la
justicia no puede ser completa. Se trata de dar prioridad a los valores procedimentales,
pero no a costa de abandonar totalmente las consideraciones sustantivas. Aparte de
valorar el procedimiento desde un punto de vista intrinseco (como articulacién del
ideal de la igualdad politica), también es preciso tener en cuenta la calidad de los
resultados que es probable que produzca (ibid., 193-201; Bayén, 2004, 106). Es en este
sentido en el que la deliberacién democrética supera otras formas democréticas de toma
de decisiones como la votacién o la negociacién. Ahora bien, este “procedimentalismo
débil’, al reconocer un valor instrumental epistémico a la deliberacién democritica,
asume no s6lo que existe “la correccidn (o imparcialidad, o algo equivalente)” en el
ambito de las decisiones politicas, sino también que es posible conocer cudl es “la
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decision correcta (o imparcial)” (Marti, 2006a, 29; 2006b, 182-183). Dicho con mayor
precisién, los participantes en el intercambio de razones deben asumir que existen
ciertos criterios intersubjetivos de validez para juzgar sus propuestas y argumentos,
unos criterios cuya justificacion es independiente de sus preferencias, creencias y
deseos. De lo contrario, tendrfan que esperar del propio procedimiento deliberativo
la definicidn de tales criterios, lo cual harfa imposible la argumentacién racional. La
operacién de argumentar racionalmente a favor o en contra de una propuesta implica
apelar a criterios intersubjetivos de correccién independientes del propio proceso real
de deliberacidn o de las creencias y descos de los participantes.

De este modo, la preocupacién por el procedimiento obliga al modelo epistémico
a situarse entre dos posiciones antitéticas. Por una parte, los ciudadanos de una
democracia deliberativa no pueden confiar en los criterios sustantivos de correcciéon
como condicién de legitimidad politica porque no existen vias epistémicas compartidas
que les permitan alcanzar tales criterios de un modo suficientemente intersubjetivo;
pero, por otra, estos mismos ciudadanos deben asumir y confiar en la deliberacién
publica como un procedimiento con valor epistémico para alcanzar decisiones politicas
reciprocamente justificables. Es decir, deben asumir que el procedimiento tiene valor
epistémico por cuanto que rcsponde a unos criterios minimos de conocimiento en
cuestiones de moralidad publica que pueden considerarse compartidos en una sociedad
democritica.

Por el contrario, para la razén publica constitucional la legitimidad de las decisiones
politicas no depende exclusiva ni esencialmente de la deliberacién democratica. Ademds
de garantizar laigualdad politica en el procedimiento de toma de decisiones, el resultado
debe poder ser aceptado razonablemente por todos los ciudadanos. La legitimidad
democritica no s6lo exige asegurar la igualdad politica en la toma de decisiones, sino
también, y fundamentalmente, garantizar el principio del autogobierno, que requiere
que todos los ciudadanos puedan aceptar razonablemente el Derecho que deben
obedecer.

Frente al modelo epistémico, que asume la existencia de “la correccién” en las
decisiones politicas, el modelo de la razén publica adopta lo que Silje Langvatn (2020,
6) ha denominado “la descentralizacién de la perspectiva”. Esta aproximacién consiste
en dejar en un segundo plano lo “correcto” como base de la legitimidad politica, para
sustituirlo por las razones y objeciones de los propios sujetos, es decir, por lo que
los ciudadanos pueden aceptar como razones apropiadas para justificar decisiones
politicas. Y, asi, en lugar de buscar mediante la deliberacién democratica la mejor
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determinacién de lo que, desde un punto de vista imparcial, exige la justicia politica o la
ventaja mutua, lo que interesa desde el enfoque de la razén publica es que las decisiones
politicas estén respaldadas por razones que puedan aceptar razonablemente todos los
afectados, aunque permanezcan en un desacuerdo razonable sobre la decision correcta.
En palabras de John Rawls (1999, 165), la idea de la razén publica “es una concepcién
sobre e/ tipo de razones que los ciudadanos deben invocar para sostener sus propuestas
politicas al elaborar sus justificaciones politicas reciprocas en apoyo de leyes y politicas
respaldadas por los poderes coercitivos del Estado” (énfasis afadido).

Los autores que apelan a la razén publica como una base de legitimidad politica
han tratado de definir ese “tipo de razones” a los que deben recurrir los ciudadanos
para justificar las decisiones politicas en una democracia constitucional. Para Rawls, el
criterio fundamental para distinguir esta clase de razones es la reciprocidad. Conforme a
lo que el autor llama “deber de civilidad”, los ciudadanos deben respaldar sus propuestas
en el debate politico (sobre las esencias constitucionales y las cuestiones de justicia
bésica)” no con razones validas inicamente seguin las concepciones del bien que creemos
correctas, sino con razones que “creemos razonablemente que otros ciudadanos pueden
también aceptar razonablemente” (Rawls, 1999, 137). De un modo algo més especifico,
Ronald Den Otter ha formulado esta exigencia estableciendo que las razones publicas
no son aquellas que realmente aceptan los miembros de una determinada comunidad
en un momento dado, sino “aquellas que un opositor razonable ideal consideraria
suficientemente buenas” (Den Otter, 2009, 10, 86). Es decir, las razones ptblicas son
aquellas que no apelan alos ciudadanos como personas identificadas con sus respectivas
concepciones del bien y de la justicia, sino a los ciudadanos autoconcebidos como
personas libres e iguales®. El “opositor razonable ideal” que juzga una decisién politica
como contraria a sus ideas de lo beneficioso, lo correcto o lo justo, no puede rechazarla
razonablemente cuando viene respaldada por razones consistentes con su estatus como
ciudadano libre ¢ igual. En este sentido, las razones publicas son independientes con
respecto a las diferentes concepciones del bien o a las distintas ideologias politicas
normativas existentes en la sociedad. Son incontrovertibles en el sentido de que
cualquier persona razonable no podria rechazarlas razonablemente (Scanlon, 1984,
110).

Desde este enfoque, no hay forma de deslindar nitidamente los aspectos
procedimentales y sustantivos de la legitimidad politica. Centrar la atencién en las
razones aportadas para justificar las decisiones politicas significa concentrarse en el
procedimiento de toma de decisiones (en el input de la democracia mis que en sus
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resultados), pero, al mismo tiempo, requiere tener en cuenta los aspectos sustantivos
de dicho procedimiento, por cuanto que lo que interesa garantizar es la justificabilidad
de las decisiones adoptadas por las mayorfas democraticas desde el punto de vista de
todos los potencialmente afectados, incluyendo a aquellos que quedan en la minoria
opositora. Por otra parte, las restricciones del procedimiento deliberativo tienen
que ver tanto con la integridad o legitimidad de dicho procedimiento, como con el
contenido de sus resultados. Para el modelo de la razén publica, tomarse en serio los
derechos fundamentales implica reconocerlos como restricciones morales a la regla de
la mayorfa. Asumir que la conversacidon constitucional no puede ser completamente
indiferente a los resultados implica que el didlogo sobre los derechos fundamentales no
es una conversacion abierta sobre moralidad politica, sino la aplicacién y especificacion
de unos compromisos ya consensuados internacionalmente. Asi, del mismo modo que
debe reconocerse la necesidad de limitar la regla mayoritaria con objeto de respetar a
los individuos como ciudadanos iguales (igualdad politica), se debe también admitir
limites para proteger a los individuos como personas con una vida que vivir y con
igual capacidad para formar, corregir y realizar proyectos racionales de vida. Desde el
punto de vista de la razén publica, el valor epistémico del procedimiento democritico
no es superior al razonamiento individual en la resolucidn de las cuestiones publicas
morales controvertidas. Es mds, desde modelo de la razén publica, el procedimiento
democratico no debe ser el criterio predominante de legitimidad politica. Los principios
constitucionales sustantivos (los derechos fundamentales) deben reconocerse como
necesarios en una democracia liberal con independencia de su vinculacién con la
integridad o legitimidad del procedimiento de toma de decisiones. La legitimidad
constitucional, por decirlo asi, es independiente de la legitimidad democrética, y es en
virtud de esta independencia que las restricciones constitucionales pueden servir para
examinar y juzgar la razonabilidad de las decisiones democraticas.

Sin embargo, desde el modelo epistémico puede verse con recelo este reforzamiento
de las restricciones al procedimiento democrético, puesto que con ello se estarfa
achicando indebidamente el 4mbito de decision de las mayorias democraticas. Lo cual
nos conduce al siguiente punto de nuestra reflexién.

B. La (aparente) paradoja de las precondiciones de la libertad politica

Segin Marti (2006b, 152), el constitucionalismo democrético se sosticne sobre
una conjuncién irremediablemente imperfecta de dos criterios de legitimidad en
permanente conflicto: la autonomia individual —en torno a la cual se articulan los
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derechos fundamentales— y el gobierno democratico —que exige la igual participaciéon
de todos los miembros de la comunidad en la configuracién de su marco institucional —
(ibid.). Para Marti, ambos son criterios igualmente bésicos e imprescindibles de una
democracia liberal, pero sus reclamos son irreconciliables. A pesar de los intentos de
armonizacion en un mismo esquema institucional, finalmente se dardn supuestos de
incompatibilidad donde sera inevitable tener que elegir entre uno y otro. Y, dado que
no podemos evaluar publicamente la justicia de los resultados debido al desacuerdo
razonable en cuestiones de justicia, es preciso concluir que debemos ajustarnos al
procedimiento democratico como criterio tltimo de legitimidad politica. Por otra
parte, el procedimiento de decisién por mayoria garantiza la participacién de todos en
pie de igualdad, por lo que tiene un valor intrinseco del que carece cualquier recurso
contramayoritario destinado a garantizar la justicia del resultado.

Es mas, el conflicto entre democracia y derechos se produce entre dos criterios que
se presuponen mutuamente: la democracia como procedimiento de toma de decisiones
carece de valor intrinseco si no satisface ciertas condiciones previas que tienen que ver
con el respeto a los derechos fundamentales; y, a su vez, el ejercicio de los derechos
basicos implica de manera irrenunciable el ejercicio de los derechos politicos de
participacién y autogobierno. De ahi que el conflicto entre democracia y derechos se
materialice en “la paradoja de las precondiciones de la democracia” (Bayén, 2004, 79,
106). Una vez que asumimos la dependencia mutua entre ambos criterios, parece que
el espacio de la decision democratica se reduce a medida que aumentamos el nimero
de condiciones previas para el reconocimiento de su integridad. Como explica Juan
Carlos Bayon, “cuanto mds exigente sea la definicion de esas condiciones, mayor es el
numero de cuestiones que, como prerrequisitos de la democracia, deberfan sustraerse al
procedimiento de decisidn por mayorfa” (Bayon, 2004, 79-80). En un sentido similar,
Marti asume esta paradoja como insalvable, y critica la posicién de aquellos autores
como Jirgen Habermas, Joshua Cohen o Gutmann y Thompson que creen posible
la reconciliacién mediante el reconocimiento de una paridad absoluta entre los dos
ideales de una democracia liberal. “Los casos de conflicto entre un ideal y otro deben
ser resueltos de algin modo, y eso implica que, aunque sea provisionalmente y acotado
a cada caso concreto, deberemos priorizar a uno de los dos criterios” (Marti, 2006, 152).

Sin embargo, desde la razén publica constitucional, esta paradoja es s6lo aparente.
Desde esta concepcidn, el proyecto constitucionalista consiste precisamente en
distinguir una serie de principios procedimentales y sustantivos como condiciones que
hacen posible la legitimidad de las decisiones democréticas y que, por ende, no pueden
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ser socavadas o anuladas por las mayorfas democréticas. En cada contexto histérico,
las mayorfas pueden modular o ajustar tales principios con arreglo a sus necesidades y
circunstancias, pero lo que no pueden hacer es decidir abandonarlos y cambiarlos por
otros sin destruir con ello su propia autoridad para tomar decisiones coercitivas. Como
sefiala Sandra Fredman (2015, 452), “los derechos humanos no son simplemente
cuestiones morales abiertas; estdn basados en un consenso que se ha desarrollado con
el tiempo y que es universalmente aceptado sobre lo que requieren los fundamentos del
ser humano en una sociedad politica”. Este consenso previo es el marco normativo en el
que debe tener lugar el procedimiento democrético de toma de decisiones. Siguiendo a
Gutmanny Thompson (1996,224), cabriadecir queladeliberacién es, simultdneamente,
un proceso “autolimitante” (en tanto que los ciudadanos y sus representantes limitan su
deliberacién dentro del marco delos principios constitucionales) y “autotransformador”
(por cuanto que es a través de la deliberacidn democrética como se especifican y
evolucionan los principios constitucionales).

En mi opinién, la paradoja de las precondiciones de la democracia no es mds
que un caso concreto de la (aparente) paradoja que acontece con la libertad civil en
general. Me refiero a lo que Kant denominé “la libertad segtin leyes universales™ en la
interdependencia de la vida social, no hay libertad individual sin coaccién del poder
politico. El Derecho, en cuanto orden que limita coactivamente la libertad individual
para hacerla concorde con la libertad de todos, es la condicién que hace posible una
voluntad libre, independiente de la voluntad de los demés (Kant, 1986, 26). Por eso,
la coaccién ejercida contra un uso de la libertad que se opone al orden juridico no
contradice la libertad, sino que “concuerda con la libertad segtin leyes universales”
(Kant, 1989, 40). Del mismo modo, cabria argumentar que no hay democracia sin las
precondiciones que la hacen posible, entendiendo por democracia el régimen basado
en laigualdad politica y el principio de autogobierno. Estas precondiciones no recortan
el ambito de las decisiones de las mayorias democraticas, sino que hacen posible que
tales mayorias tengan autoridad para tomar decisiones politicas que vinculan a toda la
comunidad.

Lo cual no significa que no surjan dificultades en la reconciliacién de ambos criterios
o ideales. Pero estas dificultades, a mi modo de ver, no provienen de un conflicto en
abstracto entre los principios procedimentales y sustantivos de la democracia liberal.
No existe un especial conflicto entre el derecho a la participacién politica y el resto
de los derechos fundamentales. Por el contrario, lo que sucede es que en muchas
ocasiones el procedimiento de toma de decisiones por mayorias, incluso cuando
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satisface las condiciones previas que aseguran su valor intrinseco, no resulta suficiente
para legitimar las decisiones politicas. Las minorias que se oponen a las decisiones
mayoritarias tras la deliberacién entre iguales no deben considerarse necesariamente
irrazonables. Al contrario, las minorfas opositoras deben poder desafiar o impugnar
las decisiones mayoritarias ante alguna instancia que examine y juzgue imparcialmente
la razonabilidad de ambas posturas, la mayoritaria y la minoritaria. Este conflicto de
interpretaciones de los derechos fundamentales entre mayorfas y minorias es el que
exige, a la postre, el control jurisdiccional de constitucionalidad de las leyes. Al menos
en un régimen que pretenda estar basado en la deliberacién racional y la justificaciéon
reciproca.

C. Deliberacion y consenso racional: “se le obligara a ser libre”
Yy

Elmodelo epistémico suponelaexistenciade una conexién fuerte entre el procedimiento
deliberativo basado en la igualdad politica y la correccién en las decisiones politicas.
Aungque las decisiones politicas legitimas no tienen por qué ser necesariamente justas, el
hecho de que se adopten a través de un procedimiento democratico legitimo garantiza
también, hasta cierto punto, su justicia sustantiva. En esto consiste el valor epistémico
de la democracia deliberativa. A pesar de no contar con ningun criterio sustantivo
previo a la deliberacién que nos permita evaluar la correccién del resultado, el propio
proceso deliberativo permite esperar, al menos idealmente, un consenso racional sobre
las decisiones correctas (Marti, 2006a, 28-29). Para ello, el procedimiento de toma de
decisiones debe incluir a todos los potencialmente afectados, de tal modo que todos
tengan la misma capacidad parainfluir en la decisién final, y ha de consistir en un proceso
colectivo de argumentacién donde los participantes intercambian razones en favor o en
contra de las propuestas politicas, con el propédsito de persuadir racionalmente a los
demis.

Como vimos, el desacuerdo razonable en cuestiones de justicia es, desde el punto de
vista del modelo epistémico, un argumento suficiente para desligar de manera esencial,
aunque no completa, la legitimidad politica de la justicia sustantiva. Es precisamente
la diversidad y el pluralismo razonable en moralidad politica lo que hace necesario
contar con un criterio de legitimidad que permita identificar las decisiones politicas
que los ciudadanos deben respetar con independencia de que estén o no de acuerdo
con su contenido sustantivo. Sin embargo, llevado hasta sus tltimas consecuencias,
este argumento conduce a un procedimentalismo radical por el que tnicamente los
criterios formales de legitimidad (autoridad y procedimiento) permitirfan reconocer
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las decisiones colectivas que debemos respetar y obedecer. Por el contrario, el modelo
epistémico confiaen quelaincorporaciéndeladeliberacién racional enel procedimiento
democritico de toma de decisiones puede hacer co-extensivas, al menos en linea de
principio, la validez meramente juridica y la validez en términos de moralidad politica.

Ahora bien, dado que la deliberacién democratica no garantiza necesariamente
la obtencién de las decisiones correctas, siempre habrd un margen para la aparicién
de alguna minoria que disienta razonablemente de la decisiéon tomada mediante
deliberacién democritica. Creo que ésta es una dificultad de fondo para el modelo
epistémico: al presuponer la superioridad de la deliberacién intersubjetiva frente a la
reflexién individual en la toma de decisiones politicas correctas, el modelo carece de una
respuesta adecuada frente a las minorias opositoras que rechazan decisiones adoptadas
deliberativamente’. Recurriendo a la famosa formulacién roussoniana, podriamos
decir que el modelo epistémico se ve abocado a responder a la oposicién recalcitrante
con el mismo “se le obligard a ser libre” mediante el uso de la fuerza coactiva del Estado.

Desde el modelo epistémico, se supone que el procedimiento democratico
deliberativo supera la democracia roussoniana precisamente porque no recurre a la
q
mera agregacion de votos individuales como regla de decisioén final, sino que confia
en poder alcanzar el consenso razonado de todos los potencialmente afectados por la
decisién mediante el intercambio deliberativo (Marti, 2006b, 47-52, 193). No obstante,
el modelo epistémico comparte con Rousseau la misma exigencia de adoptar por los
participantes un punto de vista imparcial en la consideracién del asunto en concreto
de que se trate v en la eleccién de sus propuestas. La legitimidad del procedimiento
q y g
democritico exige que los participantes apelen a algin interés comun o intersubjetivo
ge q g ]
que respalde sus preferencias desde un punto de vista imparcial. En el modelo epistémico,
esto significa defender las propuestas concretas mediante “razones que puedan ser
aceptadas por los demds”, de manera que es el propio procedimiento deliberativo el
que expulsa las preferencias basadas exclusivamente en los intereses egoistas (ibid.,
63). Es el procedimiento comunicativo discursivo el que proporciona el tinico “test
q

de imparcialidad” con que cuenta la comunidad para identificar las preferencias
q y
razones intersubjetivas. Por tanto, la oposicién de alguna minoria en contra de una
propuesta consensuada deliberativamente s6lo puede estar motivada por el deseo de
hacer prevalecer los intereses egoistas de esa minoria por encima del interés general, v,
4 g ¥y
por tanto, deberfa ser refrenada o, cuando menos, ignorada, en favor del interés general.

Supongamos, por ejemplo, el caso de una comunidad que, tras una deliberacién
que cumpliera con los requisitos de la legitimidad democrdtica, adoptase la decision
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de no reconocer la libertad religiosa como un derecho fundamental de sus miembros,
adoptando una determinada religién como la tnica reconocida por el Estado. Muy
probablemente, esta decisidn no obtendrfa la aceptacién razonada de todos los
potencialmente afectados, a pesar de ser, para la mayorfa, la decisidn correcta desde un
punto de vista imparcial, es decir, tomando en cuenta por igual los intereses de todos.
¢Cémo deberia responder la comunidad a estas minorias opositoras? Si, por hipdtesis,
la deliberacidn se ha realizado correctamente, la decision final reflejard una preferencia
imparcial respaldada por razones que todos pueden aceptar, de tal modo que cualquier
oposicién habrd de entenderse como una obcecacién en los intereses particulares o
autointeresados de alguna o algunas de las partes. La comunidad no podria atender a
las razones de estas minorias sin dejar de proteger, por ello mismo, el interés general.
Y, dado que el autogobierno requiere la aceptacion razonada de las decisiones politicas
por parte de todos los miembros de la comunidad, la Gnica manera de honrar el ideal
democratico es obligando a tales minorfas a asumir como propia la decisién adoptada
por la comunidad, a pesar de que consideren que esa decisidn recorta irrazonablemente
el ¢jercicio de una de sus libertades fundamentales.

Para el modelo de la razén publica, el desacuerdo en cuestiones de justicia persistira
irremediablemente a pesar del intercambio de los mejores argumentos. Lo importante
no es garantizar un futuro consenso razonado en torno a las decisiones politicas, sino
al contrario, asumir un consenso previo sustantivo acerca del tipo de razones que
pueden justificar razonablemente tales decisiones. Las orientaciones y restricciones de
la razén publica no tratan de asegurar un consenso sobre la correccién de las decisiones
politicas. Por el contrario, la idea de la raz6n publica supone un consenso previo sobre
los limites de lo razonable, un acuerdo sustantivo que permite evaluar imparcialmente
lalegitimidad de las decisiones politicas. De acuerdo con este enfoque, las democracias
liberales se sustentan sobre una serie de principios y restricciones compartidas,
normalmente formuladas en la constitucién, que los participantes en el debate politico
pueden utilizar para justificar publicamente sus propuestas, y que los jueces pueden
usar para fiscalizar la razonabilidad de las decisiones publicas adoptadas por la mayoria.

D. Participacion y autogobierno: el derecho a la justificacion en términos de
razon publica

Elideal de la democracia deliberativa tiene estructura, se compone de dos elementos, el
democriticoy el deliberativo. El primero exige la aceptacién voluntaria de las decisiones
politicas por parte de todos los potencialmente afectados; el segundo requiere buscar
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mediante el intercambio de argumentos la solucién mds correcta o justa para cada
caso en particular. La cuestién es que el modelo epistémico, con su preocupacion
por el componente deliberativo del procedimiento de toma de decisiones, no asegura
suficientemente el componente democrético de autogobierno colectivo. Es mas, como
ha puesto de relieve Cristina Lafont (2006, 9), “en la medida en que el vinculo entre la
deliberacién democrética y la correccidn es contingente, no puede excluirse a priori que
alguna forma de deliberacién no democritica pueda (putativamente) ofrecer una mejor
garantia de alcanzar decisiones sustantivamente correctas, en cuyo caso la democracia
serfa (y deberfa ser) prescindible, segtn esta concepcidn”

Elmodeloepistémico podriahacerfrenteaestaobjeciénafirmandoqueladeliberacion
democritica si permite el autogobierno en la medida en que el procedimiento
deliberativo estd encaminado a la justificabilidad reciproca de las decisiones politicas.
Frente a la votacidn y la negociacién, el procedimiento comunicativo deliberativo
permite asegurar, hasta cierto punto, la aceptacién voluntaria de todos. Sin embargo,
la correccién sustantiva de la decisién, asegurada por la cualidad epistémica de la
deliberaciéon democratica, es légicamente independiente de la aceptacién voluntaria.
En términos de Joshua Cohen (1997, 73), la restriccién de la justificabilidad reciproca
implica que no es suficiente con que los resultados del procedimiento democratico sean
los correctos, sino que es necesario que asi se manifieste a los ojos de los miembros de la
comunidad. En definitiva, el ideal democratico exige no sélo la igual participacién de
todos los ciudadanos en el procedimiento de elaboracién del derecho, sino también que
los resultados de ese procedimiento puedan ser aceptados razonablemente por parte de
todos, incluyendo aquellos que lo consideran injusto o incorrecto.

Creo que podemos llegar a una conclusién parecida desde la conexién que ya vimos
entre libertad y Derecho. Desde el modelo epistémico, las normas obtenidas mediante
un procedimiento deliberativo deben respetarse y obedecerse en la medida en que son
la expresién de la voluntad general desde un punto de vista imparcial. No obedecer
la ley democritica implica, en este sentido, imponer el punto de vista autointeresado
por encima del interés publico y, por ende, impedir el autogobierno colectivo. No hay
margen para defender legitimamente unos intereses particulares contrarios al interés
general identificado a través de la deliberacion democritica. Desde el modelo de la
razén publica, en cambio, la obediencia a la ley se funda en que sélo en un sistema de
leyes generales obligatorias es posible el ejercicio de una voluntad auténoma dentro de
la interdependencia de la vida social. Lo cual implica que los individuos y las minorias
deben poder desafiar legitimamente aquellas leyes que, en su opinién, recortan o

Isonomia ¢ Niim. 61 ¢ 2024 ¢ [99]



Mariano C. Melero de la Torre DOI:10.5347/isonomia.61/2024.688

limitan desproporcionadamente la persecucion de sus intereses particulares. O, dicho
de otro modo, los individuos tienen derecho a impugnar las decisiones politicas que,
bajo su interpretacion, recortan de manera irrazonable los derechos fundamentales que
amparan la persecucién de sus intereses.

Paralarazén publica constitucional, laigualdad de participacién en el procedimiento
de toma de decisiones politicas debe tener su continuacién postdeliberativa en el
derecho ala contestacion de tales decisiones cuando (y en la medida en que) interfieren
en el ejercicio de los derechos fundamentales individuales. De este modo, el control
jurisdiccional de constitucionalidad de las leyes puede defenderse por su valor
intrinseco en cuanto que es una exigencia del autogobierno colectivo. Contribuye
decisivamente al aseguramiento de la aceptacién libre y razonada de las decisiones
politicas y, por tanto, a la autopercepcion de los ciudadanos como autores de las normas
juridicas que deben obedecer. Desde esta perspectiva, centrada en los ciudadanos y no
en los jueces, el control de constitucionalidad aparece como una institucién de control
democrético que completa la rendicién de cuentas por via electoral de las autoridades
politicas. Mientras que la igualdad de derecho al voto permite a los ciudadanos tener
las mismas oportunidades de elegir a quienes toman las decisiones colectivas a las que
estardn sometidos, el control de constitucionalidad permite a los ciudadanos impugnar
los actos de las autoridades que limitan el ¢jercicio de sus derechos. De este modo, el
atrincheramiento de los derechos en una constitucion juridica se concibe como una
forma de conferir poder a las personas mediante “un segundo canal de accién politica,
paralelo a la politica parlamentaria” (Raz, 1995, 42).

E. El control de proporcionalidad: la dimension sustantiva de la legitimidad
politica

Segun el modelo epistémico, el desacuerdo razonable sobre la justicia es razén suficiente
para rechazar un control jurisdiccional que pretenda determinar en ultima instancia
la compatibilidad de las leyes y decisiones politicas con los derechos fundamentales.
Aunquelalegitimidad no puede estar totalmente desvinculada delajusticia, noes posible
asumir abiertamente esta vinculacién sin abandonar una posicién procedimentalista.
De ahi que el control jurisdiccional de las leyes deba limitarse Ginicamente a asegurar
las precondiciones de la deliberacién democritica, puesto que cualquier intervencién
judicial en la evaluacién sustantiva, al menos en términos concluyentes, de los resultados
de dicha deliberacién resultaria ilegitimo.

Sin embargo, desde la razén publica constitucional, la dimensién sustantiva de la
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legitimidad politica no se entiende referida a la justicia o correccién de las decisiones
politicas, sino a su razonabilidad o proporcionalidad. En una democracia liberal existe
indefectiblemente un pluralismo razonable sobre cémo abordar las cuestiones relativas
a la justicia. Los poderes politicos representativos y, en ultimo término, la ciudadania,
son los responsables de acordar el modo de resolver estas cuestiones colectivamente
a través de un procedimiento que tenga en cuenta por igual los intereses de todos los
destinatarios de cada decisién en concreto. Si alguno de esos destinatarios cuestiona
posteriormente el resultado de tal procedimiento invocando su falta de respeto a los
derechos fundamentales, lo que discute no es la correccion o justicia de dicha decisién,
sies o no lamejor solucidn posible ala cuestién en particular, sino el modo en que se han
ponderado los principios y derechos fundamentales involucrados en dicha cuestion.

Estadesvinculacién delalegitimidad respecto de lajusticia aparece en el pensamiento
de Rawls precisamente a raiz de sus planteamientos sobre la razén publica. La teoria de
la justicia de este autor, tanto en su primera formulacién “comprehensiva” como en la
posterior revision “politica’, representa un ejemplo paradigmatico del sustancialismo
fuerte. En ambas versiones, la legitimidad politica viene ligada al contenido sustantivo
de una determinada concepcién de la justicia: los resultados del procedimiento
democritico de toma de decisiones serdn legitimos en la medida en que sean consistentes
con los principios de la “justicia como equidad”. Sin embargo, tanto en la “Introduccién”
a la edicidén paperback del Liberalismo politico, como en su posterior “The idea of
public reason revisited’, el autor hace una concesién importante a sus criticos, lo que
supone una alteracién radical de toda su obra anterior. En estos ultimos escritos, Rawls
reconoce que el desacuerdo razonable no sélo alcanza a las doctrinas comprehensivas
del bien, sino también a las concepciones politicas de la justicia. En este contexto de
pluralismo, la tnica base comun de justificabilidad reciproca entre los ciudadanos es
la razén publica, formada por las ideas, valores y principios de moralidad politica que
configuran la cultura politica publica de su comunidad. El desacuerdo razonable no
versa sobre tales ideas, sino sobre sus diferentes justificaciones tedricas, asi como sobre
las diversas formas de especificar su alcance y dar una forma legal e institucional a su
contenido. Segtin Rawls, en un contexto de desacuerdo razonable sobre cuestiones de
justicia, lo tinico que queda como base sustantiva de legitimidad politica es el criterio de
reciprocidad, que exige justificar las decisiones publicas no s6lo sobre una de esas ideas
comunes, sino sobre una interpretacion en la que esa idea sea compatible con el resto
de las que conforman la cultura politica de una democracia liberal (Langvatn, 2016,
143). Esta es, a mi modo de ver, la expresién en terminologia rawlsiana de la exigencia
de proporcionalidad en la justificacidn de las decisiones politicas.
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En cada sociedad, las ideas politico-morales de la razén publica se traducen en los
principios constitucionales que deben satisfacer las decisiones politicas y las leyes para
disfrutar de la legitimidad que reclaman tener. Desde el modelo epistémico se rechazan
los principios constitucionales abstractos como “falsos consensos” que no solucionan
el desacuerdo profundo de las democracias liberales (Marti, 2006b, 161). Al contrario,
bajo esta concepcidn, las cldusulas abstractas de una constitucién juridica permiten la
produccién de decisiones politicas ilegitimas, por cuanto que autorizan a un poder
politico no representativo, la judicatura, a especificar el alcance y el contenido de los
principios constitucionales.

Sin embargo, desde la razén publica constitucional cabe responder que los principios
constitucionales no sirven para evaluar la justicia o correccién de las decisiones politicas.
Como especificaciones de las ideas de la razén publica, estos principios representan
los pardametros normativos de la justificabilidad reciproca, los limites de lo que puede
justificarse razonablemente entre personas libres e iguales. Cuando un individuo o una
minorfa cuestiona la constitucionalidad de una decisidn politica (o de una ley positiva),
lo que desafia no es su justicia o correccidn, sino su compatibilidad con los principios
constitucionales afectados. La evaluacién que deben hacer entonces los jueces consiste
en ponderar entre el principio (o derecho o valor) que trata de proteger (o bajo cuya
cobertura se ha realizado) la decision politica en cuestidn, y el principio (o derecho
o valor) que perjudica (o con el que interfiere) tal decision. Si los jueces resuelven a
favor de la proporcionalidad de la medida impugnada, eso no implica que la medida
en cuestion sea justa o zanje de un modo correcto el desacuerdo razonable sobre la
cuestion, sino que cabe dentro de los limites de lo razonable, y que la minoria disidente
debe aceptarla, aunque no esté de acuerdo en su contenido. Si, por el contrario, los jueces
dan la razén a los recurrentes, eso no significa que la decisién cuestionada sea injusta, o
que no acierte a identificar la mejor respuesta posible al desacuerdo razonable sobre la
cuestion, sino que no respeta adecuadamente los principios constitucionales afectados,
y que, por tanto, debe considerarse desproporcionada y carente de legitimidad politica.

Este enfoque permite responder a la objecién segun la cual el control judicial de
constitucionalidad es contrario a la igualdad politica en la medida en que ofrece a las
minorfas un plus de participacién del que carece el resto de la ciudadania (Waldron,
2006, 1395). Esto no es cierto, en primer lugar, porque el derecho a la contestaciéon
de las leyes y decisiones politicas estd al alcance de todos los ciudadanos. No privilegia
a unos frente a otros. Pero, lo que es mds importante, este derecho no implica la
posibilidad de desafiar el modo en que la mayoria ha entendido mas correcto y oportuno
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de decidir un asunto publico sobre el que existen diferentes visiones y preferencias.
No se trata de cuestionar la correccién de las prioridades defendidas por la mayoria
democratica. Por el contrario, lo que permite el derecho a la justificacién es argumentar
ante los jueces la falta de respeto o proteccién de todos los principios afectados por la
decision. A veces incluso poniendo de relieve un principio que fue ignorado como tal
en el procedimiento de deliberacién democritica. Por ejemplo, en casos como el de la
prohibicién absoluta del derecho al voto de los presos™, o en el derecho al matrimonio
gay"!, la deliberacién democratica no asumid, ni entre los legisladores ni en la mayor
parte de la opinién publica, la perspectiva de los derechos fundamentales implicados
hasta después de someter tales casos al control judicial sustantivo. En lugar de sustraer
estas cuestiones del debate politico, el control judicial las constitucionalizé, obligando
a los poderes electos a justificar sus decisiones en tales asuntos teniendo en cuenta los
derechos basicos afectados.

Lo cual nos permite arrojar algo mas de luz en torno a la diferencia entre razones
publicas y razones no publicas. En la senda de Rawls, podemos decir que las razones
publicas 1) son independientes de las concepciones comprehensivas del bien y las
ideologias normativas; 2) son generalmente aceptables (o podrian ser razonablemente
aceptadas) por todos los ciudadanos democraticos considerados idealmente como libres
¢ iguales; y 3) tienen prioridad en la justificacién publica de las decisiones politicas
(Lafont, 2021, 276). Estas razones son las que, de un modo u otro, estdn expresadas en
los principios constitucionales a los que estdn sujetos los ciudadanos y sus representantes
en cualquier democracia liberal. Creo que la independencia de estas razones con
respecto a las razones no publicas que proceden de las doctrinas comprehensivas de los
ciudadanos tiene una explicacién bastante plausible, si bien debemos abandonar la idea
rawlsiana de usar inicamente razones publicas en los debates sobre cuestiones de justicia
bésica. En el modelo de la razén publica, los principios constitucionales no son criterios
de justicia que sirvan para evaluar la correccién o el mérito de las decisiones politicas.
Por eso, cuando los legisladores discuten en sede parlamentaria (o los ciudadanos en la
esfera publica) acerca del modo més justo o correcto de zanjar una cuestion de interés
general, parece legitimo que puedan invocar razones no publicas procedentes de sus
doctrinas comprehensivas o de la concepcidn de la justicia que consideran correcta
con objeto de motivar sus propuestas como las mds beneficiosas o dignas de atencion.
En cambio, cuando los ciudadanos impugnan una decisién politica ante los jueces
constitucionales, ya no pueden usar este tipo de razones. Por el contrario, deben cefir
sus argumentos a los principios constitucionales por los que consideran que tal decisiéon
no es razonable o no estd justificada. Asi es como creo que deberia entenderse la idea
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rawlsiana de considerar al Tribunal Supremo (o al Tribunal Constitucional) como el
paradigma de la razén publica’.

IV. Cuestiones de disefo institucional

Por ultimo, queda por analizar el contraste entre los dos modelos en el terreno del
disefo institucional, y mis concretamente, del tipo de control judicial de las leyes que
podria considerarse legitimo en una democracia constitucional. Desde una concepcién
epistémica de la democracia deliberativa, los jueces no pueden tener legitimamente otra
funcién que la de asegurar la integridad del procedimiento comunicativo discursivo y el
mayor cumplimiento posible de su capacidad epistémica. Son tinicamente los poderes
politicos y la ciudadania quienes tienen la responsabilidad de asegurar la justificabilidad
reciprocadelasleyesydecisiones ptiblicas. Por eso, los autores que defienden este modelo
son muy criticos con cualquier versién del control de constitucionalidad que permita
a los jueces evaluar el contenido de las decisiones politicas con cardcter concluyente.
En su opinién, es preferible disefiar un esquema institucional que potencie la aptitud
de los 6rganos legislativos para la deliberacién democrdtica, y que proporcione a los
ciudadanos mecanismos para su participacion directa o semidirecta en la confeccién de
las leyes, asi como fomentar una deliberacién pablica médximamente inclusiva a través
de las asociaciones de la esfera publica o sociedad civil (Marti, 2006b, 295-312). “La
republica deliberativa debe tener la maxima deferencia hacia los érganos democréticos
de toma de decisiones, y la maxima desconfianza, en cambio, hacia érganos elitistas no
representativos, como los judiciales” (ibid., 292).

Desde este enfoque, los tribunales pueden ayudar a evitar el deterioro de la
democracia asegurando “las precondiciones de la participacién libre en el proceso
democrético (Nino, 1997, 275). Es con este objetivo con el que algunos partidarios
del modelo epistémico defienden un tipo de esquema institucional que tienda a
promover un didlogo democrético sobre los derechos fundamentales entre los poderes
representativos y el poder judicial, si bien con la condicién irrenunciable de que la
tltima palabra resida siempre en los poderes representativos. Esta condicién final exige
una constitucién flexible o muy poco rigida, precisamente para permitir a la mayoria
democritica responder con facilidad a las interpretaciones judiciales de los derechos?.
Un ejemplo muy ilustrativo en este sentido es el diseio que propone Sebastidn Linares
(2008). En dicho esquema, los jueces ordinarios tendrfan autoridad para declarar la
incompatibilidad de las leyes con los principios constitucionales, aunque el monopolio
para vetar las leyes declaradas inconstitucionales recaerfa en el Tribunal Supremo (o
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Tribunal Constitucional); en todo caso, se aseguraria al legislativo la tltima palabra
en materia de derechos a través de una cldusula “override” semejante a la establecida
en la seccién 33 de la Constitucién canadiense, pero en la que quedaria establecida
«la obligacién del Congreso de responder publicamente, en audiencia ptblica, a todos
los argumentos vertidos por la Corte Suprema, incluso a los argumentos basados en
derechos» (Linares, 2008, 234-235). Segun Linares, este disefio estarfa basado en un
«procedimentalismo débil», por cuanto que sdlo requeriria un acuerdo minimo en
torno a los valores que justifican un procedimiento democrético (igual dignidad y
autonomia).

A decir verdad, algunos defensores del modelo epistémico también defienden el
control judicial de las razones ofrecidas por los poderes representativos para justificar
sus decisiones (Nino, 1997; Gargarella, 1996). Sin duda, este planteamiento se sitta
muy cerca de las teorias de la razén publica. Carlos Nino, por ejemplo, distingue entre
la moralidad publica (basada en estdndares intersubjetivos) y la moralidad privada
(centrada en ideales de excelencia personal), y rechaza la posibilidad de invocar razones
de moralidad personal como base apropiada de justificabilidad reciproca en el uso del
poder coercitivo del Estado. Los jueces, segtn este autor, deberian poder invalidar las
leyes y decisiones politicas sancionadas democraticamente cuyo fundamento sea la
imposicién de un ideal de excelencia humana. En plena consonancia con las teorias
de la razén publica, Nino afirma que “es esencial considerar las razones genuinas de
las normas juridicas, dado que ellas determinan la razonabilidad de su aplicacién y su
constitucionalidad” (Nino, 1997, 279). Sin embargo, para Nino, la justificacién tiltima
de esta intervencién de los jueces en la toma de decisiones politicas es inicamente la
de garantizar “los derechos a priori que son condicién del proceso democrético” (ibid.,
280)". Para los tedricos de la razén publica, los derechos protegidos por los jueces no
son s6lo los democréticos o comunicativos, o cualesquiera otros que puedan vincularse
con ellos, sino también los que tienen que ver fundamentalmente con la formacién,
persecucion y revisién de una concepcién de la vida buena. La razén serfa siempre
la misma: “el derecho a no ser coercionado sobre la base de un modelo de excelencia
personal’, tanto en el ejercicio de los derechos politicos como en la persecucion de la
propia concepcidn del bien.

Desde la razén publica constitucional, lo esencial es asegurar que las decisiones
adoptadas democriticamente reciben una justificacién adecuada en términos de
razén publica, para lo que es imprescindible una instancia independiente con poderes
para revisar y evaluar los acuerdos mayoritarios. Bajo una constitucién juridica
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“principialista’, la validez de las decisiones politicas y las leyes no depende inicamente
de los criterios formales de érgano y procedimiento. Ademds, los poderes publicos
han de poder justificar sus decisiones de acuerdo con los principios constitucionales
que presiden el sistema juridico. El control independiente de la justificabilidad de
las leyes s6lo puede suponer un menoscabo para la soberania popular si entendemos
la democracia exclusivamente en términos de igualdad politica; por el contrario, si
asumimos que la democracia también significa el respeto al principio de autogobierno,
el control de constitucionalidad, entendido en términos de razén publica, puede
considerarse consistente con la soberania popular. Lejos de significar la desautorizaciéon
de los ciudadanos en cuestiones de derechos, el control judicial les permite introducir en
el debate publico ciertas cuestiones de moralidad politica que de otro modo quedarian
marginadas o ignoradas, exigiendo ciertos cambios legales que los legisladores no
desean o son reticentes a hacer.

En el modelo delarazén puablica, la ausencia de supremacia judicial se logra mediante
un control judicial centrado en el procedimiento de toma de decisiones. En este tipo
de control, los jueces no ejercen su funcién examinando la medida impugnada segtin
sus propios criterios de correccidn (es decir, segtin la interpretacion de los derechos que
ellos consideran correcta), sino a través de la evaluacién de las razones o razonamientos
con que los 6rganos legislativos pretenden justificar sus decisiones a la luz de los
derechos. Como agentes “supervisores’, los jueces constitucionales estin obligados a
analizar el grado de deferencia que deben prestar a la solucién adoptada por el agente
decisor principal. Este juicio de deferencia, que ha de acompafiar siempre al juicio de
proporcionalidad, tiene por objeto determinar la intensidad del escrutinio judicial de
las razones aportadas por el decisor principal para justificar la decisién impugnada®®.

En definitiva, para este modelo del constitucionalismo, la importancia del disefio
institucional tiene que ver con el grado en que un determinado sistema de proteccién
de derechos facilita la colaboracién de los poderes publicos en la tarea de interpretar
y aplicar la constitucién. La evaluacién del disenio de la rigidez y del control de
constitucionalidad no deberia centrarse, por tanto, en limitar o restringir el poder de
los jueces en la interpretacion constitucional, sino en favorecer la comprensién de dicha
tareacomo unaempresaenlaque todoslos poderes pablicoshan de participar respetando
el diferente papel constitucional de cada uno de ellos. En un Estado constitucional,
la legalidad o rule of law representa el dominio de una serie de valores y principios
comunes. Los tribunales y las ramas politicas comparten su compromiso tanto con
la democracia representativa como con ciertos derechos, libertades y valores bésicos.
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Este compromiso compartido permite concebir la legalidad como una “una disciplina
de razonamiento practico publico que ofrece un marco y un foro para la exploraciéon
s 4 . -/ . . / . »
critica, asi como para la determinacién autoritativa de normas publicas” (Postema,
2010, 108). Gobernar con los jueces implica, en buena medida, razonar como ellos,
dado que, bajo un control sustantivo de constitucionalidad, los érganos legislativos se
ven obligados a realizar un analisis de proporcionalidad sobre las medidas que adoptan,
velando por la calidad de las razones utilizadas para justificar sus decisiones.

V. Conclusiones

En este trabajo he discutido algunas de las ideas centrales de una concepcién epistémica
de la democracia a partir de un modelo tedrico emergente al que he denominado “razén
publica constitucional”. Ambas posiciones teéricas defienden la justificabilidad mutua
entre ciudadanos iguales como el criterio central de legitimidad politica. Asimismo,
coinciden en asumir como irrenunciables tanto el compromiso con el gobierno
democrético basado en el principio de las mayorias como el respeto a los principios
y valores de los derechos fundamentales. Sin embargo, los dos modelos conciben de
maneradistintaen qué consiste lalegitimidad constitucional, y mientras desde el modelo
epistémico sélo se reconoce como legitima una constitucién creada o recreada por el
pueblo en el ejercicio de su poder constituyente, desde la razén publica constitucional
se vindica un nucleo esencial del proyecto constitucionalista que no depende de
ninguna voluntad histérica. A mi modo de ver, esta segunda forma de fundamentar
la legitimidad de la constitucién es la tnica que resulta consistente con la exigencia de
justificacion publica que trae consigo un régimen constitucional.

A su vez, el contraste en la base misma de los modelos conduce a diferentes
concepciones acerca de los criterios de legitimidad de las decisiones politicas, asi como
a distintas posiciones sobre el disefio de las relaciones institucionales entre los 6rganos
legislativos y judiciales. El modelo de la razén publica constitucional defiende una
concepcidn sustantiva de la legitimidad constitucional independiente de la legitimidad
democritica. Aunque este modeloreconoce el cardcterimprescindible del procedimiento
democratico deliberativo, encuentra el fundamento de la legitimidad constitucional en
unos principios y razones cuya validez es independiente de la deliberacién democratica.
Esta legitimidad constitucional independiente es precisamente la que dota de sentido y
hace insustituible la participacién de jueces independientes en la evaluacién imparcial
de la razonabilidad de las leyes. A mi modo de ver, esta es una concepcién normativa
que responde mejor que el deliberativismo epistémico a las aspiraciones de una sociedad
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democriética fuertemente comprometida con los derechos individuales.

Referencias bibliograficas

Bayodn, J. C. (2009), “;Necesita la republica deliberativa una justificacién epistémica?”, Diritto

& Questioni Pubbliche, 9, pp. 189-228.

(2004), “Democracia y derechos: Problemas de fundamentacién del
constitucionalismo”. En Betegén, J., Laporta, E. J., de Pdramo, J. R. y Prieto Sanchis, L.
(eds.), Constitucion y derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, pp. 67-138.

Bohman, J. (1998), “Survey Article: The Coming of Age of Deliberative Democracy’, The
Journal of Political Philosophy, 6(4), pp. 400-425.

Cohen, J. (1997), “Deliberation and Democratic Legitimacy”. En Bohman, J. y Rehg, W. (eds),
Deliberative Democracy, Cambridge, MA, MIT Press, pp. 67-91.

(1986), “An Epistemic Conception of Democracy’, Journal of Political Philosophy,
12(3), pp. 266-290.

Den Otter, R. (2020) “The Importance of Constitutional Public Reason”. En Langvatn, S.,
Kumm, M. y Sadurski, W. (eds.), Public Reason and Courts, Cambridge, Cambridge
University Press, pp. 66-89.

(2009), Judicial Review in an Age of Moral Pluralism, New York, Cambridge

University Press.

Dyzenhaus, D. (2014), “Proportionality and Deference in a Culture of Justification”. En
Huscroft, G., Miller, B. y Webber, G. (eds.), Proportionality and the Rule of Law. Rights,
Justification, Reasoning, Cambridge, Cambridge University Press, pp. 234-258.

Estlund, D. (1993), “Who's Afraid of Deliberative Democracy? On the Strategic/Deliberative
Dichotomy in Recent Constitutional Jurisprudence”, Texas Law Review, 71, pp. 1437-

1477.

Forst, R. (2011), The Right to Justification. Elements of a Constructivist Theory of Justice (trad. ].
Flynn), New York, Columbia University Press.

Fredman, S. (2015), “From Dialogue to Deliberation: Human Rights Adjudication and
Prisoners’ Rights to Vote”. En Hunt, M., Hooper, H. y Yowell, P. (eds), Parliament and

[108] Isonomia e Niim. 61 ¢ 2024



Dos visiones de la democracia deliberativa desde el prisma del constitucionalismo democritico

Human Rights. Redressing the Democratic Deficit, Oxford, Hart, pp. 447-468.

Gargarella, R. (1996), La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario del poder
Jjudicial, Barcelona, Ariel.

Gutmann, A. y Thompson, D. (1996), Democracy and Disagreement, Cambridge, Mass.,
Harvard University Press.

Habermas, J. (2000), Facticidad y validez (trad. M. Jiménez Redondo), Madrid Trotta.

Kant, 1. (1989), La metafisica de las costumbres [1797] (trad. A. Cortinay J. Conill), Madrid,
Tecnos.

(1986), Teoria y practica [1793] (trad. J. M. Palacios, M. F. Pérez Lépez y R. Rodriguez
Aramayo), Madrid, Tecnos.

Kumm, M. (2020), “We Hold These Truths to Be Self-Evident”: Constitutionalism, Public
Reason, and Legitimate Authority”. En Langvatn, S., Kumm, M. y Sadurski, W. (eds.),
Public Reason and Courts, Cambridge, Cambridge University Press, pp. 143-163.

(2012) “The Cosmopolitan Turn in Constitutionalism. On the Relationship
between Constitutionalism in and beyond the State”. En Dunoff, J. y Trachtman, J.
(eds.), Ruling the World? Constitutionalism, International Law and Global Governance,
Cambridge, Cambridge University Press, pp. 258-325.

(2010), “The Idea of Socratic Contestation and the Right to Justification: The
Point of Rights-Based Proportionality Review”, Law and Ethics of Human Rights, 4(2),
pp- 141-175.

Lafont, C. (2021), Democracia sin atajos. Una concepcion participative de la democracia
deliberativa (trad. L. Garcia Valifia), Madrid, Trotta.

(2006), “Is the Ideal of a Deliberative Democracy Coherent?”. En Besson, S. y
Marti,J. L. (eds.), Deliberative Democracy and Its Discontents. National and Post-national
Challenges, London: Ashgate, pp. 3-25.

Langvatn, S. (2020), “Taking Public Reason to Court: Understanding References to Public
Reason in Discussions about Courts and Adjudication. En Langvatn, S., Kumm, M. y
Sadurski, W. (eds.), Public Reason and Courts, Cambridge, Cambridge University Press,
pp- 1-42.

Isonomia e Niim. 61 ¢ 2024 ¢ [109]



Mariano C. Melero de la Torre DOI:10.5347/isonomia.61/2024.688

(2016), “Legitimate, but Unjust; Just, but Illegitimate: Rawls on Political
Legitimacy”, Philosophy and Social Criticism, 42(2), pp. 132-153.

Linares, S. (2008), La (i)legitimidad democritica del control judicial de las leyes, Madrid, Marcial

Pons.

Marti, J. L. (2014), “Is Constitutional Rigidity the Problem? Democratic Legitimacy and the
Last Word’, Ratio Juris, 27(4), pp. 550-558.

(2006a), “The Epistemic Conception of Deliberative Democracy Defended.
Reasons, Rightness and Equal Political Autonomy”. En Besson, S. y Marti, J. L. (eds.),
Deliberative Democracy and Its Discontents. National and Post-national Challenges,
London: Ashgate, pp. 27-56.

(2006b), La repiblica deliberativa. Una teoria de la democracia, Madrid, Marcial
Pons.

Nino, C.S. (1997), La constitucién de una democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa.

Postema, G. (2010), “Positivism and the Separation of Realists from their Scepticism”. En Cane,
P. (ed.), The Hart-Fuller Debate in the Twenty-First Century, Oxford, Hart Publishing.

Rawls, J. (1996), “Introduction to the Paperback Edition”. En Political Liberalism, New York,
Columbia University Press, pp. xxxvii-Ixii.

(1999) “The Idea of Public Reason Revisited”. En Zhe Law of Peoples, Cambridge,
Mass., Harvard University Press, pp. 129-180.

Raz, J. (1995), “Rights and Politics”, Indiana Law Journal, 71, pp. 27-44.

Scanlon, T. (1984), “Contractualism and Utilitarianism”. En Sen, A. y Williams, B. (eds.),
Utilitarianism and Beyond, New York, Cambridge University Press, pp. 103-128.

Stone Sweet, A. y Palmer, E. (2020), “A Kantian System of Constitutional Justice: Rights,
Trusteeship, Balancing”. En Langvatn, S., Kumm, M. y Sadurski, W. (eds.), Public Reason
and Courts, Cambridge, Cambridge University Press, pp. 164-200.

Waldron, J. (2006), “The Core of the Case Against Judicial Review”, Yale Law Journal, 115,
pp- 1346-1406.

[110] Isonomia e Niim. 61 ¢ 2024



Dos visiones de la democracia deliberativa desde el prisma del constitucionalismo democritico

Agradecimientos

Una version anterior de este trabajo fue presentada en el “I Congreso Internacional
sobre Constitucionalismo, Democracia y Derechos Humanos”, celebrado en la
Universidad del Valle, Cochabamba, Bolivia, los dias 14 y 15 de marzo de 2023.
Agradezco enormemente la invitacion de Ignacio Giuffré y Sebastian Linares a
participar en este evento. Estoy en deuda con Ignacio Giuffré, Roberto Gargarella,
Sebastian Linares, Maricel Asar y Julian Gaviria por sus agudos comentarios
que me han ayudado a mejorar considerablemente la calidad del resultado final.
Cualquier error que quede es unicamente responsabilidad mia.

Notas

1 Con la expresién “constitucionalismo democritico” o “ideal democritico constitucional”
me refiero al concepto genérico que retine en un solo ideal normativo los valores liberales
de la igual autonomia privada y los valores democraticos del autogobierno o autonomia

y
publica. No me refiero, por tanto, a ninguna concepcién especifica de ningtin autor en
concreto.

2 Para una elaboracién por extenso del derecho a la justificacion desde una perspectiva més
amplia de la que aqui nos interesa, véase Forst, 2011.

3 Este soberanismo no implica, por supuesto, en el modelo epistémico ninguna deriva
irracionalista. Con el calificativo de voluntarista o soberanista tan solo se quiere destacar
la importancia que se concede en este modelo a la autoridad de la fuente u origen de las
decisiones politicas.

4 Por ¢jemplo, el articulo 10 del Convenido Europeo de Derechos Humanos, después de
reconocer atoda personael derechoalalibertad de expresién, y de determinar el contenido
de este derecho, afiade en su pérrafo segundo que el ejercicio de estas libertades “podré
ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por
la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democritica’, para el logro de
ciertos objetivos sociales de gran importancia o la proteccién de los derechos de otros.
Dicholo cual, conviene advertir que no todos los derechos fundamentales son susceptibles
de limitacién. Un pequefio nimero de ellos se enuncian categdricamente en forma de
reglas, no de principios. Se trata de las llamadas “inmunidades” contra de la esclavitud, la
torturay las penas inhumanas o degradantes. En estos casos no hay posibilidad de ningtin
juicio de proporcionalidad.

5 El juicio de proporcionalidad sigue la misma estructura en dos niveles con que las
constituciones y tratados internacionales definen los derechos fundamentales y humanos:
los jueces primero comprueban si ha existido una interferencia en el contenido esencial
del derecho fundamental en cuestién, para luego, en su caso, evaluar si dicha interferencia
estd justificada por alguna de las limitaciones incluidas en la norma, o por alguna otra
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razén que pueda considerarse aceptable en una democracia liberal.

Los autores mds representativos de este enfoque procedimentalista radical son John H.

Ely y Robert Dahl.

Aunque no elaboraré este punto con mds detenimiento, creo que esta restricciéon de
Rawls es insostenible. Cualquier cuestién importante o no trivial que pretenda resolverse
mediante una ley o decisién politica tendrd a buen seguro algtn tipo de interferencia en
las esencias constitucionales o la justicia bésica, por lo que no cabe, a mi juicio, trazar un
dmbito especifico para la aplicacién de la disciplina de la razén publica.

Como veremos mis adelante, el tltimo Rawls y las teorfas de la razén publica en general
reconocen que el desacuerdo razonable en una democracia liberal no afecta tnicamente a
las concepciones del bien o doctrinas comprehensivas de los ciudadanos, sino también a
sus concepciones politicas de la justicia.

Este es, a mi modo de ver, el nticleo central de la objecién que, desde un planteamiento
muy distinto al que aqui se defiende, dirige Juan Carlos Bayén contra la justificacién
epistémica de la democracia deliberativa. Segtin Bay6n (2009, 198), el modelo epistémico
se sostiene sobre una tesis controvertida: “implica suponer que el hecho de que una
decisién haya sido tomada siguiendo el procedimiento [democrético deliberativo] es una
razén para creer que la decision es correcta aunque no nos resulte accesible la justificacién
proposicional de esa creencia’. El modelo epistémico supone que el procedimiento
deliberativo democritico es, en condiciones ideales, una gufa mas fiable que la reflexién
individual para alcanzar decisiones politicas correctas. El problema es que, en condiciones
ideales, el resultado de la deliberacién democrética debe coincidir, por definicidn, con el
juicio de la reflexién individual, puesto que de otro modo no estarfamos hablando de
un acuerdo razonado o por las razones correctas. La supuesta superioridad epistémica
del procedimiento democritico deliberativo sélo tendrfa sentido en condiciones no
ideales, justo las condiciones que normalmente hacen necesario acudir a la votacién. La
necesidad de agregar juicios individuales surge precisamente cuando no contamos con
ningun indicador fiable (mds fiable que el razonamiento individual) para identificar las
decisiones politicas correctas.

Véase Fredman 2015, 454-468.
Véase De Otter, 2009, 14-15.

n el procedimiento democritico deliberativo los ciudadanos o sus representantes
En el d to d

pueden apelar a cualesquiera de sus razones no publicas para “motivar” la correccidn,
deseabilidad o justicia de las medidas que proponen; en cambio, cuando se trata de
“justificar” ante un tribunal de justicia una ley o decisién politica impugnada por
inconstitucional, la tnica justificacién legitima es en términos de razén publica, puesto
que en sede judicial lo que se discute es la compatibilidad de las medidas con los derechos
y principios constitucionales. Véase, en este sentido, Lafont, 2021, 278-280. Agradezco a
Maricel Asar el haberme advertido de la necesidad de hacer esta aclaracién.

Algunos mecanismos de rigidez no contramayoritaria serfan, por ejemplo, la obligacién
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Dos visiones de la democracia deliberativa desde el prisma del constitucionalismo democritico

de convocar un referéndum popular sobre la reforma constitucional, o la introduccién de
“clausulas de enfriamiento” que exigen al érgano legislativo reconsiderar en un momento
posterior los proyectos de reforma que aprueba por mayorfa, etc.

Para Nino, los derechos 4 priori son las precondiciones de la democracia deliberativa.
Al concebir la autonomia personal (y todas las condiciones que la hacen posible,
incluyendo algunos de los derechos sociales y econémicos) como parte de estos derechos
a priori, Nino desea asumir una posicién procedimentalista. Sin embargo, a mi modo
de ver, lo que consigue con ello es borrar cualquier limite preciso entre las condiciones
procedimentales y sustantivas del procedimiento democritico. Como consecuencia,
creo que Nino termina defendiendo de facto un sustantivismo débil muy cercano a la
razén publica constitucional. Su pretendido procedimentalismo quedaria en entredicho
al permitir una ampliacién considerable de las precondiciones de la democracia, lo que
a la postre traeria consigo una consideracion del control judicial de las leyes como una
préctica comtn y generalizada en una democracia constitucional, y no como una mera
excepcion a la regla del procedimiento democratico deliberativo.

Para determinar el grado de deferencia debida, los jueces deben tener en cuenta criterios
tales como la naturaleza del derecho interferido, el nivel relativo de conocimiento de
los jueces y los decisores principales respecto a la cuestién sustantiva sobre la que versa
la decisién impugnada, la competencia institucional relativa del decisor principal
para adoptar tal decisién, el grado de legitimidad democritica del decisor principal,
la realizacién o no de un adecuado juicio de proporcionalidad por parte del decisor
principal antes de adoptar la decisidn, etc.
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