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2 Tresdirectrices minimas de control argumentativo en sede administrativa y legislativa sobre
politicas publicas

Resumen

Introduccidn: el texto tiene por objetivo ofrecer tres directrices minimas para el control argumentativo en la
elaboracion de politicas publicas por parte del ambito administrativo y legislativo. Para tal efecto, el trabajo
se ocupa de dos aspectos. El primero plantea la importancia que tiene el binomio democracia deliberativa y
Estado constitucional de derecho para la funcion legislativa. El segundo justifica la importancia de contar con
directrices de evaluacion para el control de la argumentacion legislativa y se ofrece un modelo trigonométrico

para analizar las politicas publicas.

Metodologia: en el presente trabajo, basado en la investigacion documental, la problematica de la investigacion
se aborda desde el realismo juridico, particularizando el estudio en casos especificos con su respectiva expli-

cacion. Ademas del método comparativo en la confrontacion de legislaciones aplicables.

Resultados: el giro deliberativo en la teoria democratica esta vinculado fuertemente con el constitucionalismo

moderno, que tiene como motor de legitimidad la proteccion de los derechos fundamentales.

Conclusiones: se concluye que el espacio deliberativo es una interaccion vigilante y permanente entre las ten-
siones y fricciones de las exigencias de la comunidad que buscan el punto comun de desahogo de reclamos

y proteccion de derechos.

Palabras clave: argumentacion legislativa, constitucionalismo, Estado constitucional de derecho, democracia

deliberativa, interaccion vigilante, proteccion de derechos.

Abstract

Introduction: The objective of the text is to offer three minimum guidelines for argumentative control in the
elaboration of public policies by the administrative and legislative spheres, for this purpose, the work deals
with two aspects. The first raises the importance of the binomial deliberative democracy and constitutional rule
of law, for the legislative function. The second justifies the importance of having evaluation guidelines for the

control of legislative argumentation and offers a trigonometric model to analyze public policies.

Methodology: In the present work, based on documentary research, the problem of the investigation is approa-
ched from legal realism, particularizing the study to specific cases with their respective explanation. In addition

to the comparative method in the confrontation of applicable legislation.

Results: The deliberative turn in democratic theory is strongly linked to modern constitutionalism, whose engi-

ne of legitimacy is the protection of fundamental rights.

Conclusions: It is concluded that the deliberative space is a vigilant and permanent interaction between the
tensions and frictions of the demands of the community that seek the common point of relief of claims and

protection of rights.

Keywords: Legislative argumentation, constitutionalism, constitutional rule of law, deliberative democracy,

vigilante interaction, protection of rights.

Resumo

Introdugédo: O texto tem como objetivo fornecer trés diretrizes minimas para o controle argumentativo na ela-
boracao de politicas publicas pelo ambito administrativo e legislativo. Para esse fim, o trabalho aborda dois
aspectos. O primeiro destaca a importancia da combinagao de democracia deliberativa e Estado constitucio-
nal de direito para a fungao legislativa. O segundo justifica a importancia de ter diretrizes de avaliagdo para o

controle da argumentacao legislativa e apresenta um modelo trigopnométrico para analisar politicas publicas.
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Metodologia: Neste trabalho, com base em pesquisa documental, a problematica da pesquisa é abordada a
partir do realismo juridico, com estudos especificos e suas devidas explicacdes. Além disso, é utilizado o

método comparativo na comparacao das legislagoes aplicaveis.

Resultados: A virada deliberativa na teoria democratica esta fortemente ligada ao constitucionalismo moderno,

que tem como motor de legitimidade a protegao dos direitos fundamentais.

Conclusdes: Conclui-se que o espago deliberativo é uma interagao vigilante e continua entre as tensdes e fri-
cgoes das demandas da comunidade em busca de um ponto comum para expressar reivindicagdes e proteger

direitos.

Palavras-chave: Argumentagao legislativa, constitucionalismo, Estado constitucional de direito, democracia

deliberativa, interagao vigilante, protegado de direitos.

Las palabras de la ley deben pesarse como diamantes.
JEREMY BENTHAM

|. INTRODUCCION

La pregunta central, en torno a la cual gira la presente investigacion, es: ;qué he-
rramientas son Utiles para evaluar la argumentacion legislativa y administrativa que
desemboca en la creacion y el establecimiento de politicas publicas? El proposito
general del texto es ofrecer una ruta ordenada y sistematizada de cudles son esas
herramientas y cémo pueden utilizarse en el campo analitico de la argumentacion
a partir de un enfoque democratico, porque esas politicas publicas estan dirigidas a
satisfacer necesidades, demandas, derechos o intereses de la poblacién.

Para contextualizar el objeto de estudio, la legislacion, dice Atienza, es repre-
sentada por un conjunto de interacciones que tiene lugar entre una serie de elemen-
tos (editor, destinatarios, sistema juridico, fines y valores) y que lleva a distinguir seis
diferentes niveles de racionalidad: lingUistica, sistematica, pragmatica, teleoldgica,
axiolégica y de razonabilidad', a lo cual podemos afiadir que la practica legislativa
estd rodeada de una diversidad de factores, intereses y tensiones que se presentan a
nivel de discusion de los principios del derecho.

Todo acto legislativo, ademas, encuentra un espectro de actuacion en el marco
de alguna teoria de la justicia y una concepcion del derecho, o al menos deberia ser
de esa manera para darles cuerpo, coherencia y consistencia hacia la mision puntual
que desea promover, concretar y lograr esa legislacion como acto democratico y
soberano.

1 Manuel Atienza. ARGUMENTACION LEGISLATIVA. Astrea (2019). Pag. VI.

DIXI e-ISSN 2357-5891 / Vol. 26, n.° 1 / enero-junio 2024 / Bucaramanga, Colombia
Universidad Cooperativa de Colombia



4 Tresdirectrices minimas de control argumentativo en sede administrativa y legislativa sobre
politicas publicas

El enfoque de cémo conciliar todo lo anterior es posible buscarlo en las pistas
que ofrecen las inacabadas teorias de la legislacion; ademas, es una forma indirecta
de promover un acercamiento de los juristas mas alla de las fronteras del analisis
argumentativo, que se ha centrado principalmente en el ambito judicial. Asi, la com-
binacién de adentrarse en la teoria de la legislacion ofrece la peculiar habilidad de
profundizar en el analisis argumentativo del actuar legislativo y, también, de dar un giro
de interés hacia el estudio de la teoria del derecho para tratar de, en una expresion de
Atienza, desjudicializarla?.

Con esta aproximacion hacia la teoria de la legislacion, existe detras la inten-
cion genuina de contribuir de forma critica y propositiva para elevar la calidad de la
legislacion. De tal modo, es una mirada que atraviesa por completo la comprension
del sistema juridico a partir del Estado constitucional de derecho, en la medida en que
la calidad de la legislacion depende de su control y evaluacion, bajo los parametros
constitucionales y convencionales que la legitimen.

El interés en la materia de control y evaluacion de la argumentacion dentro de
la funcion legislativa o administrativa aumenta cuando esta participacion se extiende
al ambito de las politicas publicas y los problemas practicos aparecen. Por ejemplo,
cuando en materia de proteccion de derechos los recursos destinados al presupuesto
del gasto publico se ven reducidos en temas de salud, educacion, ciencia y tecnologia,
proteccion del medio ambiente, etc.

En estos casos, muchas veces la ciudadania se pregunta si la actividad admi-
nistrativa y legislativa esta impulsando medidas regresivas en las politicas publicas,
en lugar de fortalecer aquellos rubros que promuevan universalmente el goce y dis-
frute de los derechos humanos. Ante tal situacion, surgen las inquietudes entre los
juristas acerca de como evaluar y controlar estas medidas; por tal motivo, el objetivo
central del texto es ofrecer tres directrices minimas que deben satisfacer la funcién
legislativa y administrativa en materia de politicas publicas.

|[|. DEMOCRACIA DELIBERATIVAY ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO

Historicamente, han existido momentos de padecimiento que provocan desconfianza
y falta de credibilidad en las instituciones publicas. Ante esa situacion, los grupos
de interés se preocupan por las influencias que afectan al sistema politico cuando

2 Id. Pag. X.
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comienza una tendencia de sesgo a favor de cierta ideologia o grupos, porque se va
perdiendo el valor de imparcialidad de la actividad politica.

Los conflictos entre los grupos de interés son imprescindibles e inevitables,
pero estos deben encontrar su mayor apuesta en los procesos deliberativos sobre las
pretensiones y los reclamos de justicia. Esta parece la apuesta mas sensata cuando
existen patrones problematicos en las democracias constitucionales, por ejemplo, la
desigualdad, la falta de representacién genuina, los sesgos ideoldgicos, las falencias
institucionales, la corrupcion, etc.

En la democracia deliberativa, se prefiere asegurar un procedimiento imparcial
y discursivo sobre las decisiones publicas en que exista un intercambio de razones
e intereses orientados al convencimiento racional y al logro de un consenso para la
toma de decisiones que expresen el tono mas vinculante posible. La construccion
deliberativa de las decisiones les aporta legitimidad y conciliacion con el reclamo de
justicia en las politicas publicas.

Elllamado giro deliberativo en la teoria democratica ha derivado en un enfoque
hacia las condicionesy virtudes que la deliberacion le aporta al proceso democratico?,
lo cual explica que la democracia deliberativa esta fundada en dos modelos: el rawl-
siano, sobre la justicia como equidad, y el habermasiano, sobre la teoria del discurso
y la propuesta de la deliberacion politica como una concepcion procedimental de la
democracia. Esta comprension deliberativa, entre otras cuestiones, busca caminos
de equilibrio para solucionar los errores que acaecen en la creacion legislativa y la
reforma constitucional.

Enese desarrollo deliberativo no caben los hechos opresores?, porque se busca
atender las carencias estructurales que surgen de la imposicién arbitraria de preferen-
cias e intereses a través de un constructivismo politico de corte kantiano, en el sentido
de una construccion razonable de soluciones bajo los principios de justicia, mediante
los cuales se expresen acuerdos.

Detras de este modelo prevalece la intencion de superar las interpretaciones
elitistas de que en las expresiones politicas deben mediar representantes de los ciuda-
danos que expresen sus preferencias e intereses, pues, de no existir esos intermedia-
rios, la ciudadania seria victima de sus propias pasiones y autointereses egoistas; por

3 Leonardo Garcia Jaramillo. CONSTITUCIONALISMO DELIBERATIVO. ESTUDIO SOBRE EL
IDEAL DELIBERATIVO DE LA DEMOCRACIA Y LA DOGMATICA CONSTITUCIONAL DEL PROCEDI-
MIENTO PARLAMENTARIO. Instituto de Investigaciones Juridicas (2015). Pag. 221-223.

4 Para Rawls, cuando una sociedad politica impone una sola doctrina comprensiva, ade-
mas de afectar los intereses que surgen del pluralismo y las culturas multidiversas, se
produce un uso opresivo del poder del Estado, llamado "hecho de opresion”. Ver: John
Rawls. LIBERALISMO PoL{TIcO. Fondo de Cultura Econémica. (2004). Pag. 56-59.
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ello, la apuesta deliberativa consiste en permitir el espacio para desarrollar intereses
encontrados para el desenvolvimiento de la razén publica.

Dicha version democratica se hace cargo de dar compatibilidad a los criterios
normativos del modelo procedimental-discursivo como sostén para no caer presa
de la mitificacion de que la regla de la mayoria es suficiente para una democracia. En
tal sentido, Dewey indica que la deliberacién es una funcién sociointegradora que, a
través de la formacion discursiva de las opiniones, pone la expectativa en la calidad
racional de los resultados®.

La democracia deliberativa permite que las personas interesadas moderen sus
preferencias e intereses y los liberen de errores l6gicos o facticos, a fin de disminuir los
sesgos que pesan sobre ellos y asi lograr la mision de obtener el consenso, al implicar
ademas a las personas que potencialmente puedan ser afectadas con la decision.

El proceso deliberativo mismo constituye también una oportunidad de trans-
formar o adecuar las preferencias dentro del colectivo. Efecto que ademas impulsa la
participacion activa de la ciudadania, en lugar de reducirla a un ente pasivo que solo
se manifiesta en las urnas dentro de los procesos electorales, de los que adolece la
democracia representativa.

Esa democracia deliberativa, ademas, encuentra asidero en el constructivismo
ético®, porque busca preservar la confiabilidad surgida en el conocimiento y la bus-
queda de realizacion de los valores morales liberales. Por ello, en la deliberacion es
fundamental contar con disponibilidad de informacién precisa y relevante, evidencia
que permita comparar las posiciones defendidas y la evaluacién de la racionalidad
argumentativa. Asi, la deliberacion en colectivo da una mayor garantia de retroalimen-
tar el proceso discursivo mediante el intercambio de informacion y razones plurales,
siempre que se potencialice la tolerancia, el entendimiento amplio, la simetria, la par-
ticipacion y el compromiso con el resultado del consenso.

En tal sentido, el ejercicio deliberativo en la teoria democratica requiere princi-
pios constitucionales procedimentales y sustantivos. Por un lado, en el procedimiento
se fijan las reglas de participacion con atenta sujecién a los principios de legalidad
y seguridad juridica. Por otro lado, los principios materiales garantizan la igualdad,
paridad, inclusion, libertad y la dignidad humana.

5 John Dewey. THE PUBLIC AND ITS PROBLEMS. Swallow Press. (1954); Jiirgen Habermas.
FACTICIDAD Y VALIDEZ: SOBRE EL DERECHO Y EL ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO EN
TERMINOS DE TEORIA DEL DISCURSO. 6.2 edicion. Trotta. (2010). Pag. 380-381.

6 Carlos Nino considera que los elementos de esta concepcidon estan dispersos y se pue-
den encontrar en el trabajo de precursores como Hobbes, Kant, Baier, Frankena, Hare,
Rawls, Nagel, Singer, Apel y Habermas, entre otros. Ver: Carlos Fernando Nino. ETICA Y
DERECHOS HUMANOS: UN ENSAYO DE FUNDAMENTACION. Paidds. (1984). P4g. 91.

e-ISSN 2357-5891 / Vol. 26, n.° 1 / enero-junio 2024 / Bucaramanga, Colombia
Universidad Cooperativa de Colombia



Ramsés Samael Montoya-Camarena, Luis Eusebio Alberto Avendafio-Gonzalez 7

El entendimiento arménico de estos principios es fundante de la formacion
misma del ejercicio deliberativo y permite fijar las bases para un debate legislativo
racional que sea viable desde la regulacion de los desacuerdos, los limites empiricos
y la comprension de la complejidad social en la que se enmarca la deliberacion.

La inclusion es fundamental para la deliberacion; por ello, en toda decisién
publica que se adopte se debe pensar en incorporar a las personas (que seran las
potencialmente afectadas con la decisién) a un cuerpo representativo, al proceso
de discusion colectiva. De tal suerte que la esfera administrativa y legislativa deba
cumplir con la promocion de la deliberacion sobre politicas publicas, porque permi-
tirla de esa manera una deliberacion razonada que incluya los intereses de todas las
personas involucradas.

Por otra parte, Aguilé ha explicado que el constitucionalismo se caracteriza
por dos rasgos: a) el reconocimiento de los derechos al frente de la legitimidad de un
sistema juridico-politico, lo cual supone que el respeto a los derechos desempefia un
papel central en la justificacion de la acciéon politica y juridica de una comunidad; y b)
recurre a la rigidez constitucional (a la forma constitucional en oposicion a la forma
legal ordinaria) como garantia de ese papel atribuido a los derechos.

Las dos propiedades que menciona Aguilé generan a su vez dos contradiccio-
nes centrales que recorren todo el constitucionalismo. En primer lugar, los derechos
son considerados fuente de legitimidad de lo que puede o no puede hacer el poder po-
litico, de modo que el constitucionalismo combina una teoria de la autoridad legitima
con la teoria de la justicia, con lo cual se produce una tension entre las formas estruc-
turales del poder politico, a través de la Constitucion, y las formas en que la practica
constitucional debe reflejarse mediante exigencias deliberativas y discursivas’.

Entonces, aunque el propdsito de los Estados constitucionales de derecho ra-
dica en ampliar la proteccion de los derechos humanos, en los cursos de accion para
lograr este objetivo siempre estaran presentes tensiones interpretativas provocadas
por los acuerdos incompletamente teorizados, porque es comun que dentro del poder
publico existan diferencias tedricas para explicar por qué un problema practico se
resolvié de una forma y no de otra®.

La segunda contradiccion para Aguil¢ es la relativa a entender el sistema cons-
titucional en términos dinamicos, pues la rigidez de la Constitucién se enfrenta al
dilema de la voluntad de los muertos sobre los vivos, fraccionando asf la igualdad de

7 Josep Aguilé Regla. Sobre las contradicciones (tensiones) del constitucionalismo y las
concepciones de la Constitucion. JURIDICAS, vol. 5, nium. 1. 2008. Pag. 17-19.

8 Cass. R. Sunstein. Constitutional Agreements without Constitutional Theories. RATIO
IURIS, vol. 13, nium. 1. Mayo de 2000. Pag. 117-130.
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reclamo democratico, ya que la decision constitucional se remonta a una intencion
pasada. La tension se produce porque si una Constitucion no sustrae el ejercicio de
los derechos de la negociacion mayoritaria, entonces las generaciones futuras no los
tendran garantizados, y eso equivaldria a no tener una Constitucion®.

Las dos tensiones son visibles en la elaboracion de las politicas publicas.
Primero, porque se exige el reclamo de autoridad legitima del derecho, desde un
acompafiamiento armonico con la teoria de la justicia. Segundo, porque las decisiones
que se implementan sobre politica publica encuentran tensiones con las decisiones
constitucionales del pasado, presente y futuro.

Ademas, lo que rodea al cuerpo deliberativo se colma de transparencia cuando
el escenario es de tipo constitucional y se encuentra en ello la armonia entre las ten-
siones mediante la continuidad de una practica que evite la ausencia de garantia de
los derechos a través de soluciones deliberativas y argumentativas. Atienza entiende
el Estado constitucional de la siguiente forma:

El Estado constitucional supone asi un incremento en cuanto a la tarea
justificativa de los 6rganos publicosy, por tanto, una mayor demanda de
argumentacion juridica (que la requerida por el Estado liberal de dere-
cho). En realidad, el ideal del Estado constitucional (la culminacion del
Estado de derecho) supone el sometimiento completo del poder al dere-
cho, a la razén: la fuerza de la razon frente a la razon de la fuerza. Parece,
por ello, bastante l6gico que el avance del Estado constitucional haya ido
acompanado de un incremento cuantitativo y cualitativo de la exigencia

de justificacion de las decisiones de los 6rganos publicos.”©

En este modelo del Estado constitucional, es pieza clave que esa deliberacion
suponga una decision vinculante, porque es lo que fortalece la legitimidad y adhesiéon
alcumplimiento de esta. Ademas, tiene incidencia en la inclusion inmediata de quienes
deliberan, pero no por ello la deja exenta de problemas; sin embargo, las decisiones
se encuentran mucho mas fortalecidas porque la interlocucion permite enriquecer las
perspectivas y los argumentos hacia la decision.

De esta forma, el binomio constitucionalismo y deliberacién surge como una
alternativa discursiva de compromiso con la decision y la busqueda de las mejores

9 Josep Aguilo, supra, nota 7. Pag. 20.

10 Manuel Atienza. El derecho como argumentacion. Eds. Manuel Atienza, Luigi Ferrajoli.
JURISDICCION Y ARGUMENTACION EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO. Instituto
de Investigaciones Juridicas. (2016). Pag. 11.
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opciones con puntos de vista constitucional que refrenden el compromiso con el
nucleo sustantivo de la democracia, que son los derechos humanos, su proteccion
y promocién. Por lo tanto, el ejercicio deliberativo democratico dentro de la elabora-
cion de politicas publicas exige que la argumentacion legislativa que las fundamenta
trascienda en legitimas aspiraciones de justicia y parametros legales progresivos,
universales y efectivos.

El punto de conexion mas especial entre deliberacion y Estado constitucional
de derecho se encuentra en un movimiento denominado constitucionalismo democra-
tico, a través del cual las altas Cortes retoman en sus fallos las diversas perspectivas
constitucionales que vienen a retroalimentar la vida social desde diversos sectores
y actores, entre ellos la dependencia de la administracion publica, los organismos
constitucionales autonomos, los colectivos, los movimientos sociales, los centros de
investigacion, etc.

A partir de ese involucramiento de actores, el significado constitucional es erigi-
do a partir de un dialogo constructivo que surge de las interacciones atentas hacia lo
que demanda el pueblo y lo que exige el progreso juridico en el marco de una realidad
social imperante. El logro no esta acotado a la intervencion de diversos grupos al
didlogo, sino que la deliberacion permite articular a todas las partes a una extensa
discusion sobre los principios constitucionales y las perspectivas populares de los
valores constitucionales.

Robert Post y Reva Siegel, como promotores de esta vision, encuentran que el
movimiento llamado Constitucion Viviente puede expresar preferencias politicas de
algun momento histérico determinado, pero el derecho constitucional debe ser re-
ceptivo a las transformaciones sociales o a los cambios de forma en la comprension
del mundo constitucional; por ello, su propuesta tiende a tomar en cuenta todas las
propuestas que existen alrededor del entendimiento de los valores constitucionales
para arroparlos en la discusién y deliberacion. Con respecto a la teoria del constitucio-
nalismo democratico, nos dicen lo siguiente:

[..] pareciera que estas luchas amenazan la legitimidad de la Constitu-
cion, el conflicto puede de hecho ayudar a sustentar su autoridad cuan-
do se lo encamina de conformidad con las formas de comprender el
ordenamiento constitucional. Si las cortes impusiesen el significado de
la Constitucion en asuntos que son de mucho interés para los ciudada-
nos, los estadounidenses pronto se volverian indiferentes y se aislarian.
No podriamos reconocer mas la Constitucion como ‘nuestra’ de acuerdo

con la expresion ‘nosotros, el pueblo'. La legitimidad de la Constitucion
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depende de esta relacion de reconocimiento. ; COmo, entonces, la Cons-
titucion puede seguir inspirando lealtad y compromiso a pesar de los
constantes desacuerdos sobre su contenido? ;Por qué los estadouni-
denses siguen siendo fieles a su Constitucion, incluso cuando sus pers-
pectivas constitucionales no prevalecen? A nuestro juicio esto es asf
porque los estadounidenses creen en la posibilidad de persuadir a otros
(y, por lo tanto, en Ultima instancia a la Corte) de que adopten sus pers-

pectivas sobre el significado de la Constitucion [..]"

Desde esa 6ptica, se produce un efecto de confianza de la receptividad cons-
titucional al didlogo y la deliberacion, porque evita el estancamiento de los valores
constitucionales ante la realidad social y permite que la ciudadania tenga plena opor-
tunidad de ofrecer razones y argumentos para comprender de manera alternativa la
Constitucion.

Asi que no son eliminados los desacuerdos; por el contrario, son pieza clave en
la construccion del desarrollo democratico y ofrecen una ventana amplia de analisis
de los compromisos fundamentales de la Constitucion a partir de diversas interaccio-
nes que hacen necesaria una participacion vigilante y permanente de las tensiones y
fricciones, pues estas eventualmente llevaran al camino de la legitimidad surgida de
convicciones y consensos deliberativos.

El marco en el que se desenvuelve una Constitucion tiene fuertes vinculos con
la politica y los 6rganos encargados de controlar esa actividad discursiva y deliberati-
va. En los Ultimos afios, las altas Cortes han adquirido una notoriedad mucho mayor,
debido a que esas discusiones constitucionales buscan un arbitro imparcial que mo-
dere y resuelva sus conflictos.

Desde esta posicion, las Cortes constitucionales han establecido fuertes con-
troles sobre los actores politicos o los poderes ejecutivo y legislativo, con la finalidad
de configurar un esquema de division de poderes mas equilibrado y de concebir la
intervencion en cuestiones politicas de manera prudente, pero mucho mas compro-
metida con el respeto a los contrapesos'.

Entonces, el didlogo va en el paso acompasado de la Constitucion, porque,
como lo exponen Pozas-Loyo y Rios, es un documento politico resultado de nego-
ciaciones por parte de actores con intereses y visiones institucionales diversas, que

11 Robert Post, Reva Siegel. CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO: POR UNA RECONCILIACION
ENTRE CONSTITUCION Y PUEBLO. Siglo xxI Editores. (2013). Pag. 33.

12 Karina Ansolabehere. LA POLITICA DESDE LA JUSTICIA: CORTES SUPREMAS, GOBIERNO Y
DEMOCRACIA EN ARGENTINA Y MEXICO. Fontamara. (2007). Pag. 89.
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contiene tensiones e incluso inconsistencias con implicaciones importantes para la
eficacia del marco constitucional™.

De acuerdo con lo anterior, todas las posturas constitucionales caben en la de-
liberacion, aun cuando provoquen tensiones y friccion, pues constituyen el basamento
discursivo para encontrar solucion a las diversas exigencias de derechos, reclamos e
intereses de una sociedad plural, incluyente, moderna y global.

IIl. EL CONTROL DE LA ARGUMENTACION
LEGISLATIVA

La técnica legislativa consiste en promover el arte de legislar clara y eficazmente. El
arte pasa por el proceso legislativo en general desde la redaccion de anteproyectos
de leyes o reglamentos, hasta el propio iter legislativo que engloba: la redaccion de
la exposicion de motivos; las medidas de seguimiento durante el proceso; la accion
supervisora de la coherencia, unidad y consistencia del sistema juridico; la consolida-
cion de la publicacion con los requisitos procedimentales respectivos; etc.

La ley pasa por el ambito de la prescripcién y la cognoscibilidad para establecer
la comunicacion apropiada de la prescripcion de la conducta a sus destinatarios. La
emision lingUistica se traduce en efecto perlocutivo si se ha logrado el intercambio del
mensaje que conduzca a la obediencia del derecho. De suerte que la legislacion tiene
un componente linguistico de gran importancia, aunque no es el Unico importante,
porque existen otros factores por considerar en relacién con el proceso de legislar.

En materia de técnica legislativa, ademas del lenguaje prescriptivo, importan
también dreas como la redaccion de la exposicion de motivos, las formulas promul-
gatorias, las diferentes hipotesis, las comisiones ordinarias de correccion de estilo, la
reglamentacion de subdivision de la norma, las comisiones de investigacion juridica,
la evaluacion legislativa y de seguimiento de la eficacia normativa, la redaccién técni-
co-sistematica con el ordenamiento juridico, y, con suma relevancia, la previsibilidad
analitica a través de la comisién de estudios que propugne la emision de leyes en
armonia con la Constitucion, entre otras.

La técnica legislativa no tiene una tradicion importante en México. Hasta ape-
nas hace algunos afios, el Partido Accién Nacional promovié un manual de técni-
ca legislativa, en la Legislatura LvI del Congreso de la Unidn, en el que propuso tres

13 Andrea Pozas-Loyo, Julio Rios Figueroa. Enacting Constitutionalism: The Origins of
Independent Judicial Institutions in Latin America. COMPARATIVE POLITICS, vol. 42, nim.
3. Abril 20170. P4g. 293-311.
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grandes capitulos: 1) los elementos estructurales de una iniciativa de ley; 2) los decre-
tos modificatorios de ley (reforma legislativa), y 3) las cuestiones de aspecto y estilo
del lenguaje. Parte de la critica sobre este manual se ha dirigido a que solo refleja lo
establecido por los principios constitucionales en materia legislativa, en lugar de darle
mas importancia a la exigencia de fundar y motivar las decisiones normativas'.

La técnica legislativa deberia encontrar asidero constitucional, pero no es fre-
cuente que las Constituciones modernas establezcan manuales al respecto's, salvo el
detalle que prevén sobre el procedimiento de creacion normativa, que es en general la
parte donde la Constitucién mexicana pone su especial énfasis. Las directrices nor-
mativas previstas en la Constitucién son de tipo meramente formal. Por ejemplo: pro-
hibicion de la retroactividad (articulo 14), obligaciéon de fundamentacion y motivacion
(articulo 16), etc. Se trata solo de limites para evitar deficiencias de técnica legislativa.

Ademas del enfoque normativo, la teoria de la legislacién nos habla de una
serie de directrices de indole practica que, acompanadas de reglas de racionalidad y
razonabilidad, con perspectiva de multinivel, ofrecen al creador de la norma calibrar
de mejor manera su actividad legislativa, en el marco de un Estado constitucional de
derecho.

Kriele establece algunas maximas para el arte de legislar: a) partir de la presun-
cion rebatible de la validez del derecho vigente; b) determinar las ventajas esperadas
del proyecto de ley; ¢) establecer las consecuencias de la norma para los actores ins-
titucionales, ciudadanos, economia, etc.; d) realizar una ponderacion imparcial, pero
evitando un célculo utilitarista de la legislacion por implantar; €) tener cuidado especial
con la limitacion de la libertad; f) permanecer en armonia con el sentido comun, y g)
asegurar que las leyes se transmitan al pueblo’®.

Por su parte, Atienza ha planteado la necesidad de combinar la concepcion de
la legislacion con la argumentacion juridica a partir de la conexion entre la teoria de la
legislacién con la teoria de la argumentacion y, mas adelante, se interesé en construir
un modelo de evaluacion de la legislacion a través de la argumentacion.

14 Mauro Ledn Rivera, Constantino Martinez Fabidan. CUANDO LA FORMA ES FONDO: ESTU-
DIO DE TECNICA LEGISLATIVA Y LEGILINGUISTICA. Instituto de Investigaciones Juridicas.
(2015). Pag. 40-42.

15 Mauro Rivera y Constantino Martinez nos recuerdan que la Constitucion Politica de
Colombia es uno de los mejores ejemplos de constitucionalizacion de la técnica legis-
lativa. Su texto fundamental de 1991 establece varias reglas al respecto; por ejemplo,
los requisitos de una ley o la concordancia entre el titulo y contenido de una ley. Ver: Id.
Pag. 43.

16 Martin Kriele. Mdximas para el arte de legislar. Coord. Manuel Cavero Gdmez. LA FUN-
CION LEGISLATIVA DE LOS PARLAMENTOS Y LA TECNICA DE LEGISLAR. Congreso de los
Diputados. (2000). Pag. 19-54.

e-ISSN 2357-5891 / Vol. 26, n.° 1 / enero-junio 2024 / Bucaramanga, Colombia
Universidad Cooperativa de Colombia



Ramsés Samael Montoya-Camarena, Luis Eusebio Alberto Avendafio-Gonzalez 13

Asi, propone el modelo de analisis de la argumentacion legislativa a partir de
diversos niveles de racionalidad, divididos en: linguistica, sistematica, pragmatica,
teleoldgica y axioldgica, desde el enfoque de la produccion de las normas; y, por otra
parte, el analisis externo se ocupa del tipo dinamico del proceso legislativo, en el que
se subdivide el estudio en las fases prelegislativa, legislativa y poslegislativa'.

La relacion entre los niveles de racionalidad no se destina solamente a algunas
de las fases explicadas, debido a que puede ser que estos criterios de evaluacion se
imbriquen en cada una de ellas o bien que exista también una condicion de depen-
dencia necesaria entre lo interno y externo de todos entre si, puesto que son vasos
comunicantes que se retroalimentan, de acuerdo con la compatibilidad y armonia que
persiguen los niveles mismos de racionalidad.

La racionalidad lingliistica se enfoca en la actividad comunicativa, de modo
que se preocupa por que exista fluidez en la transmision del mensaje normativo al
destinatario. Se trata del disefio de un sistema de informacién en el que participan va-
rios actores: emisor/edictor formal (legislativo), redactor material (draftsman o equipo
técnico), destinatario (posicion relevante del sujeto juridico) y auditorio (colectividad
que recoge el mensaje).

El canal a través del cual se comunica el legislador es la ley que ha cumpli-
do los procesos de su creacion hasta su publicacion. El mensaje debe encontrarse
sujeto a otro nivel de racionalidad que provee a la accidon comunicativa de justifica-
cion axiolégica en su emision. En este nivel, pueden presentarse problemas como la
sintaxis, la oscuridad semantica o la interferencia en los canales de comunicacion.
Para evitarlos, es ideal que la racionalidad lingUistica se apoye en disciplinas como la
|6gica, la informatica o la psicologia cognitiva, con el fin de facilitar la comprensién del
mensaje y evitar lo mas posible aquellos errores de inferencia comunicativa, como la
redundancia, las lagunas, las incoherencias, las imprecisiones, etc.

La racionalidad juridico-formal o sistematica da cuenta de la integracion armo-
nica al sistema juridico. Asi, el edictor y los destinatarios de las normas tienen una
relacion necesaria con el sistema juridico y la estructura que lo conforma. La finalidad
que persigue es proteger el mensaje legislativo de las lagunas, contradicciones y re-
dundancias para traducirlo en una parte del derecho que otorga seguridad, desde la
conducta previsible de los sujetos destinatarios.

La seguridad juridica funciona como un valor gradual en armonia y funcion de
los demas valores que garantiza, como la libertad y la igualdad. En tal sentido, una ley
no puede conducir a la seguridad juridica como valor ultimo si ignora aquellos que

17 Manuel Atienza, supra, nota 1. P4g. 107-108.
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lo justifican y, por lo tanto, tampoco es viable justificarlo si su existencia erosiona el
sistema tanto en el ambito formal como en el sustantivo.

Esta etapa de racionalidad estd asociada de forma cercana con la llamada
técnica juridica, por lo cual resulta necesario tener conocimientos de dogmatica,
contexto de produccion de las leyes, derecho comparado, teoria general del derecho
y logica juridica. Incluso, este punto guarda enlace con la racionalidad teleoldgica y
pragmatica, dada la conexion necesaria que guarda la técnica legislativa con los fines
y la adecuacion de estos con el sistema juridico.

La racionalidad pragmatica esta asociada a que la conducta de los destinata-
rios se adecue a lo prescrito por la norma. La soberania politica del edictor/emisor
de la norma refrenda su poder para que sea obedecido. La eficacia de la norma es
fundamental para la vida practica, porque reporta los niveles de adecuacion de la
conducta a lo prescrito por el derecho. La intencién es que el derecho promueva y
logre la accion de las personas.

La eficacia de la norma es importante, pero no es lo Unico; por ello, este nivel
guarda una conexion relevante con lo que exigen los niveles subsecuentes, dado que
la adhesion a lo prescrito por el derecho pasa también por constituirse como una
directiva justificada a partir de los fines valiosos que cobija el orden juridico.

La racionalidad teleolégica persigue que se alcancen determinados fines
valiosos a través de la norma. El legislador traduce en ley los intereses sociales,
particulares o generales dirigidos a los destinatarios (instituciones publicas, organis-
mos, personas, empresas, etc.). Hay distintos tipos de fines que puede perseguir el
edictor/emisor de la norma; sin embargo, esto no se traduce en que necesariamente
esos fines estén justificados; de ahi la conexion con el siguiente escaldn en el nivel
de analisis.

La racionalidad ética esta disefiada para que esos fines perseguidos sean sus-
ceptibles de justificacion ética; es decir, de que los fines que persigue el creador de
la norma sean deseados o deseables para el sistema juridico. Aunque los distintos
sistemas éticos varian en la pluralidad de valores que persiguen, se puede decir que
existen tres inmanentes al derecho: libertad, igualdad y justicia.

La ley puede carecer de esta racionalidad si no los persigue o si quien la ha
dictado carece de legitimacion ética que en el futuro condicione la obediencia de la
ley. Esto puede ocurrir en dos escenarios: a) prescribe comportamientos inmorales
(no impone lo que moralmente deberfa ser obligatorio) o b) persigue fines ilegitimos.
La complejidad de evaluacion de este nivel radica en que no es propia de la técnica
legislativa, sino que pertenece al ambito del discurso moral'®.

18 Manuel Atienza, supra, nota 1. Pag. 11-22.
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V. MODELO TRIGONOMETRICO DE
EVALUACION LEGISLATIVA Y ADMINISTRATIVA
SOBRE POLITICAS PUBLICAS

La trigonometria aplicada al derecho puede entenderse como una herramienta que
metodoldgicamente propone abordar tres topicos que sirvan de analisis en el hilo
conductor, que a su vez ayudara a determinar la validez de las medidas legislativas y
administrativas en materia de politicas publicas, desde una éptica de los contenidos
sustantivos del derecho.

Por lo tanto, en palabras practicas, equivale a decir que cuando ya ha sido tras-
ladada esa aplicacion, se esta en presencia de la trigonometria juridica de evaluacion
legislativa y administrativa. De modo que esto no se logra con el traslape de ciertas
etapas ni situandose en el borde de determinadas exigencias, por cuanto la operativi-
dad de la férmula trigonométrica demanda, para su resultado, la previsién aplicativa
de cada uno de los componentes que la integran.

La mision principal del modelo es evaluar sila configuracion legislativa y admi-
nistrativa en materia de politicas publicas asegura que los principios constitucionales
han sido honrados y que el proceso deliberativo no ha sido defraudado. Entonces,
hay una fuerza dialéctica que alimenta la participacion democratica y enriquece el
conocimiento disponible. De tal manera, se logra una democracia deliberativa en un
escenario de constitucionalismo democratico, porque se armoniza el poder comuni-
cativo de la sociedad civil y las decisiones publicas.

En las practicas democraticas, es necesario el balance de pesos y contrapesos
con pleno respeto al principio de division de poderes. Por tanto, en la creacion de
politicas publicas muchas veces se ha optado por la accion intermedia en la que
los poderes legislativos o administrativos son los Unicos que vigilan y fiscalizan las
dependencias en la implementacion de esos programas.

La literatura especializada ha diagnosticado que ese ejercicio es poco eficaz,
en especial porque pueden existir obstaculos como los decretos del poder gjecutivo,
los intereses de la agenda politica del presidente y el control sobre lideres de partido,
entre muchos otros factores con el denominador comun de tener intereses politicos
y sociales en conflicto.

En razén de ello, esa vigilancia incluso puede desviarse porque el poder legis-
lativo aprovecha los resultados del programa para beneficios politicos. Por ejemplo,
en materia de salud ocurre un fenémeno clientelar y discrecional, cuando los funcio-
narios del sector salud ofrecen servicios a los legisladores que son politicamente
rentables para allegarlos a su electorado, lo cual produce que se obtenga el voto
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clientelar, mientras que los funcionarios de la salud obtienen un amplio margen de
discrecionalidad para implementar las politicas publicas a su conveniencia. Velazquez
lo explica del siguiente modo:

Al distribuir recursos a estados y municipios, y otorgar tratamiento pre-
ferencial a los allegados o al electorado de los politicos, los funcionarios
obtienen consentimiento informal de los miembros del Congreso para
llevar a administrar las politicas de salud segun lo deseen [..] dicho de
otra manera, en México existe una influencia bidireccional entre los
miembros del Congreso y los funcionarios publicos y no una accion le-

gislativa unilateral.®

En otras palabras, el déficit del control legislativo sobre el aparato burocratico
y su efecto o practica inversa amplian la problematica de la ineficacia, en la medida
en que reportan beneficios politicos para el agente legislativo o administrativo, pero
no existe un verdadero control de balances y contrapesos sobre la esfera que disefia
e implementa la politica publica.

Por ello, la formula trigonométrica aplicada al derecho busca impulsar un con-
trol fincado en los cinco niveles de la racionalidad legislativa, a partir de los cuales
se optimice la evaluacion de parte del parlamento hacia las politicas publicas que se
disefian desde el parlamento y se implementan en la esfera burocratica de la admi-
nistracion publica.

De tal modo, el propdsito es romper ese vinculo de influencia clientelar y que
asi se cuente con ejercicios retrospectivos y democraticos de lo que se ha obtenido
y logrado, en términos del avance en la implementacion y el resultado de las politicas
publicas, mediante la observancia de las reglas y normas establecidas.

De esa forma, se promueven dos efectos. Por un lado, un control interno de la
calidad legislativa a través de los cinco niveles de racionalidad que permiten medir y
calibrar la eficacia normativa; y, por el otro, un control externo que dé cuenta de los
resultados obtenidos para generar una corresponsabilidad reciproca entre la admi-
nistracion y el legislativo. Con ello, ademas, se pueden obtener indicadores de valor
sobre la supervision ejercida en las politicas publicas disefiadas, implementadas y
ejecutadas, a través de los cuales se puedan tomar cursos de accién y decisiones que
optimicen los logros hacia problematicas futuras.

19 Rodrigo Veldzquez Loépez. ;La democracia incrementa la supervision legislativa?
Précticas informales entre la burocracia y el poder legislativo en México. Coord. Rodrigo
Velazquez Lopez. SUPERVISION LEGISLATIVA EN AMERICA LATINA. Fondo de Cultura
Econdmica. (2018). Pag. 248-249.

e-ISSN 2357-5891 / Vol. 26, n.° 1 / enero-junio 2024 / Bucaramanga, Colombia
Universidad Cooperativa de Colombia



Ramsés Samael Montoya-Camarena, Luis Eusebio Alberto Avendafio-Gonzalez 17

En términos estrictos, se trata de una evaluacion en dos planos. En el primero, la
atencion se dirige al examen de la calidad legislativa de las normas en cuanto al disefio
de la politica publica. El otro pone énfasis en la dimensién argumentativa con que se
evallan los propositos, los fines, los objetivos y la eficacia de las normas creadas por
el legislador, en cuanto a la implementacion de la politica publica. Asi, los dos frentes
del examen y la evaluacion son un control ex post a la creacion legislativa.

La mision principal de este ejercicio es el efecto retrospectivo constante y co-
rrectivo, en la medida en que se puede evaluar y medir qué es lo que se ha logrado 'y
que a partir de la informacion que se obtenga, el legislador o la administracion publica
pueda definir nuevos rumbos y estrategias normativas que fortalezcan las acciones
que persiguen dichos propdsitos, fines y objetivos; o que en caso de que los datos
reportados no sean los esperados, se puedan hacer los cambios necesarios en el
rumbo regulatorio, con oportunidad y sin mayor dilacion.

El disefioy laimplementacion de politicas publicas tiene por efecto dar cauce o
garantia a intereses, necesidades y derechos de las personas; por ello, en gran medida
pueden enmarcarse en el contexto de derechos en juego. Sin embargo, esta situacion
puede provocar la competencia de derechos entre si, lo cual generalmente supone
una alta dosis de discrecionalidad.

Por tal razon, cualquier decision sobre politicas publicas debe estar sujeta a
estandares de racionalidad y justicia®®. En ese sentido, dicha discrecionalidad no es
equivalente, dirfa Dworkin, a libertad sin limites y exclusion de la critica?!, sino a un
control exigente que analice y sopese el escenario de las consecuencias de la politica
publica y elimine de ella cualquier resquicio de arbitrariedad.

Esa evaluacién corresponde, ademas, con la intencién de eliminar la falsa
creencia de que el principio de mayoria significa una voluntad numerosa que da el de-
recho a mandar con el correlativo deber de exigir obediencia a la minoria, ya que, como
incluso lo destaca Ferrero, esta es solo una parte de los elementos democraticos??.

El enfoque se complementa con entender el llamado “punto de vista externo” de
la gestion del poder por parte de quienes ejercen funciones publicas, que es llamado
asi por Ferrajoli porque dicho poder no es un fin, sino el instrumento de tutela y sa-
tisfaccion de los derechos fundamentales. Esto conlleva como axioma los margenes

20 Daniel Mendoca, Ulises Schmill. CONFLICTO Y BALANCE DE DERECHOS. Fontamara.
(2018). Pag. 44-45.

21 Ronald Dworkin. LOS DERECHOS EN SERIO. Ariel. (1977). P4g. 85-86.

22 Guglielmo Ferrero. EL PODER: LOS GENIOS INVISIBLES DE LA CIUDAD. Tecnos. (1991). Pag.
28-29.
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irreductibles para evitar la ilegitimidad juridica y politica?®. Por tanto, es a partir de
estas herramientas metodologicas que deben analizarse las politicas publicas, por-
que corresponden a la satisfaccion de derechos humanos, necesidades e intereses
legitimos que dan sentido al ejercicio del poder publico.

Asimismo, luego de este parametro de racionalidad y de recoleccion de insu-
mos o indicadores de valor, se debe aplicar el modelo trigonométrico sobre estas
politicas publicas, que consta de tres principios constitucionales: a) progresividad, b)
razonabilidad, y ) transparencia y rendicién de cuentas.

El factor Constitucion se encuentra enraizado en toda practica de control
deliberativo, porque guia los destinos de un pais en cada una de las acciones y de-
cisiones que adopta. Por lo tanto, al menos dos elementos clave para el éxito de
una Constitucion es que esta sea un juego de cooperacion que supere y perfeccione
aquellos desafios que le presentan los retos sociales y también que la soberania po-
pular sea escuchada, por lo cual deben ser evaluados los resultados que brindan los
aportes soberanos?.

Ese paraguas estratégico brinda un radar oportuno acerca de como el marco
constitucional que sea trazado para el analisis de las politicas publicas puede ser
exitoso. Con este fin, necesariamente debe ocuparse de tres aspectos: la cooperacion
colectiva e institucional, el avance continuo hacia las soluciones y la evaluacion ciu-
dadana de los resultados; por ello, los tres principios constitucionales buscan reunir
esas preocupaciones en la evaluacion legislativa y administrativa de nuestro tema.

En la progresividad, se debera evaluar que las medidas adoptadas en la politica
publica no impliquen un retroceso en la proteccion de los derechos humanos, salvo
cuando esa regresion se encuentre plenamente justificada por el Estado, acorde con
el concepto del maximo de recursos disponibles. En la razonabilidad, se debe aplicar
el test de proporcionalidad para identificar si la politica publica guarda un fundamento
constitucionalmente valido, idoneo, necesario y proporcional; esto es, que la satisfac-
cion de los bienes o valores constitucionales que busca proteger garantice una mayor
satisfaccion, incluso en términos utilitaristas, de aquel derecho o valor que ha sido
sacrificado o afectado.

Finalmente, la transparencia y la rendicion de cuentas representan el caracter
democratico del didlogo deliberativo, ademas, reportan un elemento mensurable de
la inclusion a la deliberacion, en la medida en que permite el buen funcionamiento

23 Luigi Ferrajoli. DERECHO Y RAZON. TEORIA DEL GARANTISMO PENAL. Trotta. (1995). Pag.
943.

24 Juan Gonzalez Bertomeu, Gabriel Negretto, Andrea Pozas-Loyo. ;POR QUE LEER EL
FEDERALISTA HOY? Fontamara. (2016). Pag. 26-30.
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del sistema democratico, del cual no podria quedar desprovisto, porque implicaria
una defraudacion al modelo constitucional que busca incluir las voces de todas las
personas interesadas en un plano respetuoso de la igualdad y la dignidad humana.

El estandar de analisis a su vez debe evitar la elusion deliberativa; por tanto, se
sujeta a la revision de tres subprincipios que son transversales al modelo trigonomé-
trico: @) que la razon publica sea defendida, discutida y retroalimentada entre iguales;
b) que las instituciones democréticas garanticen canales formales que permitan la
deliberacién, y c) que sea viable evaluar el resultado deliberativo a través de los cana-
les judiciales imparciales e independientes que correspondan.

Como elemento agregativo hay un componente que también se debe tener
presente, aun cuando sea en forma preliminar: el impacto de los argumentos en
las emociones de los colectivos que suelen legitimar la politica publica. La premisa
fundamental es que existe una interaccion cooperativa entre los érganos legislativos
y administrativos que disefian e implementan la politica publica en relacién con la
poblacion a la cual se destina; sin embargo, existen casos en que esa decision tiende
a producir efectos clientelares, corporativos, politicos o partidistas.

Por ello, es imperante que en la evaluacion sea posible tener una ruta de acceso
hacia la contrastacion de la transparencia, en cuanto a la justificacion que ofrece la
politica publica. A tal efecto, son propicios dos elementos: el andlisis de los datos
objetivos y la socializacién de los resultados. De esta forma, el examen tiene un valor
democratico que retroalimenta de manera directa a la poblacion a la que se dirige,
porque esa transparencia funciona como un motor de rendicion de cuentas, pero
también tiene la inercia de provocar los ajustes necesarios cuando la politica publica
requiere un cambio de rumbo consistente con la justificacion que la sostiene.

Con este elemento final, se evalla retrospectivamente si la emocion colectiva
que legitima a la politica publica tiene asidero en la realidad. Por lo tanto, asegura
que el sentir de la poblacién sea percibido y, al mismo tiempo, garantiza que esa
percepcién sea un reflejo adecuado de las razones que la legitiman o, en su defecto,
toma los cursos de accion para encaminarla hacia los objetivos deseados, pues el
valor persuasivo de las emociones debe presentarse cuando los argumentos que las
justifican tienen correspondencia con la acciéon que producen?.

25 Carolina Fuentes Rodriguez. Contextos discursivos de la argumentaciéon emotiva. Ed.
Cristidn Manuel Santibafiez Yafiez. EMOCIONES, ARGUMENTACION Y ARGUMENTOS.
Palestra. (2020). Pag. 153-180.
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V. CONCLUSIONES

El giro deliberativo en la teoria democratica esta vinculado fuertemente con el cons-
titucionalismo moderno, cuyo motor de legitimidad es la proteccion de los derechos
fundamentales. Por lo tanto, todo ejercicio de esa naturaleza tiene como misién prin-
cipal la proteccion y la promocion de esos derechos. Ademas, el modelo deliberativo
impide el consecuente regateo politico en sede legislativa para sustituir la regla ma-
yoritaria por un didlogo de valor comprometido, transparente, propositivo y pluralista
de toda decisién que presuma ser publica, racional y razonable.

El enfoque constitucional, desde una democracia deliberativa, pasa por darle
protagonismo a la interaccion social discursiva como una expresion de la construc-
cion de cooperacion, solidaridad, atencion y garantia de los principios de igualdad y
libertad que deben expresar las medidas legislativas en sede de las politicas publicas.

La combinacion modulada de las perspectivas deliberativa y constitucional
tiene el beneficio del nivel de adaptacion evolutiva y el igualitarismo de trasfondo,
pues afiade valor al interés social e interactivo de los asuntos publicos, mas alla de
la pasividad electoral que después deja todo el control al ejercicio de la politica. Por
ello, las esferas administrativa y legislativa gozan de una participacion activa de la
ciudadania, cuando incluyen en el proceso deliberativo de las politicas publicas a las
personas interesadas y a las afectadas.

De tal modo, la legitimidad material en sede administrativa, de la que habla
Atria, no se logra mediante la aplicacion de la ley, sino a través del correlato adecuado
de esa norma con las politicas o los programas legitimados mediante la capacidad
técnica y el proceso democratico:

La legitimacion material opera aqui a través de una estructura jerar-
quica que permite entender gque la decision de construir ese puente,
tomada por un funcionario, se sigue de instrucciones, planes, politicas
o programas materialmente legitimados y realizados a través de meca-
nismos dotados de la capacidad técnica necesaria y sancionados demo-

craticamente.”®

Eneste sentido, los niveles de racionalidad legislativa se pueden combinar con el
modelo trigonométrico, por virtud del cual se cuenta previamente con insumos e indi-
cadores de valor que permitan hacer una evaluacion puntual sobre la implementacion

26 Fernando Atria. LA FORMA DEL DERECHO. Marcial Pons. (2016). Pag. 191.
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de la politica publica y promover un didlogo abierto para su evaluacion posterior o su
cuestionamiento ante tribunales independientes e imparciales.

La propuesta esta vinculada de forma muy cercana con la intencion de producir
un efecto concreto y real en la vida cotidiana de las personas. No debe olvidarse que
en todo el mundo se han dado protestas, manifestaciones y movimientos politicos
estudiantiles, laborales, feministas, indigenas, antirracistas, pacificos, ecologistas,
etc., que se han caracterizado por una demanda de transformacion social en la que
haya mas igualdad, libertad y proteccion de los derechos humanos.

En todos esos movimientos, existe una palabra que aglutina el sentimiento
colectivo de manera uniforme: indignacidn. Ante ello, Boaventura de Sousa propone
el uso contrahegemaonico del derecho, a fin de que esas revueltas por la indignacion
sea una llamada de atencion a la necesidad de revisar criticamente el derecho y no
esperar a cambios politicos o sociales que lo transformen, pues lo que debe existir es
un cambio profundo en la dimensién mas politica del derecho, como lo es el derecho
constitucional, que es fundacional?’.

Esta es la apuesta final del texto: una férmula o unos indicadores que permitan
hacer uso del derecho en forma critica, de modo que sea posible evaluar los resulta-
dos de productos que el mismo derecho ofrece en sus dimensiones legislativa y admi-
nistrativa para evitar la indignacion y frente a ella reorientar las acciones y decisiones
disefiadas e implementadas sobre politicas publicas, que en ultima instancia funden
una practica constitucional mucho mas justa e igualitaria.
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