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CAPITULO 54

EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD:
LA DEMOCRACIA DELIBERATIVA
EPISTEMICA Y LA DIFICULTAD
CONTRAMAYORITARIA

Sebastian LINARES"
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La institucién del control judicial de las leyes es una institucién incomoda
dentro de un sistema democratico de gobierno. Y es que, (qué razones
tenemos para pensar que los desacuerdos en la interpretaciéon del texto
constitucional deban ser resueltos con caracter final (final, al menos, hasta
el cambio de integracion de las cortes) por un grupo de jueces que no han
sido elegidos por la ciudadania? ;Por qué no aceptar que nuestros des-
acuerdos sobre el significado de la constituciéon deban ser zanjados por la
mayoria de nuestros representantes en el Congreso o Parlamento? Esta es
la famosa dificultad contramayoritaria, acunada hace ya tiempo por
Alexander Bickel.! Una dificultad que, como una especie de fractura o
frontera, divide las aguas del pensamiento constitucional y politico, entre
aquellos que defienden un modelo robusto de justicia constitucional y
aquellos que lo rechazan, y suscriben en cambio un modelo débil de justicia
constitucional.?

* Profesor Ayudante. Doctor en el Area de Ciencia Politica y de la Administracion, Uni-
versidad de Salamanca.

! Bickel, Alexander M., The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics, 2a.
ed., New Haven, CT, Yale University Press, 1986.

2 Bayo6n, Juan Carlos, “Democracia y derechos: problemas de fundamentacion del cons-
titucionalismo”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), £/ canon neoconsti-
tucional, México, Editorial Trotta, 2010, pp. 285-355.

Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, vol. 3, pp. 1959-1990.
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Hace algunos afios distingui tres posiciones fundamentales sobre la difi-
cultad contramayoritaria: una defensa “general”, que justifica el control
judicial de las leyes (bajo una constitucion rigida) en términos universales;
una critica “general”, que rechaza el control judicial de las leyes en cual-
quier sociedad libre y democratica, y una defensa “contextual”, que consi-
dera que la justificaciéon de un modelo robusto de justicia constitucional
“depende del contexto”.? En esa oportunidad sostuve, siguiendo el clasico
trabajo de Jeremy Waldron,* que las legislaturas estan institucionalmente
mejor equipadas y preparadas para responder al reclamo de participacion
en pie de igualdad en un contexto en el que estamos en desacuerdo —de
manera profunda y persistente— sobre cuestiones sustantivas de justicia, y
que por esa razéon debiamos preferir un sistema en el que la autoridad
politica final recayera en el Congreso o Parlamento. Al mismo tiempo,
rechacé la defensa contextual (en sus diferentes versiones) con el argumen-
to de que no resulta verosimil que las fallas del proceso democratico en
ciertos contextos —fallas que presuntamente justifican por defecto el con-
trol judicial de las leyes— vayan a ser conjuradas por la justicia constitucio-
nal, porque las mismas condiciones que desacreditan el proceso democra-
tico son las que vuelven improbable que la justicia constitucional remedie
esas disfunciones.?

Aqui no voy a volver sobre esos argumentos, que estaban sustentados, a
fin de cuentas, en una teoria de la democracia que hoy no suscribo. Los
anos y las lecturas han hecho mella en mi pensamiento politico, y hoy no
me siento identificado con el autor de aquel libro. En los tltimos afios
hemos visto, dentro de la academia, el avance lento pero incesante de la
teoria deliberativa de la democracia, una teoria que ha hecho tambalear
muchas de las convicciones mas arraigadas sobre justificaciéon de la legiti-
midad de las leyes. En aquella oportunidad mostré, de manera incipiente y
timida, cierto acercamiento con esta teoria, pero mi rechazo a un modelo
robusto de control judicial de las leyes (y la consecuente defensa de un mo-
delo débil de justicia constitucional) no estaba, en el fondo, sustentado en
una teoria deliberativa de la democracia, sino en una teoria basada en el
derecho a la participacién en pie de igualdad, esto es, en el valor de la

3 Por razones que aqui no puedo desarrollar por falta de espacio, asumimos que el con-
trol judicial de las leyes opera bajo el marco de una constitucion rigida. A falta de una cons-
titucién rigida, la critica al control judicial de las leyes no procede. Véase Linares, Sebastian,
La (i)legitimidad democrdtica del control judicial de las leyes, Madrid, Marcial Pons, 2008.

+ Waldron, Jeremy, Law and Disagreement, Oxford, Clarendon Press, 1999.

5 Linares, op. cit., nota 3.
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igualdad politica. Al igual que Waldron, yo no defendi un sistema de su-
premacia legislativa con el argumento de que las Asambleas cuentan con
una ventaja instrumental epistémica de cara a la protecciéon de derechos.
Mas bien defendi que, en el contexto del desacuerdo, y con independencia
de que exista o no una verdad sobre los derechos, debemos dar prioridad al
derecho de participacion en pie de igualdad, y alli residia el denominado
nucleo de la critica al control judicial de las leyes y la consecuente defensa
de la autoridad de los Parlamentos o Congresos.

Dije que en las dltimas décadas ha aparecido una teoria que desafia las
convenciones mas asentadas sobre donde reside la legitimidad de las leyes:
la teoria deliberativa de la democracia. Ahora bien, dentro de la teoria
deliberativa, sobresale una corriente que, ademas de sostener que la legiti-
midad de las leyes depende en parte en el caracter democratico y delibera-
tivo del proceso de toma de decisiones, defiende asimismo la existencia de
parametros sustantivos de justicia externos al proceso y afirma que la deli-
beracién democratica ostenta un valor epistémico distintivo a la hora de dis-
cernir cuales son esos parametros de justicia.

En general diria que hoy simpatizo con esta teoria. Por ello en este capi-
tulo quiero volver a interrogar mis convicciones sobre la dificultad contra-
mayoritaria y preguntarme lo siguiente: ;A qué nos compromete una justi-
ficacién epistémica de la democracia deliberativa? Suscribir una defensa
epistémica de la democracia deliberativa,’ inos compromete a aceptar el
control judicial de las leyes, a rechazarlo, o no nos compromete a nada?
Una apresurada reflexién parece apuntar a favor de la justificacién de un
modelo robusto de revision judicial. Si, como se afirma, la democracia de-
liberativa tiene valor epistémico, y reconocemos que las cortes o tribunales
tienen legitimidad democratica indirecta (por cuanto en su mayoria son
elegidos indirectamente por representantes elegidos directamente por la
ciudadania), entonces tal vez lo que se pierde de representatividad de-
mocratica se compensa con lo que se gana de valor epistémico del sistema
en su conjunto. En este capitulo quiero argumentar precisamente lo con-
trario. Voy a argumentar que si defendemos el valor epistémico de la de-
mocracia deliberativa, no podemos defender un sistema robusto de justicia
constitucional.

6 Nino, Carlos Santiago, La constitucién de la democracia deliberativa, Barcelona, Editorial Ge-
disa, 1996; Marti, J. Luis, “The Epistemic Conception of Deliberative Democracy De-
fended: Reasons, Rightness and Equal Political Liberty”, en Besson, Samantha y Marti, J.
Luis (eds.), Deliberative Democracy and Its Discontents. National and Post-National Challenges, Lon-
don, Ashgate, 2006, pp. 25-56; y Estlund, David, M., Democratic Authority: A Philosophical

Framework, Princeton, Princeton University Press, 2008.
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El articulo esta dividido en cinco partes. En la primera parte, explico
brevemente la concepcién epistémica de la democracia deliberativa. En la
segunda parte abordo los argumentos —derivados de esta Gltima concep-
cibn— que cabria esgrimir en defensa de un modelo robusto de revisiéon
judicial. En la tercera parte rechazo cada una de esas lineas de defensa y
explico por qué la concepcién epistémica de la democracia deliberativa nos
compromete con una posicién que rechaza un modelo robusto de revision
judicial de las leyes y defiende un modelo débil de justicia constitucional.
En la cuarta parte me detengo brevemente a considerar los disefos alterna-
tivos de un modelo débil de justicia constitucional congruente con la DDE.
Finalmente, expongo las conclusiones.

I. LA CONCEPCION EPISTEMICA DE LA DEMOCRACIA
DELIBERATIVA

En las tltimas dos décadas hemos sido testigos, dentro de la teoria de la
democracia, de la emergencia de una nueva concepcién de la democracia,
que aqui vamos a llamar la concepcion epistémica de la democracia deliberativa (en
adelante, DDE). La DDE es una corriente dentro de la teoria deliberativa
de la democracia que sostiene que la legitimidad de las leyes encuentra su
justificacion en el hecho de que el proceso democratico de toma de decisio-
nes, precedido de una adecuada deliberacion puablica, respeta el derecho de
participaciéon en pie de igualdad al mismo tiempo que tiene un valor ins-
trumental epistémico, es decir, muestra una tendencia (aunque modesta y
siempre falible) a discernir lo que es justo y tomar decisiones correctas en el
largo plazo.” En ese sentido, la DDE se distingue de las teorias deliberativas
no epistémicas de la democracia deliberativa en que éstas tltimas no conciben
que de la deliberaciéon publica pueda predicarse un valor epistémico ins-
trumental, basicamente porque se resisten a reconocer la existencia de
parametros de justicia independientes del proceso de comunicacion.?

La DDE ataca diversas concepciones de la democracia que pretenden
justificar la legitimidad de las leyes con menos premisas o con premisas mas
débiles. David Estlund, por ejemplo, ataca aquellas concepciones que pre-
tenden fundamentar la legitimidad de las leyes exclusivamente en la idea de

7 Estlund, op. cit., nota 6; Marti, J. Luis, La repiblica deliberativa: una teoria de la democracia,
Barcelona, Marcial Pons, 2006. Marti, gp. cit., nota 6.
8 Estlund, op. cit., nota 6.
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equidad procedimental o igualdad politica, esto es, en la idea de que el
proceso democratico no tiene ningiin compromiso con las propuestas sus-
tantivas que en ¢l se introducen ni con la justicia o injusticia de los resulta-
dos, y s6lo encuentra arraigo en virtudes procedimentales intrinsecas, como
la igual oportunidad para influir en la toma de decisiones politicas. La
DDE rechaza esta concepciéon —denominada procedimentalismo equitativo, en el
lenguaje de Estlund— alegando que no es cierto que una concepcién de la
democracia basada exclusivamente en el derecho igual de voto se encuen-
tre libre de parametros sustantivos externos al proceso. En efecto, atn
cuando aceptaramos que el sufragio universal (o igual derecho de voto) es
lo tinico que justifica la legitimidad de las leyes, lo cierto es que un sistema
como ese todavia tiene una virtud instrumental que implica, a fin de cuen-
tas, el reconocimiento de parametros sustantivos externos al proceso. El
punto es que la toma de decisiones basada exclusivamente en la votacion
igualitaria tiene la virtud de “agregar” preferencias. Esta naturaleza “agre-
gativa” de la toma de decisiones basada en la votacién equivale a un para-
metro sustantivo externo al proceso, porque privilegia rasgos sustantivos
independientes del proceso de toma de decisiones (en este caso, las preferen-
cias de la mayoria), ain cuando se mantenga indiferente respecto de otros
rasgos sustantivos (como la identidad de los votantes). El siguiente ejemplo
puede ser util para entender esto. Tenemos dos procedimientos de toma de
decisiones, uno a cargo de una sola persona (un dictador), que debe tomar
una decision después de consultar las preferencias de todos los que seran
afectados por la decision, y un proceso democratico (en el que todos votan
y sale ganadora la opcién mayoritaria). Si el dictador, tras la consulta, toma
la decision que es favorecida por las preferencias de la mayoria, entonces el
proceso de toma de decisiones habra “agregado” las preferencias de la
mayoria, aun cuando no pueda decirse de él que es democratico. Si con-
ceptual y facticamente podemos distinguir la capacidad agregativa del pro-
cedimiento, de su naturaleza democratica, entonces la equidad procedi-
mental pura que se predica del procedimiento democratico no se sostiene:
lo cierto es que el procedimiento de votaciéon igualitaria tiene una virtud
instrumental, que es la de agregar preferencias, aun cuando otros procedi-
mientos no democraticos también lo tengan. Si esto es asi, entonces el pro-
cedimentalismo equitativo debe aceptar que existen parametros sustantivos
externos al procedimiento democratico, y en consecuencia la discusion
relevante pasaria a ser no la de si cabe predicar o no la existencia de para-
metros sustantivos externos, sino la de cual proceso de toma de decisiones
contribuye a discernir mejor, o a alcanzar, parametros externos de justicia,
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cualesquiera que sean. La DDE sostiene que ese procedimiento debe ser
democrdtico y deliberativo.

La DDE también rechaza aquellas concepciones deliberativas de la de-
mocracia que fundamentan la legitimidad de las leyes en la deliberacién
democratica, pero no consideran que ésta tenga algin valor instrumental
epistémico. Asi, concepciones como las de Waldron,? o Bayon,!0 que de-
fienden el valor intrinseco de la deliberacién democratica pero sélo en tan-
to que honra —de mejor manera que el mero derecho de votar— la igual
dignidad politica de los participantes, resultan descartadas. También son
desestimadas algunas lecturas del pensamiento de Habermas, que sostienen
que el cumplimiento de las condiciones procesales de una deliberacion
democratica adecuada (libertad, igualdad, sinceridad, entre otras) posee un
valor “constitutivo” de la verdad o validez normativa de los resultados de
ese procedimiento.

Contra la concepcion de Waldron —denominada procedimentalismo delibe-
ratiwo equitativo— cabe preguntarse qué es lo que justifica que debamos prefe-
rir un procedimiento democratico deliberativo, a otras cualidades posibles del
proceso, como la de ser divertido, excitante, fantasioso, o cualquier otro
adjetivo que el lector quiera poner. La razén solo puede residir en que la
deliberaciéon democratica agrega inteligencia a la toma de decisiones, esto
es, introduce una dimension epistémica.

La concepcion de Habermas —denominada procedimentalismo deliberativo
ractonal— sostiene que el proceso de comunicacion racional ideal funciona
como un ideal heuristico destinado a evaluar las decisiones resultantes del
proceso democratico real. Un ideal que consiste en preguntarse jqué deci-
si6n se habria tomado si los participantes hubieran deliberado en condicio-
nes de igualdad, sin coerciones, esgrimiendo con sinceridad argumentos
genuinos, etcétera? El problema, como bien senala Estlund, es que esto
equivale a postular un parametro sustantivo externo con arreglo al cual
deben evaluarse los resultados del proceso democratico real. Y si esto es asi,
entonces la lectura Habermasiana de la democracia deliberativa colapsa en
el reconocimiento de parametros sustantivos externos.

En resumidas cuentas, ni el procedimentalismo equitativo, ni la posicién
de Waldron, ni la de Habermas, se sostienen a la hora de intentar justificar
la legitimidad de las leyes con prescindencia del valor epistémico instru-
mental de la deliberaciéon democratica.

9 Waldron, op. cit., nota 4.
10 Bayon, Juan Carlos, “¢Necesita la reptblica deliberativa una justificacién epistémi-
ca?”, Diritto & Questioni Pubbliche, vol. 9, 2009, pp. 189-228.
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;Podria tener valor epistémico la votacién sin comunicacion previa? El
famoso teorema de los jurados de Condorcet sostiene que si, que si asumi-
mos una serie de condiciones (competencia epistémica individual promedio
de los individuos superior a 0,5, independencia estadistica de los votantes, y
dos alternativas de opcidén, una verdadera y otra falsa), entonces a medida
que aumentamos el nimero de votantes la probabilidad de que la regla de
la mayoria acierte con la respuesta correcta tiende a 1.!! Ahora bien, el
teorema fracasa como fundamento exclusivo del valor epistémico de la
democracia en virtud de que las alternativas politicas, en la vida real, son
susceptibles de ser divididas, cada una de ellas, en dos o mas alternativas (o
a la inversa, dos o mas alternativas susceptibles de ser agregadas). Si dos
ciegos tienen que determinar si lo que tienen enfrente es un elefante o
“cualquier otro animal”, la probabilidad individual de que acierten es con
toda seguridad menor a 0,5 (dado que para animales de ese tamafio existen
otros candidatos, como un hipopétamo, o un rinoceronte, y los ciegos pen-
saran racionalmente que cada una de esas alternativas tiene una probabili-
dad de 0,33 de ser cierta). Dado que las politicas ptblicas en general invo-
lucran opciones disyuntivas, la afirmacion de que los individuos poseen, en
promedio, una competencia superior a 0,5 no es nada obvia. Y entonces el
teorema del jurado se desmorona. Pero si en cambio al procedimiento de
votacion le anadimos un proceso previo de deliberacion democratica, en-
tonces tal vez las personas puedan apreciar mejor la naturaleza de las op-
ciones en juego y enmarcar el proceso decisorio en un nimero realista de
alternativas. La transmision de la informacién inherente a la discusién con-
tribuird a incrementar la competencia epistémica de los participantes, y
aunque el balance final no alcance a superar una competencia promedio
individual superior al 0,5, de dicho mecanismo puede predicarse en todo
caso que, en términos epistémicos, es mejor que un proceso de votacion sin
previa deliberacion.

Estas son algunas de las razones en virtud de las cuales la DDE sostiene
que la legitimidad de las leyes encuentra su justificacion en el caracter de-
mocratico y deliberativo epistémico del procedimiento. Esta es, en definitiva, la
tesis central de la DDE.

11 Para una explicacion sencilla de como funciona este teorema, véase Estlund, op. cit.,

nota 6.
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II. LA DEMOCRACIA DELIBERATIVA EPISTEMICA Y LA
DIFICULTAD CONTRAMAYORITARIA

Hecha esta breve exposicion de la tesis central de la DDE, ahora quiero
analizar a qué nos compromete la DDE a la hora de enfrentarnos al desafio
de la dificultad contramayoritaria. Si suscribimos la DDE, ;estamos obliga-
dos a defender un sistema robusto de control judicial de las leyes? ¢A re-
chazarlo? ;O mas bien la DDE se muestra inconclusa frente a ese desafio?

La critica al control judicial de las leyes resulta relativamente facil para
quienes abrazan, como Waldron, una concepcién de la democracia basada
en el derecho de participacion en pie de igualdad, atn cuando €l también
reconozca el valor (no epistémico) de la deliberaciéon democratica. Digo
que es facil porque si lo tnico que justifica la legiimidad de las leyes es el
hecho de que éstas sean el fruto de un proceso que honra la igual dignidad
politica y el derecho a participar, prescindiendo del valor epistémico que la
deliberacién democratica pudiera tener, entonces no cabe duda que las
Asambleas Legislativas se encuentran en una mejor posicién comparativa a
la hora de aspirar a erigirse como la autoridad final dentro de un sistema
politico. Y es que las Asambleas representan mas voces, mas perspectivas e
intereses, que las que pueden representar las cortes supremas. Aun cuando
los jueces de la Corte Suprema o el Tribunal Constitucional fueran elegidos
directamente por el pueblo, las Asambleas seguirian ostentando un mayor
grado de representatividad democratica comparada.

Sin embargo, si aceptamos que la legitimidad de las leyes esta basada,
en parte, en el caracter epistémico del proceso democratico-deliberativo,
entonces el desafio de decidir a quién concederle la autoridad final es mas
arduo, porque debemos ponderar las virtudes intrinsecas e instrumentales
epistémicas de ambos 6rganos dentro del sistema democratico. Si, como
suele suceder, las cortes supremas o tribunales constitucionales ostentan
una legitimidad democratica indirecta (puesto que sus miembros suelen ser
elegidos representantes elegidos directamente por la ciudadania), entonces
tal vez su menor grado de representatividad democratica pueda verse
compensado por su mayor grado de capacidad epistémica para discernir
lo que es justo, correcto, o razonable. Y entonces pasariamos a una com-
paracion entre dos combinaciones: el menor valor intrinseco y el (presun-
to) mayor valor epistémico de las cortes, vis-a-vis- el mayor valor intrinse-
co y el (presunto) menor valor epistémico de las Asambleas. Si resulta que
el sacrificio de perder representatividad democratica redunda en una ga-
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nancia en el valor epistémico instrumental del sistema democratico en su
conjunto, entonces tal vez el control judicial de las leyes resulta justificado
alaluz de la DDE.

Dentro del marco de la DDE podemos encontrar tipicamente tres posi-
ciones en relacién con la dificultad contramayoritaria. La primera tesis se
muestra inconclusa frente al desafio de la justificaciéon del control judicial
de las leyes, y sostiene que ambos sistemas pueden ser justificados razona-
blemente a la luz de los valores que fundan la democracia epistémica. La
segunda tesis sostiene que una Corte Suprema o Tribunal Constitucional
anade un valor epistémico instrumental al sistema democratico en su con-
junto, un valor de tal calibre que derrota las consideraciones basadas en el
derecho de participacién entre iguales y la representatividad democratica.
La tercera tesis justifica un modelo robusto de control judicial de las leyes
solo si es ejercido con el cometido de proteger las condiciones que hacen
posible una genuina deliberacion democratica. Vayamos por partes:

L. Primera tesis: un modelo robusto de control judicial no es wrrazonable st no incurre
en comparaciones odiosas

La primera versiéon de la DDE se muestra inconclusa en lo que concierne a
la legitimidad de un sistema robusto de control judicial de las leyes. El pen-
samiento de David Estlund es ilustrativo de esta posicion. Segin Estlund, a
la hora de decidir sobre la justificacion de los acuerdos politicos (acuerdos
que produciran ciertas leyes y politicas) algunas posiciones estan descalifica-
das porque son irrazonables. Los argumentos y propuestas basadas en la
idea de que algunas clases o razas de personas son inferiores (los argumentos
de los nazis, por ejemplo), no son aceptables bajo ningin concepto y por lo
tanto deben ser desestimados como justificaciones plausibles de la legitimi-
dad. A esta idea la llama el “requisito de aceptabilidad calificado”, que vie-
ne a sentar el filtro que toda teoria politica debe sortear si quiere tener éxito
en la justificacion de los acuerdos politicos que sustentan la legitimidad de
las leyes.!? Dicho requisito de “aceptabilidad calificado” incluso permite
descartar aquellas perspectivas que, atn pudiendo ser verdaderas, resultan
objetables para quienes esgrimen posturas y opiniones razonables (califica-
das). Asi, por ejemplo, las propuestas de acuerdos politicos basadas en la
doctrina que dice que Ciristo es el hijo de Dios y el gobierno debe tener co-
mo cometido la salvacién de las almas, no es una propuesta que todas las
personas razonables puedan aceptar, aun cuando pueda ser verdadera.

12 Idem.
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Pues bien, conforme a Estlund, y por razones que aqui no tengo espacio
en desarrollar, sucede que la DDE cumple con el requisito de aceptabilidad
calificado mejor que cualquier otra concepcion alternativa de la democra-
cia.!® Ahora bien, si la legitimidad de las leyes esta basada en parte en el
valor epistémico del procedimiento, ¢qué sucede si existe un grupo de per-
sonas que conoce mejor que cualquier otro qué es lo que debe hacerse poli-
ticamente? ¢Por qué no delegar en ellos, los expertos, la toma de decisiones
politicas, st con ello aumentamos el valor epistémico del proceso? Esta es
una pregunta fundamental dentro del armazoén tedrico de Estlund, y la
respuesta que €l ofrece tiene implicaciones en la manera en que se enfrenta
a la dificultad contramayoritaria. Y es que, en definitiva, aceptar el control
judicial de las leyes supone admitir que hay un presunto grupo de personas
expertas que conocen mejor que otros como deben resolverse cuestiones
politicas y morales fundamentales dentro de una sociedad.

Estlund, por supuesto, se niega a aceptar el gobierno de los expertos, o
—como ¢él lo llama— Epistocracia. Y ello porque una justificacion politica satis-
factoria debe ser aceptable para una amplia variedad de opiniones razona-
bles. En este caso, cualquier intento por privilegiar a un grupo reducido de
expertos (por ejemplo, concediendo mas votos a aquellos que poseen edu-
cacion universitaria) deberia demostrar que su sabiduria o pericia para
gobernar puede ser aceptada por todos los puntos de vista calificados. El
problema es que cualquier intento en ese sentido fracasa, porque siempre
es razonable alegar que el grupo de los expertos presenta rasgos manifiestos u
ocullos que contrarrestan los bengficios epistémicos de la supuesta mejor educacion que
poseen. Siempre puede aducirse —nos dice— que el grupo de expertos o de
quienes poseen cierta educaciéon va asociado desproporcionadamente con
la pertenencia a ciertas clases sociales o grupos étnicos, religiosos, o cultura-
les, que sesgan el resultado del procedimiento en su favor. Y ain cuando
estos rasgos estuvieran distribuidos proporcionalmente, siempre cabe alegar
un nuevo aspecto (manifiesto o latente) que no esta representado en el gru-
po de expertos y que distorsionaria el proceso de toma de decisiones. Segin
Estlund, este argumento siempre estd disponible, y siempre es un argumen-
to razonable. Y como es razonable, bloquea la idea de que el hecho de
saber mas o conocer mejor que otros lo que debe hacerse politicamente da
derecho a tener autoridad. La epistocracia, por lo tanto, no pasa el requisi-
to de aceptabilidad calificado porque no alcanza a ser tributaria de la acep-
tacion del conjunto de las opiniones razonables. Fracasada la epistocracia,

13 Idem.
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entonces sélo queda replegarse por defecto a aquel acuerdo politico que si
pasa el filtro del requisito de aceptabilidad calificado. Ese acuerdo es el
proceso deliberativo-democratico, un acuerdo que supone condescender
(por asi decirlo) a la idea de honrar la igual participacion en la elaboracién
de las leyes, pero que sigue teniendo un componente epistémico instrumen-
tal (modesto y siempre falible). Esto permite mantener todo el valor episté-
mico disponible al mismo tiempo que permite sortear el requisito de acep-
tabilidad calificado.

Ahora bien, dicho esto, Estlund sostiene que el acuerdo politico democra-
tico-deliberativo que supuestamente queda justificado, después de rechazarse
la Epistocracia, incluye a todas las ramas de un gobierno democratico (cortes,
legislaturas, Ejecutivo), y todas las decisiones que se derivan de ese acuerdo
son democraticas y cuentan con legitimidad, asi sean sentencias, leyes o de-
cretos. Estlund reconoce que algunas cargos oficiales no son electos directa-
mente por la ciudadania, pero sostiene que en una democracia (si no por
definicién, al menos en general) cualquier funcionario puablico es o bien ele-
gido o bien designado por alguien que fue elegido —o al menos por alguien
con un cargo cuyo origen puede rastrearse hasta un cargo electo—. Todos
tienen, en mayor o menor grado, credenciales democraticas. Aunque Estlund
no lo dice, no cabe duda que este reconocimiento implica negar que el ar-
gumento contra la epistocracia (la idea de que es razonable negarse a conce-
der mayor autoridad a un grupo de supuestos expertos en el proceso de toma
de decisiones politicas) esté automaticamente disponible contra este tipo de
funcionarios indirectamente elegidos. Segun Estlund, los acuerdos politicos
que se desvian de la idea de igualdad politica podrian quedar justificados si
no encarnan comparaciones odiosas. De hecho, el sistema democratico re-
presentativo moderno cristaliza muchas desviaciones a la igualdad politica:
los representantes y burdcratas tienen un mayor poder de influencia e impac-
to que el que de hecho tienen los ciudadanos comunes, los arreglos electora-
les a veces conceden un mayor valor, a la hora de terminar quién debe ser
elegido, a los votos de ciertos distritos, y asi. Por la misma razon, el control
judicial de las leyes, si bien es una institucién que incumple el reclamo de
honrar la igual participacion, podria pasar el filtro del requisito de aceptabi-
lidad calificado (como parece desprenderse de algunos parrafos de Estlund),
si resulta que no incurre en discriminaciones injustificables para cualquier
perspectiva razonable. !

Con todo, hay que decir que su argumentacion tedrica no sustenta una
defensa de un modelo robusto de control judicial de las leyes, sino que mas

14 Idem.
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bien defiende la idea de que un acuerdo politico que cuenta con un modelo
robusto de revisién judicial podria eventualmente pasar el filtro del requisi-
to de aceptabilidad calificado. Sin embargo, también los acuerdos politicos
democraticos que no receptan el control judicial de las leyes podrian pasar
ese mismo filtro. Esto queda claro cuando Estlund sugiere que algunos
derechos pueden (pero nada obliga a ello) quedar atrincherados y su custo-
dia ser confiada a procedimiento no mayoritarios. Y los derechos que pue-
den quedar al margen del procedimiento legislativo mayoritario no soélo
incluyen las libertades politicas que conforman las condiciones basicas del
proceso deliberativo-democratico (libertad de expresion, libertad de asocia-
cién, derecho de voto, libertad de formacion de partidos politicos), sino
también otras libertades y garantias que no conforman condiciones proce-
sales sino limites sustantivos al proceso.!>

2. Segunda tesis: un modelo robusto de control judicial mejora el valor epistémico
instrumental del sistema democrdtico en su conjunto

La primera posiciéon, digamoslo asi, simplemente sostiene que un modelo
robusto de justicia constitucional puede ser razonablemente aceptado,
aunque los modelos débiles de control de constitucionalidad también estén
disponibles. Todo depende del hecho de que el acuerdo politico no incurra
en comparaciones odiosas, esto es, en discriminaciones que no vengan pre-
cedidas por argumentos razonables. La segunda version de la DDE, en
cambio, no afirma que el control judicial de las leyes puede ser razonable-
mente aceptado por no incurrir en comparaciones odiosas, sino que sostie-
ne una tesis mas fuerte, al sostener que mejora el sistema democratico en su
junto, al potenciar su valor instrumental epistémico. Esta version en gene-
ral es defendida por una activa legién de juristas y constitucionalistas que,
ademas de afirmar la validez de parametros externos de justicia (los dere-
chos fundamentales constitucionales) sostienen que un Tribunal Constitu-
cional ejerce una funcién crucial en la determinacién y proteccion de los
mismos. Quienes respaldan esta tesis asumen que el valor epistémico ins-
trumental que introducen los jueces constitucionales arroja un balance
positivo que compensa la pérdida de representatividad democratica que
ellos mismos encarnan vis-a-vis los legisladores. Segun esta tesis, los tribu-
nales presentan ciertas ventajas potenciales en comparacién con los legisla-
dores:

15 Idem.
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a) En primer lugar, estd la cuestion del tiempo disponible para re-
flexionar acerca de determinados asuntos. Del mismo modo que la de-
mocracia representativa se justifica por los beneficios que aporta la divi-
sién del trabajo, el control de constitucionalidad supondria atribuir una
especial responsabilidad en materia de derechos fundamentales a una
institucion que puede reflexionar acerca de éstos en una atmoésfera de
mayor tranquilidad intelectual.

b) En segundo lugar, los tribunales supuestamente tienen una mayor
predisposicion institucional a tomarse en serio los valores constituciona-
les. Segan parece, los jueces tienen una formacién especializada, estan
inmersos en la tradicion del discurso constitucional, y su tarea apunta a
la evaluaciéon de la conducta gubernamental bajo las normas constitu-
cionales. Los legisladores, en cambio, tienen una perspectiva menos
especializada, y su enfoque predominante consiste en agregar preferen-
cias y evaluar el apoyo popular que tiene cada propuesta politica, y me-
nos en juzgar esas propuestas a la luz de los valores y principios consti-
tucionales.

¢) En tercer lugar, esta la independencia de la que gozan los jueces
constitucionales. El caso es que los jueces constitucionales estan protegi-
dos por un conjunto de salvaguardias institucionales (mandato largo o
vitalicio, estabilidad en el cargo, procesos de seleccion a cargo de multi-
ples agentes) destinadas a asegurar la independencia del juicio moral
respecto de los 6rganos politicos mayoritarios. La independencia judi-
cial no es la condiciéon fundamental en virtud de la cual se les otorga a
los jueces el poder de revisiéon judicial de la ley, pero es una condiciéon
necesaria que debe cumplirse para que los jueces constitucionales lleven
su tarea a cabo correctamente.

Asi, pues, el mayor tiempo y aislamiento de que disponen los jueces
para la reflexion, el caracter especializado de su funcién, la cultura de
los principios que esta asociada a sus decisiones, y la independencia
judicial, constituyen elementos clave dentro del paquete normativo que
puede justificar el establecimiento de un sistema de control judicial de
constitucionalidad en materia de derechos. Si bajo la DDE el sistema
democratico en su conjunto es —para utilizar la terminologia rawlsiana—
un sistema de justicia imperfecto, entonces “la justicia constitucional es
menos imperfecta que los legisladores en [lo que concierne a] la protec-
cion de derechos fundamentales.”!¢ El aislamiento, el mayor tiempo de

16 Ferreres, Victor, “El control judicial de la constitucionalidad de la ley: El problema de
su legitimidad democratica”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), op.
cit., nota 2, pp. 356-381.
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reflexion, el caracter especializado de su funcién, la cultura de los prin-
cipios que encarnan, y la independencia judicial son caracteristicas que,
unidas a un sistema robusto de control judicial de las leyes, ofrecen un
balance positivo en términos instrumentales epistémicos.

3. Tercera tesis: un modelo robusto puede quedar justificado st los jueces usan
su poder para mejorar las condiciones de la DDE

La tercera version de la DDE sostiene que el control judicial de las le-
yes, a pesar de su déficit representativo, puede mejorar el valor epistémi-
co instrumental del sistema democratico en su conjunto, pero siempre que
se gjerza de una manera determinada. En particular, siempre que se ¢jerza para
asegurar y proteger las condiciones que aseguran una deliberacion democrdtica genui-
na. Carlos Nino es un fiel exponente de esta idea. En primer lugar,
segun el jurista argentino, los jueces constitucionales estan encargados
de asegurar las condiciones que hacen posible una genuina deliberacién
democratica, pudiendo vetar todas aquellas leyes (o remover aquellas
situaciones de facto) que socavan de manera permanente y profunda la
deliberacién entre iguales. Soélo si actian para corregir las fallas del
proceso democratico-deliberativo, su autoridad para declarar invalida
una ley esta justificada. En segundo lugar, Nino sostiene que el proceso
democratico-deliberativo carece de valor epistémico en todo lo relacio-
nado con cuestiones de moral personal o privada. Esta conviccion lo
lleva a sostener que los jueces tienen buenas razones para considerar
invalidas todas aquellas normas de contenido perfeccionista, es decir,
aquellas que pretenden imponer, contra los planes de vida de los parti-
culares, concepciones comprehensivas sobre el bien o la buena vida. En
este sentido, los jueces quedan encargados de mantener el compromiso
estatal con la neutralidad valorativa en relacién con las concepciones
del bien, asegurando el respeto a los ideales de virtud personal escogidos
por cada individuo.!?

Ahora bien, el hecho de que los jueces se hagan cargo de estas dos
tareas de no implica asumir que ellos gocen de capacidades intelectuales
diferentes, ni que tengan una predisposicién estructural a razonar con
arreglo a principios comparativamente mejor que la que tienen los legis-
ladores. Tampoco implica defender la proposicion empirica de que los
jueces constitucionales tienen capacidades diferenciales en lo que con-

17 Nino, op. cit., nota 6.
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cierne a defender la deliberacién entre iguales y la autonomia privada
de las personas. Los jueces en los hechos pueden comportarse de muy
diferentes maneras. El punto es que si, y solo si, se ajustan a estos dos
cometidos, su funcién y autoridad final esta justificada. Fuera de esos
dos cometidos, la declaracién de invalidez de una ley carece de legitimi-
dad democratica. En resumen, Nino cree que la existencia de un mode-
lo robusto de control judicial de las leyes puede mejorar el valor epistémico
del proceso general de toma de decisiones politicas siempre que los jue-
ces se limiten a velar por esos dos cometidos principales.

Es interesante ver que entre la primera y la tercera posiciéon hay si-
militudes y diferencias. Asi, ambas posiciones afirman que un modelo
robusto de revision judicial puede quedar justificado si se cumplen de-
terminadas condiciones (en la primera, si de la evaluaciéon del acuerdo
politico y del contexto en que éste se aplica puede predicarse que la
justicia constitucional mejorara el valor epistémico instrumental del
sistema en su conjunto; en la segunda, si los jueces ejercen la revision
judicial con el cometido de vetar leyes perfeccionistas y asegurar las
condiciones que vuelven posible una genuina deliberacién entre igua-
les). Sin embargo, mientras la primera posicién sostiene que no es irra-
zonable que los jueces constitucionales usen su poder para proteger
cualquier tipo de derecho constitucional, la tercera posicion defiende la
proteccién so6lo de aquellos derechos asociados a las precondiciones del
proceso democratico-deliberativo. Asimismo, mientras en la primera
posicion la justificacion estd supeditada a la valoracion que se haga del
sistema institucional, del contexto, y las cualidades epistémicas de los
jueces en general, en la tercera posicion la justificacion esta supeditada
a la valoracion que se haga del ejercicio de la revisiéon judicial y de los
contenidos y argumentaciones de las sentencias en cada caso.

DDE Tesis

1° Tesis Un modelo robusto de revisiéon judicial no es irrazonable a menos
que incurra en comparaciones odiosas

2° Tesis Un modelo robusto de revision judicial mejora el valor epistémico
instrumental del sistema democratico en su conjunto

3° Tesis Un modelo robusto de revisién judicial puede ser justificado si los

jueces ejercen el control de constitucionalidad con el cometido de ase-
gurar las condiciones de un proceso deliberativo-democratico

FIGURA 1.
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III. DEMOCRACIA DELIBERATIVA EPISTEMICA
Y CONSTITUCIONALISMO DEBIL

En este apartado me propongo argumentar en contra de cada una de las
tres tesis referidas. En primer lugar, diré que el mismo argumento que des-
acredita la propuesta epistocratica de John Stuart Mill (la epistocracia de
los educados) puede ser consistentemente utilizado para rechazar la prime-
ra de las tesis, que sostiene que un modelo robusto de revision judicial no es
irrazonable si no incurre en comparaciones odiosas. En segundo lugar,
defenderé —en contra de la segunda tesis— que, en comparacion con los
jueces, las legislaturas ostentan una superioridad epistémica en lo que con-
cierne a la proteccién de derechos fundamentales, en virtud de que en ellas
se avientan un mayor numero de perspectivas y de que los legisladores son
menos vulnerables a los sesgos cognitivos propios de los grupos reducidos
con caracteristicas homogéneas (group-think bias). En tercer lugar, y en con-
tra de la tercera tesis, sostendré que no tenemos ninguna razon para pensar
que los jueces constitucionales van a ejercer la revision judicial con el co-
metido de asegurar las condiciones que hacen posible una deliberacion
entre iguales.

1. La epistocracia de los jueces constitucionales

Es interesante ver como las objeciones que David Estlund lanza contra la
propuesta de Mill de otorgar mas votos a los que saben leer y escribir!8 se
vuelve contra si mismo y termina desbaratando la tesis de que un modelo
robusto de revision judicial puede quedar justificado. Lo interesante de la
propuesta epistocratica milliana es que responde con inteligencia a dos
intuiciones: a) que la deliberacién es mejor cuando los participantes son
numerosos (asumiendo, por razones de simplicidad, que los que deliberan
son los votantes), y b) que debemos intentar que las propuestas inteligentes
tengan mayor poder de influencia en la toma de decisiones. La propuesta
milliana responde a la primera intuicién otorgando al menos un voto a
todas y cada una de los participantes. A la segunda intuicién responde
otorgando doble voto a aquellos que tienen una minima educacion, en aras
de aprovechar el valor epistémico de la presunta mayor sabiduria de unos
pocos.

18 Estlund, op. cit., nota 6, cap. 11.
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Pues bien, segiin Estlund, la epistocracia de los educados de Mill es vul-
nerable a lo que él denomina “la objeciéon demografica”. Esa objecion basi-
camente consiste en alegar que aquellos que poseen una mejor educaciéon
pueden exhibir elementos epistémicamente contraproducentes. Por ejem-
plo, es posible que las personas que buscan una mejor educacion sean, en
términos estadisticos, mas racistas que otras, atn después de recibir la edu-
cacién. Entonces, atn cuando la educacién mejore su capacidad para to-
mar decisiones finales, de ello no se sigue que los educados estén mejor
capacitados que otros para ostentar esa autoridad, dado que el racismo que
exhiben puede anular la ventaja epistémica que la educacién pudo haberles
dado. Es importante notar que la impugnacién al esquema del voto plural
para los educados no necesita que todos los ciudadanos razonables suscri-
ban la objecién demografica. Basta con que ese argumento no sea irrazo-
nable. Esto bloquea la propuesta de la epistocracia de los educados, atn
cuando también sea razonable estar en desacuerdo y pensar que los educa-
dos son capaces de gobernar mas sabiamente que otros. La razonabilidad
de la negacion de la epistocracia de los educados es decisiva para desbaratar
la propuesta, ya que los acuerdos politicos —para ser legitimos— necesitan
contar con la aceptacion de todas las perspectivas razonables.!?

Ahora bien, es interesante ver, llegados a este punto, que la objecion
democratica es enteramente aplicable a la propuesta de instaurar un mode-
lo robusto de revisién judicial. Los modelos robustos de revisiéon judicial, en
efecto, atribuyen la tltima palabra institucional a un grupo reducido de
jueces que, en virtud de la independencia que gozan, su aislamiento, espe-
cializaciéon, mayor tiempo para reflexionar y mejor formaciéon en materia
de derechos fundamentales, supuestamente cuentan con mejores credencia-
les epistémicas para llevar a cabo esta tarea. Introduzcamos la objecion
demografica: el problema es que siempre cabe alegar (y es razonable hacer-

19 Jdem. Estlund menciona la posibilidad de corregir los rasgos del subgrupo de los mas
educados que resultan epistémicamente contraproducentes. Si el problema es la infrarrepre-
sentacion de clertas razas, clases y géneros, todavia puede ser posible seleccionar un subgru-
po en el que esos grupos estén adecuadamente representados (digamos, en proporcién a la
presencia de la poblacion general). Esto, sin embargo, no eliminaria la objecion demografi-
ca, porque siempre es posible y razonable alegar que existen rasgos empiricamente no verifi-
cables que sesgan el juicio de los mas educados. Segin Estlund, la idea de que la muestra
demograficamente corregida de los mas educados todavia puede contener desproporciona-
damente muchos sesgos racistas o sexistas, u otros sesgos no verificables, no es extravagante
ni descabellada, por mas controvertible que pueda ser. No es menos razonable, tal vez, que
aquel que presume que los educados son desproporcionadamente mas liberales o conserva-
dores (algo que tiene efectos epistémicos contraproducentes) antes de que eso pueda ser
verificado de alguna manera. Y la razonabilidad de esta objeciéon, como dije, es decisiva

para desbaratar la propuesta epistocratica de Mill.
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lo) que el reducido grupo de los jueces constitucionales exhibe rasgos (algu-
nos empiricamente verificables, otros no tanto) que sesgan el juicio de los
mismos en beneficio o en perjuicio de ciertas clases o grupos. Es interesante
ver, por ejemplo, que la composicion de las cortes Supremas o Tribunales
Constitucionales en muchos paises es un ambito reservado desproporcio-
nadamente a los hombres, con exclusiéon de las mujeres. Y atn cuando las
mujeres estuvieren adecuadamente representadas, todavia puede que no lo
estén las minorias indigenas, o ciertas clases sociales, o las identidades re-
gionales. Con todo, atin si no existieren rasgos empiricamente verificables,
siempre seria razonable (por la misma razén que lo es frente a la propuesta
epistocratica de Mill) alegar que ciertas perspectivas empiricamente no
verificables estan desproporcionadamente representadas en el grupo redu-
cido de jueces. La objecién demografica, por lo tanto, también bloquea la
propuesta de un modelo robusto de revision judicial. La propuesta de Mill
otorgaba al menos un voto a todos los participantes, un elemento que aspi-
raba a aprovechar los beneficios epistémicos del mayor ntmero de perso-
nas y perspectivas. Tratandose de un modelo robusto de revision judicial,
ni siquiera esa ventaja epistémica esta disponible, y sélo la forma de selec-
ci6n de los jueces les infunde a ellos un cierto grado de representatividad
del conjunto de perspectivas ciudadanas (un grado de representatividad
democratica que siempre es comparativamente inferior al que encarnan las
legislaturas).

El argumento, entonces, es el siguiente. Si la propuesta epistocratica de
Mill es vulnerable a la “objecion demografica” (en virtud de que siempre es
razonable alegar que el grupo de los educados posee, de manera despro-
porcionada, rasgos epistémicamente contraproducentes), entonces esa
misma objeciéon es aplicable a un modelo robusto de revisiéon judicial. Si
adjudicarles mas votos a quienes integran el grupo de los mas educados no
incurre, de manera evidente, en una comparacién odiosa, pero siempre es
razonable alegar que cargan con rasgos epistémicamente contraproducen-
tes, entonces cabe esgrimir el mismo argumento contra un modelo robusto
de revisién judicial. Obsérvese, en cualquier caso, que la objecién en
ningin momento apela al derecho de igual participaciéon o a la igual digni-
dad politica para impugnar un modelo de revisiéon judicial. No se trata de
una objecién democratica a la revision judicial de las leyes. Mas bien la
objecién descansa en un argumento enteramente epistémico: la idea de que
el reducido grupo de jueces no representa adecuadamente las perspectivas
de todos los interesados en la decisiéon y de que su juicio esta potencialmen-
te sesgado a favor (o en detrimento) de ciertos grupos de la sociedad.
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Por supuesto, también podrian objetarse ambos esquemas (la propuesta
epistocratica de Mill y un modelo robusto de revision judicial) apelando a
la idea de que dejar que todos y cada uno de los ciudadanos tenga un solo
voto es una forma de honrar su igual dignidad politica, un reclamo moral
que no cumple ninguno de los dos esquemas epistocraticos (al menos no en
el mismo grado que las legislaturas). De hecho, esta es la objecién tradicio-
nal a la revision judicial de las leyes, y lo es también a la propuesta de Mill.
Esa seria una objeciéon que prescindiria del valor epistémico instrumental
de los acuerdos politicos y apelaria tnicamente a la nocion de equidad
procedimental en la toma de decisiones politicas. El problema de esta obje-
cién es que, si creemos que la democracia posee valor epistémico (como lo
cree la DDE), y resulta que algunos arreglos alternativos prometen mejorar
el valor instrumental del sistema en su conjunto, privilegiando a un grupo
reducido de decisores finales, no podemos impugnar a esas propuestas ale-
gando simplemente que las legislaturas respetan mejor la equidad procedi-
mental u honran mejor la igualdad politica, porque la legitimidad del sis-
tema depende de la combinacion de ambas consideraciones, las basadas en
la igualdad politica y las basadas en el caracter instrumental epistémico. Si
la autoridad final de las legislaturas estuviera enteramente basada en el
valor de igualdad politica que encarnan, en dicho caso nos enfrentariamos
a una eleccién dificil, entre dos alternativas: entre un érgano que encarna
mejor la igual dignidad politica de los ciudadanos, pero que exhibiria un
valor epistémico instrumental inferior, y otro que haria gala de una mejor
competencia epistémica pero que no honraria adecuadamente la igual
dignidad politica de los ciudadanos. Pero la objecion demografica, como
vimos, echa por tierra la idea de que los mas educados, o los jueces consti-
tucionales, poseen una ventaja epistémica comparativamente superior a los
legisladores, y entonces la autoridad final de las legislaturas democraticas
no reside, en dltima instancia, s6lo en sus credenciales democraticas. La
conclusion, por lo tanto, es que siempre es razonable impugnar un modelo
robusto de revision judicial, y entonces fracasa la primera linea de defensa
(que sostenia que un modelo robusto de revision judicial es razonable si no
incurre en comparaciones odiosas, aunque también los modelos débiles
sean razonables).

2. La superioridad epistémica de las legislaturas

La segunda de las tesis de defensa de un modelo robusto de revision judicial
argumentaba, dentro del marco de la DDE, que los jueces constitucionales

poseen una ventaja epistémica comparativamente superior a la de los legis-
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ladores. Si la primera tesis sugeria que era razonable sostener esa idea
(aunque también lo fuese sostener que las legislaturas son epistémicamente
superiores), esta segunda linea de defensa respalda, de manera mas con-
tundente, la superioridad epistémica de los jueces constitucionales. Vimos
en el anterior apartado que siempre es razonable alegar que el reducido
grupo de jueces constitucionales de un modelo robusto de revision judicial
puede presentar rasgos epistémicamente contraproducente. Aqui voy a
hacerme cargo de esta segunda tesis mas fuerte, concentrandome en los
rasgos epistémicos de los jueces que presuntamente les confieren una venta-
ja comparativa. Segun diré, atn cuando el aislamiento, la independencia
judicial, el mayor tiempo de reflexion, la especializacion de la funcion, y la
cultura de principios que encarnarian, todos estos elementos cuenten a su
favor, los jueces constitucionales estan expuestos a un conjunto de desven-
tajas epistémicas que redundan en un saldo epistémico negativo en compa-
racion con las legislaturas.

En primer lugar, atn cuando el aislamiento puede ser una ventaja a la
hora de decidir determinados asuntos o materias, ya que blindaria al deci-
sor de potenciales influencias nocivas, pero también impide informarse o
tomar nota de muchas perspectivas, necesidades, y enfoques alternativos
sobre las cuestiones que deben decidirse. El mayor tiempo de reflexion
evidentemente cuenta como una ventaja, pero no puede ser la cualidad
decisiva a la hora de decidir quién debe tener la autoridad final para deci-
dir asuntos en los que estan involucrados derechos fundamentales. La cul-
tura de principios de la que supuestamente hacen gala los jueces, por su
parte, no es exclusiva de ellos. También los legisladores se preocupan por
los principios y por la interpretacion constitucional. Es verdad que tal vez
sea razonable decir que entre los jueces y legisladores hay una diferencia de
grado en este punto: aunque los legisladores muestren preocupacion por los
principios constitucionales, los jueces se preocupan mds, y la atencién que
dispensan a los mismos es mayor. No niego que ello pueda ser asi. En cual-
quier caso, se trata de un argumento que depende de consideraciones
empiricas muy dificil de ser demostradas. Con todo, concederé esta idea en
aras de mi argumento.

Finalmente, atn cuando los jueces constitucionales ejerzan una funcién
especializada, es dudoso que el caracter especializado de su tarea pueda
contar como una ventaja comparada. La especializaciéon de funciones tam-
bién es vulnerable a una serie de sesgos cognitivos, entre ellos el denomina-
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do “group think bias” o “pensamiento de grupo,”,? ¢ y la “polarizaciéon” de
perspectivas ideoldgicas.?2! El sesgo propio del “pensamiento de grupo”
aparece cuando en un grupo existe un espiritu corporativo entre sus miem-
bros, que puede ser producido por muchos factores, como el poseer una
misma identidad cultural, pertenecer a una misma clase social, o —en el
caso que nos interesa— tener una misma formacién educativa, entre otros.
Cuanto mayor es el espiritu de cuerpo en el grupo, mayor es el peligro de
que el pensamiento critico independiente sea sustituido por una tendencia
grupal a la toma de decisiones riesgosas, a la generaciéon de una ilusion del
consenso (donde el silencio es percibido como manifestacion de la unani-
midad), a la subestimacion de evidencias contrarias a las creencias consoli-
dadas del grupo, a la incompleta evaluaciéon de las alternativas de decision,
a una pobre busqueda de informacién, asi como a un sesgo de seleccion en
el escogimiento de evidencias y argumentos (cherrypicking). El espiritu de
grupo que puede generar una formacién educativa homogénea, por otra
parte, puede ser propenso a la “polarizacidon” de perspectivas,?? un sesgo
que consiste en extremar las posiciones ideoldgicas cuando nuestras pers-
pectivas e ideas no son contrastadas por ideas y evidencias que las contra-
digan y solo reciben la confirmacion de nuestros pares, que piensan igual
que nosotros. Muchos experimentos muestran, en ese sentido, que los gru-
pos de pensamiento homogéneo, después de razonar juntos, tienden a exa-
gerar y extremar las posiciones pre-deliberativas de sus miembros, redun-
dando en una espiral de polarizacion de las mismas. No digo que todos los
jueces constitucionales sean vulnerables a estos sesgos. Simplemente sefialo
la posibilidad de que la especializacién de funciones, atin cuando pueda
tener ventajas epistémicas significativas, también puede ser victima en ma-
yor grado de distorsiones epistémicas propias de la misma naturaleza espe-
cializada de la formacion que poseen los jueces.

Atln cuando se ponga un énfasis en la competencia epistémica de los
jueces constitucionales, esa idea no es nada obvia. Y es que, incluso cuando
seguir las directivas de un grupo reducido de expertos en derecho constitu-
cional y filosofia politica conduzca a tomar decisiones politicas correctas
mas frecuentemente que seguir las directivas de cualquier otra persona,

20 Janis, Irving, Victims of Groupthink, Boston, Houghton Mifflin, 1972; Turner, Marlene,
Pratkanis, Anthony, “I'wenty-Five Years of Groupthink Research: Lessons in the Evalua-
tion of a Theory”, Organizational Behavior and Human Decision Processes, vol. 73, nam. 2, 1998,
pp. 105-115.

21 Sunstein, Cass, “The Law of Group Polarization”, John M. Olin Law & Economics
Working Paper, University of Chicago Law School, afio 1999, nim. 91.

22 Idem.
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esta es una forma absurda de plantear las alternativas, porque no existe
ninguna razon para pensar que las decisiones deben ser tomadas por una
pocas personas expertas en derecho constitucional. Es muy plausible que
las decisiones tiendan a ser mejores si esas pocas personas deliberan y deci-
de en conjunto con otras personas, por ejemplo, con el resto de represen-
tantes politicos de la sociedad. La tesis de que “razonar juntos” conduce a
decisiones mejores cuenta con buenas evidencias cuando lo que estd en
juego involucra conocimientos empiricos descriptivos (como los tipicos
examenes que deben rendir los alumnos para pasar una asignatura),?? y
cuenta a favor de la superioridad epistémica de las legislaturas. El individuo
mas competente de un grupo ciertamente no lo hara tan bien como lo har-
ian todos los representantes mas competentes (de diversos grupos) razonan-
do juntos, atin cuando es de esperar que ampliando el nimero de personas
se reduzca la competencia individual promedio.

El hecho de que las Asambleas numerosas sean tan numerosas tiene
arraigo, entonces, en los beneficios epistémicos que conlleva el contar con
un numero amplio personas y perspectivas. Naturalmente, si llevaramos
esta 1dea a sus extremos, deberiamos preguntarnos por qué en vez de 200
legisladores no tenemos, en cambio, 2000 o 5000 representantes politicos
deliberando juntos. Los limites de la practica no hacen imposible, en
ningtin modo obvio, que podamos contar con una asamblea legislativa de
5000 personas. Entonces se necesita algo mas para explicar por qué una
asamblea como esa no es una buena idea. La idea de que la calidad de la
deliberacion (su valor epistémico) empeora pasado un cierto umbral en el

23 Las pruebas empiricas de esta tesis se remontan al trabajo de Galton, Francis, “Vox
Populi”, Nature, vol. 74, 1907, pp. 450 y 451. Otra prueba empirica interesante, aunque
matizada, fue aportada por Thorndike, Robert, “The Effect of Discussion upon the Cor-
rectness of Group Decisions: When the Factor of Majority Influence Is Allowed For”, Four-
nal of Soctal Psychology, vol. 9, nim. 3, 1938, pp. 343-362. En una muestra de 200 personas, se
formaron grupos de seis, cinco y cuatro miembros. Se les pidi6 a cada individuo que res-
ponda diversas preguntas con una respuesta correcta. Luego se pidi6 a los grupos que deli-
beraran y tomaran una decision grupal (por mayoria). El experimento demostré que cuando
la mayoria de los individuos del grupo habia respondido, en el examen individual, la res-
puesta correcta, en el examen grupal un 79% de los grupos terminé decidiéndose por la
respuesta correcta. Cuando la mayoria de los individuos del grupo habia respondido, en el
examen individual, la opcién incorrecta, un 56% de los grupos terminé decidiéndose por la
respuesta incorrecta. El experimento demuestra que, aunque la verdad desempefia algin
papel (79% es mayor a 56%), también la mayoria ejerce una influencia importante en las
decisiones grupales. Con todo, la competencia promedio del grupo fue levemente superior a
la competencia promedio que tenia cada persona antes de deliberar y votar en grupo (66%
de aciertos grupales, frente a 62% de aciertos individuales).
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namero participantes parece una respuesta adecuada. Es el balance entre el
numero de perspectivas representadas, junto con la viabilidad practica de
una deliberaciéon adecuada, (ademas de, por supuesto, la aspiraciéon de
honrar en cierto grado la igual dignidad politica de los ciudadanos) lo que
explica por qué las Asambleas no estan conformadas por miles de represen-
tantes pero tampoco por un grupo reducido de veinte legisladores.

En resumidas cuentas, las legislaturas cuentan, respecto de las cortes,
con una ventaja epistémica. La primera es el namero. Existen mas legisla-
dores en una tipica legislatura nacional que jueces en un tipico tribunal
constitucional o cortes supremas. Es cierto que si sumamos a todos los jue-
ces del sistema judicial la comparaciéon redundaria en ventaja de los jueces,
pero esa agregacion seria puramente conceptual, mientras que los legisla-
dores nacionales de hecho trabajan y razonan en conjunto como parte de
una institucién integrada que vota y decide cuestiones comunes.

Segundo, las legislaturas son mas representativas que las cortes, y la re-
presentaciéon produce conocimiento. La relaciéon representativa dota a los
legisladores de informacién sobre las condiciones locales y los juicios socia-
les y preferencias que los jueces no alcanzan a captar. A pesar de que la
representacion puede introducir distorsiones e injerencias que reducen la
competencia epistémica, los jueces tampoco son inmunes a los sesgos.

Tercero, y crucial, una legislaturas moderna es mas diversa que la judi-
catura, especialmente en términos profesionales. La diversidad profesional
reduce el “pensamiento de grupo” v la tendencia a la polarizaciéon de pers-
pectivas, y ambas cosas configuran una fuente importante de fuerza
epistémica.

La segunda linea de defensa se enfoca de manera miope en una supues-
ta superior competencia epistémica de los jueces, haciendo hincapié en el
mayor tiempo de reflexion, la especializacién de funciones, la cultura de
principios que encarnan, olvidando que todos estos rasgos —ademas de ser
vulnerables a cierto tipo de sesgos y de que no todos son exclusivos de los
jueces— son so6lo algunas de las variables que afectan al rendimiento episté-
mico, junto con el nimero y la diversidad. Una institucién mas numerosa y
mas diversa, como una Legislatura, puede facilmente superar a un grupo
mindsculo y menos diverso de jueces constitucionales ultra-competentes en
materia de interpretacion constitucional.
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3. La falsa promesa de que los jueces constitucionales ejercerdn su poder
para asegurar la DDE

Finalmente, tenemos la dltima linea de defensa de un modelo robusto de
revision judicial, que dice que la autoridad final de los jueces constituciona-
les esta justificada si, y solo si, éstos utilizan su poder para promover las
condiciones que infunden valor epistémico de las decisiones politicas, ve-
tando todas las leyes que socavan esas condiciones, asi como las inspiradas
por ideales perfeccionistas de virtud personal (habida cuenta que sobre
estas cuestiones de moral privada la democracia no tiene valor epistémico).
El problema es que una defensa de un modelo robusto de revisiéon judi-
cial condicionada a un modo particular de ¢jercicio del mismo no alcanza a justificar
una propuesta o un esquema de organizacién institucional. Lo tnico que
justifica es una forma de usar la revision judicial asumiendo que los jueces
trabajan en el marco de ése esquema de organizacién institucional. Para
justificar, ademas, el modelo de organizacion institucional, la defensa con-
dicionada deberia ir acompafiada de una afirmacién factica que ofrezca
razones y evidencias que sustenten la idea de que los jueces propenderan a
usar la revision judicial de conformidad con los cometidos sefialados como
apropiados por la DDE. Pero no existen razones y evidencias de peso que
sustenten esa idea. Basta con mirar los manuales de derecho constitucional,
las teorias de la argumentacion juridica que se ensefian en las facultades de
derecho, los cursos que se ensenan en las escuelas de jueces, y los argumen-
tos de una muestra representativa de sentencias. Salvando alguna excep-
ciéon notable, dificilmente pueda encontrarse en todos esos ambitos una
preocupaciéon manifiesta por convertir a los jueces constitucionales en mo-
tores de la DDE. Es obvio, desde la DDE, que no hay buenas razones para
que las legislaturas impongan ideales de virtud personal a los particulares,
ni decidan sobre cuestiones relacionadas con el ambito de la moral perso-
nal, pero (qué razones existen, entonces, para autorizar al respecto la in-
tervencién del poder judicial??* Si las deliberaciones que se producen en las
legislaturas no tienen valor epistémico respecto de estas cuestiones, entones
tampoco la tienen los jueces. Eso significaria otorgarle una legitimidad “por
defecto” que carece de fundamentacion. Del mismo modo, es loable la
aspiraciéon normativa de custodiar las bases institucionales de la discusion

24 Gargarella, Roberto, “Una disputa imaginaria sobre el control judicial de las leyes. El
‘constitucionalismo’ popular frente a la teoria de Nino”, en Carbonell, Miguel y Garcia
Jaramillo, Leonardo (eds.), op. cit., nota 2, pp. 381-403.
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democratica, pero (qué razones hay para pensar que los jueces van a adop-
tar una posiciéon normativa semejante (sobre todo cuando uno ve que la
ideologia judicial dominante estad moldeada, al menos en parte, por la per-
tenencia de los jueces a grupos mas o menos definidos en materia de clase
social, raza o género)?

Esta Gltima linea de defensa incurre, en definitiva, en una falacia muy
comun en quienes aspiran a justificar diseflos institucionales, y es el pensa-
miento ilusorio o “wishful thinking”, que consiste en querer que algo suceda
para pensar que sucedera. El pensamiento ilusorio, ademas de ser un sesgo
cognitivo y una forma incorrecta de tomar decisiones, supone incurrir en
una falacia logica: de desear que algo sea verdadero o falso se infiere que
algo es verdadero o falso. De querer que los jueces constitucionales, bajo un
modelo robusto de revision judicial, usen el poder para promover la DDE
no se sigue que es verdad que lo ¢jerzan de ese modo. Luego, un modelo
robusto de revision judicial no estd justificado.

La conclusion, entonces, es que las razones que justifican la concepcion
epistémica de la democracia deliberativa no justifican, en ningan caso, el
establecimiento de un modelo robusto de control judicial de las leyes, y
ello en virtud de la superioridad epistémica de las legislaturas y de la obje-
cién demografica que siempre es razonable esgrimir para bloquear cual-
quier propuesta epistocratica. Por supuesto, las legislaturas también hon-
ran la igual dignidad politica de los ciudadanos de un modo en que las
cortes no lo hacen. Pero dado que la DDE debe ponderar ambas conside-
raciones por igual a la hora de justificar los arreglos politicos, es importan-
te ver que no es la igualdad politica la base exclusiva de la autoridad final
de las legislaturas.

IV. CONSTITUCIONALISMO DEBIL E INGENIERIA
INSTITUCIONAL

Con todo, la superioridad epistémica de las legislaturas no necesariamente
justifica la abolicién de todo tipo de control judicial de constitucionalidad
de la ley. Algunos esquemas alternativos que, atn cuando reservan algin
papel a los tribunales en el control de constitucionalidad, confieren la auto-
ridad final a las legislaturas, resultan por lo tanto preferibles si existen razo-
nes para pensar que promueven o son propensos a promover un diadlogo
democratico entre diferentes ramas de gobierno. Con todo, la autoridad
final de las legislaturas es un aspecto crucial, porque ella esta sustentada, en
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ultima instancia, en el namero y en la diversidad de perspectivas que los
legisladores representan.

En otro lugar he examinado con detalle las posibilidades del didlogo
democratico interinstitucional en diversos esquemas de control de constitu-
cionalidad de la ley.?> En esa oportunidad, examiné el esquema canadiense
de la clausula “notwithstanding”, las declaraciones de incompatibilidad del
sistema del Reino Unido después de la Human Rights Act (2000), y el disefio
institucional de Israel, que combina una constitucion flexible con la facultad
judicial de declarar invalida una ley. Por razones de espacio aqui no voy a
volver a tratar estos diseflos institucionales, y me bastara con decir que
todos ellos son congruentes con la idea de asegurar la autoridad final de las
legislaturas. Sin embargo, no todos ellos propician un genuino dialogo in-
terinstitucional, y todos tienen defectos que vale la pena considerar a la
hora de optar por uno u otro a la luz de los presupuestos de la DDE. El
sistema canadiense, segun dije, permite que la Legislatura pueda prescindir
de los argumentos de derechos a la hora de imponer sus preferencias, una
opcién que no se condice con un genuino didlogo.?6 El sistema inglés, por
su parte, no obliga al Legislador a responder con argumentos a las declara-
ciones de incompatibilidad que emiten los jueces frente a casos judiciales
concretos. El sistema de Israel, finalmente, obliga al Congreso a “constitu-
cionalizar” cualquier respuesta a una decision judicial, lo que tiene el peli-
gro de ir transformando, poco a poco, una constituciéon de principios en
una constitucion “de detalle”. Si creemos que es bueno que las constitucio-
nes formulen los principios basicos que, en materia de derechos fundamen-
tales deben gobernar una sociedad, y que las constituciones sirvan como
plataforma o guia para la deliberaciéon, deberiamos entonces desconfiar del
sistema Israeli.

25 Linares, Sebastian, “El dialogo democratico entre las Cortes y las instituciones repre-
sentativas”, Revista mexicana de soctologia, vol. 70, nam. 3, 2008, pp. 487- 539.

26 No obstante, en la practica la clausula “rotwithstanding” nunca ha sido utilizada por el
Congreso federal canadiense. En los hechos lo que suele verse es una suerte de didlogo entre
tribunales y Congreso que discurre por otros canales. En efecto, lo normal es que después de
una declaracion judicial de inconstitucionalidad el Congreso vuelva a insistir aprobando una
ley que, aunque no sea idéntica a la declarada invalida, si reintroduzca algunos puntos. En
una segunda lectura judicial, los jueces constitucionales canadienses suelen deferir a la vo-
luntad del Legislador en el intento de conjurar la amenaza de que, en una Gltima movida
legislativa, se eche mano de la clausula “No obstante”. Webber, G., “Dialectic Dialogue
under the Canadian Charter”, articulo presentado en el Departamento de Ciencias Juridi-
cas de la Universidad de Québec, Montreal, el 3 de mayo de 2005.
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Creo que, en este terreno, todavia hay espacio para la ingenieria insti-
tucional. En otro lugar he propuesto un modelo de disefio institucional
que, segun creo, asegura la autoridad final de las legislaturas y ofrece posi-
bilidades interesantes para el dialogo entre ramas de gobierno, atin cuan-
do no garantice una genuina deliberacién democratica. Mi propuesta de-
linea un esquema en el cual los jueces inferiores a la Corte Suprema (o
Tribunal Constitucional) pueden pronunciar tnicamente declaraciones de
incompatibilidad (respecto de las leyes contemporaneas). En segundo lu-
gar, el esquema autoriza a las cortes a declarar la invalidez de una ley o
acto normativo. Un sistema como éste permite que las declaraciones de
incompatibilidad de los jueces inferiores funcionen como un mecanismo
de alerta, que le advertiria al Congreso que si el caso llega al alto tribunal,
la decision politica tiene probabilidades de ser vetada. Con este esquema,
el Congreso tiene tiempo para ensayar otras politicas alternativas, o co-
menzar a articular una defensa razonada de la politica cuestionada.
Ademas, bajo este sistema el Congreso tiene incentivos para contestar, porque
sabe que, de no obrar responsablemente el alto tribunal puede terminar
vetando la decision politica. Junto a ello, la Corte deberia tener recursos a
su disposicion para mitigar las confrontaciones con el Congreso. En ese
sentido, las declaraciones de inconstitucionalidad “con plazo de espera” o
efecto retardado (esto es, sentencias que producen efectos invalidatorios
después de transcurrido un cierto plazo) parecen sumamente apropiadas.
Finalmente, y para salvar la autoridad final de las legislaturas, cabe pensar
que, en el supuesto de que la Corte opte por invalidar la norma, el Con-
greso pueda echar mano de una suerte de clausula “override” para hacer
valer su postura. Segun creo, la invocaciéon de esa clausula deberia cumplir
con ciertos recaudos. Asi, cabria estipular la obligaciéon del Congreso de
responder publicamente, en una audiencia puablica, a todos los argumentos
vertidos por la Corte Suprema, incluso a los argumentos basados en dere-
chos. Después de esta audiencia, una vez oidas todas las posturas, el Par-
lamento podria volver a debatir la cuestiéon y someterla a votaciéon. Final-
mente, cabria estipular que el uso de esta suerte de clausula override tenga
efectos temporales, es decir, cabria pensar que la decision del Congreso
que revalida una norma (previamente declarada inconstitucional por la
Corte) tenga vigencia hasta la formacion de una nueva Legislatura electa,
que estaria obligada a ratificar la decision del Congreso anterior. Un sis-
tema como éste, ciertamente, no garantiza en absoluto el surgimiento de
un genuino didlogo, pero ofrece incentivos para que la deliberacion sea
mas probable, a la par que deposita la ultima palabra institucional en el
Congreso.
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Figura 2. Propuesta de justicia constitucional?’

Ahora bien, si la razén para depositar la autoridad final en las legislatu-
ras (y no en los jueces) es epistémica y descansa en el nimero y la diversi-
dad de perspectivas que las asambleas congregan, entonces tal vez expo-
niendo a los jueces constitucionales a un grupo mas amplio de perspectivas
diversas, antes de decidir sobre la constitucionalidad de una ley, podria
salvar los defectos epistémicos de los que adolecen. Esta es la idea que esta
detras de la propuesta de constituir “jurados constitucionales” seleccio-
nando por azar una muestra de ciudadanos, a los que se encargaria la
tarea de emitir un juicio de constitucionalidad de la ley, sea en un caso
judicial concreto (en un sistema difuso como el americano) o bajo un sis-
tema de control abstracto de constitucionalidad. Dicho juicio, dependien-
do del diseno que quiera darsele, podria ser final y vinculante (como las

27 Linares, op. cit., nota 25.
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propuestas de Spector? y Ghosh,?) o mas bien de naturaleza consultiva,
es decir, no vinculante, para las cortes, las cuales seguirian ostentando el
poder de revision judicial.

Un sistema de jurados final y vinculante incrementaria el namero y la
diversidad de perspectivas, pero perderia las supuestas ventajas epistémicas
especiales que los jueces constitucionales pueden aportar. Resulta dudoso
ver como esta propuesta puede mejorar en algin sentido un modelo de
constitucionalismo débil que, como el sistema canadiense, o el britanico,
asegura la autoridad final de las legislaturas. Un sistema de jurados consti-
tucional “consultivo” seria, en cambio, un esquema interesante de cara a
mejorar el valor epistémico de la justicia constitucional, un esquema que
anadiria a las supuestas ventajas de los jueces constitucionales (su especiali-
zacion, formacion educativa, tiempo de reflexién, cultura de principios, ¢
independencia judicial) los ingredientes epistémicos de los que tedricamen-
te carecen: la exposicién a un mayor nimero y diversidad de perspectivas.
Esto volveria mas arduo el problema de resolver qué 6rgano merece la
autoridad final a la luz de los presupuestos de la DDE. Los ingredientes
epistémicos que ganarian los jueces constitucionales con esa suerte de “ju-
rado constitucional” consultivo podrian sustentar razones para alegar que,
bajo este hipotético esquema, los jueces superarian en valor epistémico
instrumental a las legislaturas. De lo cual se seguiria que seria controvertido
seguir manteniendo la superioridad epistémica de éstas Gltimas. Con toda
seguridad las legislaturas seguiran encarnando una mayor igualdad politica,
pero la igualdad politica es s6lo un valor que habria que ponderarse junto
con el valor instrumental de otro arreglo alternativo del que cabe presumir
que no incurre en comparaciones odiosas.

V. CONCLUSIONES

La concepcion epistémica de la democracia deliberativa no justifica un
modelo robusto de control judicial de las leyes. Las razones para sustentar
esta posicion radican, primero, en que siempre es razonable esgrimir la
objeciéon de que un grupo reducido de jueces constitucionales puede ex-
hibir sesgos manifiestos o latentes que distorsionan su capacidad de juicio

28 Spector, Horacio, “Judicial Review, Rights, and Democracy”, Law and Philosophy, vol.
22, nam. 3-4, 2003, pp. 285—-334. Spector, Horacio, “The Right to a Constitutional Jury”,
Legisprudence, vol. 3, nim. 1, 2009, pp. 111-123.

2Ghosh, Eric, “Deliberative Democracy and the Countermajoritarian Difliculty: Consid-
ering Constitutional Juries”, Oxford Journal of Legal Studies, vol. 30, nam. 2, 2010, pp. 327-359.
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moral. Segundo, en que hay buenas razones para sustentar la idea de que
las legislaturas son superiores en términos epistémicos a los jueces, debido
al nimero y a la diversidad de perspectivas que permiten representar y
ventilar en el proceso legislativo. Tercero, porque ain cuando tengamos
una buena teoria normativa de como los jueces constitucionales debieran
comportarse para preservar la DDE, no tenemos buenas razones facticas
para aventurar que los jueces vayan a comportarse asi en los hechos.

La democracia deliberativa epistémica justifica, en cambio, los modelos
propios del constitucionalismo débil, puesto que éstos aseguran la autori-
dad final de las legislaturas en materia de interpretacién constitucional.
Con todo, los modelos institucionales existentes asociados al constituciona-
lismo débil (el sistema canadiense, el britanico, el israeli) resultan defectuo-
sos a la hora de aspirar a lograr un genuino didlogo democratico entre
ramas de gobierno. Por ello todavia hay margen para la ingenieria y la
imaginacién institucional. En este articulo he propuesto un modelo que
intenta honrar la superioridad epistémica de las legislaturas al mismo tiem-
po que pretende hacer posible o facilitar el didlogo entre ramas de gobier-
no. También he considerado la idea de instaurar “jurados constitucionales
consultivos” de cara a subsanar los defectos epistémicos de los que padecen
los jueces constitucionales en comparacion con las legislaturas. Ambas pro-
puestas, a mi modo de ver, deberian ser ensayadas si queremos mantener-
nos fieles a nuestros compromisos con la deliberaciéon democratica.
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