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of Democracy

Gabriel Encinas

Resumen

El objetivo de este escrito se delimita a anotar la posibili-
dad de tender un puente conceptual. Este mediarfa entre
la teorfa de la democracia en sus versiones contempora-
neas (mds especificamente, tomando en cuenta la persis-
tente tensién entre sus concepciones procedimentales y
epistémicas) y la teorfa de los principios (en cuanto de-
sarrollo ulterior de la teorfa de la argumentacién juridica
y de los derechos en Robert Alexy). Para esto, se tomardn
los siguientes pasos. Primero (1), un breve balance de los
puntos de oposicion actual entre concepciones procedi-
mentales y epistémicas en la democracia. Después (2),
un balance igualmente breve de las actuales teorfas de los
principios a partir de algunos de sus més relevantes pos-
tulados tedrico-sistemdticos. Por dltimo (3), una vez efec-
tuados ambos mapeos, se presentan consideraciones que
nos apuntan hacia la posibilidad de un futuro recorrido
integrador entre ambas disciplinas.

Palabras clave: democracia epistémica; democracia pro-
cedimental; teorfa de los principios; ponderacién; demo-
cracia deliberativa; estdndares independientes

Abstract

This article aims at pointing the possibility of drawing a
conceptual bridge. It concerns democratic theory in its
contemporary versions (more specifically, regarding the
persistent tensions between its procedural and epistemic
conceptions), and principles theory (as a further devel-
opment of the theories on legal argumentation and basic
rights of Robert Alexy). The following steps will be taken
for this purpose. First (1), a brief overview will be provid-
ed on current points of contention among procedural and
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epistemic conceptions of democracy. Second (2), this will be followed by an equally brief overview
on current principles theory, departing from some of its most relevant theoretical and systematic
tenets. Finally (3), upon both mappings, considerations will be presented which point us towards
the possibility of a future integrative approach between both disciplines.

Keywords: epistemic democracy; procedural democracy; principles theory; balancing; deliberative
democracy; independent standards

INTRODUCCION

| objetivo de este escrito se delimita a anotar la posibilidad de tender un

puente conceptual dirigido a mediar entre la teorfa de la democracia en

sus versiones contempordneas (sobre todo tomando en cuenta la persistente

tension entre sus concepciones procedimentales y epistémicas) y la teoria de

los principios (en cuanto desarrollo ulterior de la teoria de la argumentacién
juridica y de los derechos en Robert ALEXY).

La teorfa de los principios incorpora rasgos de ambas concepciones, o al menos
demuestra afinidades electivas'. Ahora bien, el Gnico objetivo de este escrito es insistir
sobre la posibilidad y deseabilidad de tal prospecto de recorrido. Sélo en futuras investi-
gaciones, éste recorrido se podria dirigir por ejemplo al andlisis sobre el acoplamiento de
la racionalidad discursiva en la toma de decisiones de las distintas instituciones estatales;
o, en forma mds especifica, resaltando la acumulacién de criterios argumentativos y
procedimentales para el control entre los distintos poderes del Estado. Estos se indivi-
dualizan bajo distintas pragmadticas discursivas que corresponden a las diversas funciones
de las instituciones estatales, aunque también éstas se pueden matizar en su disefio.

Para sostener lo anterior, tomaré los siguientes pasos. Primero, presentaré un breve
balance de los puntos de oposicién actual entre concepciones procedimentales y episté-
micas de la democracia. Después, presentaré un balance igualmente breve de las actuales
teorfas de los principios a partir de algunos de sus mds relevantes presupuestos tedrico-
sistemdticos. Una vez efectuados ambos mapeos, presentaré consideraciones que nos
apuntan hacia la posibilidad de un futuro recorrido integrador entre ambas disciplinas.

1. LA OPOSICION ENTRE CONCEPCIONES PROCEDIMENTALES Y
EPISTEMICAS DE LA DEMOCRACIA

Alo largo del pensamiento occidental, la democracia ha sido un concepto controvertido.
Aqui sélo es dable enfatizar la alternatividad de posibles explicaciones para este tipo de
persistente desacuerdo sobre los conceptos fundamentales. Una posibilidad afirmaria

1. Esto, sobre todo con respecto a su integracién del rol formal y estructurante de la legitimacién procedimental
por una parte, y al rol de los estdndares de derechos humanos y certeza que hacen un contrapeso a un ¢jercicio
irrestricto de discrecionalidad por otra parte.

Doxa. Cuadernos de Filosoffa del Derecho, (2021), 44, pp. 377-407



La teoria alexiana de los principios y dos concepciones de la democracia 379

que la democracia es un «concepto esencialmente controvertido» y, como originalmente
planteaba GALLIE (1956), esto implicaria que no hay estdndares que disciplinen el uso
adecuado de la expresion®. Esto se asemeja a una tesis de inconmensurabilidad entre
los diversos usos. Como propuesta alternativa, propongo recordar una distincién que
suele reconducirse a John Rawts en su A Theory of Justice (1971), entre conceptos'y
concepciones (de la justicia)®. Asi, partiremos de concepciones distintas de la democracia
en cuanto distintas interpretaciones de sus elementos principales; es decir, de su con-
tenido central, o su concepto®. En tal sentido ofreceré un esbozo esquemdtico de dos de
sus principales concepciones’.

Un primer dmbito donde podriamos encontrar oposicién entre concepciones de
la democracia nos referiria a las distancias contextuales en el tiempo o, sobre todo, en
el espacio®. Ahora bien, para nuestros propésitos, es ain mds relevante la diversidad de
concepciones sobre la democracia al interior de una misma entidad politica (y demo-
critica). En el sentido de concepcidn apuntado, se trata de interpretaciones divergentes
sobre una misma prictica o un mismo fenémeno social-institucional.

Por ejemplo, es notable la interpretacién minimalista de la democracia en Joseph
ScHUMPETER (1942). En su exilio en los Estados Unidos, SCHUMPETER desarrollé una
concepcidn estrictamente cefida al rol de la competencia y eleccién de elites o lideres
en los procesos democriticos. Insistiendo en nuestro punto, el «material de entrada»
para su teoria era, en buena medida, esa misma experiencia democrdtica estadounidense
que llevaria a la visién procedimental pero mds normativa sobre cémo diversos grupos
de interés interactGan en la polyarchy de Robert DanL (1971).

Dejando de lado tales propuestas, ciertamente aun relevantes, sélo podremos enfo-
carnos en el desarrollo indudablemente mds notorio de la teoria de la democracia.
Me refiero a la democracia deliberativa, que puede caracterizarse como una «familia»
de teorfas diversas que se oponen a delimitar la democracia a la mera agregacién y
negociacién de preferencias y que advierten, en lugar de ello, que hay elementos y

2. «[DJado que su apropiado uso por P, en una situacién S, no ofrecerd pauta confiable alguna para nadie con
respecto al uso consecuente, y acaso igualmente apropiado, de P, en alguna futura situacién S,» (GALLIE,
1956: 172, nota al pie 1).

3. A su vez, tal distincién entre concepto y concepciones se retomé notablemente sobre el derecho por Dworkin
(1986: 71, 90 y ss; sobre el tema, véase KOLLER, 2006 y otra postura en KAHLER, 2019).

4. Forst (2013: 34) lo propone asi: «Sélo las interpretaciones de un concepto — las concepciones — se pueden
controvertir y no el concepto mismo en su significado nuclear. [...] este contenido central puede contener
criterios especificos para las formas posibles de emplear el concepto. De ello se siguen reglas generales para
un uso correcto» (trad. libre).

5. Probablemente, los modelos agonisticos representen la principal variante que no podré ser discutida en este
escrito. Véase un balance sobre la relacidn entre el modelo de Chantal Mourrg, 1999; 2005 y el de HaBERMAS
en ErRMAN, 2009.

6. Aunque la contextualizacién espacial tiene expresiones notables en la antigiiedad, e.g. ARISTOTELES, sobre
la justicia en Ftica nicomdquea (1134b; consultado en ARISTOTELES, 1985: 254), sin duda, uno de los més
potentes impulsos sustantivos y metodoldgicos sobre la sensibilidad contextual es el de MoNTEsQuUIEU. Véase
PALOMBELLA, 2019: 24 y ss, sobre el arraigo social y multifactorial del derecho en MoNTESQUIEU.
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380 Gabriel Encinas

potencial para el intercambio de razones en la democracia’. Enunciaré ciertos puntos
centrales en la teoria de democracia deliberativa en la versién ofrecida por HABERMAS
en Facticidad y validez [1992].

Ciertamente, la democracia deliberativa encuentra su contraparte en un minima-
lismo de élites a la ScHUMPETER. En forma mds importante ain, la teoria de HABERMAS
ofrece una sintesis integradora bien realizada que incluye elementos procedimentales
(en el sentido institucional) sin limitarse a ellos. Principalmente a través de su nocién
de acoplamiento entre un concepto normativo de esfera publica e instituciones esta-
tales a través de un «sistema de esclusas»®, HABERMAS supera las teorfas anteriores
introduciendo elementos deliberativos en la idea misma de la representatividad. Estos
elementos deliberativos bajo el principio inclusivo de la publicidad estarfan ausentes
en un modelo inmediato o de democracia directa’.

Esto ilustra cémo, por una parte, se cuentan elementos procedimentales de partici-
pacién y representacion en la democracia que presentan indiferencia ante el contenido
(i.e. ante el sentido concreto de las decisiones, de los procesos, o de los resultados
elegidos por voluntad y representacién democritica). Sin embargo, por otra parte,
HaBeRrMaAs incluye criterios que también actGan como limites al contenido en su teoria
del discurso. Ello, por el tipo de razonamiento préictico desarrollado originalmente en
el marco de la ética del discurso y su teoria de la accién comunicativa. Una buena parte
de estos limites se refieren a la falta de legitimidad que provocaria el déficit de inclusion
como participantes a todos los afectados por las decisiones. Estos limites versan sobre los
contenidos y no es obsticulo que HABERMAS les califique como procedimentales: esto se
sigue més bien de que la eoria del discurso (como también la anterior ética del discurso)
conciba al razonamiento préctico general como procedimental’’. Asi, mis generalmente,
se ha caracterizado a la democracia deliberativa en términos de «una concepcién de la
democracia como continuacién de la discusién moral» (BaArBERI1S, 2006: 10)'".

7. Véase BorMaN, 1998: 401. Asi, a un lado del notable esfuerzo sintetizador de HABERMAS, cabe insistir sobre
la diversidad de concepciones de la democracia deliberativa. Hasta se ha sostenido que «[e]n rigor, se deberia
omitir cualquier referencia a tal (no-)concepto, y hablar directamente de cada concepcién en particular»
BarsERis, 2006: 25. Adicionalmente, aunque el modelo habermasiano sea prominente, en la literatura en
inglés destacan sobre todo las contribuciones relacionadas con las ideas de John Rawws y Joshua CoHEN. Para
una panordmica reciente, véanse las contribuciones en BACHTIGER, DRYZEK, MANSBRIDGE y WARREN, 2018.

8. HaBERMAS, 2019 [1992]: 208 y ss; 429 y ss. Véase una til esquematizacién en MEjia QUINTANA, 2014: 302.

9. Esta interpretacién de la representatividad se enfatiza en BeLLo Hurr, 2019: 52, con referencia al modelo de
HaBerMAS y al argumento en URBINATI, 2000. Véase ademds la critica a la oposicién populista a la represen-
tatividad en SarroN y UrBINaTI, 2013.

10. En este sentido, véase HOFFE, 2002 [1990]: 233 y ss, como critico de la «procedimentalizacién» de la ética
del discurso, advierte un riesgo de circularidad en la fundamentacién de principios y normas morales ya que
«en pocas palabras, los principios morales ya se contienen en las condiciones que establecen que un discurso
sea ideal» (HOFEE, 2002 [1990]: 241). Cfr. MULLER-DOOHM y Zucca, 2019: 52 y ss. Ello recuerda al cuerno
de la «circularidad» que, en conjunto con los de «regreso al infinito» y corte arbitrario del procedimiento,
integra el «trilema de MONCHHAUSEN» opuesto por Hans ALBERT a la ética discursiva, sobre todo bajo la
busqueda de fundamentacion siltima. Véase ALBERT, 1985 [1968]: 18 y ss; BACKER, 2012: 175-186; CampOs
ZAMORA, 2018: 29.

11. Mauro BARBERIS se refiere a la concepcién de Nino sobre la democracia deliberativa.
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Al menos sobre la experiencia del Estado liberal, una tesis principal de HABERMAS
consiste en preservar una co-originalidad (Gleichurspriinglichkeit) entre derechos huma-
nos y democracia. Ninguno es anterior ni tiene primacia ante el otro. Més bien se
implican mutuamente, cada uno es condicién necesaria para realizar al otro en forma
reciproca. Esto, ya que ambos serfan expresiones del principio de autonomia, en sus
vertientes de autonomia privada y autonomia publica respectivamente (HABERMAS,
2019 [1992]: esp. cap. 3; al respecto, véase GUNTHER, 2016). Asi también, en cuanto
a orientaciones politicas generales, ambas dimensiones de la autonomia integrarfan o
englobarfan estandartes caracteristicos de las vertientes mds liberales en sintesis con
estandartes de las vertientes mds republicanas. Como HABERMAS apunta, nociones
claves como lo son el ideal normativo de la situacidn ideal del habla y el principio del
discurso reconstruyen ideales liberales (kantianos) muy de cerca. La parte republicana
viene expresada sobre todo en la idea de una democracia participativa y de no domina-
cién, que incide en el principio del discurso, supeditando toda norma posible a aquellas
emergidas de las discusiones que realmente ocurren en una entidad politica.

Este ideal conciliador pronto se revela como punto de partida para ulteriores discu-
siones. El postulado habermasiano de la co-originalidad se define desde un inicio por
el esfuerzo de integrar una serie de tensiones entre elementos irreductibles entre si y
potencialmente en conflicto'. Por ello, la actual oposicién entre teorias procedimentales
y teorfas epistémicas de la democracia bien podria caracterizarse como la discrepancia
entre dos acentos posibles para la resolucién de estas tensiones, quizds sobre todo a la
luz de los retos actuales de las democracias que ponen de relieve esas contradicciones
que se buscan suspender en la concepcién de HABERMAS'™. Asi, a continuacién, primero
me referiré a algunas de las diferencias especificas de la concepcién epistémica y después
a la concepcién procedimental.

1.1. La concepcion epistémica de la democracia

La concepcién epistémica de la democracia afirma que hay estdndares de validez (esto
es, tanto de verdad o de correccién) que inciden en los procesos democrdticos. Lo
epistémico reside en que, no sin ambigiiedad, se afirma la cognoscibilidad de tales

12. Cabe hacer hincapié en que la tesis de co-originalidad habermasiana pretende realizar una comprehensiva
labor integradora con pares como derechos humanos y democracia, autonomfa publica y privada, y estan-
dartes liberales y republicanos.

13. Siguiendo la advertencia de BARBERIs, 2006: 25, conviene precisar de qué concepcién particular se trata
para poder apuntar si advertimos una intencién estrictamente integradora (que puede sostenerse o no, ante
sus propias tensiones), o si encontramos acentuaciones que la colocarfan en un campo (mds epistémico) o en
otro (mds procedimental). Como sugiere un 4rbitro anénimo, afortunadamente se puede dejar abierto si se
deben identificar al respecto no sélo conceptos y concepciones sino ulteriores subconcepciones y, de ser asi, si
estas implican problemas para la distincién misma entre concepto y concepcién.
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382 Gabriel Encinas

estdndares'®. En forma relacionada, se oscila entre caracterizar a esta concepcién como
una defensa o como una justificacién epistémica de la democracia.

Mi propuesta es que resulta conveniente distinguir un minimo de tres érdenes en
los que, seglin esta concepcidn, se suelen traer a colacién las ideas de la verdad y de la
correccidén en la democracia.

En un primer orden, quizds el mds cercano al objeto, destacan fuertes invocacio-
nes al reorema del jurado de CONDORCET (EsTLUND, 1997: 267 y siguientes). En él,
se postula que a mayor pluralidad (tendente al infinito) de individuos con tendencia
a decidir correctamente en la mayoria de los casos, necesariamente se muestra una
tendencia a converger sobre decisiones correctas. Tales tendencias se entienden en el
sentido matemadtico. Sobre tal teorema, la democracia seria defendida como valiosa
por ser algo asi como un mecanismo para averiguar la verdad entre las posibilidades
para una decisién. Asi, lo que resulta es, en lugar de deliberacién en sentido focal®,
una justificacién #écnica en el sentido de ser condicional y empirica. Deja de apoyar a
la democracia ahi donde no se verifiquen las tendencias que son premisas del teorema
de CONDORCET 0, mds en general, donde fuese demostrado que la realizacién de los
procedimientos democrdticos s6lo guarda una relacién contingente hacia la correccién
en las decisiones (haciéndolas més fiables). En otras palabras, este punto no versa sobre
un valor intrinseco de la democracia como serifa el caso al considerarsele una garantia
y expresién de la autonomia®.

En un segundo orden, las concepciones epistémicas de la democracia se refieren
a la conjuncién de «estdndares independientes» sobre la verdad. Estos estindares son
independientes de los procedimientos democrdticos en si y pueden darse desde la
investigacién cientifica o, como se suele referir, por la reflexién y deliberacién moral o
general (entre otras posibles «fuentes»). La deliberacion inclusiva hace més confiable que
se lleguen a empatar los resultados de los procesos democriticos con estos estdndares,
pero sin llegar a garantizar este paso.

Este dltimo caso, involucrando a la moral (y al razonamiento préctico general) tiene
notables consecuencias al empatarse con su «atrincheramiento», o la institucionalizacién
de limites a los resultados democréticos posibles debido a su contenido. Por ejemplo,
es notable la distincidn entre «niveles» institucionales mds fundamentales o con mayor
rigidez. Podemos mencionar la distincién entre derechos humanos y derechos funda-
mentales o, en un primer nivel de concrecidn, al seno de la prictica constitucional:
entre lo que ACKERMAN (1991) llamaba politica ordinariay politica constitucional. Aqui
se insiste en que tales aspectos conviene separarse del anterior («segundo orden»), es

14. Para su discusién, véase LANDEMORE, 2017: 280-281; SCHWARTZBERG, 2015; EsTLUND, 1997; y ya desde
Nino, 1988: 98-99 y Cosen, 1986: 34.

15. LANDEMORE (2017: 292, nota 26) refiere este teorema bajo la agregacion de juicios.

16. Podriamos hablar de un ideal de justicia procesal perfecta que subyace al teorema de CoNDORCET (desde lo
empirico). Véase el balance en TSCHENTSCHER, 1997; Gama, 2019: 249 y ss. Sobre justificaciones instru-
mentales e intrinsecas de la democracia, véase ANDERSON, 2009 y, mds alld de la democracia, hasta la idea
misma de la autodeterminacién colectiva, MARGALIT y Raz, 1990: 451 y ss.
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decir, de la verdad cientifica (o los resultados disponibles en ciencias y disciplinas). Los
«estandares independientes» desde la argumentacién moral, como sea que se concep-
tualicen, constituyen asi un tercer orden o nivel.

Esta distincién entre tres rdenes no siempre se toma en cuenta en las discusio-
nes sobre la concepcién epistémica, arriesgando asi el discutir indistintamente sobre
pretensiones de verdad. En cambio, resulta menos demandante delimitarnos a hablar
de correccidn, objetividad o incluso validez intersubjetiva de estidndares de la razén
préctica'’.

Por lo apuntado, la discusién sobre las concepciones epistémicas de la democracia
suele acompanarse de oscilacién entre sus sentidos, o al menos por una desafiante
heterogeneidad. Esto exige argumentar abarcando indistintamente desde el 4mbito
formal y empirico del teorema de CONDORCET, al 4mbito fdctico sobre los resultados
cientificos, su fiabilidad, y su valoracién en cuanto verdad ante la decisién democrdtica,
e incluso hasta los dmbitos plenamente normativos y metaéticos de las cuestiones sobre
la «existencia» o validez de estdndares para el razonamiento préctico general que sean
independientes al proceso democritico. Esto representa un serio desafio conceptual
aun pendiente.

Ademds, la principal objecién ante las concepciones epistémicas de la democracia
consiste en que, al someter la democracia a «estdndares independientes», realmente se
da pie para abandonarla, sin proporcionar elementos para afirmarla ante su mutacién
«epistocratica»:

«Si las decisiones correctas son el objetivo de la politica, ;por qué no habrfan de gobernar
s6lo los mds sabios? ;Cudl serfa el punto de incluir a todos en primer lugar? Si es necesaria
la participacién de los ciudadanos, esto es asi presumiblemente por razones que van mds
alld de la correccién de los resultados — por ejemplo, la libertad en condiciones de igualdad
lequal liberty]» (trad. libre de SAFFON y URBINATI, 2013: 446).

1.2. La concepcién procedimental de la democracia

En su valiosa contribucién, SArroN y UrBiNaTI (2013) identifican a KeLseN y BoBBIO
como antecesores paradigmdticos en la concepcién procedimental de la democracia.
En sus términos, la concepcién procedimental de la democracia se cifie a afirmar la
legitimidad otorgada por los procedimientos democraticos mismos. Asi, la observancia
de procedimientos neutros y especialmente las férmulas de mayoria se justificarfan
como medios idéneos para demostrar igual respeto y consideracién a cada individuo
(aunque haya de matizarse al tratarse de sus representantes).

En esta concepcidn, tal legitimidad resultaria necesaria y suficiente. Esto obedece
principalmente al bien conocido hecho del desacuerdo profundo. Las sociedades con-
tempordneas albergan una diversidad de sectores, doctrinas, y en general, de posibles

17. Esto se enfatiza en SCHWARTZBERG, 2015.
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orientaciones y sentidos elegidos desde lo individual que, en muchos casos, seria un
disvalor intentar «superar» y que, en todo caso, serfa muy dificil lograrlo. En ambos
puntos es posible retomar una explicacién en torno a las «cargas del juicio» que surgen
en el libre ¢jercicio del razonamiento prictico y teérico (Rawrs, 2005 [1993]: 54 y ss,
¢fr. NussBaum, 2011; LassmaN, 2011: cap. 3). Adicionalmente, el desacuerdo profundo
llama la atencién sobre un hiato entre fundamentacién y motivacién para la accién
en las sociedades complejas y pluralistas. Precisamente en ello residiria la funcién tan
fundamental de los procedimientos como condiciones de posibilidad para la estabilidad
y cooperacién bajo términos justos y equitativos — atin en sociedades tan diversas como
los Estados Unidos.

Ahora bien, tales argumentos no llegan a determinar compromisos en contra o
a favor de la posibilidad de estdndares objetivos en la moralidad. Sin embargo, cier-
tamente se suelen invocar argumentos efectivos contra un robusto y dudoso realismo
moral. Ese realismo moral incurre en un error'® al postular estdndares morales en cuanto
hechos preexistentes «ahi afuera» o intuiciones inescrutables”. De forma relacionada,
esta postura procedimental sobre la democracia suele acompanarse de un relativismo
metaético, similarmente al tratamiento por Hans Kersen (1929)%.

SarroN y URBINATI (2013) colocan al centro el hecho del desacuerdo para entonces
defender su postura procedimental en cuanto defensa normativa de la democracia?.
La razén principal es que, dado el desacuerdo en la politica y su naturaleza (a menudo)
irreconciliable, <imponer un estindar sustantivo a las decisiones democraticas amena-
zarfa la libertad.» (SAFrON y UrBINATI 2013: 442).

Anticipemos que lo enunciado por SAFFON y URBINATI es cierto, siempre y cuando
también anotemos que la formulacidn sobre la «<imposicién» de un «estdndar sustantivo»
posee una indeterminacién relevante. La pregunta pendiente consiste en los elementos
(potencialmente expansivos) que distinguirian la «<imposicién» de un «estdndar sustan-
tivo» respecto al control de constitucionalidad en el Estado de derecho. Asi, al senalar

18. Locus classicus: el argumento de la rareza (queerness) en Mackie, 1977.

19. Tal critica no toca las variedades «constructivistas» en la metaética y «cognitivistas» sobre el razonamiento
préctico. Sobre variedades (morales, politicas, metaéticas) de constructivismo véase BagNoL, 2020, caracteri-
zédndolo desde el inicio por aceptar la posibilidad de «verdades normativas», dependientes siempre «de lo que
se acordarfa por agentes racionales al someterse a condiciones de decision especificadas». Sobre cognitivismo
prctico, véase KREmM, 2018, caracterizdndolo por afirmar que las preguntas précticas admiten respuestas
correctas o incorrectas (pdg. 131) en cuanto «compromisos practicos» o juicios normativos sin requerir
cuestiones sobre la representacion de hechos morales (pdg. 168 y ss).

20. Hay contribuciones recientes orientadas a reformular esta postura en términos del pluralismo de los valores en
lugar del relativismo (Wagrandl, 2020; Ozmen, 2016). Sin pretender demeritar este valioso programa, cabe
apuntar la abundante evidencia textual sobre la adopcién por KELSEN de un relativismo que, en todo caso,
estaba en boga entre autores de la época. Véase Spaak, 2020. Ademds, se invoca como modelo al pluralismo
de los valores de BERLIN — pero tales contribuciones, indiscutiblemente sugestivas e influyentes, también eran
«siempre discusiones recurrentes que bailotean en su rodeo del tema del pluralismo» (Reick, 2016: 127).
Asi, permanecen desafios, al plantearse constantemente la preocupacién de aproximarse a un relativismo
(véase REICK, 2016: 133 y ss) y al permitir que el objeto de discusién oscile entre la metafisica y la metaética
(sobre la utilidad de distinguirlas véase BArBER1S, 2016).

21. Véase también SCHWARTZBERG, 2015: 201, con referencias adicionales. Cf. LANDEMORE, 2017.

Doxa. Cuadernos de Filosoffa del Derecho, (2021), 44, pp. 377-407



La teoria alexiana de los principios y dos concepciones de la democracia 385

que los derechos constitucionales son condiciones que garantizan el funcionamiento
de la democracia??, se reconocen los limites indeterminados entre constitucionalismo
y democracia. Con ello, necesariamente, se toca el punto en que «la cuestién sobre
cudnto deberfa incluirse en el constitucionalismo se vuelve mds abierta» (SAFFON y
UrsiNatr, 2013: 469), admitiendo la plausibilidad de incluir «otros derechos como
la libertad de expresion o algtin nivel de independencia econédmica» como necesarios
para el funcionamiento de la democracia, o como requisitos de la idea de participacién
politica (SaArroN y URBINATI, 2013: 469).

Mis alld de ello, el punto sobre los «esténdares sustantivos» refleja una desafiante
heterogeneidad que sefialibamos en la seccién inmediatamente anterior. Se pretenden
identificar estdndares sustantivos o independientes a través de las fuentes mds diversas.
Cuentan como candidatos las ciencias, las religiones, la economia (y sus concepciones
opuestas), las decisiones ético-politicas, la antropologia filoséfica, la deliberacién moral
y un repertorio general de posibles doctrinas y perspectivas. ;Qué criterio o criterios
tenemos para elegir y discriminar entre unos candidatos y otros? En la democracia deli-
berativa incluso cabrian propuestas que se opongan a esta misma pregunta, apuntando
el mismo derecho de toda perspectiva o doctrina a pertenecer en una democracia. En
forma mads acotada, el liberalismo politico de RawLs busca que no se excluya (de inicio)
a las doctrinas religiosas y sus razonamientos del debate ptblico. ;Ocurre lo mismo con
las concepciones de la democracia a la luz de teoria de los principios®?

1.3. Balance preliminar

Sin duda, las concepciones procedimentales y epistémicas de la democracia tienen un
importante nicleo de postulados que les son comunes. Ambas pretenden dar cuenta
de la prictica de los Estados contempordneos que buscan ser (al menos en sus mejores
momentos) liberales, democriticos y con un sistema constitucional de derechos. En
tal sentido, cabe sostener que las concepciones procedimentales y epistémicas acentian
distintos aspectos de la democracia deliberativa (en sus versiones mds conciliadoras).

Sin embargo, también debemos ir mds alld e identificar una cuestién sobre la
primacia que surge sobre todo en casos polarizantes. Mientras que la variante mds repre-
sentativa de la concepcién procedimental no admite subordinar el control de resultados
democriticos (o, al menos, més alld de limites estrechos) por su valor intrinseco como
ejercicio de la autonomia, la concepcién epistémica admitirfa subordinar, puntual y
justificadamente, el ejercicio de la autonomia a limites dados.

22. Véase SAFFON y URBINATI (2013: 468-9) aceptando el argumento de los derechos constitucionales como
condiciones para la democracia. Por otra parte, sefialan que «la calidad de los resultados democriticos no
habria de evaluarse tomando en consideracién ningtin pardmetro distinto al constitucionalismo» (pdg. 449).

23. Preliminarmente, el juicio también podria cefirse a evaluaciones (ponderaciones) concretas y puntuales, sin
implicaciones sobre la admisibilidad de determinada «doctrina» o «fuente de valores» en cierta comunidad.
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Anticipando, si resultase dable aplicar resultados actuales de las teorias de los prin-
cipios a los puntos de discusion entre ambas concepciones, se abrirfa una posibilidad
adicional: incorporar a tales disputas ponderaciones puntuales entre compromisos
basicos (procedimentales y de resultados). La teoria de los principios también se orienta
por el caso concreto y pregunta reflexivamente sobre la importancia de los resultados
(los contenidos del derecho) y su relacién con los procedimientos formales e informales
de la voluntad democritica. Al mismo tiempo, tales ponderaciones pueden ser mis que
meras jerarquias méviles, al incorporar una pretensién (que puede realizarse o no) de
objetividad, o de sostenerse a través del tiempo.

2. UN MAPEO TENTATIVO DE LAS ACTUALES TEORIAS DE LOS
PRINCIPIOS

Una vez efectuado un breve balance de ambas concepciones actuales de la democracia,
es necesario dirigirnos hacia la actual teoria de los principios. En un primer momento
esbozaré una contextualizacidn de la relevancia de la distincién entre reglas y principios
en las normas. Sobre ello, expondré algunas de las caracteristicas mds distintivas de la
teorfa de los principios y sus discusiones actuales.

2.1. Las reglas y los principios

Desde la década de 1990, cada vez con mas frecuencia, se suele denominar teoria de
los principios a aquellos desarrollos ulteriores sobre los hombros de la teorfa juridica de
Robert ALexy. Ahora bien, una caracterizacion que nos refiere sélo a un «circulo de sus
alumnos»** serfa insuficiente pues las teorfas de los principios comparten un ndmero de
tesis, pero también presentan divergencias de la mayor relevancia, como intentaré apuntar.

Al centro de esta teoria estd la distincidn entre reglas y principios en sentido fuerte.
Aunque esta distincién pertenezca a una tipologia de las normas, se ha desarrollado
mediante sus implicaciones en postulado de un sistema tedrico (Borowski, 2011;
Krart, 2020). Alrededor de la distincién entre reglas y principios se establece un
«teorema de la exclusién» sosteniendo que esa divisién binaria agota los tipos posibles
de normas®.

En contraste, una distincién tradicional entre reglas y principios sélo reconoce una
diferencia de grado entre unas y otras. En este sentido, las reglas serfan normas estrictas,
en cuanto perentorias o con un antecedente bien determinado. Los principios serian
normas o reglas flexibles, en cuanto dotadas de un alto grado de generalidad o inde-
terminacién. Esto admitirfa un amplio rango de posibilidades para su interpretacién,
concrecién o incluso excepcién.

24. POSCHER, 2016, se aproxima a ello (s6lo) en su caracterizacién inicial.
25. Véase en BACKER, 2014.

Doxa. Cuadernos de Filosoffa del Derecho, (2021), 44, pp. 377-407



La teoria alexiana de los principios y dos concepciones de la democracia 387

La contempordnea distincion cualitativa, o en sentido fuerte, surge con la critica
de Ronald DworkiN (1967) contra lo que llamé «el modelo de las reglas» en la teoria
de H. L. A. Hart. Ahi oponia que, ademds de reglas, existia otro tipo de estindares o
normas al alcance del juez: los principios. A diferencia de las reglas, aplicables en forma
«todo o nada», los principios poseerfan una «dimensién de peso» (DwoRkIN, 1967:
27). Apuntemos que esta dimensién de peso implica una dimensién de comparacién
como constitutiva del argumento moral, es decir, se trata de peso qua importancia ética
o moral: el resultado es contrastivo al establecer una importancia de mayor o menor
grado. Enunciado este primer punto, debemos adelantar dos notas minimas.

Primero, las diferencias de grado entre el peso (es decir, la importancia comparativa)
de los principios introduce ya una primera ambigiiedad sistemdtica si seguimos, por
ejemplo, al modelo de HaBERMAS. En resumen, operando sobre lo que identificamos
como distincién tradicional, HABERMAS sefiala que Jas normas son dednticas, univer-
sales y definitivas. En contraste, sélo los valores admitirian diferencias de grado en su
importancia, pero dependiendo siempre de una adopcién idiosincrdtica o al menos
relativa a la identidad individual o cultural®.

Segundo, también desde el argumento dworkiniano se suele tomar por sentado que
los principios en el derecho implican una dimensién moral y que, en consecuencia,
hemos de tomar un segundo paso y entender que los principios implican por si mismos
una concepcién no-positivista del derecho, afirmando una conexién necesaria entre
derecho y moral. Sin embargo, este segundo paso no sigue por necesidad”. Es dable la
posibilidad de teorias de los principios desde las variedades del iuspositivismo.

La distincién dworkiniana entre reglas y principios es adoptada por Robert ALExy
y desarrollada, sobre todo, desde mediados de la década de 1980. Ciertamente hay
importantes continuidades con su Zeoria de la argumentacion juridica [1978]. Entre
los méritos de esa primera gran obra cuenta el ser la primera importacién al derecho
de la ética del discurso de HaBERMAS hasta tal momento de su desarrollo®®. Se destaca
la contribucién de HaBERMAS respecto a la posibilidad de objetividad (o al menos su
pretensién) en el discurso moral, donde la orientacién al mutuo entendimiento permite
la validez intersubjetiva de las normas. Esto se puso al servicio de la objetividad en la
justificacién (fundamentacién) juridica o, al menos inicialmente, judicial®.

26. Véase el balance en ARaNGO, 2011; asi como el estudio preliminar y los ensayos recogidos en PurNam y
Hasermas, 2008. Con esta distincién, HaBerMAS, 2019 [1992]: 255 vy ss, objeta al concepto alexiano de
principio, apuntando que se asemeja mds a la estructura de los valores.

27. Distinguir entre reglas y principios no implica una tesis fuerte de la conexién entre derecho y moral que
condicione o pueda derrotar por si la validez del derecho positivo en su dimensién formal (promulgado
conforme a procedimientos establecidos). Como advierte Martin Borowski, 2016: 91 y ss, para ello, hace
falta introducir tesis substantivas adicionales como lo hace ALExY con la pretensién de correccién y la férmula
de RaDBRUCH gua «frontera exterior del derecho».

28. Véase GUNTHER, 1993: 144.

29. Como efectos de la Teoria de la argumentacion juridica de ALexy, ademds de propiciar la redireccion de la
teoria critica hacia una mayor atencién a las instituciones liberales y democrdticas, podriamos citar cémo sus
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Como unica nota adicional, apuntemos la estrecha relacién (atin con distancias
centrales) hacia los ulteriores desarrollos de HABERMAS a su teorfa del discurso. De
hecho, se suele hablar de un «giro juridico» en HaBERMAS (y, siguiéndolo, en la teoria
critica)®. Este surgiria, en buena parte, en didlogo ante la adopcién de sus ideas por
Avexy. Al centro hay una revaloracién sobre la posible pragmitica en el discurso ins-
titucional. Atdn hasta mediados de la década de 1980, HaBERMAS consideraba que los
procedimientos judiciales estaban caracterizados (debido a su formalidad, celeridad y
otras evidentes restricciones) no por la accién comunicativa sino por la accién estra-
tégica. Asi, la orientacién del discurso juridico y judicial se dirigirfa al éxito en lugar
del mutuo acuerdo y comprensién, haciendo uso de la manipulacién de ser necesario.
Por el contrario, ALEXY caracterizé el procedimiento judicial, y especialmente la fun-
damentacién del juez, por erigir pretensiones de correccién (al menos en el contexto de
Justificacion — y no de descubrimiento — implicado en la motivacion de las decisiones).
Seria principalmente en Facticidad y validez donde HaBERMAS desarrollaria su propia
contribucién a la teorfa del derecho y de la democracia, mds cercana, aunque con impor-
tantes criticas a la teorfa de ALEXY, especialmente sobre la pretensién de objetividad en
los argumentos estructurados como ponderacién.

2.2. La distincién cualitativa de los principios y sus consecuencias

Desde el escrito de habilitacién de ALexy, Teoria de los derechos fundamentales (1985),
encontramos un desarrollo sistemdtico de la distincién (en sentido fuerte) entre reglas
y principios. En la dogmdtica juridica anterior, era tradicional una distincién en sen-
tido débil, de grado, entre reglas y principios®. En contraste, para ALEXY, como para
DwoRrkiN, la diferencia no es de grado sino de tipo.

El criterio para esta distincién en sentido fuerte serfa el modo de aplicacién. Mientras
que las reglas se subsumen, los principios se ponderan®’. Con ello, se identificard la

reglas del discurso practico permanecen como referente en la teorfa de la argumentacién (general y no sélo
juridica), e.g. en WoHLRAPP, 2014: lviii; 129; 299.

30. Respecto a su evaluacién por Nancy Fraser y Axel HONNETH, véase el balance en SCHEUERMAN, 2017.

31. En esta concepcién, las reglas tendrian un dmbito de aplicacién delimitado y relativamente claro, los princi-
pios un dmbito de aplicacién relativamente difuso. Un principio, valdria decir, no es mds que una regla muy
general en cuanto a su estructura, aunque consideraciones de importancia moral podrian permitir su apertura
hermenéutica. Sobre sentidos de la distincidn entre reglas y principios, ATiENzA Y Rufz MANERO, 1991.

32. Un ejemplo de regla serfa: «[...] frente a una indicacién circular roja los conductores deberdn detener la
marcha antes de entrar en la zona del cruce de peatones o en el limite extremo de la banqueta.» En cambio,
los principios se asemejarfan mds a las normas de la siguiente disposicion (mds alld de la atribucién de poderes
a la autoridad competente): «El Departamento de Trdnsito Municipal adoptard todas las medidas eficaces
para la facilidad de la circulacién y la seguridad de peatones y pasajeros, disponiendo lo que la técnica y la
prudencia aconsejen.» Ambos ejemplos provienen del Reglamento de trinsito para el municipio de Ensenada,
Baja California en sus articulos 64 fraccién Il y 56 respectivamente.
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ponderacién y el andlisis de proporcionalidad®. Ademds, los principios fueron desde
entonces caracterizados por ALEXY como mandatos de optimizacion. La aplicacion de un
mandato de optimizacién exige su mayor grado de realizacién posible, es decir, segin lo
permitan las posibilidades ficticas y juridicas. Un buen nimero de discusiones actuales
sigue de cerca a tales pasos argumentativos.

Entre la amplia literatura al respecto, apuntaremos que una de las mds agudas
criticas viene de uno de los principales representantes de las actuales teorfas de los prin-
cipios, Jan-Reinard SIECKMANN. En resumen, SIECKMANN apunté que los principios en
realidad implicaban reglas (S1Eckmann, 1990: 65). Esta contradiccidn se verificaria en
que, por necesidad légica, una norma que contiene principios sélo puede ser aplicada
o no. Esto es: optimizar o no optimizar, tertium non datur. Citando un ejemplo discu-
tido sobre este punto (PoscHER, 2016: 75): una obligacién de optimizar el volumen
de los neumdticos en relacién tanto con la carga del vehiculo como con la seguridad
implica una obligacién estricta y susceptible de cumplirse o no, independientemente
de la generalidad de sus factores relevantes.

Por una parte, ALEXY admitiria esta critica y refinaria su teoria ante ella. Asi, desde
entonces distingue dos niveles en los principios. Un nivel estarfa compuesto propia-
mente por el objeto a ser optimizado. El otro nivel estaria compuesto por el mandato
de optimizar dicho objeto, que efectivamente se aplicarfa o no*. ALEXY caracteriza esta
distincién en términos de un «deber ser» ideal (en cuanto al objeto a ser optimizado)
y un «deber ser» real (el mandato), y también se suele apuntar que, dentro de los prin-
cipios hay una estructura doble: sélo al nivel del objeto corresponde propiamente el
principio y al mandato le corresponde una regla®.

Por otra parte, SIECKMANN ha elaborado, sobre los problemas exhibidos en este
didlogo y en ulteriores contribuciones, una teoria de los principios con rasgos bastante
distintivos. En su versién actual, se reconceptualiza la distincién entre reglas y principios
a la luz de otra distincién, mds fundamental para SIECKMANN: entre argumentos nor-
mativos 'y aserciones normativas®®. Los argumentos normatrivos, por as{ decirlo, requieren
de contraste, similarmente a la inicial dimensién de peso apuntada por DworxkiN. Se
trata de una labor de demostracién y persuasién razonable especialmente en casos de

33. Es decir, el andlisis de proporcionalidad «en sentido estricto», precedido por una examinacién de la idoneidad,
y de la necesidad de intervencién legislativa (o por otra autoridad empoderada) en un principio (derecho
fundamental o bien colectivo). Hay distintas acepciones de ponderacién (o balancing); véase el balance en
PORTOCARRERO QUISPE, 2017: 213: «Mientras que la ponderacién en el civil law se refiere a principios juri-
dicos como sub-tipo de norma, en la ponderacién o balancing en el contexto del case law norteamericano
el objeto de la ponderacién son los intereses (econémicos, politicos, éticos, etc.) de las partes enfrentadas en
un caso concreto.» Véase ademds SARDO, 2013, sobre distintas concepciones de la ponderacién.

34, Para un balance, véase BACKER, 2014; DE Fazio, 2018.

35. Esto suscita una cuestién que se dejard pendiente: ;Se implicarfa que los principios son propios del razona-
miento practico general (deber ser ideal) y que su positivizacidn juridica los inscribe como reglas (deber ser
real)? De ser asi, nos acercarfamos notablemente a los términos de la distincién tradicional, con los principios
como reglas complejas o muy generales, ya sea con antecedente o consecuente abierto, pero siempre limitado
por el sentido de su objeto y las posibilidades fécticas y juridicas.

36. Véase el contraste con la teorfa de ALEXY en SIECKMANN, 2013.
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colision (ponderacién). Asi, un argumento normativo dirige hacia la ponderacién en el
derecho, pero también en el razonamiento prictico general. En contraste, las asercio-
nes normativas, por asi decirlo, ya implican una pretensién definitiva de validez. Una
asercion normativa dirige hacia la aplicacién silogistica o la subsuncién en el derecho
y el razonamiento prictico general. Apuntemos que esta distincién parece dejar de
lado un criterio desde la taxonomia de las normas, reemplazdndolo por el modo de
aplicacién y la pragmdtica del discurso. Sélo se acerca, sin pretender coextensividad, a
la distincién entre reglas y principios. Por el contrario, prioriza sistemdticamente a la
distincién entre aplicacién silogistica (o subsuncién) y ponderacién. Esto resulta ttil
para una generalizacién de los resultados de la teoria de los principios como teoria del
razonamiento practico y, con respecto al presente escrito, el argumento parlamentario
y las concepciones de la democracia®.

Asimismo, SIECKMANN es uno de los pioneros en desarrollar sistemdticamente al
concepto de principios formales. Estos conforman uno de los principales puntos de dis-
cusién y desarrollo reciente en la teorfa de los principios, asi como un posible elemento
para tender un puente hacia la teoria de la democracia y, con ello, la filosofia politica.
Esbozaré una caracterizacién minima del tema, asi como una necesaria advertencia
sobre sus desafios pendientes.

Como caracterizacién minima, mientras que los principios sustantivos o materia-
les tendrian como objeto a los derechos humanos o bienes colectivos, los principios
formales «requieren que la autoridad de las normas debidamente expedidas y social-
mente eficaces sea optimizada» (ALEXY, 2014: 20). Asi, al referirse a la dimensién de
autoridad del derecho, los principios formales tratan sobre relaciones institucionales,
especialmente en las decisiones sujetas a control judicial, y la divisién de poderes®.
Encontramos a la democracia como ejemplo recurrente de principio formal, al otorgar
poderes para producir derecho al poder legislativo®.

Antes de volver sobre la relacién entre principios formales y democracia, es necesario
advertir algunos desafios pendientes alrededor de los principios formales. Los princi-
pios formales reconstruyen al interior del razonamiento juridico aquella presuncién
(preponderante) de autoridad — focalmente, de la autoridad del poder legislativo® — en

37. «En la medida en que la ponderacién se implica en la interpretacién juridica, no son sélo las cortes las
que deben interpretar el derecho sino, en efecto, todos los 6rganos juridicos a los que el derecho se dirige»
(S1ECKMANN, 2012: 198); véase también en SIECKMANN, 2019 y ATIENZA, 2019: 201-202.

38. Sobre principios formales, ademds de ALexy, 2014, véase PorRTOCARRERO QUISPE, 2016a; Paru, 2019; y
Borowski, 2019. Sobre la divisién de poderes, aunque haya cabida para interpretaciones més estrictamente
«mecdnicas», éstos siempre incorporan la funcién de realizar valores (en sentido institucional, como la
previsibilidad o la delimitacién del arbitrio en el poder). Véase PaALoMBELLA, 2006: 42-43; NERIA GOVEA,
2018: 70-71; ¢fr. el argumento desde la «autonomia colectiva» en MOLLERS, 2013.

39. En este sentido, ALEXY, 2014: 20. Otros candidatos incluyen las competencias en general y la competencia
del control de constitucionalidad incluso en las relaciones de ordenamientos juridicos multinivel. Véase
KrarT, 2015.

40. En el contexto de la ponderacién (balancing) estadounidense hay conceptualizaciones paralelas para esta
funcién de «contrapeso» estructural-institucional o autoritativo de los principios formales (ante cierto poten-
cial desestabilizador en los principios sustantivos). Por su parte, DwORKIN (1967: 39) anotaba la presencia
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las decisiones tomadas conforme a procedimientos y demds condiciones institucionales
establecidas para ello. Ahora bien, debemos apuntar que las discrepancias en este tema
no se limitan a la ya considerable discusién entre modelos posibles para su aplicacién
o ponderacién®!, sino que el objeto mismo de los principios formales sigue sujeto a
controversias. El rango de sus objetos abarca desde perspectivas mds cefiidas a la relacién
entre el poder judicial con su control constitucional hacia el poder legislativo, a través
de una teorfa sobre los mdrgenes de discrecionalidad, y hasta llegar a las competencias
juridicas en general®. Podrfamos arriesgar una posible explicacién contribuyente a esta
heterogeneidad por el contexto que ha propiciado su desarrollo tedrico. Mientras que
los principios sustantivos o materiales emergifan en torno a la reconstruccién de ALExy
sobre la dogmdtica de los derechos fundamentales y del andlisis de proporcionalidad
en Alemania, el impulso para los principios formales surge en debates de la teorfa de
los principios ante objeciones desde la democracia (o, mds en general, la divisién de
poderes).

Asi, efectivamente, se debe relacionar el enfoque reciente sobre los principios for-
males en la teoria de los principios, al menos en buena parte, como una respuesta

de «principios conservadores» que requerfan que las cortes considerasen los precedentes y la «supremacia
legislativa» en el common law (y, probablemente, ALEXY buscase trasplantar este argumento a la cultura juri-
dica alemana). Ademds, Duncan KENNEDY (2011: 209) apunta que la doctrina de HaRT y Sacks, difundida
informalmente en las décadas de 1950 y 1960, preveia agregar «consideraciones de competencia institucional
a las consideraciones substantivas», especialmente reconociendo «los riesgos de usurpacién judicial».

. Se pueden identificar cinco vertientes (posibilidades o modelos) sobre la aplicacién (ponderacién) de los
principios formales. Aunque estilizadas como concepciones rivales entre si, nada impedirfa que incluso
resultasen complementarias dependiendo, por ejemplo, de que se apliquen normas de una u otra categorfa,
o dependiendo del contexto institucional en cuestién. A continuacién, enuncio los modelos principales. El
primero (1) es identificado como un «modelo de combinaciény, originalmente presentado por ALEXY en su
Teoria de los derechos fundamentales (siguiendo, a su vez, a DWORKIN, 1967: 39). Su principal defensor actual-
mente es Martin BorowskI quien considera que «los paralelos estructurales entre los principios sustanciales
y formales, y los paralelos con la vista puesta en criterios para determinar su peso sugieren que de hecho
ambos pueden considerarse en la misma ponderacién» (Borowski, 2019: 95). El segundo (2) es identificado
como «modelo de separacién». Niega que los principios formales deban afadirse a alguno de los principios
sustantivos en pugna (el «dividendo» o «divisor» en la «f6rmula del peso»). En su lugar, los principios for-
males se deben ponderar en un nivel distinto para después incorporarse, en su caso, con la ponderacién de
los principios sustantivos. Dos principales defensores de ello son Jan-Reinard SIECkMaNN y Mathias KratT,
aunque matizando cada vez mds esta separacion. El zercero (3) es identificado como «modelo epistémico» y
es actualmente defendido por Robert ALexy. En él, los principios formales sélo vienen a colacidén en empates
en la ponderacién de principios sustantivos; ante la falta de certeza en las premisas de ésta, se hace valer en su
caso la deferencia ante las decisiones del legislativo. Una cuarta (4) posibilidad es incorporar consideraciones
sobre principios formales (sobre las competencias, la divisién de poderes, doctrinas de deferencia y margenes
de discrecionalidad) directamente como parte de la importancia de uno de los principios sustantivos al ser
favorecido por el legislador. Véase BaApENHOP, 2010: 380-392 y su discusién en Borowski, 2015: 105-106.
También es dable una guinta (5) posibilidad: replantear las referidas consideraciones sobre principios forma-
les, empledndolas para decidir directamente sobre la intensidad del andlisis de proporcionalidad o sobre la
aplicacién de algin «standard of review» relacionado. Esta se propone en KLEINLEIN, 2012: 287-292, y hay
similitudes en PIRKER, 2013: 62 y ss. (fr. los balances en ALEXy, 2014 (sobre los tres primeros modelos) y
Borowski, 2015 (hasta la cuarta posibilidad).

42. Véase sobre todo el desarrollo reciente del tema en Paru, 2019: 416 y ss.

4
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desarrollada en debates sobre «la objecién democritica» al control de constitucionalidad
y el llamado «activismo judicial»®. Al respecto, me referiré al rol que tiene la certeza en
la idea de los principios formales (a), para entonces recabar un minimo de puntos de
relacién entre la objecién democrdtica y teoria de los principios (b).

(a). Hemos de recabar que un importante punto comuin en las distintas concep-
ciones, que ciertamente sigue de cerca a la prictica judicial, es aceptar la relevancia de
la certeza para decidir el alcance e intensidad del ejercicio de control, especialmente
a través del andlisis de proporcionalidad. Esto encuentra expresion central en la «ley
epistémica de la ponderacién» que indica: «Cuanto mds intensa sea una intervencién
en un derecho fundamental, tanto mayor debe ser la certeza de las premisas que la
sustentan» (ALEXY, 2002a: 55).

Asi, sobre todo desde la década de 20004, se ha enfocado centralmente el rol de
la certeza en la férmula del peso y los principios. Debe destacarse que, por una parte,
tal certeza se refiere a las premisas empiricas de los argumentos. Asi, se dirige hacia la
confianza y probabilidad de los desarrollos cientificos gua razones para la regulacién
y para el control judicial. Por otra parte, la certeza también se refiere a las premisas
normativas. Aqui, al referirse a la duda ante lo que el derecho dispone, la falta de cer-
teza normativa es coextensiva con una teoria sobre la discrecionalidad; sin embargo, la
certeza en las premisas normativas también podria relacionarse con el «conocimiento,
o bien, el grado de indeterminacién en la moral, tanto positiva como critica.

Respecto a los principios formales, su relacién (al menos en sentido explicito) con
la certeza resulta reciente®. En casos de empate, la mayor o menor certidumbre en las
premisas (empiricas o normativas) jugaria un papel decisivo para mantener o revisar
la decisién de la autoridad. Si las premisas con las que se cuenta para fundamentar
una decisién no resultan del todo seguras o confiables, esto nos arrojarfa una razén
contribuyente en el sentido de dejar la decisién en manos de los érganos democriti-
camente legitimados para ello. Asi, los principios formales tras doctrinas de deferencia
y competencias se relacionarian con la cuestién de la certeza y de los mdrgenes de
discrecionalidad, en una constelacién compleja®.

43. Sobre la hipdtesis del cambio de enfoque en la teorfa de los principios al introducir una presuncién ante casos
de empate y a favor del legislador democraticamente legitimado (del «in dubio pro libertate» al «in dubio
pro legislatore»), BERNAL PuLiDO, 2003: 231-2; PORTOCARRERO QUISPE, 2016b. Para una perspectiva sobre
el activismo judicial y derechos sociales, Lozapa, 2018.

44. Ademds del «Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales», se debe mencionar el desarrollo en ALExy,
2002b.

45. Es evidente el cambio de un «modelo de combinacién» sobre los principios formales y hacia un «modelo
epistémico» que enlaza la idea de principios formales a la certeza en ALexy, 2014. Cfr. PaLu, 2019: 300.

46. Especialmente sobre el modelo de ALExy, 2014, hay dudas sobre cémo precisar la conexién de la variable
«certeza» (en la ponderacién de principios sustantivos) con los principios formales. Como indica WAaNG,
2017: 435: «[...] la férmula del peso es neutra ante la divisién de competencias sobre la toma de decisiones;
incluso es compatible con no deferir a autoridad alguna. [...] Las variables epistémicas en la férmula del
peso tampoco nos indican por qué hemos de mostrar deferencia ante los juicios de una autoridad en casos
de incertidumbre» (trad. libre). Similarmente, véase Paru, 2019: 310.
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Como resultado del lugar central de la certeza y de la ley epistémica de la pon-
deracidn, se ha sostenido que los derechos humanos exigirian que idealmente nunca
se ejerciera discrecionalidad para limitarles pero que el margen de posibilidades para
ello surge la generalizada condicién de falta de certeza. Mds adelante volveré sobre este
punto en relacién con algunas preguntas abiertas sobre la justificacion instrumental o
intrinseca de la democracia.

(). La objecién democritica suele denunciar la inescrutable supremacia del poder
judicial debido a la extendida préctica del control judicial®’. Esta objecién suele acom-
pafarse de una critica a la ponderacién y, en ocasiones, a la teoria de los principios.
Como ejemplo de esto tltimo encontramos argumentos encaminados a demostrar que
concebir a los derechos fundamentales en términos de principios les coloca ante la dis-
crecionalidad judicial y serfa deseable su construccién en términos de reglas perentorias
definidas ya desde el poder legislativo. Ahora bien, y aunque una debida discusion de
la objecién democritica exigiria un tratamiento propio y pormenorizado, hemos de
recoger tres puntos torales presentados por Martin BoRowsKr que precisan y delimitan
el alcance de estos argumentos®:

Primero, en virtud de su funcién estructurante de la argumentacién en general (no
s6lo judicial), la ponderacién (incluyendo al andlisis de proporcionalidad) no va necesa-
riamente en contraposicion a la toma democrdtica de decisiones. Como apunta Martin
Borowski (2019: 87-8): «la proporcionalidad estd expuesta a la objecién democritica
s6lo cuando es empleada en el control de constitucionalidad de decisiones tomadas
por érganos estatales democraticamente legitimados». Asi, es plausible que el legislativo
mismo emplee un andlisis de proporcionalidad (o, asi también, que desarrolle alguna
estructura argumentativa bajo términos distintos, pero encaminada al contraste de los
valores juridicos y constitucionales en colisién). La objecién democrdtica no encontraria
objeto. Este ademds es un sentido posible para la integracién entre teoria de principios
y deliberacién parlamentaria.

Segundo, la objecién democritica al control de constitucionalidad como tal toca
por igual a las reglas y el silogismo o subsuncién (o, de hecho, cualquier modelo de
aplicacién), por lo que no se dirige en forma exclusiva hacia la teoria de la ponderacién
y de los principios.

Tercero, el prolongado debate sobre la objecién democritica al control de cons-
titucionalidad ya ha arrojado diversos resultados. Precisamente, cuenta entre ellos el
desarrollo de la idea de los principios formales como lo enfatiza el profesor Martin
Borowski. Generalizando, el debate sobre los principios formales se agrupa en torno
a la conveniencia de condensar criterios y otros elementos (inter-)institucionales en la
argumentacién judicial y general. Al estructurar y delimitar la discrecionalidad judicial
a través de argumentos escrutables por el piblico, estos elementos y criterios sirven

47. Entre otras versiones, es referente WALDRON, 2006.
48. Sigo a continuacién a Borowskr, 2019: 87-88.
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para encontrar una via media entre el principio democrdtico y el de la supremacia
constitucional (con la corte como su guardidn).

Ciertamente, todos estos puntos son de la mayor relevancia a través de sus impli-
caciones y consecuencias y aqui s6lo se ha propuesto una mencién. Sélo cabe recordar
una alternativa que se implica en el dGltimo punto del profesor Martin BorowskI.
Desde la teoria de los principios cada vez se acepta mds la posibilidad de otorgar una
importancia condicionada a la presuncién de legitimidad o autoridad del legislativo
(0 «un peso abstracto variable» en el principio democrdtico), que se podria determinar
segun la calidad de la deliberacién democrética (Borowsk, 2019: 95; OLIVER-LALANA,
2019: 223-224). Para ilustrar, criterios para predicar tal calidad incluirfan: procurar un
grado adecuado de racionalidad (técnica) con respecto a la materia regulada, la efectiva
inclusién de los afectados y de mayor diversidad politica posible, o respetar un debido
plazo para la deliberacién formal e informal.

Sin embargo, aun con ese tipo de consideraciones, seguiria siendo posible un sentido
mids radical de la objecién democritica: sostener que el control de constitucionalidad
es ilegitimo en principio. Es decir, aun habria un déficit de legitimidad democritica en
aquel control realizado bajo pardmetros argumentativos ptblicos y escrutables que limi-
ten la discrecionalidad, o aquellos pardmetros que faculten una dimensién deliberativa
o ciclica sobre las decisiones. Considerando la intencién integradora entre teoria de los
principios y concepciones de la democracia, ;llegaria la concepcién procedimental de
la democracia a implicar esta postura que hemos apuntado como «radical»?

2.3. Balance preliminar

He tratado presentar el desarrollo de la teoria alexiana de los principios, enfatizando
su diversidad interna y su refinamiento: por una parte, a través del enfoque en el
razonamiento juridico (con la distincién de SIECKMANN entre argumentos normativos
y aserciones normativas enfatizando la distincién entre ponderacién y subsuncién mds
alld de la tipologia normativa); por otra parte, a través del desarrollo de los principios
formales para dar cuenta de la dimensién autoritativa del derecho, asi como con el
principio democritico, relacionado tanto con la certeza como con la «objecién demo-
crdtica» al control de constitucionalidad.

3. HACIA UNA INTEGRACION

Llegados a este punto, hemos presentado breves bosquejos de las concepciones epistémi-
cas y procedimentales de la democracia, asi como de la teoria alexiana de los principios.
Esta seccién tiene el propésito de advertir la posibilidad de iniciar un ejercicio integra-
dor entre ambas. Me delimitare a enunciar, sin pretension de exhaustividad, algunos
puntos de implicacién entre ambas.
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Debe anadirse que, en el marco de discusiones sobre la objecién democritica al
control de constitucionalidad, Robert ALExy ha presentado un argumento a favor de
una democracia deliberativa con dnimo conciliatorio entre un «elemento volitivo» y un
«elemento argumentativo», estableciendo que «la tnica forma de conciliar al control
de constitucionalidad con la democracia es afirmar que también el control constitu-
cional participa en una representacién del pueblo» (ALExy, 2005: 578), aun cuando
esta representacion sea «puramente argumentativa» (ALEXy, 2005: 579)%. Aunque este
argumento tiene un sentido valioso, deja pendiente una importante labor integradora
mis alld de él, sobre todo recordando las tensiones que apuntidbamos que tampoco se
logra contener por la férmula habermasiana de la co-originalidad entre la autonomia
publica y privada.

Asi, buscando favorecer la viabilidad de un ejercicio integrador desde la teoria de
los principios hacia las concepciones de la democracia, primero defenderé algunos ele-
mentos ante lo que considero como un obstdculo tedrico central que llamaré «objecién
desde las diversas pragmdticas discursivas» en las instituciones del derecho. Después,
mencionaré generalmente y con propdsitos ilustrativos algunos resultados actuales de
la teoria de los principios con potencial para compaginarse con preguntas abiertas en
las concepciones distintas (ocasionalmente, contrapuestas) de la democracia.

3.1. La objecién desde las diversas pragmaticas discursivas

De inmediato se alza una objecién. La teoria de los principios se plantea principalmente
como teorfa del razonamiento judicial. ;No serfa ilegitimo usar una teorfa (mayormente)
acotada a lo judicial para observar la amplitud de lo parlamentario-democritico y poli-
tico®®? Sélo puedo apuntar algunos motivos por los cuales me parece que son tenues
las razones en contra de extender la aplicacién de la teoria de los principios al debate y
procedimiento politico-parlamentario. Como lo entiendo, la cuestién pone de relieve lo
que podriamos identificar como «pragmatica del discurso» a través de las instituciones
del Estado y de su diversidad de compromisos y limites (o, por brevedad, pragmdtica
institucional). Al respecto, recogeré un minimo de tres rubros. En los dos primeros
llamaré la atencién sobre las pragmdticas institucionales tipicas, respectivamente: la
pretension de correccién en sede judicial y el pluralismo en el razonamiento parla-
mentario. Después, recogeré consideraciones desde modelos recientes que las matizan,
especialmente a la luz de la teoria de los principios.

49. Esta representacién argumentativa es un ideal que ha de temperarse desde las condiciones empiricas.
Contribuyendo a esto desde una critica a la forma de deliberacién de las cortes, véase BeLLo Hurr, 2018.

50. La obra de Robert ALExY enfrenta una objecién emparentada desde sus inicios. La central tesis del caso
especial sostiene que la argumentacion juridica es un caso especial del razonamiento préctico general, estruc-
turdndose sobre su racionalidad y afiadiendo una dimensién de institucionalidad. Tras 40 afos de debate,
una linea de objecién sefiala que esto resulta inadecuado por las ubicuas limitaciones de los procedimientos
judiciales. ALEXY defiende su tesis también en contribuciones muy recientes (2018b), sirviendo como impulso
a ulteriores desarrollos. Véase un balance en PavLakos, 1998.
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3.1.1. Pretension de correccion en sede judicial

La razén mds evidente podria ser que el razonamiento politico-parlamentario es diverso
al razonamiento judicial. Ya desde el disefio institucional, los érganos judiciales resuel-
ven cuestiones concretas y, especialmente al efectuar revisién, en sentido binario («;la
decisién impugnada es correcta 0 no?»). Con reserva de la estructura concreta del poder
judicial en un ordenamiento juridico, se puede afirmar en términos generales que los
6rganos jurisdiccionales de primera instancia resuelven la aplicacién e individuacién
del derecho vigente y que es sobre todo ante los tribunales constitucionales donde
resulta evidente un tipo distinto de desacuerdos. Estos no versan sobre los hechos ni
propiamente sobre las disposiciones de derecho aplicable, sino que son «desacuerdos
teéricos’'» al tratar los «fundamentos» del derecho para identificar qué normas (en qué
disposiciones) son aplicables, qué estdndares nos permiten conocerlas e interpretarlas
y, sobre todo, cudndo deben revisarse los limites del derecho vigente (revisando un
precedente, un acto administrativo definitivo, o juzgando la constitucionalidad de la
legislacién).

Asi, en los tribunales de revisidn y sobre todo en la jurisdiccidn constitucional, se
ventilan desacuerdos tedricos y ademds hay una estructura binaria en las decisiones.
Resuelven sobre una decisién anterior de otra autoridad y lo hacen respondiendo en
forma afirmativa o negativa. La decisién « quo es correcta o incorrecta, confirmada
o revocada, conforme o no con el derecho vigente. Como apunté Ulfrid NEUMANN
(2004: 40-41; 53-54), para predicar todo ello de una decisién anterior es necesario
sostener algtin tipo de pretension a la verdad. Hace falta conocer (o, al menos, afirmar
que se conoce) lo que en verdad dice el derecho para ocupar una posicién apta de
identificar si una decisién se ajusta al contenido del derecho.

Por lo anterior, podriamos hablar de una situacion pragmdtica institucional en los
compromisos diversos que surgen desde el contexto mismo de la deliberacién o fun-
damentacién y decisién. Esto incide en las decisiones en las instituciones judiciales y
exige en la porcién representativa de casos una pretensién de correccién en sentido
fuerte, aproximdndose a la «tesis de la inica respuesta correcta»™.

3.1.2. Pluralismo en el razonamiento parlamentario

En contraste, podria sostenerse que no hay una estructura binaria evidente al seno del
debate parlamentario. Antes encontramos ideales politicos de pluralismo razonable. Sus

51. Véase en DWORKIN, 1986: 4 y ss.

52. NEUMANN, 2004, reformula la tesis dworkiniana de la «Gnica respuesta correcta» en términos de «ideal regula-
tivo» y no «ontolégico. Sobre el tema, véase también Scrurz, 2007; SIEDENBURG, 2019. Relacionadamente,
ya ALEXY, 1988: 63, delimita la pretensién de correccién, estableciendo que se debe distinguir entre una
correccién absoluta y relativa. La segunda se podria identificar con conceptos como «warranted assertibility»,
«plausibility», «justifiability», y «reasonableness». BorRoWsK1, s, relaciona estas pretensiones més acotadas
al desarrollo de controles limitados de constitucionalidad.
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fundamentos normativos observan situaciones ficticas y juridicas. Desde lo fictico, debe
haber representacion del pluralismo social. Con ello, se podria preguntar con razén:
;Qué podria ser mds contradictorio hacia tal pluralismo politico y social que la preten-
sién de correccién? (Sobre todo en el sentido de la «nica solucién correcta».) En todo
caso, este pluralismo de nuestras sociedades nunca se entiende irrestricto. Su simbiosis
con la materia constitucional se presupone®. Mds alld de ello, desde lo normativo y
en virtud de la indeterminacién de las normas constitucionales (y morales)**, hay una
tensién relevante entre el pluralismo en lo politico y la pretensién de correccién en el
sentido mds fuerte de la Gnica respuesta correcta.

Por ilustrar, ante decisiones econdémicas acaso se podria prescindir de una pre-
tensién de la Gnica solucién correcta: determinada propuesta respecto a la legislacion
sobre ingresos y egresos, siendo constitucional, también representa los intereses de un
amplio sector social y con ello es tanto legitima como legal. En virtud de ser parte de
ese pluralismo razonable, pasa a segundo plano la cuestion sobre su correccién éptima.

Sin embargo, este tipo de razonamiento no contradice la pretensién de correccién,
sino que la presupone. Esto, aun al ocurrir bajo delimitaciones en el dmbito y la fierza
de la pretensién de correccién. Respecto al dmbito: se erige una pretensién de correc-
cién sobre el conocimiento del contenido de la constitucién y otras normas aplicables,
y una correcta interpretacion de los intereses sociales representados. Cabe mencionar
también el rol de la inclusién de procedimientos desde la ciencia y otras disciplinas para
aumentar la racionalidad de la legislacién por una parte®, asi como la idea del «debido
proceso legislativo» por otra parte. Respecto a la fuerza: ciertamente, persiste una deli-
mitacién al admitir un cardcter abierto tanto en la discusién como en la pretensién de
correccion. Se admite que habrd otras interpretaciones que, aunque sean distintas y
contradictorias con la propia, pueden ser razonables por igual. Asi, todas ellas respon-
den a distintas posturas o incluso «doctrinas» admisibles en la practica constitucional.

3.1.3. Matices recientes sobre tales pragmadticas institucionales desde la teoria de los
principios

La distincién senalada entre los modos de razonamiento en sede judicial y en sede
parlamentaria adquiere matices sobre todo ante distintos disefos institucionales y su
innovacion. La teorfa alexiana de los principios también abona en este sentido. Se ha
reconocido que la pretensién de correccién puede entenderse en un sentido mds res-
tringido o tenue que en el sentido mds fuerte de la «inica respuesta correcta». Desde la

53. Quizds sélo se presupone, en términos del «teorema de BOCKENFORDE», «el Estado constitucional se anima
por presupuestos que no puede garantizar con sus propias fuerzas.»

54. Con indeterminacién de las normas morales, me refiero a las bien conocidas cargas del juicio de Rawws (para
su discusién, véase sobre todo NussBauM, 2011), y al espacio de lo discursivamente posible (a diferencia de
lo discursivamente necesario o imposible) en ALExy, 1988: 60.

55. Al respecto, véase ATIENZA, 1997; 2019.
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argumentacién general cabria, por ejemplo, delimitarse a sostener que las pretensiones
propias se apoyan en argumentos s6lidos, aunque derrotables™.

Esto se refleja al modelar relaciones institucionales mds complejas. En este sentido,
existen distintos niveles de escrutinio y se habla de un control limitado de la consti-
tucionalidad®. En él, mientras que la decisién bajo revisién no sea «evidentemente
incorrecta», también puede englobar un resultado que no sea completamente correcto.
Esto responderia a limites dados por una serie de decisiones y presunciones a favor de
la autoridad, principalmente del parlamento democriticamente legitimado en términos
de la teoria de los principios formales™.

En un sentido comparable se aboca la propuesta de ver las relaciones argumentativas
del control de constitucionalidad como parte de un ciclo institucional encaminado a la
discusién de los argumentos de las cortes por parte de los pablicos en general®.

Considerando estos tres puntos — la pretensién de correccién en sede judicial,
el pluralismo en el razonamiento parlamentario, y sobre todo a la luz de los matices
recientes respecto tales pragmdticas institucionales desde la teoria de los principios —
parece dable extender la aplicacién de la teoria de los principios a las consideraciones
estructurales sobre el debate y procedimiento politico-parlamentario. Como nota al
margen, tomando en cuenta algunos de los problemas pendientes en cuanto a la tipo-
logia normativa y los modelos para ponderar principios formales que hemos enunciado,
un acercamiento entre la teoria alexiana de los principios y las concepciones de la demo-
cracia se podria facilitar al distinguir principalmente entre ponderacién y subsuncién
(en lugar del «teorema de la exclusién» entre reglas y principios). Es decir, plantedndose
con cierta similitud a la reformulacién de SIECKMANN en torno a la distincién entre
argumentos noYmativos' y aserciones normativas.

3.2. Teoria de los principios y preguntas abiertas en las concepciones de la
democracia

Me gustaria ilustrar, aunque sea tentativamente, el sentido en que la teorfa alexiana de
los principios ofrece un punto de explicacién comin respecto a cuestiones abiertas y
que inciden en la tensién entre concepciones de la democracia que hemos apuntado.

56. SIECKMANN, 2007: 36, planted distintos érdenes de fuerza que puede asumir la pretension de correccién.
Primero (1), la verdad o exclusividad (ser la dnica respuesta correcta). Segundo (2), la plausibilidad o inde-
rrotabilidad, en el sentido de que no se pueda demostrar la falsedad del juicio. Zercero (3), estar apoyado
por algin argumento, aun si este lo conociéramos como derrotable. En respuesta, ALEXY, 2007: 349 parece
reconocer que basta ésta tltima, pues es suficiente que se actualice una pretensién de poseer razones s6lidas
(claim to have sound reasons) sin poseer razones que garanticen la correccién pretendida.

57. Véase NEUMANN, 2004: 55-6; BOROWSKI, 7s.

58. Véase Borowsk, 7s.

59. «Una decision judicial es un pronunciamiento importante sobre todo sujeto, pero no es necesariamente el
pronunciamiento de la dltima palabra. En cuanto la palabra judicial no sea la tltima palabra, la objecién
contramayoritaria pierde fuerza» (trad. libre de FRIEDMAN, 1993: 644). PaLu, 2017: 368 estima esta pers-
pectiva afin a una teorfa de los principios (formales).
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Nuevamente cabe recordar que las concepciones procedimentales y epistémicas se han
caracterizado como distintos acentos o «facetas» de la democracia deliberativa®. Asf,
a su vez, la democracia deliberativa incluye una pluralidad de concepciones, entre las
cuales hemos destacado el esfuerzo integrativo de HaBeErmas. Con todo, innegable-
mente hay ocasiones — ya sea el caso normal o la excepcién — en las cuales la politica
y el derecho se encuentran en una encrucijada que contrapone lo procedimental a lo
epistémico como se apuntaba.

Las siguientes consideraciones se recogen con fines ilustrativos sobre cémo la teoria
de los principios incorpora rasgos de ambas concepciones, o al menos demuestra afini-
dades electivas. Esto, sobre todo respecto al rol formal y estructurante de la legitimacién
procedimiental por una parte, y al rol de los estdndares de derechos humanos y certeza
que hacen contrapesos a un ejercicio irrestricto de discrecionalidad por otra parte.

Un primer punto viene dado, sobre todo, por la relevancia de la certeza al funda-
mentar la presuncidn a favor de la autoridad del procedimiento democritico (es decir,
el principio formal de la democracia).

Propongo un escenario hipotético. Imaginemos que poseemos un medio capaz de
hacernos conocer a ciencia cierta el balance presupuestario 6ptimo posible. Recordemos
que de ese balance presupuestario depende el ejercicio de medidas positivas para la
proteccién de derechos fundamentales. Si adoptamos ese balance éptimo, tendriamos
la certeza de cumplir cabalmente con la proteccién de derechos fundamentales (en el
dmbito supuesto). Sin embargo, estariamos dejando de lado la representacién de la
voluntad. Supongamos ademds que una mayoria considerable estimase ilegitima tal
decisién 6ptima, prefiriendo en su lugar y de forma auténoma un balance subéptimo
pero mds o menos cercano (es mds, sin nuestra tecnologfa hipotética, este balance subép-
timo hubiera aprobado ficilmente un zest como razonable). Finalmente, ese balance
subdptimo resulta ser mds beneficioso a corto plazo para un sector mayoritario de la
poblacién. ;Qué es lo que se debe hacer? Ese interés en el balance subéptimo parece
indebido pues, independientemente de su mayor o menor grado, supedita intereses y
necesidades bésicas a otro tipo mds mediato de intereses. Al conocer «a ciencia cierta» el
arreglo ptimo para proteger derechos fundamentales, se evapora el pluralismo razonable
y se condensa una obligacién constitucional.

Este alambicado escenario de certezas plenas dista mucho de la realidad. Sin
embargo, pone de relieve algo parecido a una relacidn inversa en la que parecen con-
verger los resultados actuales de la teoria de los principios en cuanto sistematizacién
tedrica sobre los derechos fundamentales. Me refiero a la relacidn entre certeza tanto
empirica como normativa por una parte y democracia por la otra.

En el marco de una teoria general de la discrecionalidad, este punto se formula
concisamente por KLart y ScHmIDT (2012: 94):

«En cuanto mandatos de optimizacién, los derechos fundamentales requieren de su reali-
zacién a la mayor extensién posible, y por lo tanto prima facie exigen negar al legislativo

60. Recabo el simil de las «facetas» de LANDEMORE, 2017: 289-290.
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cualquier discrecién epistémica. Desde la perspectiva del sujeto de derechos, habria de
evitarse toda discrecion epistémicar.

Donde hay certeza, hay un margen cada vez mds acotado para la discrecion. Por el
contrario, donde hay escasa certeza, hay un mayor margen para la decisién y una mayor
necesidad de deliberacién. En este sentido, el procedimiento democritico (al menos en
la medida que busque efectivamente incluir a todos los afectados), lleva una presuncién
de valor epistémico o deliberativo. Asi, notablemente, la /ey epistémica de la ponderacion
ciertamente desaconseja el control de constitucionalidad donde es necesario deliberar®’.

;Llegaria esto a implicar que, no sélo la discrecién epistémica, sino incluso el ele-
mento volitivo de la democracia sélo resulta legitimo ante la ausencia de certeza? Esta
pregunta toca a los puntos de oposicion entre el valor instrumental o intrinseco de la
democracia (aunque esta oposicién tampoco sea conceptualmente necesaria ni ocurra
en una mayoria de casos)®. Todo ello proporcionarifa pautas para matizar la atencién
hacia los estindares de correccién independientes de los procedimientos (en términos
de las concepciones epistémicas de la democracia), a la luz de la certeza y de la efectiva
representatividad procedimental.

En un menor nivel de abstraccién, cabe apuntar un abanico de posibilidades en la
pragmidtica institucional. La teoria de los principios actualmente se muestra apta para
justificar también un control limitado de constitucionalidad. Sobre este tltimo punto,
y como duda abierta, debemos mencionar las innovaciones respecto a los distintos
niveles de escrutinio en el control de constitucionalidad. Bajo esta dptica, un control
limitado de constitucionalidad bien puede empatar con propuestas como el de un
control procedimental (o semiprocedimental) de la constitucionalidad®. Suspendiendo
por el momento la discusién mds puntual sobre tales modelos, una pregunta clave serfa:
¢las concepciones procedimentales de la democracia se opondrian asimismo al control
limitado o (semi-)procedimental? O bien, ;se llegaria con este tipo de mecanismos a
un punto de sintesis entre ambas concepciones? A mi parecer, incluso hay herramientas
conceptuales encaminadas a preservar los matices opuestos de ambas concepciones de la
democracia: lo que se volveria decisivo serfa la perspectiva del caso concreto y su debida

61. «El control judicial de las leyes, bajo esta l6gica, posee muy bajo valor epistémico» (Gama, 2019: 227).

62. Sobre su complementariedad, ANDERSON, 2009. Sobre los casos de oposicién, podriamos recordar que la
autonomfa publica parece operar en un sentido muy distinto a la autonomia privada. Segtin la autonomia
privada, nuestra dignidad nos merece ser tomadores de decisiones personalisimas y que merecen igual respeto
més alld de si sean «Sptimas», por ejemplo: sobre nuestras relaciones afectivas, amistosas y, en buena parte
sobre la determinacién de nuestro plan de vida en general. Esto no ocurre en la «autonomia publica». Al
involucrar a terceros y a la sociedad, el umbral para el escrutinio de los actos de autoridad se eleva hasta hablar
de una obligacién de fundamentar ptimamente (desde lo fictico y lo juridico) las decisiones.

63. Sobre control procedimental y semiprocedimental, BArR-Siman-Tov, 2012; y de forma mds sustantiva sobre
la calidad deliberativa, OLIVER-LALANA, 2019. Propuestas recientes (véase el util balance en Grurerg, 2018;
¢fr. GAMA, 2019: esp. 302 y ss) observan una nueva concepcion, dialdgica o deliberativa, del constituciona-
lismo iniciada con disefios institucionales como la cldusula noswithstanding de Canadd y que se incorpora
paradigmdticamente en escrutinios limitados en el control de constitucionalidad y la falta de tltima palabra
judicial. El prospecto de ello gua nueva concepcién de constitucionalismo aqui serd suspendido, acotdindonos
a apuntar la difusién de tal tipo de matices en el disefio institucional.
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deliberacién en términos de los criterios de la teoria de los principios actual. Asi, como
en la concepcién de la democracia deliberativa de HaBERMAS, podriamos mantener una
intencién de integrar rasgos co-originales de autonomia publica y privada. A diferencia
de ella, esta integracion estarfa orientada al 4mbito contextual del razonamiento juri-
dico y sin tener que rechazar conceptualmente la funcién de la ponderacién en nuestra
difundida «cultura de la justificacion»™.

Ciertamente, esto sélo puede ser el tema de investigaciones mds pormenorizadas.
Desde los propdsitos més acotados de este escrito, sélo he pretendido apuntar la posibili-
dad de alzar este tipo de preguntas comparando o integrando a la teorfa de los principios

actual y las concepciones de la democracia a la luz de innovaciones institucionales.
tual y | P delad laluzd tit l

4. SINTESIS Y COMENTARIOS FINALES

Primero, hicimos un mapeo de la tensién entre las concepciones epistémicas y pro-
cedimentales de la democracia. Después, hicimos un balance breve sobre la teoria
alexiana de los principios. Se enfatiz6 su desarrollo a través del «teorema de exclusién»
en la distincién entre reglas y principios, se anotaron las objeciones a los principios en
cuanto mandatos de optimizacién, asi como el modelo de SIECKMANN sobre argumentos
normativos y aserciones normativas, el desarrollo reciente de los principios formales, y
el rol de la certeza. Por tltimo, tomamos cuenta de algunos puntos donde la teoria de
los principios abona al entendimiento de las concepciones de la democracia. Para ello,
anotamos como la pragmdtica de las decisiones en las diversas instituciones puede ana-
lizarse en términos de pretensién de correccién, aunque bajo diverso alcance y fuerza,
asi como en términos de ponderacién.

Por tltimo, anotamos c6mo el énfasis en la certeza revela una relacién inversa donde
los derechos humanos pedirian el menor ejercicio de discrecionalidad (democritica,
judicial o cualquiera) posible, aunque en la medida que el poder legislativo se acerque
a una deliberacién inclusiva, le pertenecerd una presuncién epistémica, de deliberacion.

Aunque cabe insistir sobre el cardcter exploratorio y preliminar de las cuestiones
aqui recogidas, con ellas se postula que parece posible y deseable tender un puente con-
ceptual entre la teoria de los principios y la persistente tensidn entre las concepciones
procedimentales y epistémicas de la democracia en teorias recientes.

64. Esta suele contrastarse con una «cultura de la autoridad». Orbita en torno a la posibilidad de cada indivi-
duo para controvertir cada decisién autoritativa, exigiendo justificaciones sustantivas. Asi, las teorfas de los
principios y de la ponderacién (en sentido amplio) ofrecen elementos valiosos para esta funcién publica y
escrutadora de la argumentacién. Véase Kumm, 2010, Krart 2019. Cfr. el reciente «<modelo priorizante»
(prioritizing model) de Cristina LAFoNT (2020: 207 y ss) contemplando focalmente al judicial review y con-
siderando al andlisis de proporcionalidad por su condensacién de razones piiblicas en temas desafiantes (esp.
en la pdg. 213), y su acoplamiento con la discusion en la esfera publica.
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