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RESUMEN

ABSTRACT

El presente articulo examina criticamente a los tribunales cons-
titucionales en América Latina y plantea la necesidad de re-
pensar el control de constitucionalidad desde una perspectiva
deliberativa. Siguiendo las criticas y reflexiones de Fernando
Atria en torno a cuestiones como el neoconstitucionalismo, la
jurisdiccidn constitucional y los conceptos constitucionales,
asi como su concepcidon de la deliberacidn democratica y la
de JUrgen Habermas se integrara la propuesta de Héléne Lan-
demore sobre la democracia abierta y lotocratica como via
para democratizar el control de constitucionalidad, con miras
a trazar las bases para un redisefo institucional que supere las
limitaciones del modelo judicial vigente y revitalice el princi-
pio democratico.

Palabras claves: Constitucion, democracia abierta y delibera-
tiva, conceptos constitucionales, lotocracia.

This article critically examines constitutional courts in Latin
America and raises the need to rethink the control of constitu-
tionality from a deliberative perspective. Following Fernando
Atria’s criticisms and reflections on issues such as neoconsti-
tutionalism, constitutional jurisdiction and constitutional con-
cepts, as well as his conception of democratic deliberation
and that of JUrgen Habermas, it integrates Hélene Landemo-
re's proposal on open and lottocratic democracy as a way to
democratize the control of constitutionality, with a view to
laying the foundations for an institutional redesign that over-
comes the limitations of the current judicial model and revita-
lizes the democratic principle.

Keywords: Constitution, open and deliberative democracy,
constitutional concepts, lottocracy.
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1. Introduccion

El funcionamiento de los tribunales constitucionales y el ejercicio que han efectuado del
control de constitucionalidad, en las Ultimas décadas, ha estado en el centro del debate
académico. La interpretacion constitucional ejercida por estos tribunales en varios casos ha
derivado en la resolucion de conflictos de caracter politico que en otros tiempos hubiesen
sido canalizados por el procedimiento legislativo seflalado por la constitucion. La tensiéon
entre constitucionalismo y democracia, -es decir, entre constitucion y soberania popular-,
se ha inclinado en los hechos a favor de disefios institucionales que privilegian el gobierno
de los jueces, dejando a los ciudadanos con escasas posibilidades de participar en la for-
macion y toma de decisiones politicas.

De ahi que es pertinente plantear algunas preguntas: énuestros disefios constitucionales
Unicamente pueden otorgar a tribunales constitucionales o, en su defecto, a parlamentos la
tarea de interpretar la Constitucion? éEstamos destinados a que la tensidn entre Constitu-
cion (tribunales) y democracia (parlamentos) quede irresuelta de forma permanente? o, en
algun caso, ¢Podremos disefar una(s) institucion(es) encargada(s) de ejercer un control de
constitucionalidad que permita resolver esa tension? El presente trabajo tiene por propod-
sito presentar una justificacién y criterios elementales para la reconfiguracion de nuestros
disefos constitucionales a fin de hacerlos compatibles con el principio democratico sin que
la constitucidn pierda autoridad.

Siguiendo la opinidon de Fernando Atria respecto a que el gran desafio de nuestra época
para los constitucionalistas y tedricos del derecho constitucional es cdmo conciliar el dere-
cho constitucional con el principio democratico (2024, p. 243), este trabajo se propone ex-
plorar la posibilidad de reconfigurar el control de constitucionalidad desde esa perspectiva.
En este marco, y retomando la expresién de Roberto Gargarella sobre «la sala de maquinas
de la constitucion», se examinara como redisefar nuestras estructuras institucionales para
que el control constitucional opere como un enclave democratico.

Con la finalidad de alcanzar ese propdsito, el contenido de este articulo se estructura en
tres momentos principales. En primer lugar, nos basaremos en el pensamiento de Fernando
Atria, poniendo énfasis en su critica al neoconstitucionalismo y a la jurisdiccidon constitucio-
nal, para luego profundizar en su concepcion de la constitucion como practica institucional
sostenida por conceptos constitucionales polémicos, cuya interpretacion no puede ser ad-
judicada a un tribunal con pretension de imparcialidad.

En segundo lugar, analizaremos los puntos de convergencia entre la concepcion delibe-
rativa de Atria y la teoria discursiva de la democracia de Habermas, con el propdsito de
destacar los elementos comunes en su comprension del derecho como producto de la au-
todeterminacion colectiva.

Por ultimo, exploraremos la propuesta de Héléne Landemore sobre una democracia abierta
y lotocratica, con el fin de examinar sus potencialidades y anadir a ellas las reflexiones de
los anteriores autores, para, de esa manera, trazar las bases para una reconfiguracion del
control de constitucionalidad de tal modo que se inserte en procedimientos deliberativos
inclusivos, superando asi los déficits de legitimidad del modelo judicial vigente.
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2. La critica atriana al neoconstitucionalismo y a la jurisdiccion
constitucional: la polemicidad de los conceptos constitucionales

Sobre el neoconstitucionalismo y sus inconsistencias

En la obra La Forma del Derecho (2016), Fernando Atria desarrolla una critica profunda
al neoconstitucionalismo. Su alocucidén comienza con un parafraseo de la famosa frase de
Marx del manifiesto comunista: un fantasma recorre Europa. En este caso, el mencionado
autor refiere que ese fantasma es el neoconstitucionalismo. Este fantasma promete prote-
gernos de la arbitrariedad, sin embargo, Atria afirma que tiende a la disolucion del derecho
y a negar el principio moderno de que el derecho es voluntad soberana al otorgar a la figura
del juez (constitucional) mayor protagonismo que al legislador, en detrimento del autogo-
bierno democratico.

El neoconstitucionalismo se presenta como una corriente capaz de asegurar mayor racio-
nalidad que el proceso politico:

Para justificar este empefo [el neoconstitucionalismo] enfatiza la irracionalidad en la
que los procedimientos de formacidn de voluntad politica pueden desembocar, y los
compara con la superior racionalidad del derecho. (p. 67)

Como las decisiones del proceso legislativo suelen ser el resultado de negociaciones e in-
tercambio de intereses, Atria nos recuerda que, segun Dworkin, ciertas decisiones no deben
ser tratadas de esa manera y se deben someter a un escrutinio de racionalidad efectuada
por la corte suprema, en otras palabras, deben someterse a un «foro de principios». Este
foro se diferenciaria del «campo de batalla del poder» con la finalidad de sujetar la politica
al derecho, el poder a la razén.

El ndcleo de la doctrina neoconstitucionalista vendria a ser el de la supremacia de la cons-
titucion sobre la ley. Por la cual la constitucion es entendida como ley constitucional aplica-
ble directamente, sin necesidad de desarrollo legislativo. Esto introduce un problema, que
no es otro que el de la interpretacion constitucional debido a que las normas constituciona-
les estan «redactadas en términos amplios que hacen referencia a principios morales». Esto
transforma la labor de los jueces en un ejercicio de ponderaciéon y balance en lugar de uno
de subsuncién juridica.

Esta desformalizacion del derecho, seguln Atria, lleva a lo que Bentham llamaba «arbitra-
riedad hasta la perfeccion», es decir, a una forma de adjudicacion donde el juez constitu-
cional no aplica normas claras, sino en su lugar, decide con base en una «lectura moral de
la constitucion». Esto ultimo, para un neoconstitucionalista no tiene que ver con el texto
expreso de la Constitucion, sino con la interpretacidon del texto constitucional en su mejor
luz o lectura moral (como Dworkin sefiala). Por ende, Atria identifica de forma correcta que
para el neoconstitucionalismo: «el contenido de la constitucion entonces (al menos en su
[lamada parte dogmatica) no vale por haber sido producido a través de un procedimiento
determinado, vale porque es sustantivamente correctox». (p. 70)

La consecuencia de todo esto seria la erosion del autogobierno democratico porque las
decisiones fundamentales se trasladan del poder legislativo electo a una élite judicial sin
legitimacidn democratica. Quién, por su parte, identificd este mismo panorama -en el cual
la implementacion de una constitucion que somete los mecanismos democraticos a las de-
cisiones de los jueces- fue Roberto Gargarella al manifestar que, en el caso de los Estados
Unidos:
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[...] El Poder Judicial fue creado sobre la base de supuestos elitistas [...]; y apoyado en
un principio de desconfianza a la democracia. Sus miembros -en consecuencia- fue-
ron situados en una posicion institucional alejada del alcance ciudadano, dotados de
un poder extraordinario en términos constitucionales (el de pronunciar, en los hechos,
“la ultima palabra”) y habilitados a utilizar técnicas interpretativas de lo mas diversas
-incluso contradictorias entre si-, lo cual les permite decidir del modo en que prefieren
(2020, p.36)

Al respecto, cabe notar dos cosas. La primera, esta realidad institucional no sdlo es propia
de los Estados Unidos, es también compartida por todos aquellos sistemas juridicos que
han implementado tribunales constitucionales en su orden constitucional. La segunda, que
el poder extraordinario de los jueces para decidir el sentido de las normas constituciona-
les, en el contexto del neoconstitucionalismo, se constituye en un centro de arbitrariedad
disfrazado de racionalidad moral puesto que el juez pondera valores morales con base en
Su propio juicio. Esto, en términos atrianos, representa una regresion a un derecho premo-
derno, en el cual, el juez sustituye la voluntad el pueblo por su propia concepcion del bien.
El derecho neoconstitucionalista posee entonces «tendencias de-formalizadoras» que
afectan a nuestros sistemas juridicos. La impresion de Atria es que en paises en los que la
tradicion de la ciencia juridica es débil, el «neo-constitucionalismo significa arbitrariedad
hasta la perfeccion» (2016, p. 74). Si a esto se afade un contexto de debilidad institucional
y de dominio del poder ejecutivo, como acontece en muchos paises de América Latina, se
obtiene un «coctel temible en términos constitucionales»:

Las autoridades a cargo del poder politico adquieren claros incentivos para “coloni-
zar” al Poder Judicial -una ambicion que, lo saben bien, ellos tienen la posibilidad de
materializar-. Alli, en ese cruce de caminos, se encuentra la esencia de una historia
latinoamericana de “dependencia politica de la justicia”. (Gargarella, 2020, p. 36-37)

Atria, por su lado, entiende que este problema es institucional y, sobre todo, tiene que ver
con la manera en que nuestras instituciones se organizan. El neoconstitucionalismo trata de
hacer posible la toma racional de decisiones politicas (con imparcialidad) pero la estructura
gue emplea no es adecuada para el tratamiento de cuestiones polémicas. Esto lo veremos
a continuacion.

Critica a la jurisdiccion constitucional

Antes de entrar en la cuestidn de la jurisdiccidn constitucional es importante resaltar que
para Atria las instituciones del derecho hacen probable lo improbable. En lo referente a
las instituciones politicas «la funcidn del derecho es hacer probable la identificaciéon de
la voluntad del pueblo» (2016, p. 345). Para hacer probable la identificacion de la volun-
tad del pueblo es importante entender el sentido mediador de las instituciones: «son
estructuras que facilitan el desempefio de una funcidn que sin ellas es improbable» (/bid.,
p. 149). Esto yace en la relacion entre estructura y funcidén, pues esta ultima es explica-
tivamente fundamental respecto de la estructura, porque el sentido de ésta es que hace
probable la funciodn:

[...] la estructura hace probable la funcidn porque es, en cuanto a su operacidon opaca
a ella. Sdélo porque es opaca a la funcidon que desempefia puede mediarla. Esto implica
gue la estructura es racionalmente dependiente, pero operativamente auténoma de la
funcion. Es racionalmente dependiente, porgue la estructura en sus propios términos
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es arbitraria, irracional: vale solo por algun fiat. Hacer inteligible la estructura es mos-
trar su conexién con (el modo en que hace probable) la funcidn. Es operativamente
auténoma, porque en su operacion la estructura es autosuficiente (/bid., p. 149).

Asi, por ejemplo, la institucidn legislativa esta diseflada como un mecanismo (estructura)
orientado a posibilitar la identificacion colectiva de aquello que responde al interés general
(funcidén). En cambio, la funcidn de la institucién judicial consiste en emitir decisiones que,
en los casos particulares sometidos a su conocimiento, procuren otorgar a cada parte lo
que le corresponde conforme a derecho. (/bid., p. 154).

La distincidon entre estructuras legislativas y judiciales también nos lleva a diferenciar los
tipos de discursos que en ambas estructuras deben desarrollarse, para hacer probable sus
propias funciones. Atria se vale de la distincidon que Teubner y Habermas establecen entre
discurso de justificacion y discurso de aplicacion. El primero (discurso de justificacidon) con-
cierne a la universalizacion de la regla en el sentido de si han sido considerados los intereses
de todos al formularla, y el segundo (discurso de aplicacidén) que observa cémo ha de ser
seguida la regla en el caso individual dadas sus circunstancias particulares (/bid., p. 204).

Los discursos de aplicacion pueden caber en la idea de aplicacion de la ley de la siguiente
manera:

la ley correlaciona casos genéricos con soluciones genéricas, vy la funcion del juez es
declarar que un estado de cosas sometido a su conocimiento corresponde o no a un
caso genérico correlacionado por la ley con una solucién genérica (=si las propieda-
des que definen el caso genérico son o no verdaderas en el caso del que esta cono-
ciendo), de modo que éste deba o no ser correlacionado con la solucién especifica
correspondiente a la solucidn genérica contenida en la ley. (/bid., p. 204)

De ahi que fuera posible concebir el concepto de jurisdiccion como aquella «funcidon que
consiste en dar a cada uno o suyo, aplicando el derecho, esto es, mediante la subsuncion
de los casos individuales en los casos genéricos establecidos por las reglas juridicas» (Mo-
reso en Gallego (Ed.), Las construcciones del derecho [Ebook], 2020). Pero como muy bien
advierte Moreso: «si esto fuese todo, entonces Atria nos estaria presentando alguna version
del formalismo extremo. Pero esto no es todo. Atria considera que no aplica la ley el que la
aplica «<mecanicamente»» (/bid.). Atria, por supuesto, entiende que la ley puede presentar
problemas de indeterminacidn y de impropiedad de la expresidon que imposibilitan su apli-
cacion mecanica.

Es necesario ahora determinar si la jurisdiccion constitucional consiste en un discurso de
justificacidon o en uno de aplicacion. Refiriéndose a Habermas, nuestro autor sefala que:

el control abstracto de constitucionalidad (la comparacion abstracta del significado
de una norma constitucional con el significado de una norma legal) seria parte del
discurso de justificacion de normas, mientras la aplicacién a un caso concreto de una
norma constitucional seria un discurso de aplicacidn. Si, como se ha argumentado
mas arriba, la funcidn de un tribunal es aplicar normas, entonces parece no haber ob-
jecién contra el control concreto (/bid., p. 293).

Pero esto es mera apariencia, en el control concreto de constitucionalidad de leyes tam-
poco puede desarrollarse un discurso de aplicacidon. La razdon de esto es que «las normas
constitucionales no son normas respecto de las cuales alguien pueda, en casos politi-
camente relevantes, actuar como juez» (Atria en Gallego (Ed.), Las construcciones del
derecho [Ebook], 2020). Esto seria asi porque esas normas «son un espacio para los
desacuerdos politicos, son conceptos polémicos que no permiten la mediacion de la es-
tructura, porque esta jamas es opaca a su funcion» (/bid.). De ahi que para Atria la juris-
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diccién constitucional es un oximoron, es decir, una expresion contradictoria, pues para
él, si se trata de jurisdiccion no puede ser constitucional; si es constitucional, no puede
ser jurisdiccion.

La idea neoconstitucionalista de que la constitucién es un tipo de ley es errada, no solo
porgue la nocidn de jurisdiccion constitucional sea una contradiccion en los términos, sino
porque las decisiones de un tribunal constitucional son politicas, no juridicas. Precisamente
por esta razon:

cuando se trata de la aplicacion de normas constitucionales del tipo que entusiasma
al neo-constitucionalista (las que aseguran o garantizan derechos), ellas precisamente
no pueden ser entendidas, contra Habermas, como normas susceptibles de ser im-
parcialmente aplicadas, de modo de proveer un criterio de deslinde con consecuen-
cias institucionalmente legitimatorias [...] El [Habermas] creia que «la jurisprudencia
constitucional que parte del caso concreto se restringe a la aplicacidon de normas
constitucionales que se presuponen validas». Lo que las consideraciones anteriores
muestran es que esta distincidn entre decisiones que «parten del caso concreto» por
un lado, y control abstracto por otro lado, no es suficiente para asegurar que se tratard
de discursos de aplicacién y no de justificacidon, porgue el problema de la aplicacién
(impropiedad de la expresion) siempre puede presentarse como problema de justifi-
cacion (indeterminacion o incompletitud) (/bid., pp. 297-299).

El tribunal constitucional no puede adjudicar el conflicto imparcialmente, pues ello supon-
dria que existen normas o reglas constitucionales abstractas e indeterminadas que puedan
ser aplicadas al caso en concreto, pero como la constitucidn principalmente estd compues-
ta por conceptos constitucionales polémicos, las determinaciones de dicho tribunal nece-
sariamente toman partido en un conflicto politico. Como recuerda Atria, el propio Dworkin
reconocio que la Suprema Corte de Estados Unidos se habia convertido en un «campo de
batalla de la politica del poder» (Ibid., pp. 267-274).

El tribunal constitucional es, en consecuencia, un caso en el que forma y sustancia, es-
tructura y funcidén, entran en contradiccidn. Porque toda estructura denominada tribunal
deberia cumplir mayormente una tarea de aplicaciéon y no de justificacion de normas. Pero,
al no poder aplicar imparcialmente normas constitucionales (especialmente principios) el
tribunal constitucional requiere emplear un discurso de justificacion de sus decisiones, lo
gue en los hechos le lleva a ejercer una funcion legislativa. A mijuicio, ese es el sentido que
el propio Kelsen (en su debate con Schmitt) también reconocid acerca del caracter del tri-
bunal constitucional como legislador negativo:

[...] el 6rgano al que estd encomendada la anulacion de las leyes inconstitucionales [el
tribunal constitucional], aunque reciba -por la independencia de sus miembros- la or-
ganizacion propia de un tribunal, no ejerce, sin embargo, verdaderamente una funcion
jurisdiccional. [...] la diferencia entre la funcidén jurisdiccional y la funcion legislativa
reside ante todo en que ésta crea normas generales mientras aquélla sélo crea nor-
mas individuales. [...] Anular una ley es dictar una norma general, porque la anulacién
de una ley tiene el mismo cardacter de generalidad que su produccién y no es, por asi
decirlo, sino produccidn de un signo negativo y, por tanto, una funcién legislativa. Un
tribunal que tiene el poder de anular las leyes es, por consiguiente, un érgano con
Poder Legislativo. (Schmitt y Kelsen, 2019, p. 334)

Bajo la perspectiva de Atria, el tribunal constitucional lleva ese nomen o denominativo (tri-
bunal) sélo como un concepto nominal conforme al cual es jurisdiccidon todo lo que hace un
organo denominado tribunal. Esto no es mas que una redefinicion en los hechos de la fun-
cion judicial (giro nominalista) «porgue lo Unico que comparten la jurisdiccion propiamente
tal y la jurisdiccion constitucional es el nombre».
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Constitucion y ley constitucional: la constitucion
como maquina y como horma

Cabe en este punto referirnos a la distincidn entre constitucién y ley constitucional que
Atria rescata del pensamiento de Schmitt, pero que, a la vez, le otorga un sentido diferen-
te. Para Atria «Constitucion» es el nombre de la decisidon que funda al derecho, su sentido
es que ella «constituye, crea instituciones para hacer posible el principio democratico»
(2024, p. 243). En cambio, y por otro lado, una ley constitucional para el neoconstitucio-
nalismo es:

un tipo de ley, cuya caracteristica mdas conspicua es que es inusualmente dificil de
modificar. En esta comprension la constitucion seria, como la ley, una norma que pre-
tende adjudicar el conflicto politico, de modo que puede ser imparcialmente aplicada.
Pero entonces lo que se denomina «constitucidon» en rigor no es una constitucion, si
no una ley, que sdélo se distingue por las normas habitualmente llamadas leyes porque
su procedimiento de modificaciéon es relativamente dificultoso (Atria, 2016, p. 278)

Atria (2024) complementa esta distincidon con la diferenciacidn entre constitucion como
norma y constitucion como maquina tomada de un texto de Michel Troper (1999). Aquella,
la constitucion como norma, seria la constitucion entendida por el neoconstitucionalismo
como ley constitucional y, ésta, la constitucidon como maquina, seria la constitucion de una
suerte de «vetero-constitucionalismo» o constitucionalismo tradicional surgido de la Revo-
lucidn Francesa (p. 242).

La constitucion entendida como norma tiene como supuesto que los destinatarios de esas
normas las cumplan y para asegurar su cumplimiento es necesario que se evalle la con-
formidad de los actos de los poderes publicos respecto a la determinacion de las normas
constitucionales y para tal efecto se requiere un érgano de control como el tribunal consti-
tucional. Esta seria la comprension que hoy se tiene por obvia a raiz de la influencia del dis-
curso neoconstitucionalista. En cambio, la alternativa que entiende a la constituciéon como
maquina ve a la constitucion:

como la configuracién de esos 6rganos [poderes publicos] y especificacion de sus
procedimientos y modos de accidon de modo que ellos tiendan a actuar de cierta ma-
nera (dicho en los términos que yo preferiria: de modo que la accidn que es constitu-
cionalmente adecuada sea probable). (p. 245)

Cabe notar que esta concepcidn de la constitucion es también compartida en cierto modo
por Roberto Gargarella, cuando advierte que:

el modelo latinoamericano de constitucionalismo fallaba en su obstinaciéon por in-
corporar mas y mas derechos constitucionales si mantenia virtualmente intocada o
inmodificada la parte mas importante de la Constitucion, esto es, la relacionada con
la organizacidn del poder o la “sala de maquinas” [...] se introducian reformas pre-
tendidamente profundas en las declaraciones de derechos, para darles un caracter
nuevo, social, democratico, de vanguardia, mientras se mantenia incélume la vieja
organizacion del poder elitista, hostil a la democracia, retrégrada. (2021, p. 188)

De esta manera, Gargarella sostiene que en América Latina se aprobaron constituciones
con “dos almas”, es decir, esto se produce cuando una parte de la constitucidn opera en
contra de la otra. La parte orgdnica contra la dogmatica. En esa situacion, los mecanismos
del poder se mantienen intactos y no es posible que vayan a tono con las reformas en ma-
teria de derechos, puesto que no existen las palancas necesarias para poner en marcha a
toda la constitucion.
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Quiza el mantenimiento intacto (o cuasi intacto) de las maquinas del poder de la constitu-
cidn encuentra su explicacion, por una parte, en que nuestras sociedades aln mantienen un
rasgo elitista y conservador, ademas de una estructura social marcada por diferenciaciones
de clase social y origen étnico, lo cual no permite que los cambios constitucionales avancen
hacia una mayor democratizacion. Y por otra, que los postulados del neoconstitucionalis-
Mo cuajan muy bien con esas caracteristicas de nuestras sociedades, pues como resalta
Micaela Alterio:

[...] el neoconstitucionalismo, coherentemente con una teoria neo-iusnaturalista del
derecho basada en concepciones de la moral correcta -receptada en los principios
constitucionales- y por tanto, fuertemente sustancialista en materia de legitimidad;
sostiene ideas de la democracia también sustancialistas, o en el mejor de los casos
deliberativas liberales que repercuten en el lugar del pueblo en el sistema juridico po-
litico. No es de extrafar que ese lugar sea mas bien timido, esté claramente encorse-
tado por constituciones rigidas, con contenidos indecidibles y bajo un estricto control
de constitucionalidad de las leyes en manos del poder judicial [...] (2020, p. 167-168)

En mi opinidn, Atria también podria estar de acuerdo con este andlisis porque entiende
gue en el estado actual de nuestras instituciones opera, cada vez con mas contundencia,
la comprensidn neoconstitucionalista del derecho vy, por eso, plantea que los constitucio-
nalistas giremos la mirada hacia las instituciones que puedan hacer posible el principio
democratico.

Gargarella, por su parte, considera que los procesos constituyentes que han tenido lugar
en nuestra region se han enfocado principalmente en hacer reformas a la parte dogmati-
ca (principios constitucionales) -incurriendo en lo que Rosalind Dixon denomind derechos
como sobornos' -, y dejaron intactos los mecanismos del poder. Tal vez, una posible expli-
cacion de este fendmeno radigue en que, como entiende Atria, nuestras comprensiones
tedricas influyen gradualmente en nuestro entendimiento de las instituciones y practicas
juridicas. Es decir, que los postulados neoconstitucionalistas han echado raices en nuestros
sistemas juridicos y han logrado influir en el sentido comun, a tal grado que los propios re-
dactores de las constituciones han tomado por obvias instituciones antidemocraticas como
la rigidez de la constitucion y la jurisdiccion constitucional.

Por eso, Gargarella, en concordancia con el pensamiento atriano, exhorta a asumir una po-
sicion robustamente democratica sobre el constitucionalismo:

cuando reconocemos que los derechos son resultado de la politica democratica -su
creacion, su forma, su vida efectiva- tenemos que advertir de inmediato que el mejor
servicio que podemos hacer por esos derechos -si es que nos interesan- es pelear
para asegurar en nuestra sociedad una organizacion radicalmente mas democratica.
(2021, p. 193)

Atria, por otro lado, enlaza esta concepcidon maquinista de la constitucion con lo que deno-
mina una «teoria general de las instituciones», segun la cual:

sin instituciones, lo probable es que los conflictos se solucionarian del modo que va en
el interés de la parte mas poderosa; que los intercambios serian una forma de explo-

1 Como explica Gargarella (2021, pp. 192-193): «La profesora australiana Rosalind Dixon defendié una postura
emparentada con las anteriores para sugerir una conclusion todavia mas dura. Ella ha considerado sobornos
(bribes) los nuevos derechos sociales, econdmicos y culturales incorporados por las nuevas constituciones. En
tal sentido, ha sostenido un fuerte “escepticismo en relacién con los procesos de expansion de los derechos
constitucionales”, considerando que han sido otorgados por las minorias en el poder, para “atraer o sobornar
a grupos capaces de desafiarlos (minorias sexuales, grupos indigenas, minorias étnicas” (Dixon, 2018: 769)».
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tacion del débil por el fuerte; que la ley seria la voluntad de quién por razones facticas
estd en condiciones de imponerla, etc. (2024, p. 248)

Por eso, es importante para la concepcién atriana del derecho analizar las formas institu-
cionales realmente existentes. Esto requiere de un esquema de tres pasos. El primer paso
es una fase pre-interpretativa (parafraseando a Dworkin) en el que se identifican las estruc-
turas visibles: normas, érganos y procedimientos. Por ejemplo, no podemos ver la «jurisdic-
cidn», sino que se pueden observar reglas que crean tribunales, establecen sus competen-
cias y caracteristicas como la independencia o los efectos de sus decisiones. Este nivel se
limita a describir como se configuran formalmente las instituciones.

El segundo paso, incorpora un discurso explicito que acompana a las estructuras insti-
tucionales. Este discurso atribuye a cada institucidn una funcidén que seria improbable o
dificil de garantizar sin mediacion institucional. Es decir, esta funcidon se puede identificar
pensando en qué seria lo naturalmente probable. V. gr: la identificacion de la voluntad ge-
neral y el bien comun es naturalmente improbable por la falta de reconocimiento mutuo vy
sin la mediacion de una estructura legislativa; los intercambios justos, sin la institucion del
contrato, son improbables debido a que en la sociedad existen personas con mas poder
(politico, econdmico o social) que otras. Las funciones justifican y hacen inteligibles a las
instituciones.

En el tercer y ultimo paso se busca explicar como esas formas institucionales permiten
cumplir la funcidn asignada. En otras palabras, las caracteristicas formales identificadas en
el primer paso contribuyen a neutralizar la improbabilidad identificada en el segundo paso
y de ese modo la institucion «hace probable eso que era improbable». Un poder judicial
independiente permite decisiones imparciales; regulaciones sobre contratos permiten justi-
cia en intercambios que sin el dispositivo contractual serian desiguales; y el procedimiento
legislativo hace probable la identificacion del interés general. Sin embargo, Atria advierte
gue el éxito de las mediaciones institucionales nunca es total ni garantizado, y el hecho
de que una institucion no logre cumplir una funcion puede poner en duda su legitimidad.
Precisamente, como pudimos observar, este es el caso del tribunal constitucional, porque
su estructura no guarda pertinencia con una funcién que pretende cumplir: adjudicarse im-
parcialmente el conflicto politico.

La polemicidad de los conceptos constitucionales

Al llegar a este punto, es pertinente referirnos ahora a los conceptos constitucionales, que
en la concepcion de Atria poseen gran importancia. Estos conceptos (o derechos constitu-
cionales) poseen una naturaleza politica y, por tanto, polémica, y por tal razén son siempre
susceptibles de interpretaciones y reinterpretaciones. Esto para Atria se encuentra en la
experiencia juridica y politica, donde:

los derechos constitucionales estan en principio siempre disponibles para ser reinter-
pretados, cuando las condiciones culturales o politicas cambian. La misma clausula
constitucional puede significar no solo cosas distintas, sino incluso opuestas segun si
la lectura es hecha desde una u otra posicion politica (2016, p. 284).

Esto seria comun tratandose de la parte dogmatica de la constitucion, pero inusual tra-
tandose de la ley. La polemicidad de los conceptos constitucionales es explicada a partir
de que requieren de concepciones politicas que los hagan inteligibles. Los conceptos
(constitucionales) se diferencian de las concepciones politicas que les dan contenido,
precisamente porque el desacuerdo politico es desacuerdo entre concepciones, mientras
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gue el desacuerdo en los conceptos no seria desacuerdo politico. Atria da un ejemplo al
respecto:

Las personas con concepciones opuestas de la justicia no difieren entre si en el con-
cepto de justicia, sino en cuanto a su contenido concreto; no en que es justo dar a
cada uno lo suyo, sino en qué es lo que cada uno puede reclamar como suyo. Esta
ulterior especificacidn es lo que constituye una concepcién (/bid., p. 275).

No es que los conceptos constitucionales sean vacios o carezcan de contenido, pues ellos
nos permiten entender el rol constitutivo de los derechos, ya que, si los derechos constitu-
cionales expresan conceptos, entonces ellos son efectivamente normas comunes pero que
no adjudican el conflicto. Para que el conflicto politico sea dirimido los conceptos deben
ser complementados (interpretados) por concepciones «pero esa concepcidon no esta en la
constitucion, porque la constitucion es (o debe ser) neutral entre las diversas concepciones
(precisamente porque es, o debe ser, ‘nuestra’, comun)» (/bid., pp. 275-276).

A mi juicio, Atria toma en serio el desacuerdo politico que caracteriza a nuestras socieda-
des. La idea de que los conceptos constitucionales son polémicos abre la puerta para que
mecanismos politicos canalicen las discusiones en torno a cdmo los ciudadanos vamos a
entender nuestros derechos y también deberes constitucionales, y, a partir de eso, poder
establecer su contenido y desarrollo en la legislacidon. De esta manera, no solamente se
recuperaria el debate publico en torno a los derechos, sino también se le otorgaria mayor
dignidad e importancia a la ley.

Para Atria, las concepciones que dan contenido a los conceptos constitucionales son partisa-
nas. Esto implica que, -mientras los tribunales constitucionales continden teniendo prepon-
derancia en la interpretacién constitucional-, los jueces constitucionales complementaran su
contenido con su propia concepcion de los derechos fundamentales. Pero, como hace notar
nuestro autor «de esa manera el juez deja de ser imparcial [...] ahora si nos importa si el juez
es socialista o liberal». En este escenario, no hay manera imparcial de decidir estos conflictos
gue no sea la de las formas de resolucion del conflicto politico. Esto es asi porque:

las normas constitucionales que aseguran o reconocen derechos no son normas res-
pecto de las cuales alguien pueda, en casos politicamente relevantes, actuar como
juez. El juez puede seguir llamandose juez, pero ahora es un aliado de una de las par-
tes. Es un activista (liberal, conservador o socialista, etc.) disfrazado de juez (/bid., pp.
276-277).

Entonces, aqui cabe preguntarse si éno es preferible tratar los conflictos politicos vy los
problemas interpretativos de los conceptos constitucionales a través de un procedimiento
democratico que haga probable la participacidon y deliberacion entre ciudadanos? O como
se pregunta el propio Atria: éQué razdn hay para entender que las decisiones judiciales
entenderan mejor que los ciudadanos, a través de la accidon politica, el contenido de esos
compromisos (constitucionales), o el modo en el cual ellos han de ser desarrollados en la
historia? éComo han de organizarse las instituciones para que sea probable que haya algo
como la biografia de «nosotros»? (/bid., p. 266).

En suma, las reflexiones de Atria nos permiten extraer algunas conclusiones que nos seran
Utiles para el proposito de este articulo. La primera nos dice que: /a jurisdiccion constitu-
cional no es el mecanismo institucional adecuado para efectuar un control de constitucio-
nalidad en el que se interpreten imparcialmente conceptos constitucionales, como éstos
son polémicos, debe ser reemplazado o complementado por otro mecanismo democratico
que haga probable la deliberacion ciudadana. Y la segunda. Los conceptos constitucionales
(derechos) deben ser definidos o interpretados mediante el didlogo democratico (delibera-
cion) entre las diferentes concepciones politicas.



Pag. 88 | LUIS GONZALO INARRA ZEBALLOS

En resumen, Atria explica que el neoconstitucionalismo trata de compensar el déficit de
racionalidad del conflicto politico. Tal déficit se funda en un creciente escepticismo respec-
to de una solucién no arbitraria del conflicto polémico, puesto que el conflicto politico es
polémico y no puede ser decidido sino tomando partido, las decisiones politicas son en-
tendidas como el resultado del choque de intereses de grupos contrarios. Ahi es donde la
jurisdiccion constitucional aparece con la promesa de sujetar la politica al derecho, es decir,
de someter la irracionalidad politica a un foro de principios, caracterizado por una supuesta
racionalidad superior. Pero como pudimos observar «el tribunal constitucional no logra dar
cuenta del problema, y por consiguiente no hace sino reproducirlo, con el agravante adicio-
nal de que, en el camino, en su intento de realizar su pretension, ha hecho del derecho algo
partisano» (/bid., pp. 347-348).

Esta parece ser una explicacion bastante razonable de lo que Atria describe como: la cre-
ciente polemicidad del derecho. De ahi que hoy vemos que las cortes supremas vy los tri-
bunales constitucionales son cada vez mas entendidos «como victorias a ser logradas en
el campo de batalla de la politica del poder» (Atria, 2024, p. 262). Es decir, los actores po-
liticos entienden que el foro de los principios debe ser ocupado por jueces con inclinacidon
ideoldgica e intereses alineados con los de su partido. De ahi que observemos casos donde
las decisiones constitucionales son partisanas y que el propio Atria menciona. Entre otros,
el caso de la Corte Suprema de Estados Unidos cuando decidié quién seria presidente en el
ano 2000. La decisidon del gobierno venezolano, a través del Tribunal Supremo de Justicia,
de suspender a la Asamblea Nacional después de perder la mayoria parlamentaria en 2015.
En Brasil, la Corte Suprema decidio la elecciéon presidencial de 2018 en favor de Jair Bol-
sonaro, al convalidar una decision tomada por un juez que posteriormente fue nombrado
ministro del presidente Bolsonaro a pocos dias de asumir el cargo (/bid.).

En 2017, el Tribunal Constitucional Plurinacional (TCP) de Bolivia declard inaplicable un
articulo de la constitucidén que expresamente establece el Iimite a la reeleccidn presiden-
cial por una sola vez de manera continua, porque supuestamente contravenia el derecho
del ciudadano Evo Morales (entonces presidente) a ser elegido democraticamente (in-
terpretacion que el TCP hizo del art. 23 del Pacto de San José)? . Esta decisidon constitu-
cional fue tomada en contra de la voluntad mayoritaria de los ciudadanos expresada en
el referéndum de 21 de febrero de 2016, en el que se determind rechazar la propuesta de
los partidarios de Morales que buscaba ampliar el [imite constitucional a dos reelecciones
presidenciales.

Después de que Luis Arce asumio la presidencia de Bolivia en 2020 se produjo una separa-
cion politica con Evo Morales. A raiz de esa fractura, -en un contexto donde el ex presidente
Morales manifestd su candidatura a la presidencia en los comicios electorales de 2025-, el
TCP, mediante una sentencia constitucional® determind que la reeleccidon presidencial con-
tinua y discontinua quedaban prohibidas. Posteriormente, el 14 de mayo de 2025, el TCP
mediante otra sentencia* ratificd que la reeleccion sélo puede darse por una sola vez de
manera continua o discontinua. Estas determinaciones tienen el objetivo de inhabilitar la
postulacidn de Morales para las mencionadas elecciones.

Por si fuera poco, los magistrados del TCP, antes de finalizar su mandato constitucional
decidieron autoprorrogarse en sus cargos, mediante una interpretacién controvertida de
sus propias competencias®. Alegaron que su continuidad era necesaria para evitar un vacio

2 Sentencia 0084/2017, de 28 de noviembre de 2017, disponible en buscador.tcpbolivia.bo

3 Sentencia Constitucional Plurinacional (SCP) 1010/2023-S4, disponible en buscador.tcpbolivia.bo

4 Sentencia Constitucional Plrinacional (SCP) 0007/2025, disponible en buscador.tcpbolivia.bo

5 Auto Constitucional 0113/2024-0, de 11 de diciembre de 2024, disponible en buscador.tcpbolivia.bo
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institucional ante la falta de ejecucién de elecciones judiciales. Desde la perspectiva de la
Kompetenz-Kompetenz de Carl Schmitt -esto es, la idea de que la instancia que decide
sobre su propia competencia es, en Ultima instancia, soberana- la autoprdérrroga de los ma-
gistrados puede entenderse como un ejercicio de soberania plena. EI TCP asumid para si
mismo, ademas del poder de interpretar la constitucion, el poder de definir las condiciones
de su permanencia en el cargo, arrogdndose, de esta manera, la capacidad de decidir sobre
la validez del orden juridico en un momento de excepcidn. De alguna manera, este ejercicio
de poder refleja la paradoja schmittiana de que quien controla el estado de excepciéon (o
vacio de poder en este caso), controla el orden constitucional mismo.

El caso boliviano permite ver que el tribunal constitucional es un érgano que termina deci-
diendo o legislando, por un lado, una cuestion precisa como es la de la reeleccidon presiden-
cial, pese a que el texto constitucional regula con claridad la cuestion. Es decir, la constitu-
cion expresamente sefala que solo estd permitida una sola reeleccidon de manera continua,
no dice nada sobre reeleccion discontinua. Es aqui donde el TCP procede a legislar, prohi-
biendo las reelecciones discontinuas. Por otro lado, este tribunal ejerce un poder de decidir
sobre sus propias competencias sin limite alguno. Es en si misma una estructura que posee
la Ultima palabra constitucional, incluso en contextos donde se producen decisiones popu-
lares, como el mencionado referéndum de 2016. El tribunal constitucional boliviano no le
rinde cuentas a nadie, menos a la ciudadania, es un ente soberano.

Una critica a la comprension de Atria sobre los conceptos
constitucionales y esbozo de una posible respuesta

La concepcidn atriana de los conceptos constitucionales ha sido sometida a critica por
parte de Guillermo Jensen (2019), quién sostiene que la polemicidad de los conceptos
constitucionales no implica necesariamente que su interpretacidén deba depender de las
concepciones ideoldgicas del intérprete (jueces constitucionales). Segun Jensen, los con-
ceptos constitucionales no son cascarones vacios ni estan abiertos a cualquier interpre-
tacion, ya que, al momento de ser incorporados al texto constitucional, se les imprime un
sentido originado en las concepciones ideoldgicas de los redactores de la constitucion. Por
tanto, aunque esas concepciones puedan ser objeto de discusidn, el contenido original de
los conceptos es histéricamente identificable y no totalmente indeterminado.

Jensen critica que en la teoria de Atria, los conceptos constitucionales dependen siempre
de concepciones politicas para operar, lo que lleva a una vision donde la interpretaciéon
es siempre ideoldgica y partidista, anulando cualquier posibilidad de imparcialidad. Por
ejemplo, si el concepto de libertad puede significar cualquier cosa segun la concepcidn del
intérprete, entonces la constitucidon pierde toda autoridad normativa. En cambio, Jensen
sostiene que los conceptos constitucionales si tienen un contenido identificable, que no es
arbitrario ni completamente abierto a la subjetividad del juez.

Sobre los tribunales constitucionales, el referido autor reconoce que varios son deficientes
y politizados, pero rechaza la idea de Atria de que la adjudicacion imparcial de la consti-
tucion es estructuralmente imposible. Si asumimos que los conceptos ya tienen un sentido
preestablecido, entonces no es imposible su interpretacion imparcial. Jensen asume que
la existencia de practicas interpretativas problematicas se debe principalmente al enfoque
neoconstitucionalista y no a la naturaleza politica del texto constitucional.

Ahora bien, aunque Fernando Atria no ha publicado un escrito de respuesta me permito
esbozar una réplica a Jensen bajo la concepcidn atriana de los conceptos constitucionales.
Primeramente, habria que reafirmar la idea central de la polemicidad estructural de tales
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conceptos, especialmente en contextos democraticos. Pero que esa polemicidad no signi-
fica caer en el relativismo total. En mi criterio, no creo que Atria niegue que los conceptos
constitucionales tengan un origen ideoldgico o un contenido histérico, pero tampoco creo
gue aceptaria que los significados constitucionales sean considerados estaticos ni que ha-
bria que aceptar que los redactores hayan impreso un contenido inamovible, como Jensen
parece sostener.

Lo que Atria pone en cuestion es que esos significados sean vinculantes per se. Porque en
una democracia, lo que realmente importa no es tanto lo que el constituyente histoérico qui-
so decir, sino que esos conceptos posibiliten el autogobierno colectivo o soberania popular,
y que la comunidad politica de ayer, de hoy y del futuro pueda reapropiarse de los conte-
nidos constitucionales. Por tanto, interpretar conceptos como libertad, igualdad o derecho
a la salud o a la educaciéon no es sélo una tarea histdrica, sino esencialmente deliberativa y
politica, que inevitablemente provoca que las concepciones entren en juego.

Tampoco creo que Atria acepte que su critica apunte a negar toda posibilidad de adju-
dicacion constitucional, pero si que pone en evidencia el caracter politico de dicha adju-
dicacion, especialmente cuando los jueces constitucionales pretenden hacer pasar como
neutrales sus decisiones que, en realidad, son partisanas.

Respecto a la acusacion de que su planteamiento lleva a una radical indeterminacién de
los conceptos constitucionales, pienso que Atria podria alegar que la indeterminacion de
los conceptos constitucionales no es absoluta, sino estructural, y que precisamente eso
le otorga su potencial normativo. Es decir, los conceptos constitucionales al ser comunes
obligan a que debatamos y dialoguemos en torno a su sentido. Esta manera de compren-
sion permite que las diversas generaciones que conforman la comunidad mantengan viva
la constitucion.

3. Las concepciones deliberativas de Atria y Habermas:
una relacion potencial

Atria y la deliberacion como forma de llegar a “nuestras” decisiones

«Vivimos bajo ideas muertas» es la frase con la que Fernando Atria nos quiere decir que
nuestras instituciones han dejado de ser plenamente inteligibles. Aunque aun somos capa-
ces de valorarlas y reconocer su importancia, no somos capaces de ofrecer una explicacion
que esté a su altura. A juicio de Atria, las instituciones no sélo deben comprenderse en su
dimensiéon instrumental, es decir, como instrumentos para la realizacion de una funcion
respectiva, sino también como realidades que poseen una dimensidon anticipatoria (2016,
p. 423). La dimensidn instrumental entiende a las instituciones como simples medios para
la consecucion de determinados fines, mientras que la dimension anticipatoria muestra un
caracter precisamente no instrumental: «[...] una institucion hace presente lo que en nues-
tras condiciones no puede estar presente» (Atria en Gallego (Ed.), Las construcciones del
derecho [Ebook], 2020).

Esto nos plantea la necesidad de preguntarnos iqué es lo que en nuestras condiciones
no estd presente pero que nuestras instituciones democraticas tratan de hacer presente
(probable)? Como mencionamos antes, la respuesta se encuentra en que las instituciones
politicas buscan hacer probable que nuestras decisiones reflejen la voluntad del pueblo.
Esa voluntad solo puede identificarse a través de la discusion y deliberacion democratica.
Sin embargo, siguiendo a Atria (y a Schmitt) los intereses facciosos tratan hoy de hacerse
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pasar como intereses comunes, donde grupos poderosos que tienen intereses particulares
logran capturar los mecanismos de determinaciéon de la voluntad del pueblo de modo que
ellos mismos se presentan como voluntad de éste (2016, p. 356):

en un marcado escepticismo hacia las instituciones: hoy recordar que la ley es la vo-
luntad del pueblo resulta particularmente ingenuo. Si la ley es la voluntad, es cual-
quier voluntad antes que la del pueblo: la de los grupos econdmicos, la de la «clase
politica», la de quienes hoy pueden comprar acceso e influencia [...] Pero es también
ingenuo pensar que las posibilidades de estas facciones de apoderarse de los pro-
cedimientos formales de formacién de voluntad politica es nueva [...] como si en el
pasado no hubieran existido [...] con lo que queda en cuestion es la misma tradicion
democratica. (Atria, 2016, p. 432).

Similar diagnostico es compartido por Roberto Gargarella, quien ha retratado este fendme-
no con bastante claridad:

Hemos tendido a pasar del gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo, al
gobierno de unos pocos, manejado por una minoria y al servicio de los privilegiados.
Nuestro sistema institucional [...] parece un sistema “capturado”. Por ello, se repiten
situaciones de perplejidad completa: autoridades que, con ropajes constitucionales,
oropeles democraticos y retdrica de los derechos humanos, actuan simple y cémo-
damente, a su antojo, como si las reglas que limitan no estuvieran activas, como si los
controles no existieran [...]

[...Jel tipo de crisis que confrontamos tiene mas que ver con un déficit democratico (el
modo en que nuestras instituciones resisten y bloquean el poder de decisién y control
ciudadanos) que con problemas propios del sistema interno de controles (los checks
and balances de cada rama de gobierno sobre las otras) [...]. (2021, pp. 15-17)

Precisamente por eso el principio democratico debe revitalizarse. Este principio, explica
Atria, posee dos dimensiones: «en cuanto a su contenido (el «qué» de Ferrajoli) que sea
la voluntad del pueblo quiere decir que sea lo que va en el interés del pueblo; en cuanto a
su dimensidon personal (el «quién»), que sea el pueblo quien, mediata o inmediatamente,
decida» (/bid., p. 355). Sin embargo, la determinacién de esa voluntad enfrenta un grave
obstaculo: la crisis del concepto de verdad. Tal crisis se manifiesta en dos posturas que dis-
torsionan el caracter comun de la verdad, viéndola como algo potencialmente autoritario.
Por un lado, los escépticos sostienen que nada es «verdaderamente» correcto o verdadero,
y que no hay nada si no creencias «subjetivas». Para Atria esta postura privatiza el mundo
que compartimos porque segun los escépticos: «ese mundo no es comun, porgue ningun
enunciado respecto de él es objetivamente verdadero, verdadero para todos». Por otro
lado, los fundamentalistas toman una posicidn de negacidn o rechazo al otro, puesto que
ese otro «hace irrelevante el hecho de que frente a mi hay un individuo con dignidad y una
opinidn diferente a la mia», es decir, el fundamentalista niega lo que dice el otro porque
considera que solo son validas sus propias creencias (p. 360).

Para esta ultima clase de ciudadano la verdad desempefa una funcidon que Atria denomi-
na “apelativa”, esto es, que con el solo «hecho de tener una proposicion determinada el
estatus de verdadera se ofrece como un argumento» (p. 364). Obviamente que esto no le
hace bien a la democracia dado que ésta es posible «en la medida en que cada ciudadano
acepte que sus opiniones [...], carecen, ante los demas, de cualquier estatus especial: ellas
valen tanto como las opiniones contingentes de los otros». Por esa razén, el hecho del des-
acuerdo entre los miembros de una comunidad da lugar a lo politico, donde los problemas
sélo pueden resolverse colectivamente cuando los ciudadanos estan dispuestos a ver sus
creencias desde la perspectiva de la tercera persona, del otro, simplemente como creencias
qgue pueden ser 0 no ser correctas. (p. 344).
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En contraste con el neoconstitucionalismo, especialmente con Ronald Dworkin, coincidi-
mos con Fernando Atria en que los jueces no son paladines de una verdad superior, ni in-
térpretes privilegiados del derecho. Puesto que:

lo importante no es acerca de cdmo se encuentra la respuesta correcta, sino que
nuestras practicas juridicas y politicas descansan sobre el supuesto de que los pro-
blemas juridicos y politicos tienen respuestas correctas [...] la idea de esa correccion
es constitutiva de nuestras practicas juridicas, no que en virtud de esa correccion es
posible identificar cual es la respuesta (p. 365).

Asi entendido, el debate juridico tiene sentido no porque existan respuestas correctas obje-
tivamente dadas, sino porque la practica del derecho consiste en argumentar para alcanzar,
dialécticamente, la mejor respuesta posible.

Finalmente, Atria concibe que una practica es politica cuando supone el igual reconocimien-
to del otro. Por eso, para Waldron la verdad nunca aparece in propia persona: «Mi creer que
x (es el caso) es creer que la proposicion «x (es el caso)» es la que mejor refleja el balance de
razones relevantes, conclusion a la que en principio cualquiera deberia llegar». Argumentar,
entonces, es reconocer al otro como agente y pretender que «ambos nos sometamos, para
usar el lenguaje habermasiano, a la coaccidén racional del mejor argumento». De esta forma,
deliberar supone ofrecer razones para que el otro cambie su creencia, lo cual también puede
dejarnos expuestos a recibir razones para cambiar nuestras creencias (pp. 374-376).

Bajo esta concepcion, el derecho -entendido como voluntad- es legitimo sélo en tanto com-
prendamos que «la voluntad en la que consiste el derecho sea, en algun sentido politicamen-
te significativo, mi voluntad». De ahi que, una decisidon es nuestra en tanto es considerada
la decisidon de todos: «es nuestra decision tanto en el sentido (formal) de que fue adoptada
de un modo tal que es institucionalmente imputable al pueblo (nosotros), como en el sen-
tido sustantivo de que es la decisidon que se justifica por referir a razones que son comunes
a todos». En si, la funcion del derecho es identificar aquellas decisiones que cuentan como
nuestras. Pero como reconoce nuestro autor, para poder cumplir esa funcidn «es necesario un
sistema institucional» que haga posible identificar la voluntad popular (pp. 386-387).

Para Atria el sistema institucional que haga probable la deliberacidon es la forma que posi-
bilitard acercarnos a la verdad politica, a las decisiones comunes. Como veremos a conti-
nuacion, la teoria discursiva habermasiana guarda especial relacion con las ideas de Atria.

Habermas, la politica deliberativa y su conexién con la
concepcion atriana

Habermas plantea su concepcion deliberativa y comunicativa de la democracia en contras-
te tanto con el modelo liberal como con el republicano. Aungue toma elementos de ambos,
también los critica y se distancia de ellos. Segun explica, su teoria «asocia al proceso de-
mocratico connotaciones normativas mas fuertes que el modelo liberal, pero mas débiles
gue el modelo republicano» (1999, p. 242). Del republicanismo, rescata la importancia del
proceso de formacién de la opinidn y la voluntad politica, pero a diferencia de esa tradi-
cion, no considera que la constitucion, los derechos vy los principios del estado de derecho
sean algo secundario, sino que deben pensarse como la respuesta a la pregunta de cémo
institucionalizar los presupuestos comunicativos del procedimiento democratico. De hecho,
aclara que: «la teoria discursiva no hace depender la realizacidon de una politica deliberativa
de una ciudadania capaz de actuar colectivamente, sino de la institucionalizacion de los
procedimientos correspondientes» (/bid.)



LUIS GONZALO INARRA ZEBALLOS | Pag. 93

Una critica importante que Habermas dirige al republicanismo es el «estrechamiento ético
al que son sometidos los discursos politicos». En las condiciones actuales de pluralismo
social y cultural, no es posible exigir a los ciudadanos que vivan conforme a una serie de
virtudes éticas rigidas. La diversidad de intereses y orientaciones valorativas hacen que sur-
jan desacuerdos y conflictos politicos inevitables, lo cual inhibe la posibilidad de alcanzar
un consenso, pese a que subsiste la necesidad de arribar a acuerdos, los cuales de ninguna
manera han de alcanzarse mediante discursos puramente éticos. (/bid., p. 238).

Respecto a la tradicion liberal aprovecha algunos de sus aportes, pero toma distancia en
ciertos aspectos. Esta tradicion entiende que el proceso democratico consiste en compro-
misos entre intereses. Como sefalaba también Atria al referirse a Ackerman, en el libera-
lismo la legitimidad del sistema politico se sostiene en la suma de intereses y preferencias
individuales, resueltos mediante elecciones y votaciones que permiten la representacion
parlamentaria. De la concepcion liberal, Habermas toma la idea de que el procedimiento
democratico también debe considerar los intereses y las negociaciones, asi como la nocidn
de los derechos universales y del Estado de derecho como pilares fundamentales del pro-
ceso democratico (/bid., p. 240).

La teoria discursiva que propone Habermas busca superar las limitaciones de ambas tradi-
ciones. De manera ecléctica comprende:

«la intersubjetividad de orden superior que representan los procesos de entendimien-
to que se llevan a cabo, por una parte, en la forma institucionalizada de deliberaciones
en las cdmaras parlamentarias y, por otra parte, en la red de comunicacion de la esfera
politica de la opinidn publica» (/bid., p. 242).

En este esquema, no soélo importa la esfera publica formal (procedimientos institucionali-
zados) sino también una esfera publica informal donde participan asambleas, sindicatos,
movimientos sociales y otras organizaciones de la sociedad civil, que alimentan de manera
critica y racional la formacion de la opinién y la voluntad politica.

Un aspecto crucial en Habermas es su concepcion de la soberania popular, que se distan-
cia de las versiones liberal y republicana. Para el republicanismo, el pueblo es el titular de
un poder soberano absoluto (poder constituyente) que se basa en la autodeterminacion
directa de los ciudadanos; para la concepcion liberal, por el contrario, el poder popular
se ejerce Unicamente en las elecciones y por medio de representantes electos. Frente a
esas visiones, el modelo discursivo habermasiano entiende que la soberania popular se
relaciona con:

la imagen de una sociedad descentralizada que, mediante la emergencia del espacio
publico, ciertamente se transmutd en una plataforma diferenciada para la percepcion,
identificacion y deliberaciéon de los problemas de la sociedad en su conjunto.

Asi, la soberania no se anula, pero tampoco se concentra en un sujeto concreto; se difunde
en las formas comunicativas que sostienen el flujo discursivo de la opinidon y voluntad poli-
tica. La soberania no necesitaria ser identificada de manera concreta con el pueblo, ni tam-
poco ser anulada de sus competencias constitucionales. En este sentido, el pueblo estaria
difuminado en las formas comunicativas que regulan el flujo de la formacién discursiva de
la opinidn y de la voluntad. La soberania popular es entendida de manera intersubjetiva y
como poder generado comunicativamente. Como sefiala Habermas:

la soberania popular surge de las interacciones entre la formacién de la voluntad
comun, con técnicas propias del Estado de derecho, y los espacios publicos movi-
lizados culturalmente, que por su parte hallan una base en las asociaciones de una
sociedad civil alejada por igual del Estado como de la economia (p. 245)
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Como notamos antes, la teoria discursiva no depende de que los ciudadanos tengan el ha-
bito de deliberar o de actuar colectivamente, sino que la deliberacion podra ser posible por
medio de una adecuada institucionalizacién de procedimientos democraticos, o en términos
atrianos podra ser probable por tales medios. Sin embargo, aqui se abre un matiz respecto a
Habermas y al propio Atria: la incorporacidon de mecanismos de sorteo (locraticos) podrian
reforzar alin mas la participacion ciudadana. A diferencia de Habermas, que sigue el modelo
liberal tradicional de eleccion de representantes por sufragio, una propuesta lotocratica per-
mitiria que los ciudadanos comunes participen directamente en procesos de formacién de
leyes o en el control de constitucionalidad, mas alla de la mera representaciéon parlamentaria.

De este modo, permitir que ciudadanos comunes participen directamente no solo amplifi-
caria la idea de soberania popular habermasiana, sino que, ademas, fortaleceria la apuesta
por una democracia mas inclusiva y deliberativa, haciendo posible incluso que los ciudada-
nos interpreten su propia constitucidn en el proceso de formacioén o de control legal. No se
trataria Unicamente de que la ciudadania alimente la esfera publica informal por medio del
debate y la movilizacion, sino también en que posea un rol activo y decisorio en los proce-
sos institucionalizados.

Coincidencias y diferencias entre Atria y Habermas

Ambos pensadores coinciden en una vision de la democracia centrada en la deliberacion.
Los dos sostienen que el proceso democratico no puede ser reducido a una simple agre-
gacion de intereses o a la simple votacidn, sino que debe constituirse en un ejercicio colec-
tivo de formacion racional de la voluntad popular. Para Atria, las instituciones deben tener
una dimensidén anticipatoria, haciendo probable que las decisiones respondan a la voluntad
general. Habermas, por su parte, enfatiza en que los derechos fundamentales y los pro-
cedimientos del Estado de derecho institucionalizan los presupuestos comunicativos que
permiten la deliberacion.

Tanto Atria como Habermas critican las concepciones decisionistas y la captura de lo po-
litico por intereses facciosos. También comparten una postura critica frente a los escepti-
cismos y fundamentalismos actuales, y advierten que, sin apertura al didlogo y al recono-
cimiento del otro, la democracia se degrada. Para ambos, el desacuerdo y la disposicidon
al didlogo y a revisar nuestras propias creencias son una conditio sine quibus non para el
desarrollo de una practica politica legitima.

Sin embargo, existen también diferencias entre ellos. Mientras Atria critica con mas con-
sistencia los actuales mecanismos de representacion (parlamento) y su cooptacién por
facciones que hacen prevalecer sus intereses en lugar de la voluntad del pueblo; Habermas,
en cambio, mantiene el sufragio y la representacion parlamentaria como vias principales de
formaciodn politica, sin considerar sus aspectos negativos. Sin embargo, ninguno de ellos ha
considerado los dispositivos lotocraticos como estructuras que podrian hacer probable la
deliberacion, no obstante, sus reflexiones tedricas pueden conciliarse con esta ultima.

Finalmente, aungue ambos reconocen el pluralismo de las sociedades actuales, Habermas
es mas explicito en rechazar la exigencia republicana de virtudes éticas como base para
la deliberacidon, mientras que Atria sostiene que los escepticismos y fundamentalismos de
nuestra época no permiten reconocer al otro como un ciudadano cuya opinién vale igual
gue la de otros. Por estas razones, es que ambos coinciden en la importancia de los proce-
dimientos democraticos (Habermas) o instituciones politicas (Atria) para hacer probable
el ejercicio de la autonomia colectiva y la identificacion de la voluntad de todos (soberania
popular).
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4. La democracia abierta y lotocratica de Héléene Landemore

Se habia seflalado que ciertos aspectos de la concepcidn lotocratica de la democracia pue-
den mejorar los procedimientos democraticos y, en este caso, la institucion del control de
constitucionalidad. De ahi la importancia del libro de Hélene Landemore, Open democracy:
reinventing popular rule for the twenty-first century (2020), en el cual desarrolla la idea de
los momentos de democracia abierta que se diferencian de los momentos democraticos
directos (v.gr. referéndums, plebiscitos, cabildos) conocidos también como de democracia
directa. La diferencia central radica en que los momentos de democracia abierta se carac-
terizan porgue el acceso estd abierto a todos y la gente tiene la opcidn de participar en los
procesos oficiales y no oficiales de formacion de la voluntad politica, con base en la auto-
seleccion o la seleccidn aleatoria (sorteo).

Para la mencionada autora la democracia expresa los valores democraticos fundamentales
de inclusién e igualdad. Sostiene que, si tales principios democraticos se realizan perfecta-
mente, entonces se deberia poder ver un cuerpo representativo que sea estadisticamente
idéntico a/ demos (pueblo). Si entendemos que la democracia necesariamente implica in-
clusion e igualdad, se tornan cuando menos cuestionables las credenciales democraticas
de los representantes electos por votacidn. Segun Landemore, las elecciones por medio
del sufragio operan con un principio de distincion entre ciudadanos comunes y aquellos
destinados a convertirse en la élite politica, en una nueva aristocracia. Ya lo habia dicho
Montesquieu: «el sufragio por sorteo estd en la naturaleza de la democracia; el sufragio por
eleccidén en la naturaleza de la aristocracia» (Spector, 2015, p. 289). Aunque la representa-
cion electoral estd abierta a todos, en el mejor de los casos se encuentra mas abierta y es
mas accesible para algunos (quienes tienen mayor poder econdmico, politico o son mas
carismaticos, etc.).

Dado que expresan un principio estricto de igualdad, inclusién, asi como de imparcialidad
entre los ciudadanos, las loterias (seleccidon por sorteo) son el mecanismo democratico
por excelencia. Esto es asi porque todos tienen exactamente iguales posibilidades de ser
seleccionados una vez se hayan inscrito en la loteria, lo cual demuestra que no existen dis-
tinciones ni discriminaciones indebidas. Un mecanismo de rotacion también puede sumar-
se a la seleccidon por sorteo para que guede asegurada una lédgica de democracia abierta,
accesible para todos.

La participacion en los procedimientos de loteria ciudadana puede ser voluntaria (aunque
no se desestima la posibilidad de su obligatoriedad), introduciéndose asi un elemento de
autoseleccion en el proceso. De esta manera, la representacion lotocratica es una forma
de representacion mas abierta que la representacion electoral. La legitimidad democratica
de los mecanismos lotocraticos, segun la autora, debe remontarse a un voto mayoritario
gue autorice el procedimiento de selecciéon aleatoria o autoseleccidon, como una condicidn
necesaria pero insuficiente de su legitimidad general. Esta forma de representacion deberia
considerarse como una que cumple el mismo umbral minimo de legitimidad democratica
que las asambleas de representantes electos por sufragio. Este umbral podria aumentar o
elevarse si el desempeno epistémico y deliberativo de los mecanismos lotocraticos es de
mejor calidad argumentativa.

Cinco serian los principales principios institucionales que sostienen a la democracia abierta:

1) Derechos de participacion, que van mas alld del derecho al voto o al de postularse
para un cargo, pues incluyen todos los derechos imaginables que pueden abrir un
camino desde la periferia del poder hasta su centro. Van desde las iniciativas ciu-
dadanas, referéndums, derechos de remision y el derecho a participar en cualquier
organismo politico basado en el sorteo.
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2)

3

4

5)

Deliberacion, este principio esta intimamente vinculado al principio de discurso ha-
bermasiano, pues la propia Landemore lo vincula con la democracia deliberativa
porqgue las decisiones democraticas son legitimas solo si pueden ser el producto de
un intercambio deliberativo de razones y argumentos entre personas libres e igua-
les. Aungue la democracia eleccionaria también es compatible con la deliberacidon
no estd completamente comprometida con ella, ya que como vimos con Atria, los
parlamentarios muchas veces negocian y buscan sus propios intereses individua-
les o de grupo. En cambio, los mecanismos por sorteo excluyen a estos grupos o
partidos politicos, y pueden abonar el camino de la deliberacién adecuadamente.
Esto no quiere decir que los participantes en asambleas o jurados lotocraticos no
puedan asumir posiciones que sean de su interés propio, es evidente que esto pue-
de ocurrir, pero el propio mecanismo del sorteo tiene la virtud de dificultar que los
grupos politicos o facciones se apoderen del proceso y, en consecuencia, sea im-
probable que negocien estratégicamente sus intereses.

Principio mayoritario, Landemore afirma que la democracia lotocratica estd com-
prometida con el principio mayoritario de manera contraria a los mecanismos con-
tramayoritarios de la democracia representativa (V.gr. Supremacia parlamentaria
o de los tribunales constitucionales). Porque histéricamente los mecanismos con-
tramayoritarios con frecuencia han sido secuestrados por minorias poderosas para
afianzar ventajas preexistentes. Tales privilegios no resistirian el escrutinio demo-
cratico una vez instituida la democracia por sorteo. La regla mayoritaria debe apli-
carse cuando la deliberacion no produce un consenso (mayoria simple o absoluta).
O como, diria Atria la regla de mayoria se aplica después de la deliberacion.
Representacion democratica, la democracia abierta es una forma de democracia
representativa, solo que es diferente de la democracia electoral. El tipo de repre-
sentacion que posee es el de la representacion lotocratica que combina sorteo y
rotacion. La rotacidn asegura que el ejercicio de la politica sea para todos y no una
propiedad de los politicos profesionales. Aungue no es dbice para que profesiona-
les y expertos participen ejerciendo ciertas funciones, son los ciudadanos comunes
y corrientes a quienes les compete las tareas de iniciar, supervisar, contribuir y exa-
minar la ley. La rotacion periddica es una garantia para que los ciudadanos comunes
puedan tener mayores oportunidades para llegar al poder, no para que se manten-
gan en él ni se conviertan en politicos profesionales, sino para que no pierdan de
vista el interés comun.

Transparencia, este vendria a ser el Ultimo principio que se constituye como con-
dicidn para que los otros principios resistan el cierre a la renovacion periddica de
mecanismos elegidos al azar, o asambleas electas. Consiste en que se deben im-
plementar mecanismos de rendicidén de cuentas para todo el sistema de gobierno
para que los representantes sean conscientes de sus responsabilidades con su co-
munidad. Incluso los denominados minipublicos (Asambleas y otros mecanismos
lotocraticos) se tornarian sospechosos sin este principio. Los ciudadanos represen-
tados pueden hacer observaciones y solicitudes a los ciudadanos representantes
en el proceso politico y, a la inversa, estos ultimos pueden acceder a reclamaciones,
sugerencias, exigencias y comentarios del publico cuando lo consideren necesario.

5. Criterios para un control de constitucionalidad
lotocratico y deliberativo

Un control de constitucionalidad abierto y deliberativo debe partir de una concepcioén dis-
tinta a la tradicional. Distinta porque abandona la idea de la constitucion como norma (o
ley) aplicable por jueces constitucionales. En lugar de eso, siguiendo a Fernando Atria, la
constitucion debe ser entendida como maquina que, mediante una estructura adecuada,
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hace probable la deliberaciéon y la identificacidn de la voluntad general. Esta maqguina, mas
gue establecer respuestas definitivas, organiza procesos de deliberacion ciudadana perma-
nente sobre el contenido y alcance de los compromisos constitucionales.

La estructura institucional adecuada para esta tarea debe favorecer la deliberaciéon y el
autogobierno. Por eso, en lugar de delegar la interpretacion a érganos cerrados, elitistas
y capturados politicamente como los tribunales constitucionales, es necesario pensar en
estructuras de composicion abierta (Landemore), como asambleas o jurados ciudadanos
seleccionados por sorteo. En virtud de la maxima atriana de que /a estructura hace proba-
ble la funcion, para hacer probable la deliberacion y el didlogo societal, es necesario disefar
instituciones abiertas, rotativas e inclusivas.

La polemicidad de los conceptos constitucionales, tal como expone Atria, refuerza esta
necesidad. Los conceptos como “igualdad”, “libertad”, “dignidad humana” o “derecho a la
educacion” no son formulas fijas, sino espacios de conflicto politico que deben ser redefi-
nidos por los ciudadanos y apropiados por ellos mismos. Un control de constitucionalidad
abierto permitiria que estas disputas sobre el sentido constitucional sean resueltas demo-
craticamente, por la deliberaciéon entre ciudadanos comunes, y no mediante la imposicion
de una élite judicial.

La propuesta de Landemore sobre una democracia abierta resulta especialmente relevante
aqui. Ella sostiene que mecanismos de participacion basados en el sorteo ciudadano expre-
san mejor los valores de inclusion e igualdad que las elecciones tradicionales. Aplicado esto
al control de constitucionalidad, implica que cualquier revision sobre la constitucionalidad
de una ley deberia ser llevada a cabo por érganos abiertos a la participacién ciudadana de
manera aleatoria y voluntaria, y no sélo por jueces profesionales. El disefio especifico de
control constitucional dependera del contexto social y politico de un pais y puede combi-
nar una asamblea o jurado lotocratico con jueces constitucionales (como garantes del de-
bido proceso democratico) o simplemente desistir de estos ultimos. Obviamente, no existe
un disefio que pueda recetarse como formula universal.

Sin embargo, un control de constitucionalidad abierto y deliberativo deberd cumplir con
cinco principios fundamentales: 1) derechos de participacion amplios, donde cualquier ciu-
dadano pueda ser parte del control constitucional; 2) deliberacion genuina, basada en ra-
zones y no en intereses estratégicos; 3) principio mayoritario para resolver desacuerdos
cuando no pueda alcanzarse el consenso; 4) representacion democratica, a través de un
procedimiento que incluya sorteo y rotacion periddica de participantes; y 5) transparencia
plena, en el funcionamiento de estos érganos para asegurar la debida rendicion de cuentas
a la ciudadania.

La deliberacion debe ser el corazdn de este nuevo control de constitucionalidad. Como
ensefa Atria, la democracia no puede reducirse a un choque de intereses o a la agregacion
de votos; requiere de una practica argumentativa publica, en la cual, las razones comunes
puedan emerger. Un jurado o asamblea de ciudadanos, en el marco de un procedimiento
de deliberacién estructurado, haria probable que las decisiones sobre constitucionalidad
de las leyes se apoyen en un razonamiento publico e inclusivo, y no se basen en la moral
politica de unos pocos jueces.

Desde esta perspectiva, el control de constitucionalidad dejaria de ser un campo de batalla
judicializado y se transformaria en un foro ciudadano de revisidén de nuestros compromisos
constitucionales. No se trataria de “descubrir” el contenido de la constitucion como si fuera
algo que se debe develar, sino de hacerla nuestra mediante la participacion popular en su
interpretacion y aplicacion. La constitucidn seria realmente un compromiso de todos y no
un monopolio de unos pocos. El nuevo mecanismo también podria provocar que posiciones
fundamentalistas y escépticas (subjetivistas) no tengan forma de subsistir en el proceso de
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debate y deliberacioén, para eso los reglamentos internos pueden establecer disposiciones
al respecto.

La legitimidad democratica de este nuevo control no vendria del expertise técnico ni del
prestigio de las cortes, sino de la igualdad fundamental de todos los ciudadanos para hacer
posible lo que Atria manifiesta: la autobiografia de todos. De esta manera, seria posible
corregir uno de los principales déficits que tanto Atria como Gargarella han identificado: la
captura de los mecanismos constitucionales por élites alejadas de la voluntad popular.

A todo esto, un control de constitucionalidad abierto también tendria un efecto pedagdgi-
co: los ciudadanos, al participar directamente en las discusiones sobre valores constitucio-
nales, podrian desarrollar un sentido mas fuerte de pertenencia y responsabilidad respecto
a su constitucion y a su comunidad. Este proceso educativo podria contribuir a revitalizar
las instituciones democraticas y fortalecer la cultura civica, superando la alienacion politica
gue hoy caracteriza a los actuales disefios institucionales de la democracia.

En la practica, esto exigiria repensar las formas de activar los controles constitucionales. Es
decir, las controversias sobre leyes o actos estatales deberian poder ser sometidas a mini
asambleas o jurados deliberativos formados por ciudadanos sorteados, con tiempos limi-
tados de mandato (por lo general para resolver un asunto preciso) y bajo estrictos estan-
dares de apertura y transparencia. Las decisiones tomadas deberian tener efectos juridicos
vinculantes, siempre bajo la premisa de que su legitimidad se funda en su caracter inclusivo
y deliberativo.

Por ultimo, al basarse en una concepcioén estructural de la constitucidon como maquina, este
modelo reconoce que la democracia es un proceso abierto, en permanente construccion.
Es contrario a la idea de fijar para siempre un contenido constitucional cerrado, pero es
partidario de que se habiliten los mecanismos que permitan a la comunidad politica reinter-
pretar y actualizar sus propios compromisos fundamentales con el propdsito de mantener
vivo el principio democratico.

6. Conclusiones

El analisis desarrollado a lo largo del articulo permite confirmar que el modelo de cons-
titucionalidad actualmente vigente en nuestros sistemas constitucionales presenta serias
deficiencias democraticas. Tal como plantea Fernando Atria, la pretensidon de imparcialidad
judicial en la interpretacion de conceptos constitucionales polémicos es insostenible: pues-
to que la naturaleza politica de esos conceptos impide su adjudicacion imparcial. Mas que
resolver conflictos conforme a una supuesta racionalidad superior, los tribunales constitu-
cionales terminan reproduciendo luchas politicas internas, provocando, de esa manera, la
erosion del principio del autogobierno democratico y debilitando la legitimidad de nuestras
constituciones.

La concepcidn de la constitucion como maquina, -en respuesta a este problema-, a diferen-
cia de la concepcion de la constitucidon como norma, permite repensar los procedimientos
democraticos e institucionales. Desde la perspectiva atriana, las estructuras institucionales
deben estar disefadas para hacer probable la identificacidon de la voluntad general y no
para suplantarla. Asi, un control de constitucionalidad democratico no debe ser confiado a
una élite judicial con serios déficits democraticos, sino que debe insertarse en procesos que
favorezcan la deliberacion ciudadana amplia e inclusiva, que, reconociendo la polemicidad
inherente a los conceptos constitucionales, permitan fortalecer el principio democratico y
la soberania popular.
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La concepcidn discursiva de Jirgen Habermas ofrece un marco complementario que re-
fuerza esta apuesta deliberativa. Al comprender la soberania popular como un poder ge-
nerado comunicativamente y no como una concentracion de voluntad en un determinado
sujeto o institucion, Habermas enfatiza en la necesidad de institucionalizar procedimientos
de formacion discursiva de la opinion y la voluntad politica. La democracia, entonces, no se
reduce al voto o sufragio, sino que exige espacios permanentes de didlogo y deliberacion
publica, donde sdélo prevalezca la coaccidn del mejor argumento vy se justifiquen las decisio-
nes que atingen a todos los afectados. Esta perspectiva coincide con la de Atria respecto
a la captura de la politica por parte de intereses facciosos y con su apuesta por revitalizar
las practicas deliberativas.

Hélene Landemore, por su parte, con su propuesta de una democracia abierta y lotocratica
permite aportar a una innovacion institucional coherente con los principios deliberativos
expuestos anteriormente. Los mecanismos de participacion basados en el sorteo vy la rota-
cion ciudadana hacen posible una representacidn mas inclusiva e igualitaria, reduciéndose,
de ese modo, los riesgos de captura politica de las instancias de control constitucional y
promoviendo la calidad deliberativa de las decisiones. Aplicados al control de constitucio-
nalidad, estos dispositivos permitirian que los desacuerdos sobre el sentido de los derechos
y principios constitucionales sean resueltos por la comunidad politica y no por una minoria
privilegiada.

En suma, repensar el control de constitucionalidad desde una perspectiva abierta y delibe-
rativa de la democracia implica romper con la tradicion elitista de los tribunales constitucio-
nales y apostar por estructuras institucionales que hagan probable la deliberacién ciudada-
na sobre los compromisos constitucionales. Sélo, de esa manera, seria posible reconciliar la
autoridad de la constitucion con el principio democratico, transformando la constitucion en
una maquina de autogobierno colectivo, y asi revitalizar la practica politica como un espa-
cio de construccion comun y no de alienacion disfrazada de imparcialidad.
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