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CAPITULO QUINTO

CONTEXTO DE DISCUSION Y ELEMENTOS
MEDULARES DE LA CONCEPCION DELIBERATIVA
DE LA DEMOCRACIA

El hombre ha nacido para la felicidad y la
libertad, y, sin embargo, jes esclavo y desgra-
ciado en todas las partes! ...los votos de los
débiles no tienen otro objeto que la justicia
y la proteccién de las leyes bienhechoras....
Las pasiones del hombre poderoso tienden
a elevarse por encima de las leyes justas o a
crear leyes tiranicas... Hasta hoy el arte de
gobernar no ha sido mas que el arte de des-
pojar y de sojuzgar al gran nimero en bene-
ficio del pequenio ntimero, y la legislacion el
medio de convertir sus atentados en sistema.

Robespierre, Discurso a la Asamblea,
el 10 de mayo de 1793.

I. INTRODUCCION

En un analisis sobre el estado actual de los sistemas politicos y el funciona-
miento de las democracias latinoamericanas, no resulta infundado sostener
que se atraviesan malos momentos. Las clases politicas tradicionales o las
nuevas que han conseguido el poder, asi como las instituciones publicas en
general, gozan de muy poca credibilidad y hay una extendida desconfianza
en sus representantes, porque actian con independencia de las necesidades
ciudadanas reales.*?” Los padecimientos que sufren los sistemas politicos lati-

#27 Rodriguez, Juan Carlos y Seligson, Mitchell, Cultura politica de la democracia en Colombia,
2011. Actitudes democrdticas en la sucesion, Bogota, Universidad de los Andes, 2011, pp. 49 y ss.;
Garcia Villegas, Mauricio y Revelo, Javier Eduardo (coords.), Mayorias sin democracia, Bogota,
Dejusticia, 2009.
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noamericanos facilitan la aprobacién de medidas parcializadas. Los grupos
de intereses mas poderosos ejercen una indebida influencia sobre el proceso
politico. Por estas influencias el sistema politico en conjunto tiende a sesgarse
a favor de cierta ideologia o a favor de ciertos grupos, lo que termina men-
guando el tan importante valor de la imparcialidad en la politica. El proceso
de toma de decisiones en el escenario legislativo esta dominado por intereses
politicos, empresariales y fuerzas de mercado, y es siempre dependiente de la
coyuntura impuesta por el cabildeo.*?

Si bien el cabildeo y la agregacion de preferencias privadas en el pro-
ceso politico son (no males necesarios, sino condiciones) inevitables, las vir-
tudes que le incorpora la deliberaciéon a tal proceso resultan esenciales si se
quieren construir sistemas politicos mas justos y vinculantes, y si, en tltimas,
pretendemos constituirnos como ciudadania en una fuente autooriginante
de pretensiones y reclamos, como diria Rawls. En este punto la pregunta
que surge es, en tanto ideal regulativo y concepto normativo, ila teoria de
la democracia deliberativa es adecuada para concebir los procesos reales
de toma de decisiones imparciales en la politica pablica?

En politica, la prescripciéon no es menos importante que la descripcion.
Aquello que la democracia es no puede separarse de lo que debiera ser. La
democracia existe en tanto existan sus valores, como enfatiza Sartori.*2
Aunque la Realpolitik esta a distancias siderales de los presupuestos norma-
tivos que sustentan teorias politicas contemporaneas como la deliberacion
democratica, y aunque el ideal de una sociedad civil comprometida con los
asuntos publicos esta, para muchos criticos,* indefectiblemente condenado

#28 Sobre la distincién entre votaciéon y negociaciéon, véase Manin, Bernard, “On Legiti-
macy and Political Deliberation”, Political Theory, vol. 15, num. 3, 1987, pp. 352-353; Coohen,
Joshua, “Deliberation and Democratic Legitimacy”, en Hamlin Alan y Pettit Philip (eds.),
The Good Polity: Normative Analysis of the State, Oxford, Blackwell, 1989, pp. 21 y ss.

429 Sartori, Giovanni, “Neither Presidentialism nor Parliamentarism”, en Linz, Juan J. y
Valenzuela, Arturo (eds.), Presidential or Parliamentary Democracy, John Hopkins University Press,
1990.

430 No se revisa la literatura critica sobre la democracia deliberativa. Conviene, no obs-
tante, mencionar algunos trabajos influyentes en este punto, tales como Posner, Richard,
“John Dewey and the Intersection of Democracy and Law”, en Khalil, Elias L. (ed.), Dewey,
Pragmatism, and Fconomic Methodology, London, Routledge, 2004; “Smooth Sailing”, Legal
Affairs enero-febrero, 2004; Michelman, Franz, “How Can the People Ever Make the Laws?
A Critique of Deliberative Democracy”, en Bohman, James y Rehg, William (eds.), Delibera-
twe Democracy: Essays on Reason and Democracy, Cambridge, MIT Press, 1997. Las principales
criticas al modelo deliberativo se encuentran en Shapiro, Ian, “Enough of Deliberation. Poli-
tics 1s about Interests and Power” y Fish, Stanley, “Mutual Respect as a Device of Exclusion”,
ambos en Macedo, Stephen (ed.), Deliberative Politics. Essays on Democracy and Disagreement, Ox-
ford, Oxford University Press, 1999; Young, Iris M., “Activist Challenges to Deliberative
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a permanecer en un ideal, porque para remediar las profundas y estructu-
rales falencias presentadas por las sociedades actuales se requieren aproxi-
maciones mas realistas y practicas, sigue siendo imperativo en paises carac-
terizados por la desigualdad y por problemas de verdadera representacion
popular en las instancias de decision politica, que ademas conservan pro-
fundos sesgos ideoldgicos, que existan ideales sustentados en la deontologia
democratica que estén en capacidad de sefialar rumbos de accion politica.

En contextos donde la Realpolitik se define por tan elocuentes e infor-
tunados factores es donde resultan de singular relevancia analisis en torno
a la importancia de consolidar una ciudadania activa en la definicién de
su destino como sociedad y al fortalecimiento de una democracia robusta,
particularmente desde sus posibilidades de institucionalizacion. La filosofia
politica, con la concepcién deliberativa de la democracia como subclase, y
gracias a su combinacion de ambiciones tedricas y practicas, “no mira un
mundo del deber ser que esta mas alla del mundo ..., sino un mundo justo
al frente al nuestro que realiza nuestra libertad”,*! una libertad que no se
logra por fuera del mundo social y del mundo politico. La adscripcién a las
virtudes del modelo deliberativo no significa una intencional, o ingenua,
omision de los vicios de la Realpolitik, sino que mas bien sefiala la posibilidad
de encontrar caminos intermedios para solucionar los desaciertos en los que
se incurre durante el tramite legislativo de las leyes y las reformas a la Cons-
titucién. Precisamente cuando mas mal estamos, mas necesitamos nortes
normativos para saber hacia donde debemos dirigirnos.

Como modelo normativo, la teoria de la democracia deliberativa no
describe cdmo son las cosas en realidad (como operan las instituciones juridico-
politicas que cuentan con representatividad popular), sino que prescribe cémo
deben ser (cobmo hay que concebir o razonar en torno a las instituciones de la
politica ptblica a partir de una valoracién que dé cuenta de un estado de

Democracy”, Political Theory, nam. 29, 2001; Przeworski, Adam, “Deliberation and Ideologi-
cal Domination”, y Stokes, Susan C., “Pathologies of Deliberation”, ambos en Jon, Elster
(ed.), Deliberative Democracy. Cambridge, Cambridge University Press, 1998. Para perspectivas
criticas, pero moderadas, véase Parkinson, John, Deliberating in the Real World: Problems of Legiti-
macy in Deliberative Democracy, Oxford, Oxford University Press, 2006; Sanders, Lynn, “Against
Deliberation”, Political Theory, niim. 25, 1997; Bell, Daniel, “Democratic Deliberation: The
Problem of Implementation”, en Macedo, Stephen (ed.), Deliberative Politics, cit. A favor de
una mayor interaccién entre teoéricos deliberativistas, cientistas politicos y analistas empiri-
cos, véase Thompson, Dennis ., “Deliberative Democratic Theory and Empirical Political
Science”, Annual Review of Political Science, vol. 11, 2008; Ryfe, David M., “Does deliberative
democracy work?”, Annual Review of Political Science, vol. 8, 2005.

1 Rawls, John, Lecciones sobre la historia de la filosofia moral, Barcelona, Paidés, 2002, pp. 331
y 332.
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cosas ideal). Al no confrontar debidamente las dos dimensiones entre el ser
practico (descriptivo-no ideal) y el deber ser normativo (ideal) de la politica
publica, es que los detractores de esta teoria sobre la democracia establecen
criticas que van mas alla de las ambiciones reales del modelo deliberativo,
en particular, en cuanto ideal regulativo.*? Esta teoria normativa sobre la
democracia se orienta hacia el entendimiento de que el procedimiento de
toma de decisiones publicas debe ser un discursivo, basado en el intercam-
bio de razones y argumentos en respaldo a una u otra opcién, que igual-
mente se orienta hacia la transformaciéon de las preferencias politicas me-
diante el convencimiento racional; es decir, atendiendo al argumento que
posea mayor fuerza con el ideal de alcanzar un consenso lo mas vinculante
posible. Este procedimiento le confiere a las decisiones politicas la legitimi-
dad que no se alcanza por el procedimiento de la mera validez formal. En
la deliberacion radica la idea misma de la democracia contemporanea.*?
En parte por el estado actual de los sistemas politicos latinoamericanos,
como por un efecto directo del interés que suscito6 la obra de Rawls, en par-
ticular en Colombia,*** dentro de la teoria politica contemporanea uno de
los planteamientos que mayor atencién publica e interés académico recibid
es el que defiende que el proceso de toma de decisiones politicas debe ser
democratico y deliberativo; es decir, debe realizarse contando con la delibe-
racién publica entre los ciudadanos que seran afectados, asi sea incluso solo
potencialmente, por la decision. Los articulos publicados en reputadas revis-

#32 Posner, Richard, “Smooth Sailing”, cit.; Michelman, Franz, “How Can the People
Ever Make the Laws? A Critique of Deliberative Democracy™, cit.

133 Rawls, John, The Law of Peoples with “The Idea of Public Reason Revisited”, Cambridge,
Harvard University Press, 2001, p. 138.

#3* Sobre Rawls se han publicado en Colombia los siguientes trabajos monograficos:
Grueso, Delfin 1., Rawls. Una hermenéutica pragmdtica, Cali, Universidad del Valle, 1997; Rawls,
John (ed.), Legado de un pensamiento, Cali, Universidad del Valle, 2005; La filosofia y la politica
en el pluralismo. La metafilosofia del iltimo Rawls, Bogota, Siglo del Hombre-Universidad del
Valle, 2008; Mejia Quintana, Oscar, Justicia y democracia consensual, Bogoté, Siglo del Hombre-
Uniandes, 1997; “El paradigma consensual del derecho en la teoria de la justicia de John
Rawls” (Estudio preliminar) a Rawls, John, El derecho de los pueblos, Bogota, Universidad de
los Andes, 1996; Lopera, Maria Teresa, Justicia distributiva jlegitimidad o consenso?, Medellin,
Universidad de Antioquia, 1999; Cepeda, Margarita, Rawls y Ackerman. Presupuestos de la teo-
ria de la justicia, Bogota, Universidad Nacional, 2004; Botero, Juan José (ed.), Con Rawls y
contra Rawls, Bogota, Universidad Nacional, 2005; Gonzalez, Jorge Ivan y Pérez, Mauricio
(comps.), Pluralismo, legitimidad y economia politica. Ensayos criticos sobre la obra de John Rawls, Bogo-
ta, Universidad Externado, 2008; Garcia Jaramillo, Leonardo (ed.), John B. Rawls. El hombre y
su legado intelectual; Manizales, Universidad de Caldas, 2004. El primer articulo publicado en
Colombia sobre Rawls es Romero, Rodrigo, “John Rawls: el contrato social revivido”, Praxs
Filosdfica, num. 4, 1981. El estudio que introdujo la teoria de Rawls en Latinoamérica fue
Nino, Carlos S., Eﬁmy derechos humanos, Buenos Aires, Paidos, 1984.
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tas filosoficas, juridicas y politologicas, las numerosas obras monograficas,
asi como las colectivas que estan integradas por valiosos aportes dedicados
a las principales cuestiones en la agenda de esta concepciéon normativa de la
democracia, dan cuenta de un marcado interés por la teoria de la democra-
cia deliberativa.*> Este interés se reforzé durante la campana presidencial
de 2010 en Golombia, porque en los debates entre los candidatos se hizo re-
ferencia en repetidas ocasiones al ideal deliberativo de la democracia como
referente para la legitimidad de las decisiones y la justicia de las politicas
publicas en la medida en que aumenta la oportunidad de participacién.*3
El interés local por la democracia deliberativa responde a su vez a la
atencion transnacional que esta teoria ha recibido (no exclusiva pero si),
fundamentalmente por el “giro deliberativo” en la teoria democratica,*’
la cual ha derivado en un enfoque hacia las condiciones y virtudes que la
deliberacion le aporta al proceso democratico. De hecho, es un lugar co-
mun en la actualidad hacer referencia a dicho giro en los estudios sobre
teoria politica.** Los principales estudios se caracterizan por abandonar el
restrictivo enfoque empirico que tradicionalmente han tenido los trabajos
en el terreno de la investigacion democratica, demeritando asi otros facto-
res historicos, filosoficos y sociolégicos relevantes.*? Los retos que enfrenta
la democracia en escenarios enrarecidos institucional y politicamente cre-
cen en relacion con las reflexiones sobre sus caracteristicas, posibilidades y

35 En Colombia se han publicado los siguientes trabajos: Hernandez, Andrés (ed.), Repu-
blicanismo contempordneo. Igualdad, democracia deliberativa y ciudadania, Bogota, Siglo del Hombre-
Universidad de los Andes, 2002; Murillo, Gabriel y Pizano, Lariza, Deliberacion y construccion
de ciudadania, Bogota, Universidad de los Andes-Ciencia Politica, 2003; Rodriguez, Maria
Luisa, Minorias, accion piiblica de inconstitucionalidad y democracia deliberativa, Bogota, Universidad
Externado, 2005; Haddad, Yebrail, La democracia deliberativa. Perspectiva critica, Bogota, Uni-
versidad Externado, 2006; Durango, Gerardo, Democracia deliberativa y derechos fundamentales,
Bogota, Temis, 2006; Cuervo, Jorge Ivan et al. (eds.), El giro deliberativo de la democracia, cit.,
Arango, Rodolfo (ed.), Filosofia de la democracia, Bogota, Universidad de los Andes, 2007, caps.
1,5, 1,6 yIIL 3.

36 Trujillo, Augusto, “Democracia deliberativa”, El Espectador, abril 8 de 2010.

7 Dryzek, John, Deliberative Democracy and Beyond: Liberals, Critics, Conlestations, Oxford, Ox-
ford University Press, 2000. Este es el libro mas citado en la actualidad sobre democracia
deliberativa.

438 Chambers, Simone, “Deliberative Democratic Theory”, Annual Review of Political Sci-
ence, vol. 6, 2003.

#39 Thompson, Dennis F, “Deliberative Democratic Theory and Empirical Political Sci-
ence”, at.; Bachtiger, André y Hangartner, Dominik, “When Deliberative Theory Meets
Empirical Political Science: Theoretical and Methodological Challenges in Political Delib-
eration”, Political Studies, 2010; Fishkin, James y Laslett, Peter (eds.), Debating Deliberative De-
mocracy, Oxford, Basil Blackwell, 2003.
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amenazas. A los efectos de esta investigacion interesa reconstruir el nicleo
comun de la democracia deliberativa, determinar hasta qué punto es una
teoria como comunmente se le conoce para, finalmente, realizar una con-
ceptualizacion y caracterizacién como marco para determinar el influjo de
algunos de sus planteamientos en el constitucionalismo colombiano, tanto
en el disefio organico como sobre todo en su desarrollo jurisprudencial.

Se describen y analizan en este capitulo los aspectos medulares de la
teoria que ha sido expuesta y sustentada por diversos autores bien conoci-
dos, que desde cuando Bessette acuii6 el término en 1980 han forjado una
teoria que igualmente es representativa de las principales exigencias nor-
mativas planteadas a la democracia constitucional, una vez que sustenté su
propia superioridad frente a sus alternativas —principalmente los modelos
agregativos y populistas—. A pesar de las diferencias formales y sustancia-
les que subyacen en los modelos de democracia deliberativa, se destacan los
rasgos esenciales que sin pretenderlos compendiar en su total complejidad
se caracterizaran para estructurar el nicleo comin de la democracia deli-
berativa en torno a sus caracteristicas fundamentales y potenciales virtudes
para la accion politica.

II. ANTECEDENTES DE LA DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Las “unidades de analisis” de la teoria politica hasta 1960# son esencialmen-
te tres: la primera es el Estado, que se estructura en la modernidad tempra-
na hasta entrada la modernidad tardia a partir del contractualismo (Hegel),
el marxismo ortodoxo (Engels, Lenin y Trotsky), el marxismo heterodoxo
(Lukacs, Korsch y Negri), el fascismo y el marxismo estructuralista (Gold-
man, Althusser y Poulantzas); la segunda es el sistema politico con el funcio-
nalismo (Parsons y Easton) y la teoria de sistemas (Luhmann); y la tercera es
la categoria del poder con el postestructuralismo (Foucault, Deleuze, Casto-
riadis y Lyotard).

A partir de 1989, después de la caida del muro de Berlin surge una nue-
va categoria de analisis politico, que es la democracia deliberativa, la cual
confronta la democracia liberal por un lado, y a la democracia republicana,
por otro. En la década de 1970 surge la crisis del Estado de bienestar, y en
ese contexto se empiezan a consolidar dos propuestas; por un lado la social-
democracia plantea el concepto de democracia participativa, y, por otro,

#0- Agradezco en este punto la orientacién de Oscar Mejia Quintana, de quien puede
consultarse al respecto, entre otros, “El estatuto epistemologico de la teoria politica”, Ciencia

Politica, nm. 1, enero-junio, 2006.
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desde una perspectiva neoliberal (Nozick y Buchanan) se defiende un mode-
lo de democracia restringida que exacerbaba la democracia liberal. De ahi
y durante las dos décadas siguientes se plantearon una serie de variaciones
sobre la democracia liberal: Benjamin Barber (democracia fuerte), Philippe
Schmitter (democracia corporativa), Bobbio (democracia minima), Sartori
(democracia decisional) y Arend Lijphart (democracia consociacional).

Los modelos fundantes de la democracia deliberativa son dos; primero
Rawls con su teoria de la justicia denominada “justicia como equidad”, y
luego Habermas desde la teoria del discurso y la propuesta de la deliberacion
en la politica como una concepcién procedimental de la democracia. En
Rawls, la democracia deliberativa como categoria de andlisis politico, esta
profundamente ligada con la idea de razon publica. Inicia su planteamiento
general con la critica al utilitarismo. Lo justo, conforme a esta concepcion,
es lo que mayor bienestar le genere a las mayorias; objeta Rawls: no es
verdaderamente justo, porque implica la imposiciéon de una concepcion de
justicia basada en la consideracion de lo 6ptimo y lo bueno a las minorias,
desconociendo entonces sus derechos.

No se puede perder de vista que cuando Rawls inicia su investigacion, a
mediados de la década de 1950, es cuando empiezan a acontecer en Estados
Unidos las primeras victorias juridicas y politicas de los movimientos por
los derechos civiles. Es en 1954 cuando la Corte Suprema profiere la tras-
cendental sentencia del caso Brown vs. Board of Education (1954), en la cual
decide anular el precedente sentado en Plessy vs. Ferguson (1896), que habia
establecido como constitucional el trato desigual entre negros y blancos, en
particular sobre la educacién, creando la ahora palmariamente discutible
doctrina de los “separados, pero iguales”. Se estaba gestando con fuerza
el movimiento por los derechos civiles de Martin Luther King, que lide-
r6 numerosas protestas que concitaron no solo el apoyo de los ciudadanos
afrodescendientes, y que recibi6 influencias de la ideologia de Gandhi de la
resistencia no violenta, que realizé importantes conquistas en la India y fue
un ¢jemplo para el mundo.

Rawls retoma a Kant y su concepto de consenso politico y recrea la
forma idénea de concretar una concepcién de justicia por consenso a partir
de una posicién original donde, tras un velo de ignorancia, unos agentes
libres e iguales circunscritos por unas condiciones formales de lo justo y de
unas condicionales deliberativas, deciden acerca de la reparticiéon de unos
bienes sociales primarios.*! Sélo dos principios guian la toma deliberativa
de decisiones: el principio de igual libertad para todos y el principio de justa

#1 Tales bienes son: libertades basicas, libertad de movimiento y libre ocupacién, acceso
a cargos y posiciones, renta y riqueza y las bases sociales del autorespeto. Los comunitaristas
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igualdad de oportunidades (justicia distributiva). Los mecanismos para la
defensa de estos principios los va a exponer Rawls desde los inicios de su
obra: la objecién de conciencia y la desobediencia civil. La parte sustantiva
la constituye la deliberacion de estos dos principios de justicia, que son prin-
cipios de organizacion social.

La cultura publica y politica de las sociedades democraticas contem-
poraneas se caracteriza, conforme a Rawls, por tres hechos generales: (I) la
constatacion incuestionable de que en la actualidad las sociedades demo-
craticas contemporaneas, fruto del desarrollo de la razén en el marco de las
instituciones y de sus variados intereses y preferencias, se caracterizan por
una diversidad, y en algunos casos incompatibilidad, de doctrinas razona-
bles o concepciones del buen vivir, del orden filoséfico, religioso y moral.
Los Estados independientes son culturalmente multidiversos, y pocos de sus
ciudadanos comparten el mismo lenguaje, pertenecen al mismo grupo étni-
co, o practican la misma religion. Este “rasgo permanente de la cultura po-
litica de la democracia”, que no es una mera situacion histérica que tienda
a cambiar, es denominado por Rawls “el hecho del pluralismo”,*?2 en virtud
del cual la sociedad politica no puede concebirse como una comunidad uni-
da en torno a una sola doctrina razonable, porque no se podria asegurar la
base de la unidad social.*** Por lo anterior (II), sostener una sola doctrina*
s6lo seria posible mediante el uso opresivo del poder estatal. Asi, escribe
Rawls: “Si pensamos en la sociedad politica como en una comunidad unida
en la profesion de una sola doctrina comprensiva, entonces el uso opresivo
del poder del Estado es necesario para la comunidad politica”.# A esto lla-
ma Rawls el “hecho de opresion”, y lo ejemplifica con la Inquisicién, que
para mantener la estabilidad social era imperante su tarea de reprimir, por
cualquier medio, la herejia. Y (III) un régimen democratico seguro y estable
sin divisiones por credos doctrinarios y clases sociales hostiles entre si debe
tener el respaldo libre y voluntario de una mayoria sustancial de ciudada-
nos, quienes, no obstante profesar doctrinas comprensivas muy diversas y

luego de su formulacién le criticarian afirmando que se trata de muy pocos bienes y que no
representan aquellos necesarios para comunidades distintas de las citadinas.

2 Rawls, John Political Liberalism, Nueva York, Columbia University Press, 1993, p. 36.

#3 Las sociedades modernas “no se caracterizan por el mero hecho de un pluralismo de
doctrinas religiosas, filosoficas y morales comprehensivas, sino mas bien por un pluralismo
de doctrinas incompatibles entre ellas, pero aun asi, razonables”. Rawls, John, Political Libe-
ralism, cit., p. XVi.

#+ F] vocablo “doctrina” alude aqui a un conjunto de visiones globales de todo tipo,
mientras que “concepciéon’ describe las teorias politicas y sus partes integrantes, como la
concepcién de la persona como ciudadano.

5 Rawls, John, Liberalismo politico, México, Fondo de Cultura Econémica, 1995, p. 58.
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opuestas, aunque razonables, deben poder suscribir una concepcion politi-
ca de la justicia que sirva de base publica de justificaciéon para un régimen
constitucional .46

El hecho del pluralismo, de la “diversidad moral caracteristica de una
sociedad justa” a la que se refiere Joshua Cohen,*7 es un referente eminen-
temente factico que significa que la cultura publica y politica de las socieda-
des contemporaneas occidentales (en mayor o menor medida) cuenta entre
sus caracteres propios y distintivos con una multiplicidad variopinta de cul-
turas, idiomas o dialectos, y, en altimas, que difieren en cuanto a las doctri-
nas politicas, creencias religiosas e idearios filosoficos. El hecho del plura-
lismo es, en si mismo, “el resultado del libre ejercicio de la razén humana
libre en condiciones de libertad”,*® y deriva del hecho de que resulta impo-
sible lograr una armoénica unidad social en las sociedades contemporaneas
occidentales, plurales, complejas y fragmentadas, donde los ciudadanos no
comparten de modo general una concepcién de justicia fundada en una sola
doctrina religiosa, filos6fica o moral, pues sélo por razén de medidas auto-
ritarias y de la intolerancia como condicién del orden y la estabilidad so-
ciales, es que las sociedades occidentales se podrian cohonestar y estabilizar
en torno al respaldo a una sola de tales doctrinas o creencias. Concebir una
sociedad de este modo no sélo es problematico, sino que, evidentemente,
ofrece una imagen de nuestro mundo social que no es real, al menos desde
que “la exitosa y pacifica practica de la tolerancia” descubre para nosotros,
mediante el constitucionalismo liberal, “la posibilidad de una sociedad plu-
ralista, estable y razonablemente armoniosa”, como dice Rawls.**

M6 Thidem, pp. 57 y ss.

7 Cohen, Joshua, “Pluralism and Proceduralism”, Chicago Kent Law Review, vol. 69, 1994.
8 Thidem, p. 146.

9 Ta concepcién de sociedad bien ordenada sostenida en 1971 era un ideal irrealizable
para una sociedad democratica en la medida en que para poder realizarla, Rawls considera
que las exigencias consignadas en tal libro son el error a ser corregido en los trabajos poste-
riores; exigencias que implican una unificacién doctrinaria de la sociedad como un todo, al
suponer que ella tendria que aceptar no sélo una concepcién de justicia, sino también una
concepcién de lo bueno. Lo primero que hace para superar ese error es realizar una distin-
cién entre las diferentes concepciones de bien (doctrinas religiosas, éticas o filosoficas) y de
una concepcion politica de la justicia: lo justo y lo bueno —que sigue la separacion kantiana
entre las cuestiones de la vida buena y las de justicia—, y la separacién de todo compromiso
con doctrinas comprehensivas de lo bueno. Asi, la idea en 1993 es plantear una teoria de la
justicia que sea independiente de cualquier doctrina comprehensiva, que no responda a una
de ellas en particular. Al fundamentar esto, Rawls plantea una distincion entre las doctrinas
comprehensivas, entre ellas las filoséficas, y su propia teoria de la justicia. Para lograr esto
también realiza una distincion entre una filosofia politica de caracter tradicional; es decir,
que no separa la normatividad politica de bases morales antropolégica o psicolégicamente
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La constatacién de esta circunstancia en Liberalismo politico se funda-
menta en acontecimientos historicos, que en virtud de sus efectos sobre la
conciencia colectiva determinaron las posibilidades de la filosofia moral y
politica en la modernidad. Tales acontecimientos son:* el nacimiento del
Estado moderno, el desarrollo de la ciencia moderna y —especialmente
al respecto del pluralismo— del movimiento religioso de la Reforma (siglo
XVI), el cual en casi toda Europa fragment6 la unidad religiosa en tor-
no al papa y condujo, por el surgimiento de las Iglesias protestantes, a un
pluralismo religioso derivado de la tesis luterana del “libre examen”, que
posteriormente se orientd hacia pluralismos de diversa indole al propender
por la convivencia pacifica de las personas que profesaban distintos credos
religiosos en una misma sociedad.

La filosofia politica, considerando la libertad de conciencia y de pen-
samiento, y no obstante la diversidad de doctrinas, debe posibilitar la es-
tabilidad de la sociedad, aceptando la legitimidad e incorporando la frag-
mentacion colectiva que identifica a la modernidad. En palabras de Rawls:
“Las mas enconadas luchas se entablan por los mas altos valores, por lo mas
deseable: por la religion, por las visiones filoséficas acerca del mundo y de la
vida, por diferentes concepciones morales del bien”.

Rawls®! caracterizé su propio modelo de construccion de categorias y
argumentacion moral, como “constructivismo kantiano”, y senalé —como
lo hizo respecto de los modelos contractualistas de donde parte— una serie
de distinciones y criticas afirmando, en particular, que su kantismo no es
una asuncion directa de los conceptos de Kant, sino una revisiéon y adap-
tacion de algunos de ellos para servir a los propositos de su ‘justicia como
equidad’. Escribe al respecto:

Lo que distingue la forma kantiana del constructivismo es basicamente esto:
ella especifica una particular concepcién de la persona vista como un elemen-
to en un procedimiento de construccion razonable, cuyo resultado determina
el contenido de los primeros principios de justicia.... esta perspectiva formula
un determinado procedimiento de construcciéon que responde a ciertos requi-
sitos razonables y, al interior del procedimiento, las personas, caracterizadas
como agentes racionales de construccion, especifican a través de sus acuerdos
los primeros principios de justicia.?

basadas (y en general todas las que ¢l llama genérica, y hasta ambiguamente, ‘metafisicas’)
de una normatividad politica estrictamente politica.

50 Rawls, John, Political Liberalism, cit., pp. 17 y 18.

51 Rawls, John, “Kantian Constructivism in Moral Theory”, Journal of Philosophy, vol. 77,
nam. 9 (septiembre), The 1980 Dewey Lectures at Columbia University, Nueva York, 1980.

452 Thidem, p. 516.
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En Liberalismo politico, ademas de abjurar del liberalismo clasico pro-
cedimental y plantear su concepcion politica de la justicia, frente al cons-
tructivismo kantiano plante6 un constructivismo politico cuyo objetivo es
posibilitar un pluralismo razonable entre las diferentes visiones omnicom-
prehensivas de la sociedad, determinando asi la filosofia “en consonancia
con el mundo moderno”, un mundo en el que la autoridad religiosa y la fe
de las eras cristianas ya no serian dominantes.*>

Respecto al modelo politico del Estado moderno, este debe crear unas
instituciones justas** que garanticen que cada quien tenga la libertad, las
oportunidades y los medios para definirse a si mismo y para hacer con su
vida lo que tenga a bien disponer y mejor le aproveche, porque en el mundo
de lo diferente y lo divergente es necesario un reconocimiento efectivo entre
los individuos como interlocutores validos, quienes en igualdad de derechos
y desde variedad de doctrinas estan a favor de las concepciones del bien y
la buena vida que puedan alcanzar en condiciones de reciprocidad, solida-
ridad y cooperacion social,®® y también para aprender, después de muchos
intentos fallidos, a reconocernos en otras voces, reconocimiento que se da
mediante el “pluralismo razonable” desde el cual los ciudadanos aceptan la
diversidad-pluralidad de posturas en lo filos6fico, moral, religioso y politico,
basados en razones que los conducen a considerar dicho pluralismo como
un bien, y no como un mal menor —*“el pluralismo razonable no es una
condicion desafortunada de la vida humana”, dice Rawls— para posibili-
tarla sana convivencia y la cooperacion social que propenda cada vez mas
por la Constitucién de una sociedad bien ordenada, pues conviene que co-
existan diversas concepciones del bien y que la propia concepcién del bien
privado pueda ser autodefinida.

III. UNA CONCEPCION NORMATIVA DE LA DEMOCRACIA
BASADA EN LA DELIBERACION

Como “democracia” pocos conceptos han sido participes en grado tan sig-
nificativo del desarrollo de la civilizacion occidental. Desde hace veinticinco

453 Rawls, John, Liberalismo politico, cit., p. 13

#5% Uno de los més recurrentes errores de interpretacion de teoria de la justicia es sostener
que pretende hacer a, o demandar de, las personas ciudadanos justos, cuando de lo que se
trata con la justicia rawlsiana es de las ‘instituciones’, no de las personas. Asi afirma, por
ejemplo, desde el principio: “La justicia es la primera virtud de las instituciones sociales”.
Rawls, John, A Theory of Fustice, Cambridge, The Belknap Press of Harvard University press,
1971, p. 3.

455 Rawls, John, Liberalismo politico, cit., p. 16.
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siglos ha tenido numerosos cambios de significado.*% El pensamiento politico
dominante en distintos periodos de la historia ha adoptado y forjado disimiles
y muchas veces incompatibles concepciones de democracia. Aquella idea que
nos legaron los griegos de los siglos V y IV a. C. dista en puntos fundamen-
tales de los atributos que en la actualidad asignamos al concepto, tanto en la
esfera politica como en la filos6fica y juridica.

La idea de democracia estuvo incluso marginada porque se relacioné
con el despotismo. Recuerda Sartori que para Kant los regimenes politicos
solo podian ser republicanos o despoéticos, y que la democracia necesaria-
mente conducia al segundo. Madison, durante el periodo posrevoluciona-
rio estadounidense, cuando se estaba decidiendo si la naciente federacion
adoptaba una Constitucién tnica o no, prefirié hacer referencia a una for-
ma democratico-representativa de gobierno, electivo y federalmente con-
trolado, que denominé republicanismo. La democracia a su juicio hacia
referencia a la democracia directa de los antiguos. Su sagacidad politica lo
orient6 hacia la importancia de disenar un sistema que parta de la naturale-
za humana, sectaria y egoista. Encontré entonces ventajas del republicanis-
mo sobre la democracia directa: al abarcar mayor cantidad de ciudadanos
y concentrar las facultades del gobierno en un reducido grupo elegido de
representantes, el republicanismo filtra la opinién puablica. Robespierre re-
cupera a finales de la Edad Moderna la acepcion positiva de la democracia.
“La democracia es un Estado en el que el pueblo soberano, guiado por leyes
que son de obra suya, hace por si mismo todo lo que puede hacer bien, y por
sus delegados todo lo que no puede hacer por si mismo. Por tanto, es en los
principios del gobierno democratico donde debéis buscar las reglas de vues-
tra conducta politica”.*7 Con su guillotinamiento terminaron, al tiempo, el
terror y el impulso democratico de la Reptblica.*#

De la divinidad como fundamento de la autoridad politica se trasciende
a la idea del gobierno popular consensuado. Con restricciones, porque el

56 Sobre esta perspectiva, John Dunn, Democracy: A History, Nueva York, Atlantic Monthly
Press, 2005. Para ilustrativas sintesis, Bobbio, Norberto, Zeoria general de la politica, Madrid,
Trotta, 2003, cap. VII “Democracia. Los fundamentos™; Held, David, Modelos de democracia,
Madrid, Alianza, 2001; Dahl, Robert, La democracia. Una guia para los ciudadanos, Madrid, Tau-
rus, 1999, cap. II. Sobre los cambios de significado de la democracia, su relacién con otros
conceptos centrales de la filosofia politica y algunos de sus desafios actuales, véase Arango,
Rodolfo, Democracia social. Un proyecto pendiente, México, Fontamara, 2012.

57 Robespierre, Maximilien, Principios de moral politica. Informe del Comité de Salvacion
presentado a la Convencién el 17 pluvioso afio 11, 5 de febrero de 1794. Disponible en Prieto,
Fernando, La Revolucion francesa, Madrid, Istmo, p. 281.

8 Hardman, John, Robespierre, Nueva York, Longman, 1999, chap. 11, “The fall of Robe-
spierre”.
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voto que se gana la sociedad como derecho lo adquieren en realidad unos
pocos propietarios, se avanza respecto de la idea de que un gobernante
investido por Dios tiene todo el poder y ninguna responsabilidad. La idea
estricta de “poder del pueblo” y de democracia entendida exclusivamente
desde la idea de la representacion condujo a oscuros periodos en la historia
de muchas naciones. “Democracia” es un sustantivo al que ademas se le han
asignado historicamente, sobre todo durante el siglo XX, adjetivos como
representativa, participativa, formal, directa, sustancial, liberal, burguesa,
popular, pluralista, contestataria, radical, global y parlamentaria. El sus-
tantivo “democracia” y el adjetivo que lo califique conforman un concepto
con unas determinadas caracteristicas, cuyo examen resulta esencial para
determinar qué tipo de democracia se suscribe u objeta. Con afirmar que
se respeta la democracia o se es democrata se esta diciendo realmente poco
hasta que se precise lo que se entiende por democracia. Hitler se preciaba
de ser un verdadero demoécrata porque reflejaba la voluntad mayoritaria del
pueblo aleman. Sostuvo: “Mi orgullo consiste en que no conozco a ningun
estadista del mundo que, con mayor derecho del que yo tengo, pueda decir
que representa verdaderamente a su pueblo”.#?

Quienes apoyaban el referendo para cambiar la Constitucion colombia-
nay permitir una segunda reeleccion presidencial sostuvieron repetitivamen-
te que para respetar la democracia la Corte debia aprobar la ley convocato-
ria al referendo, a pesar de los vicios formales en su proceso de formacion,
porque el pueblo se habia manifestado, y como en él radica la soberania se
podian tomar esta asi como cualquier otra decision. El procurador y quienes
se oponen al matrimonio igualitario en Colombia, por ejemplo, han afirma-
do en conceptos ante la Corte y en alocuciones publicas, que como fueron los
constituyentes quienes en 1991 consagraron el matrimonio como la unién
del hombre y la mujer, se debe actuar democraticamente y no vulnerar la
voluntad original de los padres de la Constituciéon. Ante criminalizaciones
de actos de protesta, jueces y funcionarios han sostenido que proceden con-
forme a la democracia, porque cuando un grupo de personas obstruyen una
via o impiden el ingreso a un determinado lugar, son mas personas las que
se perjudican. La precision del tipo de democracia que se tiene o se persigue
no es entonces so6lo tema para una conferencia de filosofia analitica o teoria
politica, sino una discusiéon por la manera como se configura un tipo de de-
mocracia, y, en este sentido, un tipo de sistema politico.

La agenda de discusion y produccion de la filosofia politica se encuentra
signada en la actualidad por la concepcion deliberativa de la democracia.

59 Bullock, Allan, Hitler: A Study in Tyranny, Harper & Row, 1962.
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En la filosofia de la Grecia antigua, donde era fundamental la discusion pt-
blica y amplia antes de la accién politica, se arraiga la concepcion en virtud
de la cual debido a que las preferencias sociales tienen que ver con asuntos
relativos a los valores éticos y a la justicia, la politica es algo mas que un
lugar para generalizar y sumar tales preferencias. Si bien la deliberaciéon
es tan antigua como la democracia misma,* fue al inicio de la década de
1980 cuando la articulacién de ambas ideas surgio en el lenguaje politico
y constitucional, con particular resonancia en los procesos institucionales
de toma de decisiones. El concepto “democracia deliberativa” fue acunado
por Joseph Bessette, profesor de ética y gobierno en el Claremont McKenna
College de California, en su breve trabajo “Deliberative Democracy: The
Majority Principle in Republican Government”.#! Difieren no obstante los
momentos de acuiio y difusién del concepto, pues dentro de los articulos
mas citados y a los que se les adeuda la incorporacion del concepto en la
retorica politica contemporanea no se encuentra el articulo que lo acuné,
sino dos trabajos, uno de Cass Sunstein y otro posterior de Joshua Cohen.*?

Si bien la idea de deliberacion en la democracia puede rastrearse hasta
la antigua Grecla, la concepciéon normativa de la democracia que reivin-
dica el valor de la deliberacion en los procedimientos de toma de decisio-

460 Flster, Jon, “Introduction”, en Elster, Jon (ed.), Deliberative Democracy, cit., vers. cast., La
democracia deliberative, Barcelona, Gedisa, 2001. Es coman encontrar en trabajos recientes al-
gunas reconstrucciones de la democracia durante el siglo de oro de Pericles y los origenes de
la deliberaciéon en la democracia desde obras como la de Aristoteles. Los principales autores
contemporaneos, estadounidenses en su mayoria (de nacionalidad u origen), prescinden del
punto de vista histérico. Sin considerar acerca de lo desafortunado de este hecho, delibera-
da y deliberativamente se ha omitido realizar un recorrido histérico desde el surgimiento
de la idea de deliberacién en la democracia ateniense, porque el interés esta centrado en la
configuraciéon contemporanea de la teoria de la democracia deliberativa y su recepcion en
distintos ambitos académicos ¢ institucionales.

461 Bessette, Joseph, “Deliberative Democracy: The majority principle in republican gov-
ernment”, en Golwin, Robert A. y Schambre, William A. (eds.), How democratic is the constitu-
tion? Washington, American Enterprise Institute, 1980. Bessette present6 posteriormente un
desarrollo del mismo concepto en su libro The Mild Voice of Reason: Deliberative Democracy &
American National Government, de 1994, en el cual al diferenciar entre una voz directa, propia
de la votacién de los ciudadanos sobre los asuntos publicos pero guiada por la pasion, y otra
voz deliberativa expresada a través de representantes, defiende la superioridad de la segunda,
porque capta mas adecuadamente el bien comun.

462 Sunstein, Cass,“Interest Groups in American Public Law”, Stanford Law Review, vol.
38, num. 1, 1985; Cohen, Joshua, “Deliberation and Democratic Legitimacy”, en Hamlin,
Alan y Pettit, Philip (eds.), The Good Polity: Normative Analysis of the State, cit.; también incluido
en Bohman, James y Rehg, William (eds.), Deliberative Democracy: Essays on Reason and Politics,
cit., Cohen incluso afirma: “Encontré originalmente el concepto “democracia deliberativa”
en un articulo de Sunstein donde cita un articulo de Bessette, que no he consultado”.
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nes sometidos a determinadas reglas, y en cuya configuracion es esencial
la consideracion de diversos valores y principios, proviene de Bessette, que
explicitamente lo acuné para oponerlo a las concepciones elitistas o aristo-
craticas de la Constitucion estadounidense. Bessette rastrea hasta las discu-
siones por la viabilidad de una Constitucién federal para los Estados Uni-
dos de Norteamérica el surgimiento de la democracia deliberativa.*?® Los
federalistas rechazaban la idea de la participacion directa de los ciudadanos
en la definicion de los asuntos politicos y defendian, en cambio, el sistema
representativo como medio idéneo para la manifestacién del bien puablico.
Cuando los ciudadanos participan directamente en la politica no se orien-
tan regularmente por la argumentaciéon racional y la btsqueda del bien
comun, sino por pasiones propias y autointereses egoistas propios de grupos
o, como diria Madison, de “facciones”.** Representantes prudentes y com-
prometidos con la justicia descubriran el bien coman por medio de un pro-
ceso deliberativo, que precisamente por su exposicion publica se mantendra
ajeno a los intereses particulares de sus miembros. La deliberacién permite
comprender mejor el interés comun respecto de si se cuestiona directamen-
te a los ciudadanos.*

Bessette argument6 en contra de las interpretaciones elitistas de la
Constitucion y cuestiond6 los supuestos centrales subyacentes a los modelos
economicos y pluralistas de la democracia, en virtud de los cuales la politica
debe concebirse fundamentalmente como un espacio en el cual se desarro-
llen intereses encontrados. Estas concepciones reducen la democracia a la
negociacion en lugar de concebirla como un espacio para el desarrollo de
la razon publica. Para las posturas econémicas y pluralistas de la democra-
cia, el esquema de la eleccion racional proporciona el modelo ideal para el
proceso racional de toma de decisiones, por lo cual la mejor forma de go-
bierno es la minimalista, que se concentra en la conservacion de la libertad
negativa de personas individualmente consideradas. La participacion de-
mocratica se reduce por tanto al ejercicio del voto periddico.

De manera adicional a la discusion politica e institucional, una de las
principales razones para explicar la perdurabilidad e influencia de la con-
cepcion deliberativa de la democracia es la acometida ecléctica de sus teori-

463 Bessette, Joseph “Deliberative democracy: The Majority Principle in Republican Go-
vernment”, cil., p. 105.

464 Madison, James, “The Federalist, 10, en Madison, James et al., The Federalist Papers,
Clinton Rossiter (ed.), Nueva York, New American Library, 1961.

465 Para un analisis de esta relacion, Kramer, Larry, «“The Interest of the Man”, Madi-
son, James, Popular Constitutionalism, and the theory of Deliberative Democracy», Val-
paraiso University Law Review, vol. 41, ntm. 2, 2007.
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cos por integrar los aspectos mas valiosos de dos visiones antagonicas de la
democracia contemporanea, a saber: el republicanismo* y el liberalismo,
mostrandose asi superior, la democracia deliberativa, a concepciones demo-
craticas alternativas. Las razones que explican este resurgimiento son dos
basicamente: la insatisfaccién generalizada con la teoria politica liberal*7 y
los problemas operativos que representa la idea republicana de democracia,
en particular respecto de su concepcion de ciudadano.*6® La alternativa que
la democracia deliberativa plantea, tanto al modelo liberal-individualista y
su desinterés y privatismo civil como al modelo republicano-comunitarista
y su imposiciéon de una vision moralizadora unilateral de la vida politica y le-
gal de una sociedad,** se halla desde Habermas en una concepcion discur-
sivo-procedimental del derecho que se articula con la calidad de la discusion
y el tipo de argumentacion.

Para Habermas, hay esencialmente tres modelos normativos de demo-
cracia: el modelo liberal de la democracia formal, caracterizado por una
concepcion privada del ciudadano, y en el que se priorizan las libertades
individuales; el modelo republicano de la democracia directa con su con-
cepcion del ciudadano virtuoso que prioriza las libertades intersubjetivas y
el sistema politico concebido como sostén de los procesos publicos de deli-
beracion; y el modelo procedimental-discursivo de la democracia radical,
segun el cual la justicia social se alcanza mediante la deliberacion publica y
para el cual el consenso constituye un criterio normativo.

466 Sobre el particular, Bock, Gisela et al. (eds.), Machiavelli and Republicanism, Cambridge,
Cambridge University Press, 1990; Gargarella, Roberto et al. (eds.), Nuevas ideas republicanas,
Barcelona, Paidés, 2004; Hernandez, Andrés (ed.), Republicanismo contempordneo. Igualdad, de-
mocracia deliberativa y ciudadania, cit. Concerniente a la tradicién republicana en general con
incidencias deliberativas, Habermas, Jirgen, La inclusién del otro, Barcelona, Paidés, 1999;
Pettit, Philip, “Republican Freedom and Contestatory Democratization”, en Shapiro, Ian y
Hacker-Cordén, Casiano (eds.), Democracy’s Value, Cambridge University Press, 1999.

#67 Macedo, Stephen (ed.), Deliberative Politics, Oxford University Press, 1999. En las dos
primeras partes de este libro se incluyen trabajos criticos en torno al libro Democracy and Dis-
agreement de Gutmann y Thompson y en la tercera parte se incluye una “Reply to the critics”.

468 Al proyecto ecléctico puede aunarse la concepcién de Nino segin la cual la deliberati-
va es una perspectiva mixta de la democracia. Véase su The Constitution of Deliberative Democra-
¢y, New Haven, Yale University Press, 1996; vers. cast. de Roberto Saba, La constitucién de la
democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 1997; Sunstein argumenta que una de las primeras
concepciones mixtas sobre la democracia fue la sostenida por los federalistas, particular-
mente por Madison. Sunstein, Cass, “Beyond the Republican Revival”, Yale Law Journal, vol.
97, 1988; vers. cast., “Mas alla del resurgimiento republicano”, en Gargarella, Roberto et al.
(eds.), Nuevas ideas republicanas, cit.

469 Mejia Quintana, Oscar, “Tribunal constitucional, desobediencia civil y democracia
deliberativa”, en Hernandez, Andrés (ed.), Republicanismo contempordneo, cil.
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El modelo republicano rechaza una concepcioén agregativa de la demo-
cracia en virtud de la cual el ¢jercicio electoral vendria a ser la piedra an-
gular de la instituciéon democratica, y, por tanto, la suma de las preferencias
individuales es el tinico factor a considerarse en la esfera de la legitimidad
de las decisiones politicas. Esta concepcion democratica revalida —mas
alla de la validez juridica— la legitimidad politica de decisiones que, aun-
que enmarcadas formalmente en procedimientos electorales, ignoran e in-
cluso atropellan principios democraticos al manipular los poderes Judicial y
Legislativo, y bloquear los organismos de control.

Los gobiernos no son democraticos por el simple hecho de realizar elec-
ciones periddicas en virtud de las cuales gobierna la mayoria. Celebrar
elecciones es una condicién necesaria, pero no suficiente para que un Esta-
do se repute democratico. En Cuba, Corea del Norte y Libia, por ejemplo,
se realizan elecciones. Casos menos dramaticos son los de algunos paises
latinoamericanos, donde se presenta una elevada corrupcion politica, cen-
sura a la libertad de prensa, y coacciéon —incluso armada— al electorado.
En las elecciones parlamentarias de 1933 en Alemania fue alta la votacion
por miembros del partido nazi al Reichstag, Fujimori fue reelegido mayori-
tariamente en el Pert y Pinochet acudié a los procesos mayoritarios con la
confianza de que recurrir al pueblo resulta conveniente para interferir inde-
bidamente en los procesos de toma de decisiones.

Concepciones normativas de la democracia como la deliberativa sus-
tentan que la regla de mayorias es un recurso necesario pero insuficiente
para la adopcién de decisiones imparciales y, de esta forma, para la legiti-
macion de los sistemas politicos.

La regla de mayoria, justo como regla de mayoria, es tan tonta como sus
criticos dicen que es. Pero nunca es simplemente la regla de la mayoria...
los medios por los que una mayoria llega a ser una mayoria es aqui lo im-
portante: debates previos, modificaciones de los propios puntos de vista para
hacer frente a las opiniones minoritarias... la necesidad esencial, en otras
palabras, es la mejora de los métodos y condiciones del debate, de la dis-
cusion y la persuasion. La politica deliberativa obtiene su_fuerza legitimadora de la
estructura discursiva de una_formacion de la opinion y la voluntad que sélo puede cumplir
su_funcion socio-integradora gracias a la expectativa de calidad racional de los resultados.
De ahi que el nivel discursivo del debate publico constituya la variable mas
importante.*’°

#70 Dewey, John, The Public and its Problems, citado por Habermas, Jiirgen, Facticidad y vali-
dez, Madrid, Trotta, 1998, pp. 380 y 381.
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En contextos de precariedad democratica y debilidad institucional es
esencial la orientacion de los valores deliberativos en la construccién de la
politica.

En un orden social cada vez mas reflexivo, donde las personas tienen la liber-
tad para ignorar la politica cuando lo deseen, la legitimidad politica no va a
mantenerse simplemente porque exista un aparato democratico de votacio-
nes, representacion y parlamentos. Para crear y conservar esa legitimidad es
probable que los principios de la democracia deliberativa tengan cada vez
mas importancia.*’!

Los dos modelos principales de la democracia se ubican en las antipo-
das del espectro politico: el agregativo, como su nombre lo indica, se basa
en la agregacion de preferencias individuales para legitimar las decisiones en
la esfera publica, como lo senalara Rousseau respecto de la conformacion
de la “voluntad general”. Confiere particular importancia al voto y la ne-
gociacién como maneras para determinar la forma como deben agregarse
las preferencias. Los principales problemas del modelo agregativo son dos:
puede llegar a vulnerar derechos minoritarios porque no hacen parte de las
preferencias ampliamente compartidas de la sociedad, lo cual derivaria en
una omisiéon de atencién a los reclamos de comunidades, aunque numero-
sas, no representativas de la moralidad general o de las perspectivas comu-
nes, tales como los indigenas, los homosexuales y las comunidades étnicas y
raciales. El otro problema es que toma como dadas las preferencias. En las
sociedades contemporaneas plurales, complejas y fragmentadas no hay evi-
dencias sélidas ni convincentes de que existan formas para determinar las
motivaciones o los origenes de las preferencias que se exhiben por parte la
poblacion. La democracia consistiria entonces en un conjunto de normas de
naturaleza juridica e instituciones politicas que garantizan un procedimien-
to para agregar, través del voto, las preferencias sociales mayoritariamente
aceptadas.

Respecto del primer problema el modelo deliberativo considera que,
como expresa Dworkin, los derechos son “cartas de triunfo” de las mino-
rias frente a las mayorias. La importancia de los derechos no es atribuida
segun el numero de personas que resulten favorecidas con su garantia o de
aquellos que resulten perjudicados con su vulneracion. La legitimidad del
resultado de la acciéon politica no es atribuida a las mayorias que estén de
acuerdo con su implementacion independientemente de las consecuencias
desfavorables para algin sector de la poblacion.

#71° Giddens, Anthony, Beyond Left and Right. The Future of Radical Politics, Cambridge, Polity
Press, 1994, p. 114.
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En relacién con el segundo problema, el modelo deliberativo rechaza la
asuncién agregativa y considera que la mayoria de las veces las preferencias
son social y contextualmente construidas y configuradas. La concepcion de-
liberativa opone el hecho verificado, y que incluso hace parte del sentido
comun, de que las personas al estar obligadas a exteriorizar sus preferencias
y los argumentos para respaldarlas, morigeraran sus perspectivas y tenderan
a conseguir el amplio consenso en sustento de su preferencia para dotarla
asi de validez y legitimidad, toda vez que la deliberacion que precedio la de-
cisién implico a todos los potencialmente afectados por ella. El ideal delibe-
rativo expurga entonces las decisiones politicas de errores logicos o facticos.
Mientras mas personas intervengan en un determinado procedimiento sus
resultados, mas probablemente careceran de sesgos y perjuicios.

La forma representativa de la democracia constituyé un primer avance
en la consecucion de los reclamos sociales que surgieron en América Lati-
na al término de dictaduras y regimenes militares. Conseguir que fueran
los representantes del pueblo, en lugar que los lideres —como “por obra
y gracia de Dios” durante el Ancien Régime— quienes definieran el destino
de la comunidad, constituiria sin duda una sefial de progreso institucional
por la consideracion de la representacion para crear o elevar impuestos, la
inclusion de algunos sectores en el proceso de configuracion legislativa del
sistema juridico, la ampliacién de los proyectos politicos para reflejar las
necesidades sociales, la realizacion de elecciones y la posibilidad de elegir y
ser elegido, entre otras.

En sus origenes, la democracia representativa no se concibié como un
mecanismo para mejorar el autogobierno colectivo de los ciudadanos, sino
como un mecanismo para evitar los abusos de las facciones mayoritarias y
contribuir a la gobernabilidad. La importancia de diferenciar entre repre-
sentantes y representados radica en aminorar el temor de que las mayorias
coopten el orden institucional. Un sistema de gobierno basado en la repre-
sentacion refina y amplia la voz publica pasandola por el tamiz de un cuer-
po escogido por los ciudadanos.*’? El elitismo de la concepcion representa-
tiva de la democracia se basa en la presunta incapacidad de las mayorias
para debatir opiniones publicas.*’? Su principio cardinal es la posibilidad
de concurrir a las urnas para configurar los poderes representativos de los
intereses mayoritarios.

La forma deliberativa de la democracia es una idea posterior que avan-
za en la forma representativa de gobierno, que se caracterizo, entre otras
cosas, por reducir al ciudadano a un ente pasivo que sélo debia ejercer su

472 Madison, James, “The Federalist, 10”, en Madison, James et al., The Federalist Papers, cit.
473 Sartori, Giovanni, Elementos de leoria politica, Madrid, Alianza, 2005.
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derecho periddico al voto. Este ciudadano es s6lo un objeto de procesos que
se escapan a su control, pero no el sujeto activo que presupone la ciudada-
nia democratica.*’* Adicionalmente, los partidos politicos se organizaron de
una forma que se contribuy6 a agravar su régimen, toda vez que aumento
la exclusion de los principales debates pablicos y temas nacionales al grueso
de la poblacién que no tenia posibilidades ni herramientas para participar
por fuera del periodo electoral. La jerarquizacion en los partidos no ha po-
sibilitado su democratizacién*’> ni cuenta con posibilidades para reducir el
trafico de influencias para conseguir respaldos para sacar adelante determi-
nadas medidas. La concepciéon normativa de la democracia que reivindica
el valor de la deliberacién es complementaria mas que sustitutiva de la con-
cepcidn representativa.

Procura establecer las condiciones para determinar qué criterios nor-
mativos se deben seguir en la configuracion parlamentaria de la politica y
en las oportunidades reales de participacion de los ciudadanos en los proce-
sos de toma de decisiones, tanto respecto de las propuestas parlamentarias
como de las suyas propias. Esto aumenta no sélo la legitimidad de las nor-
mas, sino también su efectividad, porque los ciudadanos sienten que cum-
plen una norma en cuya creaciéon han participado.

Si bien el modelo deliberativo comparte con el agregativo la forma
como deben estructurarse las instituciones democraticas en la politica pa-
blica, se enfocan en perspectivas radicalmente distintas respecto al proceso
de toma de decisiones, asi como en el fundamento de la legitimidad de este
proceso: el primer modelo, en el consenso en torno a ellas logrado en la de-
liberacion publica, y el segundo, en los votos que sustentan las decisiones.
Ambos modelos reconocen el pluralismo en las ideologias y concepciones
del buen vivir, pero el agregativo asigna a la regla de mayorias y al voto el
fundamento en la configuracién de la politica. Las organizaciones politicas
compiten periédicamente en elecciones libres, cuyos candidatos a cargos
publicos defienden un determinado programa y una ideologia que, al ser
elegidos, tienen no sélo la validez, sino también la legitimidad de llevar a
cabo independientemente de que se omitan muchas otras voces que, por
cuenta de la derrota en las elecciones o la abstencién misma, no tienen
forma de establecer didlogos con quienes han resultado victoriosos en la
contienda politica. El resultado de la agenda legislativa y de las decisiones
del gobierno debe reflejar en consecuencia la agregacion de las preferencias
mayoritarias o de aquellas mas ampliamente compartidas en la sociedad.

#7% Vallespin, Fernando, EL futuro de la politica, Madrid, Taurus, 2000, p. 17.
475 El Acto Legislativo 01 de 2003 modific el articulo 108 constitucional para democra-
tizar internamente los partidos politicos.
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Conforme al modelo deliberativo, las preferencias se transforman me-
diante la discusion llevada a cabo bajo determinadas condiciones. El acto
de propiciar la deliberacion sobre una serie de temas en concreto puede lle-
gar a persuadir a los contrincantes, no sélo porque puede llegar a poner en
evidencia el autointerés, sino también porque puede ilustrar a quien hasta
ese momento ignoraba las implicaciones o consecuencias de lo que estaba
sustentando. La deliberacion tiene entonces una ventaja adicional sobre la
mera agregacion, y es que tiene un atributo pedagégico en la configuracion
de la politica. Para los defensores de la democracia deliberativa los votos de
los representantes del pueblo no bastan, per se, para que una decision pue-
da ser considerada legitima vy, por lo tanto, para que pueda predicarse su
sentido de justicia. El respaldo a una decision manifestado en votos debe
estar precedido de una amplia deliberacion puablica entre los ciudadanos (o
sus representantes) donde se escuchen la mayoria de perspectivas posibles y
se controviertan las distintas razones que fundamentan las propuestas. En
las democracias latinoamericanas sabemos y hemos padecido que muy lejos
esta cualquier forma de autogobierno colectivo del mero hecho de concu-
rrir a las urnas de cuando en cuando.

Habermas ha senalado que, al atenerse al sentido demoécrata-radical
de organizaciéon de la sociedad mediante ciudadanos unidos comunicati-
vamente, y en donde los fines de la colectividad no sélo provienen de un
acuerdo de intereses privados contrapuestos,*’® el republicanismo tiene ele-
mentos que acoge el modelo deliberativo. Ademas del regateo gubernamen-
tal y legislativo, el modelo republicano, como una de las tres ramificaciones
en las que se bifurca la filosofia politica contemporanea posterior al debate
liberal-comunitarista,*”” valora lo dialogico del proceso de decision politica,
procurando identificar la voluntad popular para llevarla a la practica. Un
simple proceso agregativo que convierta preferencias privadas en decisiones
mayoritarias no cuenta con los recursos para dar razéon del grado de legiti-
midad y justicia que deben tener las decisiones en la politica publica.

La perspectiva liberal, por su parte, otorga una cardinal importancia al
pluralismo como uno de los caracteres propios y distintivos de la cultura pa-
blica y politica de las sociedades contemporaneas. Tal vez nadie ha expresa-

476 Habermas, Jiirgen, La inclusién del otro, cit., pp. 238 y ss.

#77 Las otras dos ramificaciones son el marxismo analitico y una interlocucién entre Rawls
(Liberalismo politico) y Habermas (Facticidad y validez) que inspira un modelo alternativo de
democracia deliberativa. Mejia Quintana, Oscar, “Tribunal constitucional, desobediencia
civil y democracia deliberativa”, en Hernandez, Andrés (comp.), Republicanismo contempordneo,
cit. Véase también, Gargarella, Roberto, Las teorias de la justicia después de Rawls, Barcelona,
Paidos, 1999, cap. 4.
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do mejor que John Rawls la nocion del pluralismo en clave de su necesidad
para alcanzar consensos que trasciendan los meros acuerdos de mayorias.
A partir de uno de los mas originales elementos de su arquitectura concep-
tual, el “pluralismo razonable”,*’ Rawls muestra que los ciudadanos deben
aceptar la diversidad-pluralidad social de posturas en lo filosoéfico, moral,
religioso y politico, basados en razones que los conduzcan a considerar dicho
pluralismo como un bien y no como un mal menor, para posibilitar la sana
convivencia y la cooperacion social que propenda cada vez mas por la Cons-
titucion de una sociedad bien ordenada.

La democracia liberal es un conjunto de instituciones representativas
que constituye una forma de gobierno caracterizada por elecciones perid-
dicas, voto universal, libertades publicas y los derechos politicos a elegir y
ser elegido. Por esta razén es que definida de esta forma la democracia es
concebida usualmente en relacién con el pluralismo.#’” En la década de
1970 se desarroll6 paulatinamente la critica teérica a la democracia liberal
y resurgi6 la idea historica de la participacion en la politica.* La demo-
cracia deliberativa extiende los principios de la democracia liberal hacia la
creacion de formas de interaccién social, que contribuyan decisivamente, si
se cumplen determinadas condiciones, a la toma de decisiones legitimas y a
la construccion de solidaridad social. Procura conseguir el consenso acerca
de las medidas politicas en la arena politica.

El modelo politico del Estado contemporaneo debe crear unas institu-
clones que garanticen que cada quien tenga la libertad, las oportunidades y
los medios para definirse a si mismo y para desarrollar su plan de vida. En
las sociedades contemporaneas occidentales, plurales, complejas y fragmen-
tadas es necesario un reconocimiento efectivo entre los individuos como in-
terlocutores validos, quienes en igualdad de derechos y desde una variedad
de doctrinas estan a favor de las concepciones del bien y la buena vida que
puedan alcanzar en condiciones de reciprocidad, solidaridad y coopera-

478 Una nocién cercana a esta, pero entroncada con el derecho constitucional, es “el he-
cho del desacuerdo” de Jeremy Waldron, segtn el cual vivimos en sociedades plurales en
las que no queremos que los eventuales desacuerdos que surjan por los profundos des-
acuerdos que tenemos relacionados con las mejores formas de concebir y de resolver dilemas
relevantes (aborto, eutanasia, igualdad derechos para parejas homosexuales...) tornen impo-
sible nuestra convivencia. Pese a todo, aun queremos seguir viviendo en sociedad. De forma
un tanto rawlsiana, Waldron sustenta que las caracteristicas principales de las sociedades
democraticas modernas son, al tiempo, el desacuerdo y la voluntad de seguir conviviendo
juntos. Véase de este autor, Law and Disagreement, Oxford University Press, 1999.

479 Giddens, Anthony, “Participation, representation, dialogue”, Beyond Left and Right. The
Future of Radical Politics, cit.

80 Bessette, Joseph, How Democractic is the Constitution?, cit., pp. XII y XIIL.
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cién social,®! asi no compartan de modo general una concepcion de justi-
cia fundada en una sola doctrina religiosa, filos6fica o moral. El pluralismo
razonable signa la necesaria correlacion entre la sociedad civil y el Estado
democratico, lo cual exhorta a que se reconozcan las diversas formas de
vida nacionales para propender asi por la garantia universal de los derechos
y por el reconocimiento de las minorias para que se proteja su superviven-
cia, e incluso para que florezcan las diversas formas de vida nacionales a
través de mecanismos juridicos como la discriminacién positiva.*? Desde
el pluralismo razonable los ciudadanos aceptan la diversidad-pluralidad de
posturas en lo filosofico, moral, religioso y politico, basados en razones que
los conducen a considerar dicho pluralismo como un bien y no como un
mal menor, para posibilitar la sana convivencia y la cooperacién social que
propenda cada vez mas por la Constitucion de una sociedad bien ordenada.

El reconocimiento que Rawls hace del pluralismo moral, cultural y po-
litico le permite recuperar el discurso politico liberal y acentuar la reflexién
sobre la tolerancia. Lo “razonable” del pluralismo rawlsiano no debe en-
tenderse como una mera muletilla retérica que le proporciona a la bien
conocida y explorada nocién del “pluralismo” un atractivo toque de ilustra-
cién singular, sino que es razonable porque en la sociedad contemporanea
convivimos diversas visiones del bien: por ejemplo, estan los mahometanos,
los judios y los cristianos, en cuanto a la religion; filos6ficamente, alternan
aulas los utilitaristas, los kantianos, los rawlsianos y los seguidores de Nozick;
y politicamente, estan los liberales, los conservadores, el polo democratico y
los dizque ‘a-politicos’; y estas concepciones no las podemos cambiar irra-
cionalmente, o sea, a la fuerza o a partir del sometimiento como en épocas
de la conquista y la Inquisicién.

Es en consecuencia preferible para la estabilidad y la armonia sociales
que convivamos con la constatacién de lo razonable que conculca tal plura-
lismo evidente en las sociedades. De acuerdo con la tesis de Rawls, enton-
ces, no debe aspirarse a superar las diferencias que las personas tienen entre
las distintas visiones del mundo y sus propias concepciones acerca de como

81 John, Rawls, Liberalismo politico, México, Fondo de Cultura Econémica, 1995, p. 16.

#82 Ta discriminacion positiva (affirmative action), como excepcion al principio liberal de
igualdad, se aplica a los casos donde las condiciones de grupos determinados son de plano
desiguales por circunstancias diversas, como la falta de representacion politica o la escasez
de recursos, por lo cual se exige un trato especial para reducir sus desventajas. La discrimina-
ci6én positiva podria entenderse, desde el liberalismo de Rawls y Dworkin, como una medida
inequitativa que produce resultados justos. De la jurisprudencia constitucional colombiana,
pueden consultarse las sentencias T-098 de 1994, C-622 de 1997 y T-272 de 1991. Sobre su

concepcién y tratamiento, véase Dworkin, Ronald, Virtud soberana, Barcelona, Paidos, 2003.
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llevar a cabo su proyecto de vida; solo implica que debemos reconocer la
otra cultura como diferente, pero advertir y defender su igualdad de dere-
chos y obligaciones, asi yo perfectamente puedo no compartir la ideologia
de los judios o protestantes, pero los acepto, sin que esto signifique que la
incorporo en mi vida; reconozco que tienen un discurso aceptable y una
perspectiva respetable del buen vivir con la que perfectamente puede no
estarse de acuerdo.

Este pluralismo impone restricciones necesarias a la diversidad de con-
cepciones sobre el bien y el buen vivir, las cuales prohiben pasar limites que
no son arbitrarios, sino “razonables”, en el igual sentido en que lo establece
Rawls, con respecto a la primera prioridad en la aplicacién de los princi-
pios de justicia, la “prioridad de la libertad”, en virtud de la cual ésta s6lo
puede restringirse en favor de la libertad misma (“Las libertades basicas
s6lo pueden ser restringidas en favor de la libertad”)* y determina que los
principios de justicia social deben ser ordenados en “orden serial o lexico-
grafico”; es decir, el que se encuentre primero debe ser satistecho antes que
se aplique el siguiente. Para la segunda prioridad, la justicia prima sobre la
eficiencia y el bienestar. Estas dos reglas rigen la estructura basica de una
sociedad justa al dar prioridad a lo justo sobre lo bueno (Kant), y a la liber-
tad sobre otros valores y bienes.**

El reconocimiento del pluralismo razonable procura alcanzar un con-
senso que se entrecruce entre las diversas personas que operan desde sus
propios puntos de vista fundacionales sobre los principios basicos para la
estructura, dinamica y el funcionamiento del Estado. De este modo, los fines
del pluralismo estan asociados con la promocioén de la estabilidad social y
con el logro de una forma de respeto mutuo entre las diversas comunidades
del bien que integran las sociedades libres, las cuales cuentan con el fenome-
no del pluralismo como uno de sus caracteres definitorios.

IV. EL NUCLEO COMUN DE LA DEMOCRACIA
DELIBERATIVA

La proliferacion de estudios en torno a la democracia deliberativa no ha de-
rivado en una definicion Gnica e incontrovertible de su concepto ni en una
delimitacién precisa de los limites de su contenido. Algunos de los principa-

83 Rawls, John 1979, p. 280.

8% T as dos reglas de prioridad son introducidas por Rawls en la seccién §46 (p. 302) de 4
Theory of Justice junto con la formulacién final de los dos principios de justicia que constitu-
yen la concepcién especial de la justicia comoequidad’.
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les autores del movimiento*® difieren en distinta medida sobre diversos as-
pectos, tales como la conveniencia de la revision judicial de constitucionali-
dad* y del progresismo judicial; qué cuenta como razones adecuadas; cuan
amplio debe ser el foro en el que se intercambien razones; si las normas
procedimentales son suficientes para garantizar un resultado ampliamen-
te aceptable; la conveniencia del consenso como un objetivo; el escenario
idéneo para el ¢jercicio de la deliberacion y su principal objetivo, algunas
condiciones imperativas que impone la teoria para que puedan ser adopta-
das las decisiones politicas y sociales mas importantes, la necesidad de cier-
tas competencias por parte de los ciudadanos al momento de deliberar y la
distincién de las dimensiones epistémica y democratica de la deliberacion,
entre otras. Para algunos autores, igualmente, la educaciéon ciudadana en
los aspectos basicos del gobierno constitucional y democratico, y el publico
bien informado sobre los problemas que requieren solucién prioritaria, son
condiciones imperativas que impone tal teoria para que puedan ser adopta-
das las decisiones politicas y sociales mas importantes. Dice Rawls: “Incluso
los lideres politicos mas visionarios que deseen hacer reformas sensatas, no
podrian convencer a un publico desinformado y cinico para que respalden
y sigan tales cambios”. 447

Los principales autores concuerdan no obstante en el rechazo a las con-
cepciones de la democracia que basan la politica solo en el poder o en los
intereses, asi como en la agregacion de preferencias. La “democracia deli-
berativa” comparte con otros conceptos de reciente acuilo el hecho de que
representa una teoria, pero sélo desde la concepcién convencionalista, con-
forme a la cual constituye una herramienta conceptual atil independiente-
mente de las entidades que la teoria postula.*® Representa en cambio un
ntcleo comun, un modelo transnacional o un canon, cuyos rasgos esencia-
les o elementos medulares, transversales a las obras de los principales auto-
res, pueden reconstruirse para definir comprehensivamente el concepto en
sus aspectos centrales.

485 Desde los cimientos legados por Habermas y Rawls: Bohman, Cohen, Elster, Dryzek,
Gutmann y Thompson, Sunstein, Fishkin y Laslett, Nino, Estlund, Young y Rehg, asi como
Gargarella y Marti en el escenario iberoamericano.

86 Para una defensa a la inclusién de la revisién judicial en la teorfa de la democracia
deliberativa, véase Thompson, Denis, “Democratic Theory and Global Society”, Journal of
Political Philosophy, vol. 7, num. 2, 1999.

7 Rawls, John, The Law of Peoples with “The Idea of Public Reason Revisited”, cit., pp. 139
y 140.

488 Ta teoria de la relatividad o la teoria de la evolucién de las especies, por el contrario,
son teorias, pero desde la concepcion realista. Para una sintesis de ambas, Ferrater Mora,
José, Diccionario de filosofia, Barcelona, Ariel, 1994, t. IV, voz “Teoria”.
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La democracia deliberativa es ante todo un concepto normativo y un
ideal regulativo que puede caracterizarse por rasgos colectivos y publicos (ex-
cluye la deliberacién privada que se resguarda del ambito social), adaptativos
(cada momento y circunstancia permite que sus demandas y postulados re-
surjan y orienten los procesos de toma de decisiones), autorreferentes (el propio
procedimiento permite decidir las cuestiones que afectan al mismo), imacaba-
dos (las decisiones estan abiertas a ulterior revision) e igualitarios (permite que
los ciudadanos o sus representantes participen en condiciones de libertad
e igualdad durante el proceso de conformacién de la voluntad general).*

Representa un conjunto de concepciones politicas del orden democrati-
co que poseen, en expresion del segundo Wittgenstein, un “aire o parecido
de familia”,* es decir, una red de similitudes y diferencias unidas entre si
y que se entrecruzan a la manera en que se parecen unas a otras como los
miembros de una familia. En este sentido, Bohman se refiere a la teoria de-
liberativa como a una familia de perspectivas para las cuales la deliberacion
publica entre ciudadanos en condiciones de libertad e igualdad constituye
la parte central de la toma legitima de decisiones politicas y del autogobier-
no.*! Tales parecidos permiten utilizar un mismo concepto para realizar una
conceptualizacién y caracterizaciéon que atienda a los elementos comunes
medulares de las principales obras publicadas desde el trabajo pionero de
Bessette. Nino parece concebirlo de esta forma al sostener que su defensa
desde el poder epistémico del proceso deliberativo, es hacia “una variedad”
de la democracia deliberativa.*?

Los principales modelos coinciden, desde diferentes angulos, en la exi-
gencia de una ciudadania activa, critica y propositiva en el proceso de
toma de decisiones, que esté comprometida permanentemente con la idea
del bien comin y, en general, con el interés por los asuntos publicos mas
alla del pasivo ejercicio electoral que perpetta el error de dejarle la politica
solo a los politicos. Una ciudadania que, en palabras de Skinner, tenga un
robusto “sentimiento de virtud civica”,* con miras a consolidar una esfe-

89 Sigo aqui, fundamentalmente, la comprehensiva caracterizaciéon de Marti, José Luis,
La repiblica deliberativa. Una teoria de la democracia, Madrid, Marcial Pons, 2006, cap. 2.

490 En sus investigaciones filosoficas (Philosophische Untersuchungen, Frankfurt, Suhrkamp,
1969, pp. 324 y 325). Referencia adeudada a Vicente Duran Casas.

1 Bohman, James, “Survey Article: The Coming of Age of Deliberative Democracy”,
The Journal of Political Philosophy, vol. 6. nam. 4, 1998, p. 401.

492 Nino, Carlos S., The Constitution of Deliberative Democracy, cit., cap. 4.

#93 Skinner, Quentin, “The Republican Ideal of Political Liberty”, en Bock, Gisela e/ al.
(eds.), Machiavelli and Republicanism, Cambridge University Press, 1990, pp. 301-303. Deman-
das exigentes a una ciudadania virtuosa, activa y particularmente interesada por los asuntos
publicos, puede tornar el ideal, en tanto precondiciones de una democracia deliberativa y
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ra publica dinamica y permeable a todos los niveles sociales, ya que como
advierte Barber

La democracia solo puede sobrevivir como una democracia fuerte si esta ase-
gurada, no por grandes lideres, sino por ciudadanos competentes y responsa-
bles. Las dictaduras efectivas requieren grandes lideres, las democracias efec-
tivas necesitan grandes ciudadanos... Los hombres y mujeres que no se hacen
responsables a través de la deliberacion, la decision y la accion comn de las
politicas que determinan sus vidas en comun, en realidad no son libres en ab-
soluto, por mucha seguridad, derechos privados y libertad de que disfruten.9*

Conforme al magistrado Louis Brandeis, en Whitney v. California (1927):
“la amenaza mas grande para la libertad, es un pueblo inerte”.

En el mismo sentido, para el iusfilésofo aleman Arthur Kaufmann, “La
democracia soporta tener a su cabeza personalidades mediocres, pero no
resiste el comportamiento pasivo del pueblo”.* Esta exigencia esta en con-
sonancia con la concepciéon democratica de Sunstein* por abandonar la
neutralidad apatica por el destino politico de las sociedades. Ante la falta de
una ciudadania activa que sea veedora del desempeno de los funcionarios
publicos y ante la carencia de instituciones que resguarden los principios
constitucionales, las instituciones con representacion popular se pueden vol-
ver dependientes de formas de poder no democraticas. El intercambio en-
tre las instituciones y la ciudadania es tan importante para la democracia
deliberativa como es la calidad de los debates publicos entre los ciudadanos
y entre los congresistas. Los debates publicos no sélo obligan a exhibir las
razones en sustento de las propuestas, sino que también posibilitan la inno-
vacion y el cambio democraticos y hacen que las instituciones que organi-
zan la deliberacion sean mas eficaces y receptivas a la ciudadania. La in-
tervencion y veeduria permanente de los ciudadanos, que deben participar

por muy regulativo que se predique el ideal, en inservible por irrealizable siquiera como ruta
hacia la que debemos dirigirnos para mejorar las cosas en la realidad de las sociedades.

9% Barber, Benjamin, Strong Democracy: Participatory Politics for a New Age, Berkeley, Univer-
sity of California Press, 1984, p. 172.

495 Kaufmann, Arthur, Filosofia del derecho, Bogota, Universidad Externado, 1999, p. 516.

496 Sunstein, Cass, “Beyond the Republican Revival”, ¢it. El derecho constitucional con-
temporaneo no es imparcial, sino que se encuentra sesgado a favor del statu quo, por lo que
tiende a tratar como una “toma de posicién” o un accionar parcial cualquier iniciativa que lo
distancie del presente estado de cosas. Por esta razén, cuando el statu quo no es justo ni trata
a todos por igual es en virtud del mismo respeto que se le debe dispensar a la imparcialidad
por el que se exige la realizacién de reformas y un mayor “activismo” estatal. Sunstein, Cass,
Designing Democracy. What Constitutions Do, Oxford, Oxford University Press, 2001.
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directa y profundamente en el destino politico de la sociedad, se concibe en
la democracia deliberativa como una condicién esencial del sistema demo-
cratico, que se enfoca en el fortalecimiento de los valores publicos y de la
moralidad civil de la comunidad.

Conforme a Rawls, en el hecho de la deliberacion radica la idea misma
de la democracia deliberativa.*’” Ya desde Zeoria de la justicia (1971) habia
expresado la importancia que le asigna a la deliberaciéon ciudadana como
medio para tomar decisiones correctas: “‘el intercambio de opiniones con
los demas modera nuestra parcialidad y ensancha nuestra perspectiva; se
nos hace ver las cosas desde otros puntos de vista, asi como los limites de
nuestra propia vision”.*% No resulta suficiente que se les garanticen a todos
los ciudadanos por igual el derecho politico al voto si previamente no se
han asegurado condiciones de igualdad de oportunidades en la competen-
cia electoral .4

Rawls realiz6 propiamente el giro deliberativo con uno de sus tltimos
articulos: “The Idea of Public Reason Revisited”,* donde critic6 la forma
como la politica estadounidense se ha visto cada vez mas dominada por
intereses de corporaciones que, al realizar cuantiosas contribuciones a las
campanas, distorsionan, si no es que excluyen, la posibilidad de realizar la
debida deliberacion puablica. Si bien no presenta una descripcion detallada
de la teoria de la democracia deliberativa, sostuvo que su preocupacion es-
taba relacionada con la “democracia constitucional bien ordenada”, la cual
se concibe igualmente como democracia deliberativa.®! Los tres elementos
esenciales de la democracia constitucional bien ordenada son: una idea de
razon publica, en tanto que la democracia deliberativa limita las razones
que los ciudadanos pueden elegir en sustento de sus opiniones politicas a
aquellas razones que estén acordes con la consideraciéon de los otros ciu-
dadanos como iguales. El segundo elemento es de naturaleza formal, pues
involucra un esquema de instituciones constitucionales democraticas que
establezcan escenarios para el ejercicio de la deliberacién por parte de los

W7 Rawls, John, The Law of Peoples with “The Idea of Public Reason Revisited”, cit., p. 138. Esta
idea se expresa con claridad en Lafont, Cristina, “Democracia y deliberacion puablica”, en
Arango, Rodolfo (ed.), Filosofia de la democracia, cit.

498 Rawls, John, Liberalismo politico, cit., p. 327.

499 Rawls, John, “The Basic Liberties and their Priority”, en McMurrin, Sterling M. (ed.),
Liberty, Equality, and Law, University of Utah Press, 1987.

500 Rawls, John, “The Idea of Public Reason Revisited”, The University of Chicago Law Re-
view, vol. 64, ntim. 3, 1997, incluido posteriormente en su libro, The Law of Peoples with “The
Idea of Public Reason Revisited”, por donde se cita.

01 Rawls, John, The Law of Peoples with “The Idea of Public Reason Revisited”, cit., pp. 138

y ss.
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cuerpos legislativos. El tercero es el conocimiento y el deseo por parte de los
ciudadanos en general de seguir la razoén publica y de realizar su ideal en su
conducta politica.

La deliberacion colectiva permite que se amplie el panorama de nues-
tros juicios mediante el intercambio de puntos de vista y de razones que
sustentan las cuestiones concernientes a la politica publica, por parte de
personas con diferente informacion y diversas perspectivas a las que se les
impone la necesidad de su propia razonabilidad al momento de exteriori-
zarlas con el objetivo de lograr un consenso. Por medio de la discusion, los
ciudadanos suponen que sus opiniones politicas pueden ser revisadas, razon
por la cual tales opiniones no son simplemente un resultado asegurado de
sus intereses privados o no politicos.?*? Es central en la forma actual de con-
cebir a la democracia deliberativa la idea rawlsiana de la “razén publica”,>
es decir, de aquellas razones a las que publicamente se puede apelar cuando
se procura apoyar o criticar una determinada medida. En la deliberacion
que comporta cuestiones esenciales y determinantes para la democracia en
general o para distintos grupos o partidos —particularmente de aquellos
minoritarios cuyos intereses pueden ser vulnerados mas facilmente por la
falta de representacion politica— no pueden invocarse en sustento de una
u otra posicioén razones que a la vez no puedan ser oponibles ptblicamente.
En una democracia debe haber una idea de razén puablica y un marco de
instituciones constitucionales democraticas que establezca el escenario para
cuerpos legislativos deliberantes. Pero ante todo debe haber el conocimien-
to y el deseo de los ciudadanos de seguir la razon publica y realizar su ideal
en su comportamiento politico.

Incluso las instituciones econémicas internacionales en general estan
empezando a tomarse en serio la utilidad potencial de la democracia deli-
berativa en tanto forma para revelar como han operado tradicionalmente
los falsos consensos y los resultados inequitativos, basicamente, debido a las
reuniones politicas en las cuales no hay deliberacién, sino discusién coaccio-
nada.”* Ampliar la democracia deliberativa también se ha analizado como
una forma de reducir las asimetrias de poder y contribuir a asegurar que los
procesos de negociaciéon sean mas justos que, por ejemplo, los actualmente
existentes en el contexto de negociaciones comerciales multilaterales. Teo-

302 Thidem, p. 139.

03 Freeman dedica gran parte de su conocido articulo de revisién sobre la democracia
deliberativa a analizar la obra de Rawls. Al respecto. Véase I'reeman, Samuel, “Deliberative
Democracy: A Sympathetic Comment”, Philosophy & Public Affairs, num. 29, vol. 4, 2000.

0% Higgott, Richard, “International political economy”, en Goodin, Robert E. et al. (eds.),
A Companion to Contemporary. Political Philosophy, 2a. ed., Oxford, Blackwell, vol. 1. 2007.
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rias como la desarrollada por Habermas surgen en discusiones acerca de
cémo aumentar la legitimidad de los procesos de toma de decisiones dentro
de instituciones como la Organizacién Internacional de Comercio.’"

El poder politico debe honrar el “principio de legitimidad”, que se pro-
cura alcanzar mediante el ejercicio de la razén publica, cuando se ejerce
conforme a una Constitucién cuyo contenido esencial es razonable esperar
que todos los ciudadanos suscriban.’® La idea de razén publica es la que
caracteriza, entonces, los razonamientos ciudadanos referidos a los esencia-
les constitucionales y a los asuntos de la justicia basica.””” Por ejemplo, si un
grupo de ciudadanos, por muy numeroso que sea, pretende sustentar que el
principio de respeto a la vida incorporado en la Constituciéon implica que la
proteccion debe iniciar en la concepcion y terminar con la muerte natural,
por lo que se prohibiria el aborto en cualquier forma y la regularizaciéon de
la eutanasia, se estaria violando el “principio de legitimidad” y actuando
conforme a razones privadas que quienes no pertenecen al mismo credo,
son ateos o laicos, pueden razonablemente rechazar.

La concepcion de Joshua Cohen trasciende la idea de la democracia de-
liberativa como teoria de la legitimidad. Configura un esquema de derechos
basados en la forma de alcanzar la deliberacion ideal.’® Los participantes
en la deliberacion se consideran a si mismos obligados solamente por los
resultados y las precondiciones de la deliberacion. Son libres de cualquier
autoridad o de normas o requisitos previos. Suponen que pueden operar
conforme a la decision que tomen. El proceso deliberativo es una razén
suficiente para cumplir con la decisién tomada. A las partes en la delibe-
racion se les exige otorgar razones en sustento de sus propuestas, las cuales
son aceptadas o rechazadas con base en las razones otorgadas, tal como
se configuré el contenido de la deliberaciéon misma. Los participantes son
iguales desde dos puntos de vista: formal, toda vez que cualquiera puede
presentar propuestas, criticar y apoyar medidas, y no hay una jerarquia pre-
establecida; y sustancial, porque los participantes no estan limitados ni res-
tringidos por distribuciones de poder, recursos o normas preexistentes. Los
participantes no se consideran a si mismos atados por el sistema de derechos

505 Idem.
306 Rawls, John, Political Liberalism, Nueva York, Columbia University Press, 1993, pp. 127

y ss.

307 Para la definicién y los aspectos de la nocién de “razén puablica”, consultense Rawls,
John, Political Liberalism, cit., Lecture VI; The Law of Peoples with “The Idea of Public Reason Revis-
ited”, cit., pp. 132-140; Mejia Quintana, Oscar, Justicia y democracia consensual, cit., pp. 163-168;
“La filosofia politica de John Rawls (II)”, en Botero, Juan José (ed.), CGon Rawls y contra Rawls,
cit., pp. 86-89.

08 Cohen, Joshua, “Deliberation and Democratic Legitimacy”, cit.
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existente, excepto en la medida en que tal sistema establezca el marco de la
deliberacioén libre y entre iguales. La deliberacion se dirige hacia la posibili-
dad de conseguir un consenso racionalmente motivado. Procura encontrar
razones aceptables para todos los que estan comprometidos con tal sistema
de toma de decisiones. Cuando el consenso, o algn tipo de acuerdo, no es
posible, se debe tomar la decision mayoritaria.

Pueden establecerse entonces cinco caracteristicas esenciales para el
desarrollo de las discusiones y la legitimidad de sus resultados, las cuales
ilustran la forma como la Corte Constitucional colombiana ha planteado
exigencias procedimentales al Congreso respecto del tipo de debates que
deben desarrollar. Las caracteristicas son:** a) Debe estar disponible infor-
macion precisa y relevante para todos los participantes en la deliberacion.
b) Las diferentes posiciones son comparadas con base en la evidencia y las
razones que exhiban en su sustento (equilibrio sustantivo). ¢) Se deben con-
siderar todas las posiciones mas importantes que resultan relevantes para
la cuestion bajo examen que son sostenidas por algin participante (diversi-
dad). d) Los participantes con sinceridad consideran y ponderan todos los
argumentos a favor y en contra de las perspectivas alternativas (concien-
ciacion “Conscientiousness”). e) Las perspectivas son consideradas y pon-
deradas con base en las evidencias y no en quien esta abogando por una
perspectiva en particular (igual consideracion).

La concepcion deliberativa de la democracia estructura y defiende un
procedimiento de naturaleza discursiva, que esta regido por el intercambio
de razones y argumentos entre personas que en igualdad de condiciones,
sustentan puntos de vista distintos y tienen diferentes prioridades, pero que
deben llegar a decisiones que solo se reputaran legitimas en la medida en
que una apertura discursiva permita que se puedan lransformar las preferencias
politicas atendiendo no a la fuerza, sino a la argumentaciéon.’'® Conforme
a Gutmann y Thompson,>!! el principio mas importante de la democracia

09 Fishkin, James S., “Making Deliberative Democracy Practical”, When the People Speak.
Deliberative Democracy and Public Consultation, Oxford University Press, 2009. Para su definicién
de la democracia deliberativa véase bidem, pp. 80 y ss.

510 Cohen, Joshua, “An Epistemic Conception of Democracy”, Ethics, vol. 97, ntim. 1,
1989, pp. 17-22; Dryzek, John, Discursive Democracy, Cambridge, Cambridge University Press,
1990; Deliberative Democracy and Beyond. Liberals, Critics, and Contestations, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2000; Habermas, Jirgen, “Further Reflections on the Public Sphere”, en Cal-
houn Craig (ed.), Habermas and the Public Sphere, Cambridge, The MIT Press, 1992; Gutmann,
Amy y Thompson, Dennis, Why Deliberative Democracy, Princeton, Princeton University Press,
2004; Bohman, James, Public Deliberation: Pluralism, Complexity, and Democracy, Cambridge, The
MIT Press, 1996.

511 Gutmann, Amy y Thompson, Dennis, “Why deliberative democracy is different?”,
Social Philosophy & Policy, vol. 17, ntm. 1, 2000.
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deliberativa es que los ciudadanos se deben unos a otros justificaciones por
las leyes que colectivamente se imponen. Para la concepcion deliberativa
de la democracia, la principal virtud de los procesos de toma de decisiones
politicas, y la que igualmente los justifica, es entonces la imparcialidad y el
bien comun, las cuales resultan de la amplia deliberacion publica, que ante-
cede la votacién, realizada entre los ciudadanos en condiciéon de libertad e
igualdad que seran afectados por ella.>'?

Los prejuicios y las razones egoistas en los argumentos que pueden surgir
en la deliberacion se excluyen del debate politico por su falta de pretension
de universalidad. De esta forma, las ideas deben tener un grado de impar-
cialidad para que puedan ser justificadas en términos del bien comutn. Tal
necesidad de justificar las decisiones amplia la posibilidad de que se tomen
decisiones sustantivamente correctas y que se garanticen minimamente las
expectativas de los diversos sujetos integrantes de la sociedad. La delibera-
cion llevada a cabo conforme a las restricciones de la teoria conduce mejor
que otros medios, tanto al refinamiento de los argumentos presentados para
sustentar los puntos de vista individuales como a la ansiada imparcialidad
en las decisiones politicas, ofreciendo un camino mas defendible para alcan-
zar politicas mutuamente justificables a partir de razones ponderadas por
parte de todos los eventualmente afectados por ellas.

De igual forma, no es que la deliberaciéon cambie necesariamente las
preferencias de los individuos, pero si puede conducir a que las modifiquen
para que sean aceptables ampliamente. Se propende asi por resultados mas
justos’® y por la creaciéon de un mayor entendimiento y, de este modo, una
mayor tolerancia entre las perspectivas opuestas.’’* En una democracia
debe haber una idea de razon puablica y un marco de instituciones constitu-
cionales democraticas que establezca el escenario para cuerpos legislativos
deliberantes. Pero ante todo debe haber el conocimiento y el deseo de los
ciudadanos de seguir la razoén putblica y realizar su ideal en su comporta-
miento politico.

Luego de preguntarse qué justifica la democracia, Nino analiza y mues-
tra los limites e inconsistencias de las principales alternativas tedricas que
se han propuesto para darle respuesta a esta pregunta. Retine en dos gru-
pos tales alternativas: como concepciones para las cuales los intereses de
las personas son inalterables, asocia la utilitarista, la del andlisis econémi-

512 Manin, Bernard, “On Legitimacy and Political Deliberation”, Political Theory, vol. 15,
nam. 3, 1987, p. 352.

13 Young, Iris M., Inclusion and Democracy, Oxford University Press, 2000.

1% Gutmann, Amy y Thompson, Dennis, Democracy and Disagreement, Cambridge, Harvard
University Press, 1996, pp. 3-7.
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co, la elitista, la pluralista y la consensualista; como concepciones transfor-
madoras de las preferencias individuales, retine a la soberania popular, las
teorias perfeccionistas y los enfoques dialdgicos.’’> Argumenta a favor de
una concepcion deliberativa de la democracia. Nino realizé significativos
aportes a la teoria democratica’'® a partir de la defensa de una concepciéon
epistémica,’’ en virtud de la cual el procedimiento politico determinado
por la deliberacion otorga legitimidad a las decisiones que resultan del mis-
mo, porque es el mas confiable en términos de probabilidad para alcanzar
decisiones correctas. El valor epistémico de la democracia deliberativa radi-
ca en que sus procedimientos permiten a los participantes, llegar a un co-
nocimiento sobre la verdad moral. La democracia radica en la posibilidad
de transformar las preferencias de las mayorias hacia un mejor logro de la
realizacion de los valores morales liberales. La concepcion deliberativa de
la democracia en su dimensién epistémica concibe a la democracia de for-
ma profundamente entrelazada con la moralidad y confia en su poder para
transformar las preferencias de las personas en preferencias moralmente
aceptables... El consenso logrado después de un ejercicio de discusion co-
lectiva debe tener alguna confiabilidad con respecto al conocimiento de
verdades morales.>!8

De la fiabilidad del mecanismo procedimental de toma de decisiones
depende el valor epistémico de la democracia. La prueba que debe satisfa-
cer una decisiéon para ser aprobada a través de los procedimientos demo-
craticos es la misma que debe satisfacer una proposicién que aspire a ser
reconocida como verdadera desde el punto de vista moral.’'¥ A partir de

515 Sobre tales concepciones, puntualmente, véase Nino, Carlos S., The Constitution of De-
liberative Democracy, cit.; Gargarella, Roberto, “Should Deliberative Democrats Defend the
Judicial Enforcement of Social Rights?”, en Marti, José L. y Besson, Samantha (eds.), Delibe-
rative Democracy and its Discontents, London, Ashgate, 2006; vers. cast. de Garcia J., Leonardo
,“¢Los partidarios de la democracia deliberativa deben defender la protecciéon judicial de los
derechos sociales?”, en Arango, Rodolfo (ed.), Filosofia de la democracia, cit.

316 Como lo han reconocido no sélo autores latinoamericanos. Bohman, James, “Survey
Article: The Coming of Age of Deliberative Democracy”, cit., p. 403.

517 Entre otros autores como Estlund, Cohen, Barber y Habermas.

518 Nino, Carlos Santiago, The Constitution of Deliberative Democracy, New Haven, Yale Uni-
versity Press, 1996, p. 143.

19 La version teérica de Nino es la mas sugestiva presentacion de la democracia delibera-
tiva desde un punto de vista epistémico, esencialmente con su libro péstumo The Constitution
of Deliberatwe Democracy (cap. 5). Sobre el enfrentamiento entre quienes sustentan la perspec-
tiva epistémica o la democratica de la deliberacion, véase Hongju, Harold y Slye, Ronald
(eds.), Deliberative Democracy and Human Rights, New Haven, Yale University Press, 1999; Fe-
rreres, Victor, Justicia constitucional y democracia, 2a. ed., Madrid, CEPC, 2007, cap. 5; Cohen,
Joshua, “An Epistemic Conception of Democracy”, cit., Estlund, David, “Beyond Fairness
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esta articulacion de la democracia con la verdad moral, Nino se aleja de las
justificaciones tradicionales de la democracia al no apelar a los resultados
que se consiguen gracias a ella ni a sus propios valores. Conforme a Estlund,
“Las leyes que son promulgadas de manera democratica son legitimas y
estan dotadas de autoridad, porque son producidas a partir de un procedi-
miento con una tendencia a darnos decisiones correctas”.52

El ideal deliberativo de la democracia encuentra varios puntos de in-
terseccion con el principio de imparcialidad: la discusion evidencia vy, con-
secuentemente, ayuda a eliminar los errores facticos y logicos que normal-
mente presentan nuestros juicios. La deliberacion opera como un filtro
externo al exteriorizar tales juicios ante otras personas, quienes contribuyen
colectivamente a mostrar consecuencias adicionales o contradicciones entre
los mismos. Al deliberar, se intercambia informacion, lo cual redunda en
un enriquecimiento de los juicios y en una ampliacién del panorama de sus
posibilidades de accion. La deliberacion alienta un genuino intercambio de
argumentos. La eliminacién de prejuicios sociales, malentendidos y errores
interpretativos que afectan la calidad de los argumentos también es una de
las ventajas de la discusion.

El escenario deliberativo en la acciéon politica es un depurador natural
de los discursos subjetivos. Muchas veces la falta de apoyo o respaldo a una
decision importante socialmente no esta condicionada por el autointerés
egoista, sino por el desconocimiento de las preferencias y necesidades de
otros. El conocimiento del interés ajeno tiende a robustecer la formacion del
consenso. La deliberacion también tiene un atributo pedagogico, toda vez
que al presentar y defender publicamente nuestras perspectivas politicas, el
procedimiento deliberativo nos constrine a intercambiar argumentos, escu-
char otras razones, morigerar posiciones y ajustar algunas perspectivas para
conseguir una decisiéon consensuada. Los ciudadanos se educan a si mismos
en la convivencia civico-democratica, desarrollan un sentido de conmisera-
cién y puede aumentar asi la solidaridad social. Para afrontar las constantes
criticas hacia las condiciones que antepone la implementacion de modelos

and Deliberation: The Epistemic Dimension of Democratic Authority”, en Bohman, James
y Rehg, William (eds.), Deliberative Democracy. Essays on Reason and Politics, cit.; Rehg, William,
“Legitimacy and Deliberation in the Epistemic Conception of Democracy”, The Modern
Schoolman, nam. 74, 1997. Para una distincién entre las perspectivas procedimentales y epis-
témicas de la deliberacion, véase Dryzek, John, Deliberative Democracy and Beyond, Liberals, Crit-
wcs, and Contestations, Oxford, Oxford University Press, 2000; Freeman, Samuel, “Deliberative
Democracy: A Sympathetic Comment”, cit.

520 Estlund, David M., Democratic Authority. A Philosophical Framework, Princeton, Princeton
University Press, 2008, p. 8.
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de democracia deliberativa, Gargarella afirma que “si tomamos como pun-
to de partida el hecho de que todos somos falibles, tenemos una primera ra-
z6n para promover, en principio, aquellos mecanismos que pueden ayudar-
nos a corregir nuestras decisiones, las cuales estan y siempre estaran sujetas
a errores facticos y 16gicos, a falta de informacion y a prejuicios sociales”.?!

V. VIABILIDAD DE LOS IDEALES DELIBERATIVOS

En un influyente articulo de revision, James Bohman’?? analiza tres distintas
formas como han cambiado los ideales de la democracia deliberativa para
responder a los desafios que se han planteado por su viabilidad practica, en el
contexto de la toma de decisiones en la arena politica. La democracia delibe-
rativa se preocup6 en sus origenes por aspectos como la participaciéon popu-
lar, la discusion publica, el razonamiento y las maneras como se conforman
los juicios, pero en su madurez la cuestion central es relativa a su viabilidad.
Bohman®» revisa con un énfasis practico algunas de las principales teorias
para mostrar que esta preocupacién conduce a una teoria normativa mas
rica y a una concepcion mas completa de esta forma de democracia.

Los principales autores que han contribuido al crecimiento y la depu-
racion de la doctrina han abordado la cuestion acerca de como tales ideales
podrian, de hecho, contribuir a mejorar las condiciones actuales de nuestras
democracias, caracterizadas, por un lado, por un pluralismo de concepcio-
nes en todos los ambitos de la vida privada y en comunidad, y por otro, por
una disposicion politica y juridica de proteger y desarrollar dicho pluralis-
mo. En virtud a estas consideraciones es probable que el intento por llegar
a un consenso desemboque en profundos conflictos. Un atributo comtn a
estos autores es que con plena consciencia de que su objeto de estudio es un
ideal, o un conjunto de ideales, lo toman en consideraciéon de fendmenos
politicos concretos. El contexto en el cual se desarrollan las discusiones como
debe hacerlo, influye profundamente en la configuracién del modelo teérico.

Las distintas versiones de la teoria de la democracia deliberativa (i) se
han concentrado durante los Gltimos anos en el proceso de deliberacion
mismo, en lugar que en sus ideales y en las condiciones y procedimientos
contrafacticos. Esto ha conducido a un énfasis creciente en los aspectos mo-

521 Gargarella, Roberto, “Should Deliberative Democrats Defend the Judicial Enforce-
ment of Social Rights?”, cit.

922 Bohman, James, “Survey Article. The Coming of Age of Deliberative Democracy”,
cit.

523 Idem.
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rales y epistémicos de la manera de justificar ptablicamente las decisiones
politicas. Asimismo (ii), se han interesado cada vez mas en los problemas
concernientes a la institucionalizacion; es decir, en como hacer que institu-
ciones como el voto y la regla de mayorias, la representacion, los tribunales
y el derecho constitucional, sean mas deliberativos en sus practicas en lugar
de ser rechazados por defender una idea mas directa o representativa de
la democracia. Finalmente (i), las principales versiones de la teoria de la
democracia deliberativa han estado preocupadas por examinar y comparar
diferentes marcos y procedimientos deliberativos, seialando problemas em-
piricos que no siempre se pueden anticipar o abordar sélo con elementos
tedricos o con argumentos conceptuales.’?*

La deliberaciéon publica entre los ciudadanos en condiciones de libertad
e igualdad en la oportunidad de participacion es el nacleo de la toma de
decisiones y el autogobierno legitimo. La democracia deliberativa, en cual-
quiera de sus modelos, se debe sustentar en la razén publica:’® un reque-
rimiento para legitimar algo es que todos lo puedan aceptar o que no sea
racionalmente rechazable. La razén publica existe en un proceso regido
por normas de libertad, igualdad y publicidad. En estas condiciones ideales
de procedimiento, el resultado serda una decision justa y aceptable por to-
dos. Sin embargo, este enfoque no muestra por qué las razones de cualquier
decision son buenas razones y se ve enfrentado a problemas de justificacion
politica.

Entre procedimentalistas y constitucionalistas existe una potencial dico-
tomia acerca de cual perspectiva es mas importante, la cual enfatiza Boh-
man que la politica deliberativa debe rechazar y establecer en cambio una
interacciéon dinamica entre ambos para lograr que un conjunto de princi-
pios —reciprocidad, publicidad y responsabilidad— dispongan las condi-
clones necesarias para la deliberacion y los resultados sustantivos.’?6 Estlund
senala que el procedimentalismo puro es insensible a las razones, especial-
mente a lo que las hace buenas o malas. También considera que falta un
“procedimentalismo deliberativo justo” en el que se sopesen los aportes de
cada uno de acuerdo con los principios propuestos por los autores.

Sin la necesidad de ahondar en el debate entre las posturas procedi-
mentalistas o sustantivistas de la democracia deliberativa, conviene aludir

2% Idem.

525 Rawls, John, “The Idea of Public Reason Revisited”, The Law of Peoples with “The Idea
of Public Reason Revisited”, Cambridge, Harvard University Press, 2001, pp. 131-156.

926 Para Gutmann y Thompson, la regla de mayorias es polémica, porque se encuentra

entre ambos bandos. Estlund reconoce esta relacién como “procedimentalismo epistémico”.
Idem.
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al dilema que Gutmann y Thomson han encontrado y al que se han referi-
do como el “punto muerto entre procedimentalismo y constitucionalismo”.
¢Los procedimientos democraticos tienen prioridad sobre los resultados o al
contrario? El derecho constitucional jurisprudencial colombiano presenta
una muestra de lo efectivo que tanto para la democracia como para el cons-
titucionalismo resulta rechazar esta dicotomia tedrica y concebir en cambio
que el modelo deliberativo, en el marco de una democracia constitucional,
acoge una interacciéon dinamica entre procedimiento y tipo de resultado. Se
ha examinado repetidamente como se deben tomar procedimentalmente
las decisiones; conforme a qué criterios reglamentarios, axiologicos y prin-
cipialistas. Sin un compromiso directo con ciertos fines o contenidos que
deben exhibir las normas, por el margen de accién del legislativo, la Corte
ha reivindicado el respeto por la normativa procedimental, pero sobre todo
por aquellos principios que en virtud de la prioridad constitucional de lo
sustantivo sobre lo procedimental®?’ estan detras de dicha normativa.

Uno de los modelos deliberativos mas influyentes, que proporciona una
mejor alternativa politica que el procedimentalismo epistémico, sustenta la
necesidad de incorporar principios de naturaleza moral a los aspectos epis-
témicos de la deliberacion. La politica deliberativa se preocuparia entonces
asimismo por los actores que deben ser incluidos en el proceso deliberativo.
Sobre este punto, los tedricos consideran diferentes aspectos de relevancia
y ofrecen algunas teorias y principios. Gutmann y Thompson ofrecen prin-
cipios procedimentales y sustanciales. Desarrollan una “Constitucion de la
democracia deliberativa”, que busca superar los limites del procedimenta-
lismo y garantizar los principios mas alla de las condiciones de la delibera-
ci6n hacia su contenido. Proponen la bisqueda de argumentos justificables
limitados por principios institucionales.’? Haciendo a la democracia mas
deliberativa los ciudadanos tienen una mejor oportunidad de resolver dis-
crepancias morales, y, a su vez, la deliberacién misma, sometida a determi-
nadas reglas que a su vez amparan principios sustantivos, se convierte en
el ntcleo del proceso, debido a la necesidad de la justificacion para tomar
decisiones aceptables.

La interaccién dindmica entre procedimiento y resultado, pugna por
que ni los principios que definen el procedimiento deliberativo ni los prin-

927 Segin el principio de instrumentalidad de las formas, la Coorte ha declarado constitu-
cionales normas en cuyo tramite se afecté en algin momento alguna norma procedimental,
el vicio de procedimiento generado no constituye la necesidad de declarar la inconstituciona-
lidad, porque se verifica que se trata de una irregularidad irrelevante, toda vez que no afect6
el principio que la norma procedimental buscaba proteger.

928 Gutmann, Amy y Thompson, Dennis, Democracy and Disagreement, Cambridge, Harvard
University Press, 1996.
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cipios que constituyen su contenido mismo, tengan prioridad por si mismos
en la deliberacion democratica.’?” Son compatibles las justificaciones epis-
témica y sustantiva de la democracia deliberativa.> Se justifica tanto como
procedimiento en la toma de decisiones como por el contenido de ellas:
debido a los valores sustantivos de igualdad politica y respeto moral que
son internos al proceso democratico, y estos valores a su vez operan como
restricciones externas sobre el contenido de los posibles resultados de las
decisiones mayoritarias.?!

La ventaja de tomarse en serio la concepcion normativa de la demo-
cracia en sede del procedimiento legislativo radica en que, apropiadamente
entendida, la justificacién politica no es puramente procedimental ni pura-
mente sustantiva, o “constitucional”, como dicen Gutmann y Thompson.
Esta concepcion puede en efecto mostrarse superior a las alternativas ma-
yoritarias, populistas, agregativas o elitistas de la democracia, si se concibe
desde una articulacion entre lo procedimental y lo sustantivo en un conjun-
to de principios que configuran las condiciones necesarias de la deliberacion
y de sus resultados sustantivos.’*? Dentro de los principios que también debe
amparar la Corte en su examen de constitucionalidad se encuentra el ma-
yoritario y el respeto al margen de configuracion legislativa del Congreso.
Como lo ha demostrado la Corte, no hay que ejercer un control estricto
sobre el contenido material de las decisiones del Congreso para asegurar
que los principios constitucionales fueron honrados. Habermas, respecto
de la viabilidad de la democracia deliberativa, considera que los limites de
la deliberaciéon deben estar basados en los factores sociales de la sociedad
moderna. Los procesos ideales deliberativos no proporcionan una orienta-
cién para un diseno institucional, toda vez que un sistema politico no puede
organizar la sociedad como un todo, porque el proceso democratico esta en
un contexto que no se puede regular por si mismo.

Conforme a Bohman, una teoria viable de la democracia deliberativa
debe tener tres componentes: procesos de justificacion complejos, morales
y epistémicos; debe entender la importancia de las limitaciones sociales e

329 Ihidem, p. 27.

330" El procedimiento democratico deliberativo es a la vez adecuado epistémicamente para
producir resultados justos y respetuosos de determinados valores sustantivos. Esta tesis es
defendida por Marti, quien ademas sustenta que ambas justificaciones por separado son
necesarias, pero insuficientes. Marti, José¢ Luis, La repiblica deliberativa, cit., pp. 179 y ss.

331 Bohman, James, “Survey Article. The Coming of Age of Deliberative Democracy”,
The Journal of Political Philosophy, vol. 6, nim. 4, 199, pp. 404 y ss.

332 Bohman, James, “Survey Article. The Coming of Age of Deliberative Democracy”,
cit., pp. 404 y ss.
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historicas de la democracia, y debe considerar las oportunidades y las limi-
taciones de las amplias condiciones sociales. De esta forma se lograra una
teoria realista no escéptica que entienda la importancia de los hechos so-
ciales y cuyo nucleo sea la justificacién ptblica. La democracia deliberativa
esta madurando gracias a consideraciones sobre su viabilidad, formas de
regular desacuerdos y limites empiricos.

Dos son las exigencias requeridas para la implementacion de sistemas
de democracia deliberativa, las cuales hacen parte de su “ntcleo comin™:
al sostener que en el proceso inclusivo de toma de decisiones deben inter-
venir (directamente o por intermedio de sus representantes) todos aquellos
que seran afectados por las decisiones en juego (“parte democratica”); la
toma de decisiones se realice por medio de argumentos ofrecidos por y para
los participantes que estan comprometidos con los valores de racionalidad e
imparcialidad (“parte deliberativa”). Si bien estas dos caracterizaciones son
preliminares, captan razonablemente bien la interaccion de todas las defini-
clones presentes, por lo cual representan el punto de partida de las concep-
ciones deliberativas.’s?

Las decisiones puablicas, entonces, deben ser adoptadas luego de un am-
plio proceso de discusion colectiva entre los representantes de los potencial y
realmente afectados por las mismas (ya que en las sociedades actuales es em-
piricamente imposible que cada quien funja como su propio representante),
en los que se presenten argumentos sélidos que procuren la imparcialidad
con miras a la legitimidad, y no sélo la legitimacién (es decir, la aceptaciéon
de un sector o grupo), de todo el sistema juridico-politico. Para los defen-
sores de la democracia deliberativa, en definitiva, la politica debe consistir
fundamentalmente en discusion publica, y seria el Legislativo el poder que
estaria llamado a jugar un rol sobresaliente en la promocién y coordinaciéon
de la deliberacién. Los representantes electos cumplen adecuadamente con
su tarea y toman sus decisiones luego de una razonada deliberacion, maxi-
mizando las oportunidades de que las leyes sean imparciales y se haga asi
justicia con los intereses involucrados.?

Si bien el énfasis en la viabilidad puede tener dos interpretaciones, a sa-
ber: mucho realismo politico respaldado por el liberalismo, y puede no ser
lo suficientemente realista por requerir muchas normas de igualdad, a juicio
de Bohman esto ultimo es falso. La idea de la viabilidad deberia ser norma-
tiva, pues no implica la rendicién de las ideas originales de la democracia

333 Elster, Jon (ed.), Deliberative Democracy, cit., pp. 8y 9.
3% Laporta, Francisco, “Los problemas de la democracia deliberativa”, Claves de Razén
Prdctica, nam. 109, 2001.
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deliberativa ni la acomodacién a hechos sociales institucionales existentes.
Por ser un ideal practico, demostrar su viabilidad entendiendo sus limita-
ciones hace de esta una base mas atractiva para una reforma e innovaciéon
genuina. Esta investigacion procura reivindicar las palabras de Bohman de
hace mas de una década: la democracia deliberativa ha madurado, sobre
todo como ideal practico.

VI. LA TEORIA NORMATIVA DE LA DELIBERACION
Y LA INVESTIGACION EMPIRICA

La democracia deliberativa es un proceso comunicativo basado en la razon,
capaz de transformar las preferencias individuales y en este sentido hacer
que se tomen decisiones orientadas al bien comtn. Dicho proceso se da bajo
condiciones de igualdad, transparencia e inclusion. De ahi que la teoria nor-
mativa comparta un nicleo comun de valores y conceptos y, a su vez, que los
estudios empiricos adopten solo algunos que son evaluados bajo un rango de
condiciones y que son usados para beneficiar las investigaciones, con lo cual
cambian los resultados.”® La relacion entre los estudios tedricos y empiricos
sobre democracia deliberativa se ha caracterizado, sobre todo recientemen-
te, por una tension debido a la imposibilidad de alcanzar en la practica los
altos estandares que defienden los normativistas. Dennis Thompson retine
las caracteristicas mas importantes de la democracia deliberativa desde estas
dos perspectivas a partir de la consideracion de que la teoria normativa y la
investigacion empirica pueden ejercer influencia reciproca.

Los teéricos reconocen que la investigacion empirica sirve para precisar
determinados aspectos negativos de la politica y, asi, sefialar defectos del
sistema. Es posible proponer nuevas reformas a la teoria para traer mejores
condiciones a la democracia deliberativa. Los teoricos y los cientificos de la
politica enfrentan desafios en la construccion de la definicién de la demo-
cracia deliberativa y, sobre todo, necesitan comprender que deben trabajar
de forma articulada para poder determinar el lugar que ocupa la delibera-
cioén en la teoria y practica de la democracia.

Debido al aislacionismo de unos y otros, surgen problemas con la des-
cripcion de lo que significa la democracia deliberativa. El primero es ana-
litico, y tiene que ver con los conceptos, la evaluacion de estandares y las
condiciones empiricas; el segundo es el conflicto interno entre los valores
que promueve la misma deliberacién; y el tercero es el problema estructural.

335 Thompson, Denis, “Deliberative Democratic Theory and Empirical Political Sci-
ence”, Annual Review of Political Science, vol. 11, 2008.
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El analisis de los criterios conceptuales ayuda a los tedricos y a los empiri-
cos a delimitar el campo de estudio y las practicas que se estudian. Justifica
las conclusiones a las que se pueda llegar. Thompson parte de la idea de
que las politicas deliberativas pueden contribuir a la formaciéon de personas
capaces de discutir temas politicos y generar, asi, condiciones que puedan
construir espacios deliberativos, pero no se puede incurrir en el error de
confundir cualquier conversacion politica con la deliberacién que exige la
teoria. El concepto no puede ser demasiado amplio, no puede incluir toda
forma de conversacion politica, ya que derivaria en un comportamiento in-
cierto de la teoria deliberativa.>3

La discusion politica ordinaria debe diferenciarse de la deliberacion
orientada para lograr el proposito de conseguir una decision. Es importante
reconocer que la democracia deliberativa incluye muchos tipos de interac-
ciones politicas mas que la deliberacion.”? Investigaciones sobre democra-
cia deliberativa deben eludir la ambicion teérica de contar con un concepto
muy amplio de la deliberaciéon. Se deben enfocar en cambio en aquellos
aspectos de la practica que se relacionan directamente con los problemas
fundamentales que la teoria procura resolver. En una situaciéon de desacuer-
do, cémo pueden los ciudadanos llegar a una decision colectiva que sea le-
gitima. Los dos primeros aspectos del problema, el desacuerdo y la decision,
caracterizan las circunstancias de la democracia deliberativa. La tercera, la
legitimidad, sefiala el proceso mediante el cual, bajo tales circunstancias,
las decisiones colectivas pueden llegar a ser moralmente justificadas por
quienes estaran atados a ellas.’®® Para precisar entonces el espectro de la
deliberacion: Thompson propone tres momentos del proceso deliberativo.

1) La situacion de desacuerdo. No existe un acuerdo sobre como alcan-
zar el bien comun. Todos los participantes de la deliberacién tienen opinio-
nes diferentes acerca de como lograrlo, pero no coinciden en los medios, ya
que la jerarquizacién de valores es distinta para cada ciudadano o grupo.
El primer paso de la deliberacion es establecer un problema que se debe
resolver deliberativamente.

2) De un desacuerdo se pasa a un proceso de toma de decisiones que
conduce a una decisiéon colectiva. La democracia deliberativa se enfoca en

336 Cohen, Joshua, “Deliberative democracy”, en Rosenberg, Shawn (ed.), Deliberation,
Participation and Democracy: Can the People Govern?, Basingstoke, Palgrave MacMillan, 2007.
Citado por Thompson, Denis, “Deliberative Democratic Theory and Empirical Political
Science”, cit.

37 Thompson, Denis, “Deliberative Democratic Theory and Empirical Political Sci-
ence”, cil.

538 Idem.
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las decisiones que toma el grupo de ciudadanos que se veran vinculados por
esta decision. El proceso colectivo de toma de decisiones supone, de entra-
da, que los participantes aprendan acerca de asuntos politicos, sean eficaces
ala hora de tomar decisiones y generen una cultura de respeto hacia el otro.
Sin embargo, los estudios empiricos han demostrado que el proceso delibe-
rativo no surte el efecto esperado, pues los ciudadanos no estan tomando
decisiones ni ejercen alguna influencia sobre estas. Por lo tanto, es necesario
distinguir entre lo que es una discusion politica que tiene como objetivo ha-
blar sobre temas politicos, y una deliberacion que esté orientada a la toma
de decisiones vinculantes.

3) La legitimidad de la decision. La toma colectiva de decisiones supone,
entonces, su legitimidad. Se apela a un proceso mutuo de toma de decisio-
nes en el cual se presenten razones que justifiquen las decisiones. El proceso
supone una serie de aspectos que deben tenerse en cuenta para alcanzar la
legitimidad del resultado: una forma civica de razonar dirigida hacia el bien
comun, y que vinculard a los miembros de la decision; igual respeto, pues
los participantes deben mostrar respeto hacia los argumentos presentados
por los demas y deben hacer que sus argumentos sean accesibles a todos;
capacidad de adaptacion, porque se supone que el razonamiento mantiene
la posibilidad de cooperar en otros asuntos; igual participacion, conforme a
la cual las personas o los grupos en la deliberacién no dominen el proceso
de razonamiento, asi no se esté frente a un escenario de igualdad en poder
y prestigio.

El segundo elemento es la evaluacion de estindares, que se ocupa de juz-
gar la calidad de la deliberacion a través de una serie de estandares. En
consecuencia, la primera serie de estandares que se analizan corresponden
a los aspectos antes mencionados, que hacen parte de la legitimidad de la
decision. Sobre el nivel de civismo e igual consideracion y respeto, las exi-
gencias van dirigidas a mayor calidad de la informacion y de la interaccion
de los participantes. La adaptaciéon implica un proceso de construccion de
politicas; es decir, no sélo es la discusion orientada a la toma de decisiones
aisladas, sino que se pretende construir politicas de manera colectiva. La
igual participacion es mas deliberativa en la medida en que sus participan-
tes estén igualmente capacitados, exista igualdad de oportunidades, repre-
sentacion proporcional, un muestreo representativo e igual tiempo de inter-
vencion. Debe generar de igual forma en los participantes un principio de
reciprocidad; es decir, que se expongan y se escuchen todos los argumentos
de igual manera. La igual participaciéon presupone en un plano ideal que
todos los miembros sean iguales, incluyendo los recursos, pero los estudios
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empiricos y el sentido comin demuestran que eso no es posible, por lo que
los tedricos han tenido que ser flexibles con este estandar.

Se analizan dos variables: el conocimiento de los participantes sobre
temas politicos y la eficacia con que esos temas son expuestos. Thomson
sefiala dos problemas que han encontrado las investigaciones empiricas. El
primero es que el conocimiento que tienen los ciudadanos sobre temas po-
liticos depende de la informacion sobre politicas ptblicas, posiciones de los
candidatos y acciones gubernamentales. El segundo es que se confunden
estandares normativos, particularmente la legitimidad.

Los deliberativistas no ven en el consenso una meta de la deliberacién,
sino parte de ella. El consenso es entendido como compromiso, y son dos
conceptos que sefialan actitudes diferentes de los ciudadanos. Sin embargo,
la discusion de los resultados se ha enfocado en la justicia de las decisiones.
Este concepto ha estado relacionado con la igualdad de las decisiones; esto
es, las decisiones son justas en la medida en que se correspondan con prin-
cipios de justicia. Una decision es justa si se ha producido una distribucion
igualitaria del poder. Las decisiones son justas si hay una relacién entre la
calidad del discurso y la igualdad de las decisiones. La justicia no puede ser
establecida a priori de la deliberacion, mientras que la igualdad puede ser una
meta que se establece antes de llevar la decision al foro. Tanto tedricos como
empiricos han cometido errores al tratar el tema de la justicia.’®

El tercer y tltimo elemento sobre la deliberacion son las condiciones em-
piricas que deben cumplirse para que un sistema de democracia deliberativa
funcione. Estudios empiricos han demostrado que las condiciones permiten
establecer que conceptos o estandares evaluativos satisfacen un determi-
nado proceso deliberativo y cuales deben sacrificarse para lograr el mismo
objetivo. Las condiciones que se presentan son de caracter institucional y
cultural. Por un lado, la igualdad y la publicidad son condiciones favora-
bles a nivel institucional. La igualdad de talento, recursos, estatus y poder
permitiria una mejor deliberacion, ya que los miembros se sentirian con el
mismo derecho de hablar; es decir, no es que no tengan el mismo derecho,
sino que la percepcion de los ciudadanos seria diferente. La publicidad tiene
que ver con que el foro deliberativo esté¢ abierto para la evaluacién y la in-
dagacion de los elementos que permitan que los ciudadanos se formen un
juicio, bien de manera directa o indirecta. El razonamiento se divide en dos
ordenes. En el primero, los argumentos pueden ser presentados en privado,
lo que implica el riesgo de que se pongan por encima intereses personales o
complots entre los partidos contra los intereses publicos.

539 Idem.
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No obstante, algunos estudios empiricos parecen haber encontrado ra-
zones para afirmar que en la privacidad se presentan argumentos sinceros
por parte de los participantes, reconocen las complejidades de los procesos y
hacen concesiones. En el segundo orden, los argumentos se deben presentar
publicamente; es decir, llegar a una instancia de deliberacién puablica. Asi
pues, la publicidad puede afectar el razonamiento ptblico. Estudios empiri-
cos sefalados por Thompson han demostrado que los foros s6lo estan diri-
gidos hacia lo que pareceria el bien comtn y no hacia lo que realmente es.
Las condiciones institucionales también pueden ser las coaliciones, sistemas
multipartidistas, representaciéon proporcional y debates en las camaras. Las
condiciones culturales enfatizan en el hecho de que los participantes estén
de acuerdo sobre un mismo marco de discusion y en que las sociedades no
presenten profundas diferencias culturales, razon por la cual la deliberacion
a nivel internacional es tan dificil.

La teoria normativa y los estudios empiricos han mostrado dos caras de
la democracia deliberativa y han construido sus puntos de vista de manera
aislada. Esto, podria decirse, no es un aspecto negativo; asegura que am-
bos escenarios son distintos y han sabido justificar esas diferencias. Asi por
ejemplo, la teoria normativa se pregunta por si determinado proceso se con-
figura como una forma adecuada de deliberacién; mientras que la ciencia
politica empirica se pregunta por si ese proceso cuenta con las condiciones,
permiten que los ciudadanos puedan participar de manera efectiva en ese
tipo de deliberacién. Los partidarios de la teoria normativa y los de la inves-
tigacion empirica deben articularse para propender por una mejor y mas
precisa formulaciéon y descripcién del proceso deliberativo.

VII. LAS VIRTUDES QUE LA DELIBERACION
LE INCORPORA AL PROCESO POLITICO

La deliberacién en todo caso es una condicion necesaria, mas no suficiente para
alcanzar decisiones justas para todos, y no solo buenas para algunos. Es con-
veniente considerar las virtudes que le incorpora al proceso politico la di-
namica que propone esta concepcion. Los rasgos esenciales que se incluyen
dentro del concepto de democracia deliberativa conforman un planteamien-
to tedrico al que ya nos hemos referido como “ntcleo comun”, del cual pode-
mos extractar las siguientes caracteristicas esenciales y potenciales virtudes:

— Al deliberar de forma ptblica e incluyente los argumentos se expur-
gan de errores logicos o facticos, ya que al advertir conjuntamente
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las debilidades de las tesis propias y rivales los interlocutores se en-
riquecen mutuamente y depuran sus perspectivas y los argumentos
que las sustentan, avanzando en la construccion de decisiones razo-
nables. Los participantes clarifican y, en muchos casos, redefinen sus
propias perspectivas sobre los asuntos que afectaran al resto de la
sociedad, ampliando el rango de alternativas de solucién sobre los
problemas planteados. Asi, en el proceso deliberativo puede eviden-
ciarse la falta de compromiso social y el irrespeto por las minorias o
algin “mico” en una decision.

— La deliberacién provee mutua informacién con la que no siempre
se cuenta, la cual contribuye a expandir el panorama de las alter-
nativas entre las cuales optar. Favorece entonces la amplia inclu-
sion social a la democracia y alienta un genuino intercambio de
argumentos. Asi es como no sélo el resultado de la deliberacién es
producto de nuevas y depuradas consideraciones, sino que también
se favorecen las decisiones politicas por el consenso del que son pro-
ducto.

— La deliberacion permite que se amplie el panorama de nuestros
juicios mediante el intercambio de puntos de vista y de razones
que sustentan las cuestiones concernientes a la politica pablica, por
parte de personas con diversas perspectivas y con diferente infor-
macién. La razonabilidad de las concepciones e ideas se favorece
de forma determinante al momento de ser exteriorizadas, porque
se acerca hacia el objetivo de lograr un consenso en torno a ellas.
“El intercambio de opiniones con los demas modera nuestra par-
cialidad y ensancha nuestra perspectiva; se nos hace ver las cosas
desde otros puntos de vista, asi como los limites de nuestra propia
vision”. 540

— Sunstein acufi6 el concepto “republica de razones” para referir al
necesario sistema de frenos y contrapesos establecido en las Cons-
tituciones, cuya implementacion incrementaria la probabilidad de
contar con juicios mas reflexivos y en forma potencial mas inclu-
yentes.”*! Una buena Constitucién debe fomentar una reptblica de
razones que les permita a las personas que se oponen en cuestiones
éticas y religiosas alcanzar un acuerdo alli donde es necesario, pero
defiende también que en algunos casos el acuerdo es innecesario
cuando se torna imposible. A partir de tal reptblica de razones los

540 Rawls, John Liberalismo politico, cit., p. 327.
541 Sunstein, Cass, Designing Democracy, cil.
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ciudadanos y sus representantes, asi como los electores y los miem-
bros del gobierno, deliberan respecto a las distintas funciones deci-
sorias que tienen que cumplir.

— Debido a la exteriorizacion de las opiniones politicas, los ciudada-
nos asumen su permanente revisiéon, por lo cual no seran simple-
mente un resultado previamente asegurado de intereses privados o,
en todo caso, que no correspondan a cuestiones politicas. Por esto,
dentro de la concepcion deliberativa se debe hablar de “razones
publicas” en el sentido de Rawls es decir, de razones laicas, no com-
prometidas con una ideologia distinta de aquella consignada en la
Constitucién.

— Por la amplia consideracion de los asuntos publicos, la deliberacion
constrifie a pensar en las pretensiones de los demas, favoreciendo la
solidaridad hacia los problemas que aquejan al resto de la sociedad.
El intercambio de ideas y creencias reduce la posibilidad de que los
ciudadanos se guien de forma exclusiva por sus propios intereses
para que, en cambio, piensen con un sentido comunitario.

— La deliberacion limita las razones que los ciudadanos pueden otor-
gar en sustento de sus concepciones politicas a aquellas que estén
acordes con una consideracion igualitaria de los otros ciudadanos,
pues el hecho de que las razones deban ser de forma permanente
oponibles ante terceros obliga a los participantes del proceso delibe-
rativo a trascender sus intereses individuales a favor de las decisio-
nes mas razonables que propendan por el bienestar general.

— Elrespeto a las mayorias deliberantes no implica el desamparo a los
intereses minoritarios, por lo que las razones producto de un proce-
so deliberativo son mas justas en la medida en que tomen en consi-
deracion tanto los intereses respaldados, de forma amplia, como los
minoritarios que, al no contar con representatividad politica ni po-
der econémico, suelen quedar casi siempre en simples aspiraciones
sin ninguna oportunidad de realizaciéon. Para Waldron, la delibera-
ci6n es valiosa, porque, ademas de mejorar las decisiones, permite a
las voces disidentes ejercer su derecho a ser escuchadas.**?

— La exhortacion a exponer los argumentos permite que los ciudada-
nos ejerzan un control efectivo sobre los miembros de instituciones
como el Congreso y las altas cortes, particularmente los tribuna-
les constitucionales, ya que su compromiso con lo publico les exi-

542 ‘Waldron, Jeremy, “Legislating with Integrity”, Fordham Law Review, vol. 72, ntim. 2,
2003.
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ge justificar y explicar sus decisiones. Podriamos sostener que esta
necesidad de justificacién se materializa en una ‘carga de la argu-
mentaciéon’ que tienen los magistrados al tomar un punto de vista
diferente al establecido previamente, y en el caso de los tribunales
por un precedente aplicable al caso concreto.

— En una sociedad pluralista la dialéctica mediante la deliberaciéon
permite integrar la fuerza del disenso, se constituye en una fuer-
za productiva en la medida en que posibilita que se clarifiquen las
diferencias con respecto a los valores bajo los cuales deseamos ser
gobernados.

— A través de la discusion los participantes pueden presentar solu-
ciones alternativas teniendo en cuenta el conocimiento disponible
sobre los errores del pasado gracias a la deliberacion.

— Para Habermas, el proceso de decision publica por el que devienen
las decisiones politicas se orienta hacia la legitimidad del Estado y
el sistema juridico. Las razones que sustentan las decisiones deben
ser aceptadas por todos, justificando asi igualmente las leyes que
posteriormente deberan acatarse. En Habermas la democracia de-
liberativa se concibe como expresion del poder comunicativo de la
sociedad civil y la opinién publica.**

VIII. EL ESCENARIO PARA LA DELIBERACION

Luego de esta conceptualizacién y caracterizacion, surge la pregunta
por el rol de las altas cortes, y en concreto de la encargada de los asuntos
constitucionales, en el marco de sistemas politicos desprestigiados y realida-
des sociales donde la vulneracion de derechos es la constante, pero cuyos es-
quemas juridicos estan regidos por Constituciones democraticas fuertemen-
te sustantivas. Este punto se relaciona con uno de los debates mas intensos y
prolificos en el derecho constitucional comparado contemporaneo, como es
la tension entre el autogobierno democratico y el resguardo al principio de la
garantia de los derechos fundamentales como fin del Estado.

43 Habermas, Jirgen, “Further Reflections on the Public Sphere”, cit.; Facticidad y validez,
cit., pp. 407-468. Sobre la perspectiva de Habermas en torno a la democracia deliberativa,
véase thidem, caps. VII-VIIL. En general, sobre este punto en Habermas, Gimbernat, José
Antonio (ed.), La filosofia moral y politica de Jiirgen Habermas, Madrid, Biblioteca Nueva, 1997;
Rosenfeld, Michel y Arato, Andrew (eds.), Habermas on Law and Democracy, University of Cali-
fornia Press, 1998; Sancho, Carmen, “Un modelo diferente de democracia. La democracia
deliberativa”, Revista de Estudios Politicos, Madrid, nam. 122, CEPC, 2003.
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Gargarella’* articula las principales implicaciones de la democracia de-
liberativa con la proteccion judicial a los derechos sociales, sustentando que
los jueces se encuentran en una posiciéon de gran importancia, a nivel insti-
tucional y democratico, para contribuir a fomentar y fortalecer el proceso
deliberativo, tal como ha hecho en Colombia la Corte Constitucional.>*
Los requerimientos que deben decidir los jueces muchas veces constituyen
las falencias que han quedado del proceso legislativo de toma de decisiones.
Como sostiene al respecto Nino, “las condiciones individuales del orden
social y econémico, asi como su nivel de educacién, constituyen las precon-
diciones para una libre e igual participacion en el proceso politico”.5* La
ausencia de politicas publicas destinadas a poner en practica los derechos
sociales dificulta la vinculacion politica de los mas desaventajados en la so-
ciedad, y por tanto socava todo el valor del proceso democratico.”*” Sobre
todo en sociedades desiguales se deben garantizar mecanismos de politica
deliberativa para incluir al mayor segmento de la poblacion, que es el que se
encuentra en situacion de pobreza. Al tomar a los ciudadanos desde una po-
sicion de igualdad de participacion se propende por su inclusion en el pro-
cedimiento de toma de decisiones, lo cual es en dltimas lo que lo legitima.

Mas que en el resultado del discurso o en las formas sustantivadas como
se debe desarrollar la accion politica, la democracia deliberativa se enfoca
en su contenido y en el procedimiento establecido para la adopcion de las
medidas luego de la accion politica. En este contexto, se ha sostenido que el

4% Idem.

5% El mejor ejemplo para sustentar esta afirmacién es la subregla que la Corte ha cons-
truido en materia de derechos sociales, no sélo el derecho constitucional innominado al mi-
nimo vital propiamente (desde la T-426 de 1992), sino también el estatus iusfundamental de
la educacion (1-402 de 1992), el derecho de naturaleza social al agua potable para consumo
humano (T-270 de 2007), la vivienda digna (T-585 de 2008), la seguridad social (1-090 de
2009), el acceso a los servicios publicos domiciliarios (T-701 de 2009), la doble connotacién
del derecho ala salud (T-016 de 2007) y su estatus iusfundamental (T-760 de 2008).

516 Este punto de vista ha sido reconocido por la Corte Suprema norteamericana en algu-
nos de sus casos mas importantes. Por ejemplo, en Brown v. Board of Education of Topeka (347,
U.S. 483, 1954) sostuvo que “la educacion es un requisito para el cumplimiento de nuestras
responsabilidades ptblicas mas basicas, incluso en el servicio militar. Es el cimiento mismo
de la buena ciudadania”.

547 “Algunos bienes son tan fundamentales para el buen funcionamiento del sistema de-
mocratico que si no fueran provistos, el proceso democrético se deterioraria tanto que su
valor epistémico se desvaneceria. Si alguien esta muriendo de hambre, se encuentra gra-
vemente enfermo y privado de atencién médica, o carece de la posibilidad de expresar sus
ideas en los medios de comunicacion, el sistema democratico resulta tan afectado como si tal
persona no tuviera derecho al voto”. Nino, Carlos S., The Constitution of Deliberative Democracy,
cit., pp. 201 y 202.
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lugar idéneo para el ¢jercicio de la deliberacion es el Congreso,>*® pues es el
organo plural y deliberativo que estd dotado con las capacidades epistémi-
cas adecuadas para que los representantes de los distintos sectores trascien-
dan sus diferencias y resuelvan los principales asuntos concernientes a la
politica publica, llegando a decisiones lo mas justas posibles.’* Habermas, a
partir de su planteamiento de la deliberacién como una idea procedimental
de la democracia, considera que el gran foro de las ideas, en donde se con-
solida la razon publica, es el parlamento.’ La misma Corte Constitucional
colombiana ha reconocido que el Congreso, tanto por su origen como por
su funcionamiento, es el 6rgano representativo por excelencia, debido a que
en las elecciones para su conformacion existe un numero plural de fuerzas
politicas que compiten y obtienen escafios en su interior y, principalmente,
porque su funcionamiento debe respetar reglas de juego previstas para que
la pluralidad de fuerzas politicas tengan oportunidad de manifestar, de for-
ma efectiva, sus opiniones y pareceres.’!

El modelo deliberativo no defiende a ultranza el activismo judicial por-
que implica que, en alguna medida, se retiran ciertos asuntos —vy usualmen-
te muchos de los mas importantes politica y contenciosos socialmente— de
la posibilidad de deliberaciéon una vez que han sido clausurados por un fallo
judicial. El modelo pugna incluso por restringir el papel de las Cortes, lo
cual no conduce a defender desmedidamente el poder representado por las
mayorias.”? La posibilidad de deliberacién en escenarios plurales regidos
por reglas y principios permite encontrar el equilibrio necesario entre un
adecuado rol judicial, que contribuya en el proceso de creaciéon y desarro-
llo del derecho, y el respeto al principio de autogobierno y a la democracia
participativa.’

518 Sunstein, Cass, The Partial Constitution, Cambridge, Harvard University Press, 1998;
Designing Democracy. What Constitutions Do, cit.; Gargarella, Roberto, La justicia frente al gobierno,
Barcelona, Ariel, 1996.

549 Sunstein defiende que respecto de asuntos socialmente contenciosos y sensibles, tales
como el aborto, la eutanasia o la regularizacion de la pornografia, el escenario apropiado
para la deliberacion es el proceso democratico, no los estrados judiciales.

50 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez, cit., pp. 363-406.

951 Sentencia C-730 de 2011.

952 Sunstein, Cass, Designing Democracy. What Constitutions Do, cit., pp. 106 y ss.

53 Hay una tensién inevitable entre dos aspiraciones irrenunciables e igualmente valio-
sas: el autogobierno y el gobierno limitado por los derechos individuales. Los mecanismos
contramayoritarios del constitucionalismo conllevan inevitablemente la restriccién de uno de
nuestros derechos (igual participacién en la toma de decisiones publicas); sin embargo, cabe
la posibilidad de que se compense por una mejor protecciéon de derechos como aquellos que
aseguran la autonomia individual. Bayon, Juan Carlos, “Democracia y derechos: problemas

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3962
266 LEONARDO GARCIA JARAMILLO

Hay temas que por razones como las competencias expresas, la necesi-
dad de destinacion presupuestal, la exigencia de planeacion, el margen de
acci6én del Legislativo para la configuracion de la politica econémica y la
politica criminal, por ejemplo, corresponde decidir democraticamente a los
parlamentos. La funcién judicial debe concentrarse en controlar la realiza-
ciéon de la deliberaciéon parlamentaria de conformidad con las normas re-
glamentarias y los principios constitucionales que son amparados por ellas.
Soélo en casos de manifiesta y probada vulneracién de derechos que afectan
a una poblacién plural de personas por un tiempo indefinido y, sobre todo,
respecto de la cual no se han tomado medidas que permitan avizorar un re-
medio en la situacién, la Corte subsidiariamente ha tomado correctivos.5*
Principios constitucionales en general y aquellos directamente relacionados
con el ideal deliberativo, han sido interpretados y concretados en casos par-
ticulares por la Corte, a partir de lo cual se ha estructurado una subregla
sobre elusién deliberativa que vincula al Congreso en su funcién legislativa.

Las cortes también deben propiciar la difusion libre de la informacion,
garantizar el derecho de reunién. En su defensa a la democracia deliberati-
va, Sunstein argumenta que la legitimidad de la democracia debe conducir
hacia un “minimalismo judicial”® en virtud del cual las cortes deben ser
mas bien catalizadoras del debate ciudadano a través de interpretaciones
innovadoras en casos dificiles y sensibles a la opinién puablica. El esquema
deliberativo pugna entonces por una restriccion del activismo y progresis-
mo judiciales, sobre todo tratandose de cuestiones respecto de las cuales
tienen el poder que confiere la Gltima palabra. De esta restricciéon no se
deriva no obstante una defensa desmedida del poder representado por las
mayorias.

Ademas de que favorece la democracia deliberativa al permitir un de-
bate amplio en todos los niveles, toda vez que cuando hay divisiones sobre
lo que significan los derechos y principios es preferible deliberar a que un
juez tome una decision al respecto, también en otras razones fundamenta
Sunstein la doctrina sobre el minimalismo judicial: permite que los tribu-
nales respeten sus precedentes al considerar casos sobre los cuales se pue-
de realmente decidir a partir de un “uso constructivo del silencio”, reduce

de fundamentacién del constitucionalismo”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leo-
nardo (eds.), £n canon neoconstitucional, 2a. ed., Bogota, Universidad Externado, 2011; Madrid,
Trotta, 2011.

5% Fl ejemplo paradigmético en este tipo de situaciones es la declaratoria de estados de
cosas inconstitucionales.

935 Sunstein, Cass, One Case at a Time. Judicial Minimalism on the Supreme Courl, Cambridge,
Harvard University Press, 1999.
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los ambitos de la decisién a un caso concreto, deja espacios abiertos, y asi
permite que se tomen decisiones sin considerar aspectos en donde no seria
posible que se alcanzaran acuerdos entre jueces colegiados, y hace menos
frecuentes los errores judiciales y menos perjudiciales sus efectos, porque es
muy dificil prever las consecuencias futuras de un fallo que sienta un prin-
cipio general.>5

La concepcion deliberativa de la democracia y el control judicial de
constitucionalidad®” senalan que los ciudadanos deben ser los encargados
de pronunciarse sobre las cuestiones politicas sustantivas. Ambas posturas
coinciden en la necesidad de contar con una instituciéon de alta jerarquia
orientada a honrar los procedimientos democraticos.” Mientras menor sea
el alcance e intensidad de la deliberacion, mas débiles seran las razones
para considerar que el resultado final del proceso legislativo sea imparcial.
En Colombia su sistema institucional, respecto a la democracia deliberati-
va, pareciera requerir de un menor papel protagénico que un tribunal que,
mas que no tener legitimidad democratica porque sus miembros no fueron
elegidos directamente por el pueblo, tiene total discrecionalidad para abrir
o cerrar canales deliberativos.>

Un esquema constitucional centrado exclusivamente en las cortes es
desfavorable porque la dependencia en el sistema judicial puede distraer
la atencion de otras estrategias mas efectivas. Es positivo el hecho de que,
como muy probablemente suceda al mover la interpretacion constitucional
del centro del Poder Judicial, la esfera politica sea la que adquiera mayor
relevancia en este punto.’® Tanto los funcionarios publicos como los ciuda-
danos del coman deben hacer parte en la responsabilidad de acometer las

356 Ihidem, pp. 5-7.

357 Sobre este punto, también, Nino, Carlos S., The Constitution of Deliberative Democracy, cit.,
cap. 7.

358 Ely, John Hart, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review. Cambridge, Harvard
University Press, 1980; vers. cast. de Magdalena Holguin, Democracia y desconfianza, Bogota,
Siglo del Hombre-Universidad de los Andes, 1997.

59 Relevante en este punto un avance que ha presentado Alexy en su teoria. La legitimi-
dad del control constitucional radica en que también se basa en el principio democratico,
pero en un principio que acude a un concepto de representacion politica diferente al propio
de una concepcién de democracia decisionista que basa su estructura en elecciones libres,
sufragio universal y principio de mayorias. El control constitucional se basa en un concepto
de representaciéon argumentativa, que consiste en la facultad de los jueces constitucionales
de examinar el fundamento racional de las decisiones politicas del legislador para limitar sus
iniciativas a aquellas que respeten los derechos fundamentales. Alexy, Robert, Constitutional
Review as Argumentative Representation. Citado de la version manuscrita facilitada por el autor.

360 Sunstein, Cass, Designing Democracy. What Constitutions Do, cit., pp. 99 y 100. En este
punto critica la concepciéon dworkiniana segtn la cual los tribunales son “the only principled
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reformas sociales, debido también al hecho de que los jueces no son todos
expertos en tal area y que no representan a la ciudadania, por lo cual otras
entidades deben tomar la responsabilidad por el progreso de la sociedad.*!

El proactivismo judicial debe ser excepcional y s6lo debe ejercerse cuan-
do, por e¢jemplo, estan en juego derechos que son medulares en el proceso
democratico o cuando resulta improbable que diversos grupos reciban un
tratamiento justo en el proceso de toma de decisiones en la arena politica.>%?
El tribunal constitucional tendria, en consecuencia, una importante (pero
secundaria) labor que desempenar. Al respecto, Sunstein propende por una
“Interpretacion constitucional por fuera de las Cortes” debido a que la Cons-
titucion fue escrita por todos y no sélo por los jueces, por lo que en conse-
cuencia debe ser activamente interpretada por los ciudadanos.’®? Esta idea
esta en consonancia con la exigencia por abandonar la neutralidad apatica
por el destino politico de las sociedades, ya que la democracia deliberativa
requiere una ciudadania activa, critica y propositiva. Otra razén para sus-
tentar esta interpretacion socialmente extendida del texto constitucional®®* es
que a menudo las decisiones judiciales son poco efectivas.

institution”, y al contrario sustenta que las otras ramas del poder reflejan mejor la tradiciéon
de la “deliberacion principialista”. Ibidem, pp. 101-103.

361 Thidem, pp. 104 y 105.

962 Ta legitimidad de las decisiones tomadas por la Corte Constitucional, que en prin-
cipio corresponderian al Legislativo, radica en parte importante en el caracter subsidiario
de tales decisiones sobre asuntos respetuosos a las minorias y atinentes a la protecciéon de
ciertos derechos, que son desconocidos por el Legislativo. Precisamente en casos de irrespeto
a los principios reivindicados por la concepciéon deliberativa de la democracia es cuando se
justifica un mayor control por parte de la Corte. La omisién parcial, la accién insuficiente o
la inaccién por parte de los organismos del gobierno o del Legislativo respecto del amparo
de derechos, legitiman una mayor intervencién judicial. Un caso de omision legislativa que
ha suscitado una sentencia ambiciosa en sus alcances es la salud. Ha sido historicamente un
derecho vulnerado sobre todo respecto de personas desfavorecidas por su acceso a recursos.
Al principio la Corte lo protegi6 por conexidad con relacién al derecho a la vida y al minimo
vital (T-406 de 1992), y con la sentencia T-760 de 2008 lo elevo a estatus iusfundamental.
90,000 de las 280,000 tutelas que se presentan al afo tienen que ver con el derecho a la salud.

63 Varios de los mas influyentes teéricos del constitucionalismo y la democracia en Es-
tados Unidos han defendido recientemente la necesidad de arrebatarle a la Corte Suprema
el monopolio de la configuracién del derecho constitucional mediante la interpretacién ex-
clusiva de la Constitucion. Los principales trabajos se retinen bajo el movimiento del “cons-
titucionalismo democratico”, sobre el cual puede consultarse Post, Robert y Siegel, Reva,
Constitucionalismo democrdtico, Buenos Aires, Siglo XXI, 2013.

6% Levinson ha defendido la necesidad de realizar interpretaciones constitucionales no
oficiales, a las cuales denomina interpretaciones “protestantes”, que son tareas conjuntas en
las cuales las altas cortes no se encierran en salas plenas a decidir exclusivamente conforme
a sus criterios, sino que mantienen abiertos canales para conocer las perspectivas sociales.
Levinson, Sanford, Constitutional Faith, Princeton University Press, 1988. “Ningan progresista
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El poder de los tribunales constitucionales debe, desde esta perspectiva
(i), aislarse de las situaciones que corresponde decidir a las bancadas po-
liticas del Legislativo, tales como la cuantia de las transferencias y los im-
puestos a productos y servicios determinados, y (ii) concentrarse en aquellos
casos donde se censuren opiniones, se desampare el derecho de reunion y
se imposibilite la discusiéon democratica, particularmente en los escenarios
donde debe protegerse la participacion de los grupos minoritarios (es decir,
partidos politicos y minorias culturales).’> Los jueces en un sistema de de-
mocracia deliberativa deben concentrarse en asegurar el debate legislativo
propio de los procesos democraticos y la participacion de los ciudadanos
en la conformacion de las reglas y principios democraticos que los rigen.>

Rawls sostuvo sugestivamente que:

No existe un procedimiento infalible para determinar qué o quién esta en lo
correcto... Es comin que la corte Suprema, el congreso o el presidente pre-
senten puntos de vista opuestos acerca de como interpretar la Constitucion.
Y aunque la corte tiene la ltima palabra a la hora de decidir casos puntuales,
no esta inmune a poderosas influencias politicas capaces de hacerle cambiar
su comprension sobre lo que significa la principal ley del pais. La corte pre-
senta sus puntos de vista a través de la razon y los argumentos, pero el altimo
tribunal de apelacion no puede ser ni la corte ni el Congreso ni el presidente,
sino el electorado como un todo.5%

Sunstein elabora en esta linea su concepcion de la democracia delibe-
rativa y enfatiza que las Constituciones politicas deben contribuir a la ins-
tauracion de modelos deliberativos de democracia.”®® Un fundamento de su

quisiera vivir en un Estado en donde la autoridad del “Nosotros, el pueblo” se refiriera sélo a
la opinién profesional de los jueces”. Post, Robert y Siegel, Reva, “Originalism as a Political
Practice: The Right’s Living Constitution”, 75 Fordham Law Review, 2006.

65 Gargarella, Roberto, La justicia frente al gobierno, cit.

366 Thidem, pp. 157 y ss.

67 Rawls, John, Collected Papers, en Freeman, Samuel (ed.), Cambridge, Harvard Univer-
sity Press, 1999, p. 580.

368 TLos trabajos de Fishkin elaboran una manera concreta y coherente de aplicar los pos-
tulados de la democracia deliberativa al proceso real de toma de decisiones. A partir del
mismo cometido, el libro de Mathews es un exitoso intento por concebir la concepcidén deli-
berativa de la democracia como respuesta a la crisis actual de la politica norteamericana en
torno a la exclusién de ciudadanos y sectores minoritarios. Vincula el ideal de tal concep-
cién a una amplia tradicién de activismo ciudadano orientado a la resolucién de problemas
comunitarios. Véase Fishkin, James, Democracy and Deliberation: New Directions for Democratic
Reform, New Haven, Yale University Press, 1991; Mathews, David, Politics for People: Finding a
Responsible Public Voice, Chicago, University of Illinois Press, 1994.
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teoria de la democracia deliberativa radica en que los padres fundadores
procuraron incentivar la discusion sustantiva entre los servidores ptblicos y
la ciudadania, ya que el derecho es creado por el pueblo y debe ser sosteni-
do por el pueblo.

La historia ha sido aleccionadora de que, ademas de mayoritarias, las
politicas deben ser legitimas; es decir, deben respetar parametros normati-
vos. En contra de posturas pluralistas de la democracia (que no enfatizan la
importancia de la deliberaciéon y sélo procuran ampliar el nimero de inte-
reses participantes en el proceso de toma de decisiones), la concepcion deli-
berativa desde su “nuacleo coman” tiene un sélido presupuesto individualista
que considera a las personas como unidades fundamentales del proceso demo-
cratico, por lo cual puede decirse que es antielitista al rechazar la idea de que
una persona o grupo de ellas es mas competente para decidir los asuntos
publicos de manera imparcial.
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