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ESTUDIO PRELIMINAR

LA FILOSOFIA DEL DERECHO DE JEREMY
WALDRON: CONVIVIR ENTRE DESACUERDOS

Roberto GARGARELLA
José Luis MARTI

1. INTRODUCCION

Derecho y desacuerdos se ha convertido, desde su publicacion en
1999, en uno de los libros més celebrados de Jeremy WALDRON, y el
que ha consagrado al filésofo neozelandés como uno de los nombres
fundamentales del pensamiento juridico contemporaneo’. Si en 1993
WALDRON reunia, en Liberal Rights: Collected Papers 1981-1991, todos
sus articulos de la década anterior en torno al liberalismo y la nocién
de derechos?, en 1999 edita dos obras que recogen su produccion mas
reciente sobre la legislacion, la autoridad del derecho democrético,
la importancia y el papel que juegan los desacuerdos en relacion con
la politica y la determinacion del derecho, y la propia nocién de los
derechos liberales y su proteccion mediante un control judicial de cons-
titucionalidad de las leyes ante los desafios de tales desacuerdos. Se

! Jeremy WALDRON es actualmente Maurice and Hilda Friedman Professor en la Universidad
de Columbia. En la Universidad de Otago de su Nueva Zelanda natal estudio filosofia y derecho,
y a lo largo de su carrera ha ensenado en las universidades de Oxford, Edimburgo, California,
Princeton y Cornell, entre otras. Sus trabajos mas importantes estan citados en la bibliografia
de esta introduccidn, asi como en la bibliografia general del libro.

2 Véase WALDRON, 1993a.



14 JEREMY WALDRON

trata de Law and disagreement (Derecho y desacuerdos) y The dignity
of legislation ®, dos libros estrechamente vinculados y con una clara voca-
cion de unidad, como advierte el propio autor en el prélogo de cada
uno de ellos, cuando los califica de trabajos complementarios, y afirma
que, conjuntamente, se suman «al inicio de un proyecto que quiere
enriquecer la tarea de la filosofia del derecho gracias a las aportaciones
de la teoria politica» *.

De los dos libros, es Derecho y desacuerdos €l trabajo mas completo
y el que mas impacto y admiracion ha causado en los circulos aca-
démicos de la filosofia politica y juridica, especialmente en los anglo-
sajones>. Ha sido extensamente resefiado en las mejores publicacio-
nes® Y lo primero que debe destacarse es que los articulos reunidos
en este libro, ya desde su publicacién por separado, y todavia mas
desde la aparicion del libro, han influido profundamente en los teéricos
del derecho y en los constitucionalistas. Sin perjuicio del impacto que
esta obra pueda tener o haber tenido en otras disciplinas o ambitos
del derecho y la politica, no es exagerado afirmar que estos trabajos
han convertido a WALDRON en el defensor principal de una de las posi-
ciones mas importantes del debate sobre el control judicial de cons-
titucionalidad y, mas ampliamente, sobre el papel del constituciona-
lismo en nuestras sociedades democréticas, una posicion que se iden-
tifica primordialmente con la defensa de los valores democraticos y

3 WALDRON, 1999b.

* Véase WALDRON, 1999b: xiii. En los Agradecimientos de Derecho y desacuerdos, también
se afirma que «los dos libros siguen un mismo programa de trabajo, encaminados a enriquecer
la teoria del derecho con los recursos de la teoria politica. Ambos libros recuperan y destacan
algunas formas de concebir la legislacion que la presentan como un modo digno del ejercicio
de gobierno y una fuente respetable de derecho» (WALDRON, 1999a: 4). Sin embargo, se produce
una cierta «division del trabajo» entre las dos obras, que permite leerlas como complementarias.
Si The dignity of legislation es un intento de acudir a los autores de la historia del pensamiento
juridico y de «explorar las fuentes» del mismo, el presente libro adopta un enfoque «mas analitico»
que «se centra mas en los argumentos» en si mismos (WALDRON, 1999a: 4). Véase también
1999b: xiii. The dignity of legislation, que reune basicamente las John Robert Seeley Lectures
que Jeremy WALDRON impartié en la Universidad de Cambridge en 1996, y en las que se centra
basicamente en el pensamiento de ARISTOTELES, LockE y KANT, para justificar y dignificar el
Parlamento y la regla de la mayoria como fuente legitima de autoridad politica. Como advierte
el autor, podria haberse basado para hacerlo en BENTHAM 0 en Rousseau, pero eso hubiera
sido demasiado facil. En lugar de eso, prefiri6 hacerlo en «el tedrico de la virtud politica»
(ARISTOTELES), en «el filésofo de los derechos naturales como limites sobre los Parlamentos»
(LockE), y en «el que se supone el mds alto predicador del razonamiento moral auténomo
e individual» (KANT). Véase WALDRON, 1999b: 162y 163.

5 Al libro o a los argumentos alli defendidos se les han aplicado adjetivos como «de-
liciosamente excitante, provocativo y profundamente reflexionado» (EISGRUBER, 2002: 35), «se-
sudo y poderoso» (Downs, 2000: 183), «interesante e ingenioso» (SAGER, 2002: 11), «fascinante»,
una «importante e innovadora contribucion a la filosofia politica» (ChristiaNO, 2000: 543 y
513, respectivamente), una «lectura obligatoria» (GoLpsworTHY, 2001: 86), o una «teoria for-
midable de la autoridad» (EstLUND, 2000: 126).

¢ Por ejemplo, CHRISTIANO, 2000; POSNER, 2000; ESTLUND, 2000; DowNs, 2000; GOLDSWORTHY,
2000; EskrIDGE, 2000; SAGER, 2002; EISGRUBER, 2002, y HABERMAS, 2003.
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procedimentales como mejor respuesta ante el hecho de los desacuer-
dos y el pluralismo sociales, y se sitia en contra de cualquier tipo
de dogmatismo constitucional .

El prisma desde el que este trabajo reflexiona sobre diversas cues-
tiones de teoria politica, juridica y constitucional es, como pone de
relieve el propio titulo del libro, el hecho de los desacuerdos gene-
ralizados entre todos los ciudadanos y sobre (casi) todas las cuestiones
relevantes, esto es, una suerte de constatacion de la existencia de desa-
cuerdos profundos y generales en nuestras sociedades contemporaneas
en materia politica. Este hecho, del que WALDRON extrae valiosas e
importantes consecuencias para la manera en que nos pensamos como
comunidad politica y pensamos las instituciones que ejercen autoridad
politica en nuestro proyecto de convivencia, le sirve también como
punto de apoyo, o incluso como cimiento, sobre el que construir una
teoria de los derechos liberales y articular una concepcion del cons-
titucionalismo y del control de constitucionalidad, que se separan fir-
memente de las posiciones liberales dominantes en la actualidad, como
la de John Rawts o la de Ronald DworkiN. Y lo hace no sélo con
la intencion de tomarse en serio el mencionado hecho de los desa-
cuerdos, sino también con una escrupulosa sensibilidad democratica
que comienza a plasmarse en una mayor atencion hacia la composicion,
funcionamiento y actividad de los Parlamentos. Esto le lleva a asumir
determinados compromisos por lo que respecta a la teoria de la demo-
cracia, aunque no siempre quedan articulados de manera explicita, asi
como a presentar un conjunto de propuestas normativas que, a juicio
de WALDRON, no deben verse como extranas desde el ambito de la
teoria del derecho, sino que encajan armOnicamente con su propia
concepcion de la misma, basada en la idea del positivismo normativo
(o ético). En lo que sigue presentaremos y analizaremos brevemente
las principales aportaciones de Derecho y desacuerdos en cada uno de
estos puntos.

2. DESACUERDOS PROFUNDOS Y DERECHOS

Segiin WALDRON, el rasgo mds distintivo de la politica, el que la
distingue de la justicia, es que su punto de partida (su condicion nece-
saria) es el hecho de los desacuerdos. De este modo, «la vocacién
del filésofo politico es examinar filoso6ficamente no sélo la metafisica,
sino también la moral y la politica del desacuerdo: las implicaciones

7 Para constatar dicha influencia, basta con consultar la literatura en castellano sobre el
problema del caracter contra-mayoritario del control judicial de constitucionalidad; véanse, por
ejemplo, GARGARELLA, 1996 y 1998; FERRERES, 1997 y 2001; MorEgso, 1998a y 1998b, y BAyon
1998, 2003 y 2004.
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que tiene para la vida social, la organizacion social y la accion social
el hecho de que [...] los desacuerdos siempre persistiran»®. La sen-
sibilidad hacia el pluralismo y el hecho de los desacuerdos”® es el ele-
mento central de estos trabajos y sitian a WALDRON en sintonia con
las corrientes filosofico-politicas que durante los Gltimos quince anos
han cuestionado la tendencia homogeneizadora del liberalismo con-
temporaneo . WALDRON, a diferencia de los principales pensadores
liberales de la segunda mitad del siglo xx, niega que el consenso, y
la uniformizacion que éste conlleva, tengan valor en si mismos'!. Al
contrario, enfatiza que la existencia de desacuerdos, de profundos desa-
cuerdos sobre casi cualquier aspecto de la organizacion social, no s6lo
integra una de las circunstancias de la politica, sino también un factor
que hace posible y enriquece la deliberacion democrética '*. Sin embar-
go, y a diferencia de la mayoria de los criticos del liberalismo que
rescatan el valor del pluralismo, WALDRON no ha renunciado a los fun-
damentos liberales del Estado y de la sociedad, sino que trata jus-
tamente de reforzarlos y reinterpretarlos bajo la perspectiva de los
desacuerdos, recuperando lo que, segin €l, se hallaba inserto en las

8 WALDRON, 1999a: 9.

° Es importante aclarar desde el principio que WALDRON no piensa el pluralismo (o no
primordialmente) en términos de un conflicto de intereses. Es cierto que probablemente debe-
riamos incluir también la existencia de un conflicto de intereses entre las circunstancias de
la politica, como lo es de hecho de la justicia (en el sentido de que existen pretensiones incom-
patibles sobre un conjunto finito y limitado de recursos). Sobre esta idea, véanse MANSBRIDGE,
1983: especialmente x y xi, y 1990: 7y 8; y BARBER, 1984: 128 y 129. Esta misma idea se encuentra
ya en Rousseau [1762]: nota al pie n. 2, capitulo III, Libro Segundo. WALDRON, sin embargo,
no se ocupa de ofrecer un analisis detallado del origen de los desacuerdos, porque de hecho
prefiere mantenerse neutral respecto a sus posibles explicaciones (que dependen, muchas de
ellas, de diversas posiciones metaéticas que €l insiste en considerar irrelevantes), pero los ejemplos
que menciona casi en todos los casos se refieren a discrepancias acerca de qué es lo que es
correcto hacer politicamente desde un punto de vista supuestamente imparcial. De modo que
se aleja conscientemente de los modelos que conceden un lugar central a la cuestién de los
intereses. S6lo en una ocasién WALDRON hace referencia a una idea relacionada con el conflicto
de intereses, cuando declara que «una empresa comun fracasard con frecuencia, aun cuando
los potenciales participantes estén de acuerdo sobre el proyecto y compartan las mismas pre-
ferencias sobre su éxito», y dedica algunas paginas a analizar algunas cuestiones bdsicas de
los dilemas de accion colectiva. WALDRON 1999a: 123, y también 124-127. Para un buen trabajo
sobre las diversas interpretaciones de la nocién de «desacuerdos» en WALDRON, véase ESTLUND,
2000.

10 Corrientes que van desde el comunitarismo (MACINTYRE, 1981; SANDEL, 1982 y 1996;
y WALZER, 1989) o el feminismo (MACKINNON, 1989; PHiLLips, 1995; y YOUNG, 1997) en la teoria
de la justicia, hasta los modelos agonistas en la teoria de la democracia y otras propuestas
que descienden de la filosofia postmoderna (LacLau y Mourrg, 1985; LEFORT, 1988; MOUFFE,
1993 y 2000; TuLLy, 1995, y Bickrorp, 1996). Una sintesis de las criticas comunitarista y feminista
a RawLs, en GARGARELLA, 1999, caps. 3y 5.

""" Sin duda el méximo exponente de este liberalismo contemporaneo, y que ha sido también
objetivo de todos los ataques mencionados en la nota anterior, es RawLs, 1971. También DWORKIN,
1977, 1986 y 1996. Por ello WaLDRON destina los capitulos VII y IX respectivamente a criticar
abiertamente las propuestas de ambos autores.

12 WaLDRON, 1999a: 112, 113 y 127-129.
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propias bases histdricas de las que se aliment6 el liberalismo en su
nacimiento: el pensamiento de la Edad Media y de los primeros pen-
sadores modernos como HoOBBEs, y que LOCKE y mds tarde Kant y
John Stuart MiLL mantendrian con vida en el seno de la tradicion
liberal °.

Esta rehabilitacion de la perspectiva del desacuerdo, o de forma
mas general, del conflicto, desde bases propiamente liberales, se con-
dice efectivamente con la que parece la influencia mas directa y evi-
dente sobre esta obra de WALDRON, la de Thomas HoBBEs. No se trata
unicamente de que WALDRON haya decidido iniciar el libro con una
cita del Leviathan de HoBBEs, o de que a lo largo de sus paginas haga
un uso extenso, variado y hasta reiterado de muchos pasajes de esta
obra. Lo verdaderamente crucial es que el significado que WALDRON
atribuye a la existencia de desacuerdos generalizados, profundos y per-
sistentes sobre cuestiones politicas pretende perturbar la tranquilidad
de las aguas del modelo liberal de legitimidad politica, igual que HoBBES
pretendia asestar un mazazo sobre los ingenuos modelos politicos
medievales. Y pretende hacerlo, también como HoBggs, desde una lla-
mada al realismo y la sensatez que trata de huir de cualquier idea-
lizacion de nuestros sistemas juridicos. Una lectura atenta del libro,
no obstante, revela que considerar Derecho y desacuerdos como una
obra de influencia Gnicamente hobbesiana es en extremo simplista,
puesto que la influencia de Lockg, MiLL 0 KANT no es en ningin caso
menor a aquélla'®. Si, por decirlo asi, se trata de un libro hobbesiano
por lo que respecta a su oposicidn abierta y sus criticas a buena parte
de la doctrina filosofica liberal contemporéanea, es también un trabajo
de inspiracion milliana y kantiana en su parte propositiva, esto es, por
lo que respecta al modelo de legitimidad politica que se sugiere como
alternativa °, basado fundamentalmente en el valor de la dignidad y
la autonomia de las personas, asi como en la aceptacion de los desa-
cuerdos y la dignificacion de la participacion y la deliberacion politicas
por parte de la ciudadania ‘.

3 WaLDRON no sélo se ha definido siempre como un autor liberal, sino que buena parte
de su obra refleja su interés por analizar y comprender la historia del pensamiento liberal desde
sus origenes y sus precedentes inmediatos. Aunque no se concibe a si mismo como un historiador
de la politica (ni siquiera como admirador de la «escuela histérica del pensamiento politico»,
WALDRON 1999a: 82), sus trabajos sobre los cldsicos liberales le han permitido abordar con
mayor solidez y perspectiva los problemas actuales que le han interesado. Algunos de sus trabajos
mas destacados sobre dichos clasicos son WALDRON, 1984, 1990b, y 1999b. Para sus estudios
sobre los fundamentos del liberalismo, véase WALDRON, 1987, 1988, 1990a y 1993a.

4 Véase, en sintonia con esta lectura de la multiple influencia, E1sGRUBER, 2002: 35 y
36, que afirma: «El truco para interpretar el libro de WALDRON consiste en comprender como
deriva desde unos planteamientos hobbesianos hacia una conclusion bien diferente».

5 Que este libro de WALDRON es ante todo y fundamentalmente un estudio sobre las
condiciones de la legitimidad politica, es sostenido también por EstLunp, 2000: 111, CHRISTIANO,
2000: 513-517, y HABERMAS, 2003.

16 WALDRON, 1999a: 133-142.
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Una intuicion basica que recorre todo el texto es la de que la poli-
tica se desarrolla en condiciones muy particulares, que son precisa-
mente las que nos permiten comprender el significado del Estado de
derecho, o explicar el sentido de virtudes tales como la tolerancia ante
el disenso o la civilidad. WALDRON se refiere a dichas condiciones como
las circunstancias de la politica, adaptando asi la idea de HoBBes, HUME
y modernamente RawLs acerca de las «circunstancias de la justicia»
(es decir, entre otras, la «escasez moderada de recursos» y el «altruismo
limitado») . Concretamente WALDRON identifica dos circunstancias
basicas de la politica: la existencia de desacuerdos y 1a necesidad percibida
por todos de un curso de accion comin'®. Estas dos condiciones, lejos
de suponer un obstdculo para el desempeno de la politica en general,
o para el funcionamiento de nuestras instituciones politicas concretas,
las hacen tanto posibles como necesarias. Y aunque no hayan recibido
hasta ahora demasiada atencion por parte de la filosofia politica y
del derecho, no es posible una correcta comprension de las funciones
de la politica sin entender en qué consisten las dos condiciones que
la generan. En dichas circunstancias, asume WALDRON, «es importante
que las comunidades tomen sus decisiones en determinados foros, uti-
lizando procedimientos que se muestren respetuosos con los desacuer-
dos y que permitan que las voces en contienda sean escuchadas en
un debate sobre cudl deberia ser la solucién a un problema comun» .

La idea de circunstancias de la politica viene a extender, por otra
parte, la afirmacion de Rawtrs conforme a la cual cuando intentamos
ponernos de acuerdo en cuestiones relativas a nuestras concepciones
del bien nos enfrentamos a barreras muy dificiles de superar, que ¢él
denomina las cargas del juicio (the burdens of judgement), como la impo-
sibilidad de contar con una epistemologia neutral y objetiva, el contar
con informacion incompleta y diversa, o el peso de las diferentes expe-
riencias, perspectivas o estilos de vida que producen un sesgo en nues-
tros puntos de vista ?’. Para RawLs, dichos desacuerdos no se extienden,
en cambio, a nuestras concepciones sobre la justicia, y en consecuencia
podemos aventurar un consenso acerca de los principios de justicia,
que deje a un lado nuestras diferencias respecto a cudl es la mejor

17 Hosges, 1651: caps. 14y 15, 132-155; HuMmE, 1739-1740: Libro Tercero, Parte 2, seccion 1I,
652-673; Rawts, 1971: epigrafe 22. Véase también, en esta misma linea, HART, 1961: 239-247.

'8 Por ejemplo, en WALDRON, 1999a: 123.

19 WALDRON, 1999a: 105.

% Tgual que RawLs, WALDRON considera que «[muchos] de nuestros juicios mas importantes
[...] versan sobre cuestiones y se formulan en condiciones “de las que no es de esperar que
permitan que personas conscientes, en pleno uso de sus facultades de razon, ni siquiera después
de una discusién libre, lleguen undnimemente a la misma discusion”» (WALDRON, 1999a: 135).
De ahi también sus desacuerdos, como veremos mas adelante, con aquellas versiones de la
democracia deliberativa que asumen que la deliberacién se dirige a obtener, idealmente, un
consenso unanime (WALDRON, 1999a: 109-113).
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forma de vivir nuestras vidas, y que fundamente la estabilidad social
y politica®'. WALDRON discrepa de esta dltima opinién y sostiene que
las mismas incertidumbres que nos hacen muy dificil alcanzar acuerdos
sobre nuestras concepciones acerca del bien estan presentes cuando
tenemos que discutir en torno a la idea de justicia. Dado el hecho
profundo y persistente del pluralismo, no hay ningtin motivo para espe-
rar un mayor acuerdo en este segundo terreno que en el primero %
De modo que aunque el propio RawLs diera un paso crucial en favor
de reconocer positivamente la existencia de desacuerdos y de un plu-
ralismo razonable, su modelo seguiria siendo demasiado dependiente
de un consenso nuclear, y demasiado poco sensible ante el hecho de
los desacuerdos =,

Y es en este punto, como ya hemos advertido anteriormente, en
el que Derecho y desacuerdos presenta una posicion innovadora y ori-
ginal, y nos obliga a repensar algunos de los presupuestos internos
del constitucionalismo liberal hasta ahora poco problematizados. En
palabras de Thomas CHRISTIANO, este libro «ha hecho un gran servicio
a la filosofia politica al resaltar la importancia moral de los desacuerdos
persistentes sobre la justicia y el bien comin para una teoria adecuada
de la equidad politica. Su tratamiento de estas cuestiones debe ser
atentamente estudiado por cualquiera que desee explorar los funda-
mentos filoséficos de la autoridad politica y de la democracia» **. Pre-
cisamente su insistencia constante en dar cuenta de la existencia de
los desacuerdos desde una Optica liberal y, sobre todo, su estrategia
inherentemente procedimentalista a la bisqueda de un modelo de

2 RawLs, 1971, 1993; HABERMAS, 2003.

22 WALDRON, 1999a: 187-194.

23 WALDRON, 1999a: 186. Véase una critica similar a RawLs en Mourrg, 1993, caps. 3
y 9, y 2000, 22-34. Aunque una de las interpretaciones convencionales del segundo libro de
RawLs (1993) consiste en verlo como una respuesta ante algunos de los desafios planteados
por los criticos mencionados anteriormente y como un intento, como declara el propio RAwLs,
de explicar la estabilidad de las estructuras politicas liberales ante el hecho del pluralismo que
caracteriza de manera creciente nuestras sociedades contemporaneas (Rawts, 1993: xviii y ss.,
especialmente xxxvii-xli), el hecho es que, como afirma WALDRON en el capitulo VII, el «enfoque
de Una teoria de la justicia es casi idéntico al de El liberalismo politico [...]. En ambos trabajos
se entiende que llegara un punto en el cual los politicos razonables podran presuponer que
se ha alcanzado un acuerdo entre los participantes, por lo menos en un nivel general, sobre
los principios de justicia que deben aplicarse» (WALDRON, 1999a: 187). El RawLs de El liberalismo
politico da un paso adelante para aceptar «el pluralismo de doctrinas comprehensivas religiosas,
filoséficas y morales comprehensivas», pero éste «no es el tnico pluralismo con el que nos
enfrentamos en una sociedad democratica contemporanea, también debemos hacerlo con los
desacuerdos sobre la justicia y los derechos» (WALDRON, 1999a: 188), de hecho «éstos siguen
siendo la condicion més patente de nuestra propia politica», y una obra como la de RawLs,
a pesar de haber incluido una cierta perspectiva del pluralismo, es todavia insuficiente para
acomodar el hecho de los desacuerdos sociales y politicos en toda su magnitud. Por esta razon,
WALDRON se aleja del liberalismo rawlsiano y busca, con voz propia, una interpretacion mas
abierta de los principios liberales.

2% CHRISTIANO, 2000: 543.
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organizacion politica que requiera del menor consenso sustantivo posi-
ble, acercan a WALDRON a las teorias de la autoridad y de la democracia,
mas que a la teoria de la justicia; le acercan mas a HABERMAS, aunque
preste muy poca atencion al fildsofo alemén, que a Rawrs®. Y de
este modo se coloca en una posicion bastante heterodoxa por lo que
se refiere a la evaluacion de la practica constitucional de las demo-
cracias occidentales actuales. WALDRON parte en el libro de una per-
plejidad descrita por Roberto M. UNGER en un trabajo reciente: la
existencia de una «hipertrofia de las practicas y arreglos contra-ma-
yoritarios; [...] y en fijar de manera simplista el centro de atencion
en los altos tribunales, viéndolos como el segmento mas importante
de la politica democratica» *. En sus propios términos, los filsofos
del derecho estan «intoxicados de tribunales y cegados a casi todo
lo demas por los encantos de la justicia constitucional»?’, del mismo
modo que la «teoria general del derecho», aquella que reflexiona «so-
bre el derecho como tal, sobre la autoridad juridica, sobre la obligacion
juridica, sobre el Estado de derecho, etc.»*® se ha ocupado poco de
la composicion de los Parlamentos, de la autoridad de la legislacion
o de como debe interpretarse una ley de manera respetuosa con dicha
autoridad ®.

Frente a una teoria del derecho ciega, o cuanto menos insensible,
a la importancia de todas estas cuestiones, y ante una filosofia politica
liberal complaciente del elitismo constitucional y de visiones demasiado
maniqueas y simplistas de la proteccion de los derechos fundamentales,
WALDRON propone tomarse en serio el ideal de autogobierno, y plantea
su trabajo al servicio del mismo *. Dicho compromiso lo llevara a defen-
der una concepcion mayoritarista de la politica, a juzgar negativamente

% Asi, la idea de razén publica, la misma que tiende puentes entre las teorias de RawLs
y HABERMAS (véanse HABERMAS, 1995 y RawLs, 1995), se encuentra en la base, aunque en muchas
ocasiones s6lo de manera implicita, de la teoria procedimentalista de la legitimidad suscrita
por WALDRON, y que le conduce, como veremos mas adelante, a defender también una concepcién
deliberativa de la democracia. De hecho, y aunque WALDRON declare estar suscribiendo una
concepcion procedimentalista pura, en realidad adquiere fuertes compromisos con lo que podria-
mos denominar un procedimentalismo epistémico, esto es, con identificar la legitimidad de las
decisiones con el procedimiento de toma de decisiones que se ha utilizado, eligiendo éste por
su valor epistémico, por su mayor probabilidad de producir decisiones correctas. Véase a este
respecto la opinién del propio HaBermas, 2000, y de Estrunp, 2000. Para la nocién de pro-
cedimentalismo epistémico aplicado a la democracia deliberativa, véase Marti, 2006. Sobre como
la razén publica ofrece una respuesta adecuada al reto de los desacuerdos, véase CoHEN, 1993;
Bonman, 1995 y 1996; GutmMANN y THOMPSON, 1990, 1993, 1994, 1996 y 2004. Sobre la diferencia
entre modelos procedimentalistas y modelos sustantivistas de la legitimidad politica, véase COHEN,
1996; HaBERMAS, 2001, y MARTI, 2005.

2 WALDRON, 1999a: 16, citando a UNGER, 1996. Para UNGER, éste es el oscuro secreto
de la teoria contemporanea.

%7 WALDRON, 1999a: 17.

2 Ibid.: 13y 14.

¥ Ibid.: 16-18.

3 Ibid.: 17.



LA FILOSOFIA DEL DERECHO DE JEREMY WALDRON 21

la constitucionalizacion de una carta de derechos, y a calificar como
insultantes e irrespetuosos hacia la igual dignidad de las personas los
intentos de defender un sistema de control judicial como el que hoy
conocemos, esto es, a afirmar que dicho mecanismo contra-mayoritario
vulnera los propios valores que pretendemos proteger mediante el ins-
trumento de los derechos?®. Si la democracia es valiosa no es sino
porque reconocemos la igualdad basica de todos los ciudadanos (su
igual valor intrinseco) y su capacidad para tomar decisiones auténomas
(para desarrollar, por ejemplo, planes de vida libre y racionalmente
trazados) o deliberar con los demads, con los que se encuentran en
desacuerdo, acerca de cual es la mejor solucion a un problema comtin *%.
WaLDRON identifica al Parlamento (democratico) como la institucion
que de forma casi natural armoniza estos valores, y como un érgano
especialmente bien situado para lidiar con las circunstancias de la poli-
tica. Desde un punto de vista descriptivo, se sitlia en oposicion a buena
parte de la literatura politologica contemporanea, que considera el
Parlamento un 6rgano poco «digno», sobre todo en comparacion con
otros 6rganos como los judiciales **. Desde un punto de vista normativo,
por otra parte, se enfrenta a una mayoria de tedricos juridicos y filo-
sofos politicos que, preocupados por las «malas decisiones» de la poli-
tica y los peligros de «la tirania de la mayoria», concentran sus estudios
en la idea de los derechos individuales, y fundamentan la adopcion
de rigidas cartas (constitucionales) de derechos, protegidas a través de
un control judicial de constitucionalidad de las leyes**. Para WALDRON,
esta ultima postura supone una afrenta a la idea de igual respeto que
nos merecen las personas **, cosa que le llev a sostener una interesante
polémica con Ronald DworkiN, acerca de si era deseable que Gran
Bretafna adoptara un sistema de proteccion de derechos similar al vigen-
te en los Estados Unidos *.

Esto no implica que WALDRON renuncie, directa o indirectamente,
a la idea de derechos. WALDRON acepta, con DWORKIN y buena parte
de la academia juridica contemporanea, que existe una importante
conexiOn entre la idea de derechos y la de democracia, asi como que
ciertos derechos individuales deben ser considerados como condiciones

3 Ibid.: 23-25, y 285. Aunque esto le llevard a ser objeto de alguna critica por haber
simplificado en exceso la complejidad institucional del constitucionalismo (EISGRUBER, 2002: 35).

3 WALDRON, 1999a: 129-142. También defiende el «principio de decision mayoritaria» en
WaLDRON, 1999b: cap. 6. En contra de la vinculacion entre el principio de «igual respeto» y
el de «decision mayoritaria», véase EISGRUBER, 2002: 37.

¥ Véase, en particular, WALDRON, 1999a: cap. 2,y 131-142.

3 WALDRON, 1999a: cap. 10.

* Ibid.: 140.

% Véanse WALDRON, 1993b y DworkiN, 1990. En WALDRON, 1999a sus criticas contra DWOR-
KIN aparecen concentradas especialmente en el cap. 13, y resumidas en las paginas 360 y 361.
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de una decisién mayoritaria legitima *’. Cabria distinguir, entonces, has-
ta tres tipos diferentes de derechos individuales: a) «derechos que de
hecho son constitutivos del proceso democratico» (como, por ejemplo,
el derecho de participacion); b) «derechos que, aunque no sean for-
malmente constitutivos de la democracia, representan en todo caso
condiciones necesarias para su legitimidad» (como, por ejemplo, los
derechos de libertad de expresion y de asociacion), y ¢) derechos total-
mente desvinculados de la democracia (como, por ejemplo, los dere-
chos de sucesion patrimonial)**. Al menos los derechos de los dos
primeros tipos, aunque por razones diferentes y de modos diversos,
son imprescindibles para cualquier modelo democratico de la legiti-
midad politica. Y por ello WALDRON también defiende, por utilizar
los términos de DwoORKIN, una teoria basada en derechos, y no una
teoria basada en deberes o una teoria basada en objetivos *. Sin embar-
go, no se deriva de ahi que la custodia de los derechos, ni siquiera
de los derechos que actian como condicion del procedimiento demo-
cratico, requiera de Constituciones e instituciones contra-mayoritarias.
Las razones que llevan a WALDRON a esta conclusion se encuentran,
en buena medida, sugeridas en los parrafos anteriores, pero conviene
examinarlas con més detalle.

Ante todo, si partimos del hecho inevitable del desacuerdo, ten-
dremos que admitir también la existencia de desacuerdos draméticos
acerca del nimero, contenido o alcance de los derechos. Nos enfren-
tamos, entonces, a un problema de autoridad*, es decir, quedamos
enfrentados a —urgidos por— la necesidad de encontrar una via a
través de la que resolver nuestras disputas. Debemos recurrir entonces
a una teoria de la autoridad, o, en palabras de Juan Carlos BAYON,
a «un poder hohfeldiano para asignar institucionalmente derechos y
deberes, dado que reina el desacuerdo en la comunidad acerca de
su contenido y alcance, pero necesitamos a pesar de todo decisiones
colectivas al respecto» *!.

3 «La idea de democracia no es incompatible con la idea de derechos individuales. Por
el contrario, no puede haber una democracia a menos que los individuos posean y ejerzan
regularmente [...] el derecho de participacion en la elaboracion de las leyes» (WALDRON, 1999a:
337). A este respecto, véase BAYON, 2004: 117-127. En otros trabajos WALDRON ha explorado
con mayor atencién como dos de los liberales que mayor atenciéon han prestado a la autonomia
individual y a los derechos naturales, John Locke e Immanuel KanT, articulaban simultineamente
una defensa firme y contundente del principio democratico. Véase WALDRON, 1999b: caps. 3,
4yo6.

¥ WALDRON se refiere explicitamente a los dos primeros tipos, y presupone el tercero.
Véase WALDRON, 1999a: 337 y 338.

¥ Ibid.: 254-258 y 297-303.

" Al respecto, retoma y convierte en lema de la primera parte del libro la idea de HOBBES
seglin la cual es el desacuerdo radical entre las personas el que hace necesario establecer y
reconocer una autoridad (WALDRON, 1999a: 292).

1 Bayon, 2004: 118.





