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Resumen

El trabajo reconstruye y analiza criticamente la respuesta de Jeremy Waldron a
importantes problemas sobre politica y derecho, justicia y autoridad. Waldron rei-
vindica al mismo tiempo una tesis no escéptica sobre la existencia los derechos
morales-politicos, una tesis escéptica sobre la existencia de procedimientos epis-
témicos superiores para identificarlos, y una tesis positiva sobre la legitimidad po-
litica (mayoritarismo participativo). El trabajo argumenta que su respuesta solo
resulta consistente si se afiade un cuarto vértice: el presupuesto de “igualdad de
agencia y capacidad epistémica” en los portadores de derechos. Pero su introduc-
cion requiere abandonar y redefinir dos de los otros elementos, lo que conduce fi-
nalmente a las respuestas tipicas del deliberativismo epistémico. Las criticas de
Waldron a la revision judicial se reinterpretan sobre esa nueva base.
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Abstract

The article reconstructs and critically analyzes Jeremy Waldron’s responses to
major problems on law and politics, justice and authority. Waldron claims at the
same time a non-skeptical thesis about the existence of moral-political rights,
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a skeptical thesis about the existence of more accurate epistemic procedures to
identify them, and a positive thesis about political legitimacy (participatory majo-
ritarianism). The paper argues that his theory is consistent only if a fourth vertex,
implicit in the theory, is added (the “equality of agency and epistemic capacity”
of rights-holders). But this explicit addition requires abandoning and redefining
two of the other elements, and this eventually conducts us to the typical claims of
epistemic deliberativism. Waldron’s criticisms to judicial review are reinterpreted
on these new grounds.

Keywords
democracy, rights, Waldron, moral skepticism, majoritarian democracy, delibera-
tive democracy, judicial review

I. Introduccion

n los trabajos publicados en Derecho y desacuerdos (en adelan-

te, DyD) (Waldron, 2005) y otros que han seguido su desarrollo,!
Jeremy Waldron ensay6 una respuesta a dilemas centrales de la politica
y el derecho, la justicia y la autoridad. A tal efecto construyd una teo-
ria compleja apoyada en tres tesis centrales, intuitivamente muy atrac-
tivas, que se conectan y refuerzan mutuamente conformando un sofisti-
cado triangulo argumental. Sus vértices son los siguientes:

a) Una tesis no escéptica sobre la existencia de derechos morales y
politicos en sentido fuerte (es decir, como cartas de triunfo contra
los intereses mayoritarios).>

! ' Véase, fundamentalmente, Waldron, 2006.

2Véase Waldron, 2005, cap. 10 y Waldron, 2006, ap. I1.C. En este tltimo afirma: “Asumo que
hay un fuerte compromiso de parte de la mayoria de los miembros de la sociedad con la idea de
derechos de los individuos y las minorias [...] No necesitamos detenernos en los detalles de la
teoria prevaleciente de los derechos. Asumo que el amplio compromiso de esta sociedad con los
derechos involucra una conciencia acerca del consenso universal sobre los derechos humanos y
la historia del pensamiento sobre los derechos. Asumo que este compromiso es un consenso vi-
viente, que se desarrolla y evoluciona en la conversacion de los defensores de los derechos acer-
ca de estos y de lo que implican. Asumo que el compromiso con los derechos no es solo retorico
y que los miembros de la sociedad toman los derechos en serio [...] Sin dudas, hay escépticos
acerca de los derechos en toda sociedad, pero asumo que esta posicion es atipica” (pp. 1364-
1365, la traduccion me pertenece).
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b) Una tesis escéptica sobre la existencia de procedimientos y agen-
tes epistémicos infalibles (o mas confiables que otros) para el ac-
ceso a la respuestas correctas (o mas probablemente correctas
que otras) en materia de derechos morales y politicos.?

¢) Una tesis positiva —es decir, no escéptica— y no instrumental so-
bre la legitimidad politica (el mayoritarianismo participativo).*

La teoria de Waldron luce original, elegante y sofisticada, y su trian-
gulo resulta intelectualmente fascinante, por dos caracteristicas funda-
mentales.

En primer lugar, el hecho de que su centro esté ocupado por la reali-
dad omnipresente, innegable e inerradicable de los desacuerdos mora-
les y politicos que caracteriza la vida social.”> Waldron no aspira a supe-
rar tales desacuerdos, ni a disolverlos filos6ficamente; pero al mismo

3 Véase Waldron, 2005, cap. 5y 11 y Waldron, 2006, ap. 1v.

4 Véase Waldron, 2005, cap. 11, y Waldron, 2006, ap. Il y V. En Waldron, 2006, sostiene:
“Estoy presentando la necesidad de un procedimiento de decision legitimo como la respuesta
al problema del desacuerdo moral [...] necesitamos disefiar un procedimiento de decision y ne-
cesitamos considerar razones relevantes para ese disefio [...] Dos clases de razones pueden ser
consideradas. Las llamo “razones relativas a los resultados” y “razones relativas al proceso”,
aunque ambas son relevantes para la cuestion del proceso de decision [...] las “razones relativas
al resultado” son, en el mejor de los casos, no concluyentes” (pp. 1371, 1372 y 1375, la traduc-
cion me pertenece). En DyD argumenta contra la plausibilidad de una “justificacion instrumen-
tal” —relacionada con el logro de mejores resultados en la identificacion de los derechos— para la
legitimidad democratica.

3 DyD comienza con la siguiente frase: “Somos una multitud, y tenemos desacuerdos sobre
la justicia. Esto es, no solo tenemos desacuerdos acerca de la existencia de Dios y el sentido de
la vida, sino también acerca de cuales son los términos justos de cooperacion entre las perso-
nas que tienen desacuerdos acerca de la existencia de Dios y el sentido de la vida. Tenemos des-
acuerdos sobre lo que nos debemos los unos a los otros en términos de tolerancia, indulgencia,
respeto, cooperacion y ayuda mutua” (Waldron, 2005, p. 55). Lo fascinante de la posicion de
Waldron es que afirma esto, al tiempo que rechaza quedar comprometido con el escepticismo o
el relativismo morales. Asi lo expresa en Waldron, 2006: “La asuncion del desacuerdo no tiene
nada que ver con el relativismo moral. Uno puede reconocer la existencia de desacuerdo sobre
cuestiones de derechos y justicia —uno puede incluso reconocer que tales desacuerdos son, a los
propositos practicos politicos, irresolubles— sin ceder al reclamo metaético de que las cosas no
son, de hecho, de ninguna manera en particular en relacion con la cuestion en disputa entre los
participantes. El reconocimiento del desacuerdo es perfectamente compatible con que haya una
verdad acerca de los derechos y los principios del constitucionalismo —asumiendo que nuestra
condicion no es una en la cual la verdad de la cuestion se revele de una manera que no sea razo-
nablemente disputable” (p. 1368, la traduccion nos pertenece).
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tiempo no renuncia a la busqueda de una justificacion para la autoridad
politica que reconozca dicha circunstancia. Su esfuerzo intelectual se
aleja asi del sendero rawlsiano, del camino de los escépticos y relati-
vistas morales, y de la deriva del nihilismo posmoderno.®

En segundo lugar, el triangulo de Waldron tiene el encanto irresisti-
ble de las construcciones paraddjicas, pues contiene posiciones escép-
ticas y no escépticas, que se articularian mutuamente, con la inefable
belleza de un “tridangulo de Penrose™:

(A) Tesis NO escéptica sobre
los derechos morales/politicos

\

(B) Tesis escéptica sobre el acceso (C) Tesis NO escéptica

a mejores respuestas y NO instrumental

morales/politicas sobre la legitimidad
politica

% En Waldron, 1998, nuestro autor se autocalificO como un “emotivista” en términos metaé-
ticos. Ello no implicaba, segtn él, adoptar una tesis escéptica sobre los derechos. En tal senti-
do afirmaba que si a un emotivista le preguntaran: “;Realmente crees que la gente REALMEN-
TE tiene derechos?’ probablemente responda ‘si’, entendiendo que la pregunta solo demanda un
compromiso mas enérgico o enfatico con los derechos en cuestion. Asi que, no digamos que los
emotivistas no pueden pensar que la gente tiene derechos” (p. 91, la traduccion me pertenece).
Estlund, 2000, también ha enfatizado que Waldron construy6 su teoria de la legitimidad demo-
cratica sin apartarse de la conviccion liberal de que hay derechos individuales que las decisiones
politicas no deben violar, y que son limites al uso justo de los poderes de la mayoria.
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Si fuera realmente posible articular una tesis consistentemente es-
céptica sobre nuestra epistemologia moral/politica con otras no es-
cépticas sobre los derechos’ y la autoridad politica, conciliando de ese
modo la justicia moral sustantiva con la legitimidad politica mientras
se afirma la inerradicabalidad e insuperabilidad de los desacuerdos so-
ciales, Waldron bien podia reclamar para su teoria un crédito descomu-
nal.

Aunque también pudiera ser que la original construccion sea tan im-
posible de ensamblar como el conocido tridngulo de Penrose, y que su
atractivo sea solo el de una ilusion optica —una intelectual, en este caso.

Lo cierto es que el caracter paradojico de la figura invita a revisar
sus puntos de apoyo y las conexiones reciprocas entre ellos. En nuestro
caso, no hemos resistido la tentacion y este escrito presenta el resultado
de la exploracion.

Dado que comparto plenamente la tesis (A) y que me parece irresis-
tible su emplazamiento del desacuerdo en el centro de lo politico, mi
revision se focaliza en la construccion y articulacion entre (B) y (C).

Argumentaré que el tridngulo de Waldron es, en efecto, una figura
imposible de articular. Creo que en realidad su teoria descansa en un
cuarto elemento que quedo de alguna forma oculto a sus propios 0jos.
Su necesaria incorporacion demanda el ajuste de los vértices (B) y (C)
originarios, pero tomados en su conjunto ofrecen una nueva figura que
no es paraddjica ni imposible: una pirdmide de base triangular. La se-
cuencia de mi argumento sera la siguiente:

7 Mostrando abiertamente su “emotivismo”, Waldron se manifestd expresamente como anti-
realista en términos metaéticos (Waldron, 1998). Sin embargo en ese mismo articulo se ocup6d
de justificar reiteradamente que su escepticismo epistémico, es decir, su rechazo a la existencia
de algtn procedimiento institucional mas confiable que otros para acceder a respuestas correc-
tas sobre los derechos era independiente de aquella posicion metaética, y también debia ser la
conclusion a la que llegara un realista. De hecho, lo atractivo de su escepticismo epistémico es
el hecho de que lo postule como un punto fatal incluso si el punto de partida es la conviccion
(realista 0 emotivista) sobre la existencia de derechos morales. En términos metaéticos, lo que
el emotivista niega es el estatus de “descripcion de un hecho moral independiente” a los juicios
morales, no la pertinencia de una conviccion positiva sobre que las personas tengan derechos
morales (lo cual es ciertamente complicado para describir, como bien debia Waldron en el parra-
fo citado en la nota anterior).
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En primer lugar explicaré que el “mayoritarismo participativo” solo
resulta una tesis no escéptica inteligible —y consistente con (A)— si es
construido, en contra de lo que Waldron pretendia, como una tesis ins-
trumental. Y afirmo que, aunque nuestro autor no lo advirtiera, su ma-
yoritarismo participativo es instrumental a la realizacion de un valor
fundante, que no es sustantivo sino procedimental, y que llamaré la
“igualdad de agencia/competencia epistémica” de los portadores de de-
rechos.

Luego voy a sostener que el cambio en la configuracion de (C) hace
necesaria una revision de (B), en la que se debe abandonar el escepti-
cismo y reconocer una preferencia epistémica favorable a las decisio-
nes mayoritarias.

Finalmente, argumentaré que una vez que se modifica la tesis (B), el
“mayoritarismo participativo” resulta una tesis de la legitimidad politi-
ca menos atractiva —y menos consistente con los otros elementos de la
nueva figura— que otra alternativa, que Waldron tenia a mano y no qui-
so adoptar: el “deliberativismo mayoritarianista”.

A modo de conclusion, propongo una respuesta al tema de la revi-
sion judicial —uno de sus temas fetiches— desde la perspectiva del deli-
berativismo mayoritarianista, que lleva sus propuestas mas alla del re-
chazo radical de la revision sustantiva con tltima palabra, que Waldron
desarrollara en The Core of the Case against Judicial Review.

a) La justificacion del mayoritarismo participativo como
principio de legitimidad

Waldron es un mayoritarista. Sostiene que los unicos arreglos ins-
titucionales legitimos para definir desacuerdos politicos son los que
adoptan procedimientos y mecanismos de decision mayoritarios. La
mayoria solo podria dejarse de lado si hubiera algun otro procedimien-
to que maximizara la posibilidad de acceder al conocimiento de las res-
puestas correctas en asuntos morales/politicos de un modo que permi-
tiera superar los desacuerdos radicales. Pero no existe tal mecanismo.
La decision mayoritaria es el unico procedimiento compatible con la
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igualdad de los sujetos, en contextos de desacuerdo politico. No por-
que la voz de la mayoria sea la voz de Dios, ni porque la mayoria no se
equivoque, sino mas bien porque carecemos de un procedimiento deci-
sorio que genere respuestas correctas, y los desacuerdos morales/politi-
cos entre iguales son inerradicables e insuperables.

En la introduccion de DyD expresa:

Cuando los ciudadanos o sus representantes discrepan acerca de qué de-
rechos tenemos o qué se desprende de tales derechos, la afirmacion de
que dicha discrepancia no puede ser superada mediante procedimientos
mayoritarios, sino que debe asignarse la determinacion final de la mis-
ma a un pequeflo grupo de jueces, parece casi un insulto... Los ciuda-
danos podrian pensar que si los desacuerdos sobre estas cuestiones van
a ser zanjados mediante un recuento de votos, entonces son sus votos o
los de sus representantes, que deben rendirles cuentas, los que deberian
ser contados (Waldron, 2005, pp. 71-72).

Pero Waldron no es un mayoritarista vacio, aritmético o estadistico.
No es un fetichista de la mayoria, ni valora cualquier mayoria en cual-
quier circunstancia. En la misma seccion de la que extrajimos la cita
precedente, afirma:

Procederé en este libro bajo la presuposicion de que las personas votan,
con mayor o menor regularidad, segin sus opiniones reflexivas e impar-
ciales [...] presupondré que, a fin de que el derecho reclame autoridad
[...] los que participen en su creacion deben hacer todo lo posible para
ocuparse de buena fe de las cuestiones sobre las que, como ellos saben,
estan en desacuerdo con los demas. Si lo hicieran de otro modo, debe-
riamos replantearnos la autoridad de la legislacion y su relacion con la
existencia de los desacuerdos. Y si actlian con motivaciéon mixta...en-
contramos ante una situacién mixta e indeterminada por lo que respecta
a la legitimidad y a la autoridad (Waldron, 2005, p. 71).

Su tesis de la legitimidad democratica enlaza la decision mayori-
taria con un fuerte derecho de participacion igualitaria. En el capitu-
lo X1 de DyD, Waldron alude a la participacion como “el derecho de
los derechos”, y luego —en el capitulo XIIl— identifica a las condicio-
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nes de participacion como un haz de “derechos constitutivos del proce-
so democratico”. Junto con esos derechos coloca a otros, que presenta
como “condiciones de la legitimidad democratica”, y que comprenden
la libertad de expresion y de asociacion, y el derecho a una considera-
cion seria y no desdefiosa de sus intereses en el proceso politico. Am-
bos nucleos son etiquetados como “derechos asociados a la democra-
cia” (Waldron, 2005, p. 388).

Por supuesto, estos derechos —como cualquier otro que tienen las
personas— son inerradicablemente controvertidos. Pero mas alla de
este rasgo ineludible subyace un elemento invariable, implicito en la
idea misma de considerar a alguien como portador de derechos —cua-
lesquiera sean estos, incluso si no tenemos forma de saber cuales son—:
Waldron destaca que la consideracién de una persona como portado-
ra de derechos —a diferencia de los animales o los edificios protegidos,
en sus propias palabras— implica necesariamente una cierta actitud ha-
cia ella: “Es imposible [...] pensar en una persona como portadora de
derechos y no considerarla como alguien que tiene el tipo de capacidad
necesaria para averiguar cuales son sus derechos” (Waldron, 2005, p.
347).8

Dicha capacidad se predica igualmente de todos los que son consi-
derados portadores de derechos. Esa cualidad implica, necesariamen-
te, la de ser un agente epistémico ubicado en una posicion privilegia-
damente unica para el discernimiento de los derechos, pero igualmente
unica que la de todos los demas portadores de derechos.

Ahora bien, dada nuestra relativa igualdad epistémica y el des-
acuerdo inerradicable, Waldron declara imposible cualquier proyecto
de justificacion de la legitimidad politica que pretenda fundar instru-
mentalmente la autoridad, es decir, que la legitime por su aptitud para
identificar los derechos.

Tales proyectos son imposibles porque: “En mitad del desacuerdo
moral no disponemos de ninguna epistemologia moral no controver-
tida” (Waldron, 2005, p. 359). Toda justificacion instrumental incu-

8 Waldron no aclara expresamente si su juicio es moral, empirico o analitico. Asumo que
debe ser moral, pues solo asi puede fundar un argumento moral; mas alla de cual sea el status
que se pudiera reivindicar para un juicio semejante a nivel empirico.
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rre fatalmente en una peticion de principios que traiciona la igualdad
epistémica; ellos presuponen —inevitablemente— “que estamos en po-
sesion de la verdad acerca de los derechos a la hora de disefiar un pro-
cedimiento de autoridad cuya mision sea resolver esa misma cuestion”
(Waldron, 2005, p. 349).°

Por ello defiende como la tinica posible su tesis de que “los porta-
dores de derechos tienen el derecho a resolver por si mismos los des-
acuerdos acerca de los derechos que poseen en términos de igualdad”
(Waldron, 2005, p. 351). Al ser no instrumental hacia los derechos, ella
evita la peticion de principio y “es la respuesta mas natural al problema
de la autoridad y a los desacuerdos acerca de los derechos que ocasio-
nan dicho problema” (Waldron, 2005, p. 351).

Todo procedimiento no mayoritario de discernimiento del conteni-
do de los derechos —tanto los asociados a la democracia como los de-
mas— hiere la democracia. Por eso, en el capitulo Xiil de DyD, Waldron
argumenta que Ely y Dworkin estaban equivocados en sus intentos de
reivindicar, como consistentes con la democracia, ciertos arreglos ins-
titucionales que alienan las decisiones sobre los derechos y las con-
diciones de legitimidad democratica de las manos de los portadores
de los derechos. La frase que resume su pensamiento es la siguiente:
“Todo esta al alcance de nuestra mano en una democracia, incluso los
derechos asociados a la democracia misma” (Waldron, 2005, p. 410).

Pero, insistimos, para Waldron ello seria asi porque carecemos de un
camino para llegar a mejores respuestas, o respuestas correctas, sobre
los derechos o la democracia; porque carecemos de un procedimiento
epistémicamente incontrovertible, o siquiera mejor que otros, para su-
perar nuestros desacuerdos de buena fe, mientras estamos en un pie de
igualdad.

La reconstruccion realizada permite apreciar como cada vértice del
tridngulo de Waldron debe retorcerse, para que el segmento alcance a
los otros dos y la figura no estalle. En efecto, los vértices (A) y (C) solo
pueden mantenerse juntos, por la paraddjica imposibilidad que se con-

9 Waldron argumenta convincentemente a mi juicio que todo disefio realizado con miras ins-
trumentales (respecto de los derechos) requiere presuponer ciertas ideas acerca de los derechos
(véase Waldron, 2005, pp. 348 y ss.)
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forma en (B). En igual sentido, (A) y (B) solo pueden coexistir en la me-
dida que son mediados por la peculiar estructura de legitimidad que se
conforma en (C). Finalmente, (B) y (C) solo pueden coexistir inteligi-
blemente por la fuerza gravitatoria de la tesis (A).

Seguidamente veremos que el triangulo de Waldron no es paradoji-
co, sino que en realidad se apoya en un —cuarto— elemento oculto.

b) EIl mayoritarismo participativo es en realidad una tesis
instrumental: revision del vértice (C)

Waldron intenté romper todo vinculo instrumental entre su mayori-
tarismo participativo y la identificacion de respuestas correctas al con-
tenido de los derechos; y reivindico que su tesis sobre la legitimidad no
era instrumental respecto a los derechos. Su mayoritarismo no estaba al
servicio de la realizacion de (alguna teoria sobre) los derechos.

Pero Waldron era aiin mas ambicioso en su pretension, pues presen-
taba su alegacion sobre el mayoritarismo participativo como no ins-
trumental a ningin valor en absoluto. La decision mayoritaria resulta-
ria una especie de principio decisorio por default, procedimentalmente
equitativo para balancear desacuerdos entre iguales de manera respe-
tuosa hacia esa igualdad:

Mejor que cualquier otra regla, la Decision Mayoritaria es neutral entre
los resultados controvertidos, trata a igualitariamente a los participan-
tes y le da a cada opinidn expresada el peso mas grande posible compa-
tible con un peso igual a todas las opiniones. Cuando estamos en des-
acuerdo sobre los resultados deseados, cuando no queremos desviar por
adelantado la cuestion de una manera y otra, y cuando cada participan-
te relevante tiene un reclamo moral para ser tratado como un igual en el
proceso, entonces la Decision Mayoritaria —o algo parecido a ella— es
el principio a usar... (Waldron, 2006, p. 1388, la traduccién nos perte-
nece).
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Waldron parece entender que el atractivo del mayoritarismo es in-
tuitivamente perceptible; al punto de que no estima necesario hacer un
argumento completo sobre él. No se dedica a explicar cual seria el fun-
damento positivo por el cual seria equitativo tratar a los participantes
como iguales, o dar a sus opiniones un peso igual. Tampoco se dedica
a justificar por qué deberiamos aceptar que cada participante relevante
tiene un reclamo moral (valido) para ser tratado como igual, o qué im-
plica dicho titulo.!® Y, precisamente, en eso que Waldron no se ocupa
de fundamentar reside, a mi entender, un valor al que su mayoritarismo
participativo es instrumental.

Es cierto que su tesis de la legitimidad no es instrumental hacia la
realizacion de ningun resultado sustantivo sobre los derechos. Pero eso
no significa que sea una tesis no instrumental en absoluto.

Por el contrario, sostengo que su tesis si es instrumental, y lo es con
respecto a un valor procedimental, no sustantivo, a saber: “la igualdad
de agencia/competencia epistémica” de los portadores de derechos. Se
trata de un elemento que el razonamiento de Waldron reconoce e iden-
tifica —sin darle un nombre particular, claro— pero que no acierta a se-
fialar expresamente como un valor fundante, o incluso presupuesto, de
su tesis de legitimidad. Vedmoslo con mas detalle.

El énfasis de la argumentacion en favor del mayoritarismo participa-
tivo estuvo centrado en un punto que podriamos llamar “negativo™: la
situacion de empate propia del desacuerdo entre los portadores de de-
rechos, dado el equilibrio que se presupone en relacion con las capa-
cidades epistémicas de los sujetos. Partiendo de este equilibrio, Wal-
dron concluia que la decisiéon mayoritaria resultaba el procedimiento
mas equitativo para decidir un desacuerdo; o en su caso —en un segun-
do nivel- el procedimiento mas equitativo para decidir cudl es el pro-
cedimiento mas equitativo para decidir un desacuerdo.

10 Bisgruber, 2002, ha sefialado y criticado este punto. Waldron no provee un argumento con-
vincente que lleve desde la idea de “respeto igual por cada uno” a la “regla de la mayoria” sin
adoptar posicion sustantiva alguna acerca del contenido de la idea de “respeto igual”. Por su-
puesto, si Waldron diera ese paso, su ambicion de sostener una teoria no instrumentalista de la
legitimidad se arruinaria.
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Pero segin hemos visto en el apartado anterior, Waldron encuentra
algo mucho mas importante que este empate o equilibro epistémico en
los portadores de derechos. Algo que sin dudas estima valioso, y no
meramente un hecho desnudo —como podria ser el empate o equilibrio
epistémico. Ademads de valioso, Waldron considera a ese rasgo como
inseparable de la circunstancia misma de identificarlos o reconocerlos
portadores de derechos —pues esta implicito en ella—, y es lo que llamo,
la “igualdad de agencia/competencia epistémica’ para discernir los de-
rechos. En sus palabras: “La atribucion de cualquier derecho, como
dije, es tipicamente un acto de fe en la agencia y la capacidad para el
razonamiento moral de todos y cada uno de los individuos implicados”
(Waldron, 2005, p. 346).

La decision mayoritaria solo puede ser legitima —solo resulta el pro-
cedimiento mas equitativo— en la medida en que opere de manera con-
sistente con el reconocimiento de la trascendental “igualdad de agen-
cia/competencia epistémica” entre los sujetos. El mayoritarismo no es
intrinsecamente equitativo, ni es equitativo por default. Solo resulta
equitativo y legitimo en la medida que realice ese valor agencial/com-
petencial de los portadores de derechos.

Ese principio fundamental, que Waldron encuentra implicito en la
idea de reconocer a alguien como portador de derechos, es lo que se
expresa en plenitud el siguiente pasaje:

Cuando argumentamos sobre los derechos de alguien, es probable que
esa persona que esta siendo objeto de la conversacion posea un punto de
vista meditado sobre la materia. Y puesto que el objetivo de cualquier
argumento sobre derechos tiene que ver con el respeto que le es debi-
do a esta persona, en tanto que ser activo y dotado de razén, dificilmen-
te estaremos en disposicion de decir que nuestra conversacion toma en
serio sus derechos si al mismo tiempo ignoramos o nos deshacemos de
cualquier cosa que ¢l tenga que decir sobre la cuestion (Waldron, 2005,
p. 347, resaltado en el original).

El mayoritarismo solo es legitimo, valioso, en la medida que “tome
en serio” a los portadores de derecho; y solo lo hace en la medida que
les reconoce una clase de participacion relevante y especial, consisten-
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te con lo que esta implicito en la circunstancia de reconocerlos como
portadores de derechos; concretamente, su estatus de “igual agencia/
capacidad epistémica” para identificar los derechos. Porque, como ya
hemos citado, “es imposible [...] pensar en una persona como portado-
ra de derechos y no considerarla como alguien que tiene el tipo de ca-
pacidad necesaria para averiguar cuales son sus derechos” (Waldron,
2005, p. 347).

Waldron también enfatizaba este punto en el trabajo que realizara en
homenaje a la obra de Carlos Nino. Alli destacaba esta particular igual-
dad agencial de los participantes, como uno de los rasgos fundamenta-
les que daban sentido a la regla de la mayoria en la adopcion de deci-
siones en la Corte Suprema:

Decimos que la Corte en si es una autoridad, pero también es verdad que
cada uno de los nueve miembros de la corte es, por el momento, una au-
toridad, al menos con el fin de determinar cudl tiene que ser la posicion
de la Corte. El hecho de que, por ejemplo, el juez Clarence Thomas, esté
a favor de una decision a favor del apelante en alglin caso en particular
no es irrelevante respecto de cudl deberia ser la decision del tribunal en
ese caso. Por el contrario, su decision deberia contar a favor del apelan-
te y de hecho, prevalecer, salvo que otro juez sostenga la vision contra-
ria. Esta posicion suena inocua, incluso trivial, pero su efecto es excluir
ciertos procedimientos que de otra forma estarian disponibles para ge-
nerar una decision en circunstancias de desacuerdo entre los jueces. Po-
driamos, por ejemplo, tirar una moneda cuando los jueces estan en des-
acuerdo. Pero ese procedimiento seria objetable precisamente porque no
tendria en cuenta el hecho de que al menos un juez estaba a favor de una
decision determinada como una razon para apoyar esa decision en lugar
de su alternativa. Si tirdramos una moneda tratariamos a las opiniones
de los jueces como carentes de interés (excepto tal vez para establecer
los antecedentes del desacuerdo necesario para invocar el procedimien-
to de tirar una moneda) (Waldron, 2004, p. 263).

Esa igualdad de agencia/competencia epistémica es lo que Waldron
trata de maximizar, y lo que constituye el fundamento de la legitimi-
dad:
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De hecho, tratamos de darle una oportunidad de expresar su opinion [to
have a say], tanto como podamos, aunque por supuesto ello estd limita-
do por el hecho de que estamos tratando de responder equitativamen-
te al caso que puede hacerse, siguiendo la misma linea, en el sentido de
tomar en cuenta la voz de cada ciudadano individual. Le damos a cada
persona la oportunidad de expresion mas grande posible compatible con
una igual para los otros. Este es nuestro principio (Waldron, 2006, pp.
1388-89, la traduccion nos pertenece).

Por supuesto, también sera inerradicable el desacuerdo acerca de lo
que demanda, permite o prohibe “la igualdad de agencia/competen-
cia epistémica” en términos de participacion y expresion —de tomar-
se en serio los derechos de los portadores de derechos. Pero los pasa-
jes que acabamos de transcribir revelan que dicha igualdad es aceptada
por Waldron como principio fundamental. Es practicamente un princi-
pio trascendental —o presupuesto—, pues no puede rechazarse sin que se
incurra en una inconsistencia pragmatica con la aceptacion de la tesis
de que los sujetos son “portadores de derechos” o “participantes rele-
vantes”.

Ellos “deben necesariamente” ser agentes epistémicos —iguales
agentes epistémicos— en el proceso de decision mayoritario; y no solo
votantes. No es el voto igualitario, sino la participacion agencial igual
(la voz) previa al voto igualitario lo que provee legitimidad al mayori-
tarismo participativo.

La “igualdad de agencia/competencia epistémica” es el principio
fundamental subyacente a la estructura de legitimidad del “mayorita-
rismo participativo”. No es un principio sustantivo (orientado a los re-
sultados), sino procedimental. Pero ese es el valor respecto del cual el
mayoritarismo participativo resulta instrumental.

Esa agencialidad/capacidad epistémica —y no la equidad matematica
del voto— explica la preferencia y el atractivo del mayoritarismo frente
a otros procedimientos matematicamente equitativos para resolver si-
tuaciones de desacuerdo-empate epistémico inerradicable, tales como
el azar, o la decision de un tercero.
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Waldron justifica la preferencia por el método mayoritario frente al
azar en los siguientes términos:

En primer lugar la decision mayoritaria difiere del método de lanzar una
moneda al aire en que da un peso positivo al hecho de que un determina-
do miembro del grupo sostenga una cierta opinion [...] afirma que [...]
el hecho de que dicho individuo respalde la opcion X es una razon para
que el grupo adopte la opcion X, aun cuando existan desacuerdos...no
se trata de una razén concluyente, pero aun asi cuenta en favor de que el
grupo adopte X (Waldron, 2005, pp. 184-185).

En la misma linea, justifica su preferencia frente al método de asig-
nar la decision a un individuo en particular (un soberano hobbesiano,
en su ejemplo):

El método hobbesiano concede un peso decisivo a solo una de las opi-
niones en conflicto, sin importarle particularmente a cual de ellas, y de-
jando poco o ningin peso al resto. El método de la decision mayoritaria,
por el contrario, implica el compromiso de dar igual peso al punto de
vista de cada persona en el proceso [...] De hecho, intenta dar al punto
de vista de cada individuo el maximo peso posible en el proceso com-
patible con un peso igual para el punto de vista de los demas [...] el mé-
todo atribuye un poder de decisiéon maximo a cada uno, sujeta solo a la
restriccion de la igualdad. En este sentido, la decision mayoritaria se
presenta a si misma como un método equitativo de toma de decisiones
(Waldron, 2005, p. 185).

El mayoritarismo es la respuesta preferida para Waldron, porque va-
lora que los portadores sean los agentes —iguales— de la decision; y ello
es asi porque reconocerlos como portadores de derechos implica reco-
nocerlos como agentes igualmente competentes en términos epistémi-
cos para esa tarea. Para €l no puede ser una mera fatalidad —un hecho
desnudo- la circunstancia de que los portadores de derechos deban de-
cidir algo relativo a sus derechos. Por el contrario, es un imperativo de-
rivado conceptualmente de —implicado en— lo que es ser un portador
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de derechos. Y también lo es la condicion de que los portadores sean
igualmente decisores.!!

Por tanto, el mayoritarismo participativo si es un principio de legi-
timidad politica instrumental. No tiende a realizar ninglin valor sus-
tantivo, sino uno de tipo procedimental, implicado conceptualmen-
te en la idea de que los “participantes relevantes” de la politica son
“portadores de derechos”. Ese valor que el proceso politico debe rea-
lizar para ser legitimo y que Waldron considera realizado en el mayo-
ritarismo participativo es el valor de la “igualdad de agencia/compe-
tencia epistémica”.

¢) Laigualdad de agencia/competencia epistémica y la existencia
de un procedimiento superior para conocer los derechos:
reconfiguracion del vértice (B)

El reconocimiento y explicitacion de la igualdad de agencia/compe-
tencia epistémica como valor fundante de la legitimidad politica tie-
ne implicancias criticas para la tesis escéptica sobre los procedimientos
mas confiables para acceder a la verdad acerca de los derechos en con-
textos de desacuerdo y de equilibrio epistémico.

1 Waldron enfatiza el punto de la agencia de los propios sujetos en la definicion que los con-
ciernen, en los siguientes términos:

El cambio del derecho a través de un proceso legislativo publico y transparente pre-
senta al cambio legal como un ambito apropiado para la accion politica por parte del pi-
blico [...] la idea de que, en algun sentido, el derecho pertenece a los miembros del pii-
blico, y por esa razon ellos tienen titulos legitimos para participar, directamente o a través
de sus representantes [...] Es su derecho, son sus leyes, no algo destinado a serles im-
puesto por una camarilla gobernante que esta mejor capacitada que el pueblo para deter-
minar como deberia cambiar el derecho, y mejor capacitada para hacerlo cuando no son
distraidos por la opinion publica o la participacion popular...Esto me lleva a un segun-
do principio importante, que la elaboracion del derecho no solo deberia ser un proceso
abierto y transparente, sino que también deberia ser un proceso que pueda ser plausi-
blemente atribuido a la gente y descriptible como un proceso de autogobierno (Waldron,
2003, p. 380; la traduccion y las cursivas son nuestras).
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Desde el momento en que Waldron valora positivamente la capaci-
dad epistémica de los portadores de derechos —al punto de considerar-
los los tinicos agentes competentes para ejercer dicho juicio, todos en
igualdad de condiciones— le resulta, a mi juicio, ineludible reconocer la
pertinencia del teorema de Condorcet. Y junto con ello, se deberia mo-
dificar significativamente la tesis escéptica que conformaba el vértice
(B) del triangulo.

El reconocimiento de la agencia/competencia epistémica privilegia-
da en todos los portadores de derechos demanda el reconocimiento de
que el juicio mayoritario entre iguales —bajo condiciones consistentes
con dicha igualdad de agencia/competencia—, resulte cuanto menos en
principio, o ex ante, mas probablemente acertado o correcto que el jui-
cio de cualquier otra clase de agencia con la cual pudiéramos compa-
rarla. Esto no implica afirmar que el juicio mayoritario sea infalible, ni
que en todo caso concreto la respuesta que efectivamente concite la ad-
hesion mayoritaria estard mas cerca de la correccion.

El escepticismo epistemologico de Waldron es correcto y consisten-
te en relacion con la evaluacion concreta, ex post, de una determina-
da posicion o decision en un caso concreto —no tenemos una metateo-
ria con base en la cual podamos saber si cierta propuesta o decision ha
sido la correcta.

Pero no lo es en desde una perspectiva general y ex ante —si se asu-
me la igualdad de agencia/competencia epistémica de los sujetos. Des-
de esa perspectiva, el procedimiento mayoritario —en la medida que
actualice la igualdad de agencia/capacidad epistémica— tiene mas pro-
babilidades antecedentes de llegar al discernimiento correcto de los de-
rechos, e incluso de lo que las condiciones de igualdad presuponen o
requieren.

Es importante destacar que Waldron se refirid muchas veces al teore-
ma de Condorcet, haciéndolo en términos favorables, y adoptando, en
relacion con €l, las siguientes posiciones:

a) Que la tesis aritmética del teorema de Condorcet es matematicamente
correcta: es decir,
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“supongamos que la probabilidad de que cada votante escoja la res-
puesta correcta es mayor que 0.5 [...] Luego, siempre y cuando los vo-
tos se emitan de manera independiente entre si, la probabilidad de que
la respuesta alcanzada por mayoria simple sea la correcta es algo ma-
yor que 0.5, y se incrementa hacia la certeza a medida que el tamaio del
grupo de votantes crece” (Waldron, 2005, p. 209).

b) Que no esta demostrado como “verdad de la sociologia politica” la
pertinencia del hecho —que sostenia Condorcet en su tiempo— seglin el
cual “la competencia media individual tendia a declinar a medida que se
incrementaba el tamafio del grupo” (Waldron, 2005, p. 210).2

b.1) Alternativamente, que “no hay razones para pensar que [ello]
compense exactamente el efecto aritmético [de incremento de la proba-
bilidad de correccién de la respuesta como resultado de la agregacion
mayoritaria]” (Waldron, 2005, p. 210).13

(c) Que “el teorema de Condorcet se aplica a las probabilidades ex
ante” de decision correcta (Waldron, 2005, p. 215).

(d) Que “es imposible [...] pensar en una persona como portadora de
derechos y no considerarla como alguien que tiene el tipo de capacidad
necesaria para averiguar cuales son sus derechos” (Waldron, 2005, p.
347).

(e) Que “es empiricamente cierto que los ciudadanos y los represen-
tantes votan a menudo de buena fe y sobre la base de opiniones relativa-

12 En un articulo escrito una década antes que DyD Waldron (1989) ya habia defendido, con
tres argumentos, bastante simples y obvios, la tesis de que el debate y la discusion colectiva au-
mentan la competencia de los participantes, sin violar la independencia de sus votos, en térmi-
nos del teorema. Si bien el trabajo se referia concretamente a la plausibilidad de aplicacion del
teorema de Condorcet a la teoria de la voluntad general de Rousseau, resultaba ineludible la co-
nexion entre los argumentos que adoptaba en aquel entonces y sus presuposiciones sobre la ca-
pacidad epistémica de los portadores de derechos, su interpretacion sobre el tipo de juicios que
realizan los cuerpos legislativos, etcétera.

13 Més bien al contrario. En otro articulo anterior a DyD, Waldron (1993, p. 412) afirmaba
con bastante claridad su confianza epistémica en la subsistencia del teorema de Condorcet en
grandes comunidades:

Tal vez algo acerca de la dinamica de la discusion puede sostener la competencia pro-
medio a un nivel en el que el teorema de Condorcet produce resultado favorable [...] su-
ponga que un debate tiene lugar ahora, y la gente en ambos bandos trata de convencer a
sus oponentes con argumentos. Si se trata de una cuestion donde el argumento racional
es posible, y si la gente involucrada en el debate es susceptible al argumento racional e
inmune a la mera retodrica [...] y no esta motivada por intereses particulares, entonces es-
perariamos que al final del debate las chances de que cierta persona arrive a la respuesta
correcta se ampliarian en gran medida.
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mente imparciales sobre la justicia, los derechos y el bien comun” (Wal-
dron, 2005, p. 70).14

Como consecuencia de tales tesis, Waldron queda comprometido a
aceptar que la decision mayoritaria entre los portadores de derechos
—en condiciones participativas consistentes con su igualdad de agencia/
capacidad epistémica, cualesquiera sean €stas— resulta, ex ante, un pro-
cedimiento epistémicamente superior a cualquier otra alternativa, para
discernir las respuestas correctas a las cuestiones sobre los derechos y
el bien comun; e incluso también a la cuestion de las condiciones parti-
cipativas presupuestas en el reconocimiento del caracter de portadores
de derecho.

Las posiciones mayoritarias portan una razoén epistémica para pre-
valecer sobre otras en un contexto de desacuerdo —no solo una razén
de equidad, o por default. Ello es asi, pues, en términos generales y ex
ante, son mas probablemente correctas que las posiciones minoritarias
—en virtud de la regla matematica del teorema de Condorcet—, y carece-
mos (como bien sefialara nuestro autor) de un procedimiento epistémi-
camente superior para evaluarlas ex post o en particular.'?

4 El mismo punto fue enfatizado en Waldron, 1993. Alli distingue entre la visiones de
Bentham y Rousseau acerca del comportamiento de los ciudadanos en la adopcion de decisio-
nes publicas. El primero consideraba a la accion de los individuos sobre la base del autointerés,
y el segundo la reconstruia como orientada hacia el bien comtn. Waldron sostenia que la vision
de Rousseau era superior en términos normativos, sin ser ingenua ni fantasiosa en términos em-
piricos.

15 Bayon, 2009, ha presentado de manera muy completa las criticas contemporaneas a la per-
tinencia del Teorema de Condorcet en las decisiones politicas, varias de las cuales apuntan a la
condicion de la competencia epistémica suficiente por parte de los sujetos. Bayon sostiene que
las practicas de democracia deliberativa podrian justificarse sustantivamente, sin necesidad de
argumentos epistémicos (que en su opinion, de alguna forma siempre tienen que apoyarse en
Condorcet). En tal sentido, presenta como superiores a las posiciones que defienden las practi-
cas deliberativas como exigidas por —y realizadoras de— de la igualdad y autonomia de las perso-
nas. Lo curioso de esta clase de defensa es que ellas presuponen o afirman (normativamente) la
igualdad y autonomia de los sujetos —o incluso mas intensamente aun, su igual autonomia mo-
ral, politica—, es decir, la igual autonomia para formarse juicios morales, para elegir planes de
vida, tener preferencias politicas, etcétera. Y esa asuncion es basicamente lo mismo que requie-
re la aplicabilidad del teorema de Condorcet. La igual autonomia moral-politica de las personas
—que es postulada como un principio normativo, no como juicio empirico— es analoga a la igual
agencia/competencia epistémica que Waldron presupone. Si se asume ese principio resulta prag-
maticamente inconsistente postular que algunos sujetos deben ser tratados como menos compe-
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A mi modo de ver, Waldron no podia rechazar esta conclusion, a me-
nos que rechazara al mismo tiempo el principio que sustenta y esta pre-
supuesto en su conviccion de considerar a las personas “portadores de
derechos” o “participantes relevantes” de los desacuerdos.

Sin embargo, a pesar de afirmar practicamente todo lo que debia ser
afirmado para sostener la superioridad epistémica de las decisiones
mayoritarias —en un marco consistente con la igualdad de agencia/ca-
pacidad epistémica—, se quedo siempre al borde de dicha tesis y pre-
firi6 afirmar su posicion escéptica acerca de la confiabilidad de algin
procedimiento decisorio —su vértice (B).

Es probable que Waldron haya insistido con la tesis escéptica (B), a
pesar de todo lo que decia sobre el teorema de Condorcet, porque es-
taba comprometido en la defensa una tesis no instrumental de la legi-
timidad (su tesis (C) original). Pero, segiin hemos visto, su tesis de la
legitimidad es mejor entendida como instrumental respecto de un va-
lor procedimental (la agencia/capacidad epistémica) cuyos presupues-
tos se entrelazan con el teorema de Condorcet, y son incompatibles con
el escepticismo epistémico general, o ex ante.'®

d) De la mayoria participativa y la democracia deliberativa:
reconfiguracion del vértice (C) y construccion de la piramide

Ahora bien, una vez que damos este paso que Waldron se resistia a
dar, y se reconoce el valor privilegiado de la elecciéon mayoritaria, a

tentes 0 menos autonomos que otros (menos aun, resultaria aceptable postular que la autonomia
de estos sujetos es defectuosa o “epistémicamente no confiable”) y esto equivale a aceptar (nor-
mativamente, que no es lo mismo que postular empiricamente) la condicion basica para que fun-
cione el teorema de Condorcet.

16 Estlund, 2000, sugiere que Waldron crefa —erradamente— que solo podria defenderse un
valor procedimental (por ejemplo uno de tipo epistémico) si apuntaba a la realizacion de una
concepcion publica sustantiva que fuera incontrovertible, lo que era inadmisible con base en el
principio del desacuerdo. Estlund distingue entre un “substantive epistemic account” y un “for-
mal epistemic account”, y sefiala de manera impecable que el segundo —que predica de un pro-
cedimiento que tiene la tendencia a llegar a lo correcto desde el punto de vista de la justicia o el
bien comiin, cualquiera sea la mejor concepcion de estos valores— es perfectamente consistente
con la subsistencia de los desacuerdo sustantivos. Mi punto en este trabajo es que el sistema de
Waldron solo resulta consistente si se reconfiguran sus elementos en ese sentido.

ISONOMIA No. 42, abril 2015, pp. 47-81



DERECHOS, ESCEPTICISMO Y MAYORITARISMO:.... 67

la luz de la “igualdad de agencia/competencia epistémica”, el transito
desde el “participacionismo mayoritario” hacia el deliberativismo tam-
bién resulta inevitable.

La igualdad de agencia/competencia epistémica deposita en cada
portador de derechos la capacidad de identificar las respuestas correc-
tas, de manera unica y especial, y en igualdad con los demas portado-
res de derechos.

Esta agencialidad epistémica unica que se les reconoce, expresa el
valor de la autonomia moral. Ese es el sentido que se desprende de la
afirmacion segun la cual: “La atribucion de cualquier derecho, como
dije, es tipicamente un acto de fe en la agencia y la capacidad para el
razonamiento moral de todos y cada uno de los individuos implicados”
(Waldron, 2005, p. 347). El propio Waldron equiparaba su posicion a
la idea rawlsiana de atribuir a las personas un sentido de la justicia.
La autonomia moral consiste precisamente en esa agencialidad/compe-
tencia. Por eso resultaria pragmdaticamente inconsistente realizar este
“acto de fe” y negar la pertinencia del teorema de Condorcet y sus pro-
yecciones epistémicas.

Pero Waldron se detenia en este punto y no profundizaba en las im-
plicancias del reconocimiento de este elemento fundamental —aunque
poco explotado— de su teoria, para la cuestion de la legitimidad de la
autoridad politica. Solo sugirid tentativamente, terminando su trabajo
de homenaje a Nino, que tal vez “el mejor modelo de democracia seria
aquél que integre y haga encajar su version de la deliberacién con una
version del voto y la regla de la mayoria, en el sentido que he bosqueja-
do...” (Waldron, 2004).

Ese paso debe ser dado, pues el mayoritarismo participativo es in-
satisfactorio una vez que se aclara el presupuesto de igualdad de agen-
cia/competencia epistémica, y se deja de lado el escepticismo sobre las
condiciones en que una decision publica tiene, ex ante, mas chances de
ser correcta. El deliberativismo es en realidad inescapable para que las
tesis de Waldron encajen consistentemente.

La agencialidad epistémica podria considerarse como una propie-
dad dicotémica; que se tiene —se reconoce— 0 no, a determinada enti-
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dad —los portadores de derechos. Waldron distingue entre un humano
como portador de derechos y un animal no humano como beneficiario
de derechos, separandolos categorialmente en relacion con su capaci-
dad epistémica (Waldron, 2005, p. 347).

Pero aunque el “titulo” de agente epistémico podria tal vez cons-
truirse con la estructura de todo-o-nada (pues es resultado de un reco-
nocimiento trascendental-categorial), su ejercicio performativo debe
configurarse ineludiblemente como admitiendo grados de agencialidad
efectiva —o de autonomia en la formacion del juicio.

Ello es asi porque el elemento que Waldron identifica como expre-
sivo de esa autonomia es no solo la agencialidad epistémica, sino tam-
bién la capacidad de autonomia de juicio, “una habilidad para delibe-
rar moralmente” (Waldron, 2005, p. 346); y toda capacidad o habilidad
puede en principio actualizarse en mayor o menor medida —o estar mas
cerca o lejos de actualizarse, que a los efectos de nuestro punto es lo
mismo.

En consecuencia, siempre resultara posible evaluar —aunque previsi-
blemente estaremos en desacuerdo sobre las respuestas— qué condicio-
nes institucionales incrementan o disminuyen la actualizacion, o plena
efectivizacion, de esas capacidades/habilidades para el ejercicio de la
agencialidad epistémica. Es posible discernir cuales la robustecen per-
formativamente, qué distribucion de tales condiciones es consistente
con —o frustrante de— la igualdad y autonomia epistémica, etcétera.

Como hemos visto, ya en sus trabajos tempranos sobre Rousseau y
Condorcet, Waldron tenia una idea mas o menos clara acerca de esas
condiciones, y ellas apuntaban directamente en el sentido en que apun-
ta el deliberativismo. En efecto, identificaba al debate y la discusion
colectiva como elementos que expandirian la competencia epistémica
de los sujetos participantes (Waldron, 1989 y 1993).

La ventaja epistémica de decision mayoritaria de los portadores de
derechos admite grados, segin el nivel de actualizacion, o de cerca-
nia de actualizacion, de sus capacidades y agencialidad epistémicas.!”

17 Para una revision de los obstaculos y limitaciones empiricas a la actualizacién de esas ca-
pacidades en las comunidades politicas reales de la actualidad, y dos conclusiones opuestas so-
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Dichas circunstancias estan conceptualmente atadas a la efectivizacion
de la autonomia agencial de los sujetos, de manera consistente con una
autonomia semejante de los demas, tal que no se destruya el valor cate-
gorial unico de su agencia espitémica.

Esto es, precisamente, el nucleo estructural de algunas concepciones
deliberativas, como las desarrolladas por autores como Carlos Nino o
Jirgen Habermas. Lo peculiar y mas atractivo de esos deliberativis-
mos no reside tanto en su promesa de un consenso imparcial, unani-
me, basado en los principios correctos —que Waldron ha criticado como
negativamente utopico—, sino en su construccion de una estructura de
decision (la deliberacion publica-inclusiva-participatoria-argumentati-
va-mayoritaria) consistente con —y maximizadora de— los presupuestos
de igualdad y autonomia agencial que todo defensor no iusnaturalis-
ta de la tesis de los derechos morales tiende a adoptar como necesidad
conceptual (o incluso como presupuesto trascendental).

El deliberativismo que consideramos aqui postula una justificacion
epistémica para la democracia, en tanto se institucionalice median-
te procedimientos inclusivos, participatorios y basados en la discusion
publica igualitaria y razonada, que incrementen las tendencias hacia la
imparcialidad en la toma de decisiones colectivas por parte de los pro-
pios agentes concernidos por ellas.!8

Esta posicion, en contra de lo que sugieren ciertas caricaturas criti-
cas, no desprecia la decision mayoritaria. Tampoco considera que toda
decision no undnime carezca de valor moral o epistémico. Al contrario.
En la medida que las condiciones de dicha decision hayan actualizado
de manera significativa la agencia/capacidad epistémica de los partici-
pantes, la respuesta que cuenta con apoyo mayoritario porta ex ante un
pedigree epistémico superior a cualquier otra. Ese pedigree epistémico
provee legitimidad a la decision mayoritaria.

bre su impacto para las tesis epistémicas, véase Marti, 2006, y Bayon, 2009.

18 Para una argumentacion, seg(in la cual el deliberativismo solo es consistente cuando se fun-
damenta en el valor epistémico de la democracia, incluso cuando solo se apoye suavemente en el
teorema de Condorcet, véase Marti, 2006. Para una critica a esa posicion, véase Bayon, 2009.
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El gobierno de la mayoria es legitimo porque —o en la medida que—
maximiza las posibilidades de que alcancemos las mejores respuestas
acerca del contenido y alcance de nuestros derechos.!

Resulta en realidad curioso que Waldron no haya adoptado explici-
tamente un enfoque deliberativista-epistémico-mayoritario. No solo no
adopto el deliberativismo sino que —mas alla de algiin coqueteo como
el que hemos resefiado mas arriba en su comentario homenaje a Nino—
lo rechazo6 explicitamente como una tesis atractiva sobre la autoridad
de la legislacion (Waldron, 2005, pp. 159-161).

En su opinion, los deliberativistas presentaban un enfoque “inge-
nuo”; sus “defensores contemporaneos [...] ponen el acento en la con-
versacion y el consenso como valores centrales” (Waldron, 2005, p.
159). Segtn su entendimiento del deliberativismo, la subsistencia de
un desacuerdo —y eventualmente la realizaciéon de una votacion para
ponerle fin— “deben parecer el reconocimiento de un fracaso” (Wal-
dron, 2005, p. 160). El enfoque deliberativista “implica que algo debe
estar mal en la politica de la deliberacion si la razon fracasa, si el con-
Senso se nos escapa y si no nos queda otra cosa que contar manos alza-
das” (Waldron, 2005, pp. 159-160).

Si bien Waldron reconoce que algunos deliberativistas —cita a Gut-
mann y Thompson— aceptan e incorporan la subsistencia inerradicable
del desacuerdo, incluso después de la deliberacion, no parecio interesa-

19 En una de sus ultimas obras, Carlos Nino sumaba un principio adicional para completar la
justificacion de la mayor legitimidad de las decisiones mayoritarias, por razones epistémicas, in-
cluso en el marco del desacuerdo y la incertidumbre. Si se partia de la base de que tales procedi-
mientos tenian ex ante mayores chances de acertar en la respuesta, y no contdbamos con ningun
otro procedimiento superior ex post, la superioridad de los mecanismos deliberativos-mayorita-
rios venia moralmente apoyada por el llamado “principio de maximizacion de la actuacion mo-
ralmente correcta’:

[T]odo sistema moral debe incluir el principio que establece que se deben maximizar las
posibilidades de obrar en forma moralmente correcta [...] y si llegamos a la conclusion de
que, en términos generales, la discusion colectiva y la decision mayoritaria son métodos mas
fiables de acceder a soluciones moralmente mas correctas que la reflexion individual aislada,
esto nos dard una razon para calibrar la decision colectiva aun cuando nuestra reflexion in-
dividual nos asegure, tal vez acertadamente, en alglin caso, que la decision es erronea (Nino,
1994, p. 187).
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do en explorar los presupuestos epistémicos y de autoridad de los mas
sofisticados desarrollos del deliberativismo.

Roberto Gargarella y José Luis Marti entienden —generosamente—
que Waldron “lejos de convertirse en un enemigo de la democracia de-
liberativa, en realidad defiende una particular concepcion de esta teo-
ria de la democracia” (Gargarella y Marti, 2004, p. 41). No creo que
sea asi; Waldron ha sostenido consistentemente una vision desdefiosa y
despectiva del deliberativismo.?’

Lo que si creo, y este trabajo recorre ese camino, €s que sus mejores
tesis solo son inteligibles y consistentes si se reajustan de manera que
encajen en el molde del deliberativismo-epistémico-mayoritario.

En todo caso, lo que seguro no ha hecho Waldron fue asociar su idea
de agencia/capacidad epistémica moral, implicita en el reconocimiento
de los portadores de derechos como tales, con la legitimidad de la au-
toridad mayoritaria. Y mucho menos asocio esos elementos con la de-
fensa de la deliberacion y decision mayoritarias como el procedimiento
epistémicamente mas confiable para adoptar las respuestas correctas en
cuestiones de moralidad politica.?!

Y esos elementos constituyen el nticleo fundamental de algunas de
las mas atractivas y sofisticadas teorias deliberativistas que se articu-

20'Véase, por ejemplo, Waldron, 2010, p. 1051, donde dice:

[Dworkin] me ha sugerido que los pasajeros [en su ejemplo del bote salvavidas, quienes
deben decidir cual de los naufragos morira para salvar al resto] solo continuarian conversan-
do sobre la cuestion hasta que el asunto pareciera claro. Esa idea es un ejemplo —tan notable
como se pudiera encontrar— de la animada vision —comun entre los deliberativistas— segun
la cual la “deliberacion estilo coloquio” (si tuviera la duracion suficiente) obvia la necesidad
de votar.

En su articulo, Estlund, 2000, expresa la misma vision acerca de la resistencia de Waldron a
abrazar el deliberativismo.

21 Su mayor esfuerzo por vincular deliberacion y voto llegé a sostener la igualdad de autori-
dad decisoria entre los votantes, pero sin adherir a la dimension epistémica propia del deliberati-
vismo. En Waldron, 2004, 1legé hasta el punto de afirmar:

Esta igualdad de voto tiene el tipo de conexion con la deliberacion que estoy buscan-
do. Porque el voto de cada miembro cuenta igualmente, la deliberacion en circunstancias de
igualdad es respetuosa de su audiencia de una forma en la que la deliberacion en condiciones
de desigualdad no lo seria (Waldron, 2004, p. 264).
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laran desde las ultimas décadas del siglo XX (Nino, 1991 y 1996, entre
muchos otros).

Por supuesto, ningun deliberativista ha propuesto que la delibera-
cion igualitaria, participativa y publica genere un consenso efectivo
que elimine el desacuerdo, ni mucho menos un consenso correcto; ni
tampoco se ha sugerido que los resultados de una votacién mayoritaria
sean infalibles, o que contemos con una epistemologia neutral para tes-
tear tales resultados.

Pero si se han defendido la mayor potencia epistémica, en general y
ex ante, de tales procedimientos, en la medida que realicen consisten-
temente (hasta donde podamos estimarlo) los presupuestos de igualdad
de agencia/competencia epistémica de los sujetos, y maximicen que
los procedimientos deliberativos “tomen en serio” los intereses y sobre
todo las razones expresadas por todos los portadores de derechos.

El deliberativismo-epistémico-mayoritario es mas consistente con
los propios presupuestos waldronianos que su mayoritarismo participa-
tivo, y que cualquier mayoritarismo aritmético.

Nada de esto niega el correcto punto de Waldron cuando sostiene
que “todo sigue estando a nuestro alcance”, y que nada puede legitima-
mente sustraerse a la agencialidad decisoria de los portadores de dere-
chos.

No tenemos razones para temer a esta circunstancia, en la medida
que el desacuerdo inerradicable se institucionalice con base en los cua-
tro elementos que ahora podemos identificar. La figura que resulta, una
vez que se realizan los ajustes propuestos a la tesis original de Wal-
dron, se sigue pareciendo a un triangulo, pero no lo es.

Es ahora una piramide triangular. La figura inicial parecia imposi-
ble —y lo era—, porque ocultaba un cuarto vértice, que viene a resolver
los apoyos mutuos entre los otros tres, al tiempo que modifica su confi-
guracion original. El ajuste entre estos cuatro vértices es posible ahora
porque ninguno de ellos es escéptico.

El flujo entre los puntos realiza el refuerzo mutuo entre ellos, ya que
la legitimidad politica es instrumental —respecto de un valor procedi-
mental, y no sustantivo— y se apoya en un elemento que Waldron uti-
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lizaba en su construccion, pero no identificaba expresamente, como
sustento de la legitimidad (“igualdad de agencia/competencia epistémi-
ca”). La incorporacion de este cuarto elemento —que resulta implicado
en la aceptacion de la tesis (A), y conceptualmente derivado de ella— se
suma a la reconfiguracion no escéptica de la tesis (B) y la reconfigura-
cion de la tesis (C) en términos de deliberativismo mayoritario, para
dar lugar a esta nueva figura:

(C) Tesis NO escéptica

sobre la autoridad,

procedimentalmente instrumental (D) Igualdad de
(deliberativismo-epistémico-mayoritario) agencia-competencia epistémica

(A) Tesis NO escéptica (B) Tesis NO escéptica sobre

sobre los derechos los procedimientos —ex ante—

morales/politicos para llegar a respuestas correctas
(mayoria en condiciones de igualdad
epistémica)

e) La revision judicial en el deliberativismo mayoritarista

Consistente con sus tesis originales, Waldron ha sido un intenso cri-
tico —en términos de legitimidad democratica— de arreglos instituciona-
les contramayoritarios tales como la revision judicial. Sus criticas a po-
siciones como las de Ely (1981) y Dworkin (1996) —que por diversos
caminos intentaban conciliar la democracia y alguna forma de revision
judicial- han sido fuertes y resistentes. Ellas se sostenian fundamental-
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mente en el escéptico vértice (B) de su triangulo original, junto con su
concepciodn no instrumental de la autoridad politica —su vértice (C).

En esta seccion veremos como impactan en la critica a la revision ju-
dicial, la reconfiguracion de la tesis (C) y el descarte de la tesis (B) ori-
ginarias.

Como afirmacion general resulta claro que en el marco de la figura
modificada que hemos construido, el argumento contrario a la revision
judicial se mantiene,? e incluso se fortalece con relacion a lo que Wal-
dron llegara a sostener.

En efecto, en el marco del triangulo original, Waldron reconocia que
su tesis epistémica escéptica le generaba complicaciones para la elabo-
racion de una respuesta positiva que justificara la legitimidad de la so-
lucion mayoritaria frente a la judicial; ya que “la decision democratica
sobre la democracia” pareceria incluir una peticion de principio o una
circularidad irremediable.

La salida ensayada frente a esta dificultad, en el capitulo Xiir del li-
bro (Waldron, 2005), resultaba puramente defensiva. Se contentaba
mas bien con alegar que la paradoja sobre las precondiciones de legiti-
midad politica es inerradicable, cualquiera sea la estructura politica de
que se trate.>? Por tanto, esta dificultad no justificaba el pase a una es-
tructura de decision basada en un enfoque que atienda a los resultados
para este tipo de cuestiones (dado que ¢l era escéptico sobre la existen-
cia de dichas estructuras).

Waldron no estaba seguro de que “la decision mayoritaria sobre la
naturaleza y los limites de la toma de decisiones mayoritarias” fuera
una peticion de principio (Waldron, 2005, p. 403). Su respuesta es mas
bien que la cuestion no tiene ninguna salida que no implique en algu-
na medida una peticion de principio. De este modo, su argumento po-
dria ser exitoso para descartar la superioridad de enfoques como los de

22 Véase Nino, 1993, donde afirma como principio general la incompatibilidad entre una
concepcion deliberativa/epistémica de la democracia y la revision judicial.

23 Para un anélisis de este punto, y el argumento de que la paradoja no afecta solo a la de-
mocracia deliberativa, ni a la democracia, véase Marti, 2008. Alli se destaca la contribucion del
propio Nino a la identificacion de la paradoja, asi como las complicaciones de la solucion que el
autor propusiera para ella.
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Dworkin o Ely (que proponian una decisién no mayoritaria acerca de
las condiciones de legitimidad de las decisiones mayoritarias), pero no
para defender positivamente su tesis.

Por supuesto, Waldron no podia hacer una defensa positiva. Estaba
limitado por su escepticismo epistémico y su idea no instrumental de la
legitimidad mayoritaria.

Desde el punto de vista del deliberativismo mayoritario —apoyado
en la tesis no escéptica de la nueva figura— si tenemos una razén positi-
va (epistémica) para impugnar la revision judicial sustantiva —sea para
identificar los derechos asociados a la democracia, o cualquier otro—y
preferir en principio los procedimientos deliberativo-mayoritarios.

Simplemente, la mayoria deliberativa resulta mas confiable que
cualquier otro procedimiento alternativo para realizar esa clase de jui-
cio de manera acertada. Por lo menos, es seguro que resulta mas con-
fiable —ex ante— que la decision de un solo individuo (un stper juez), o
de un grupo de individuos (la mayoria de jueces de una corte suprema).

El deliberativismo-epistémico-mayoritario impugna —junto con Wal-
dron— la revision judicial sustantiva con la ultima palabra asignada a
los jueces. Mas aun, desde esta posicion es posible impugnar la jus-
tificacion de toda revision judicial sustantiva (cosa que Waldron no
hacia). Pero por otro lado, se admite su reorientacién en clave proce-
dimental-justificatoria, en la que los jueces podrian incluso tener la ul-
tima palabra en términos formales.?*

La revision judicial deberia enfocarse exclusivamente en la custodia
—ex post— de la efectivizacion de la igualdad de agencia/competencia
epistémica de los portadores de derechos en los procedimientos y de-
cision colectivas.?> En esos términos resulta consistente con los presu-
puestos que conforman la piramide de legitimidad politica presentada.

24*Waldron afirm6 que no pretendia impugnar toda forma de revision judicial, y concentrd su
argumento contra la revision judicial sustantiva con la tltima palabra en los jueces (véase Wal-
dron, 2006) Sin embargo, no avanz6 ninguna propuesta desarrollada acerca de algiin modelo al-
ternativo de revision judicial que le pareciera valioso y consistente con sus tesis generales.

25 La posicion que defiendo se aparta también de una de las formas en que Nino defendio la
revision judicial deliberativa. Si bien este autor justifico la revision procedimentalmente, la con-
figurd operacionalmente de manera sustantiva —cercano a la posicion de Ely— vinculando la re-
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La revision judicial que este deliberativismo puede defender no es
sustantiva en su justificacion ni en su operacion. No se activa en rela-
cion con el contenido de las decisiones mayoritarias ni con el conteni-
do de derechos —ni aquellos que pudieran ser afectados por las mayo-
rias ni los que pudieran considerarse presupuestos de su legitimidad.

Su ambito de accion debe cefiirse exclusivamente a la dindmica pro-
cedimental y de justificacion discursiva que rodean a las decisiones
mayoritarias, a la luz del presupuesto de igualdad de agencia/compe-
tencia epistémica.

La identificacion de una falla procedimental/justificatoria —postula-
da a resultas del ejercicio de la revision judicial- es una clase de inter-
ferencia justificada en —y colaborativa hacia— la operacion deliberati-
va-mayoritaria. Esta clase de intervencion resulta consistente con —y
deferente al— privilegiado pedigree epistémico de la decision delibera-
tiva-mayoritaria, y no produce una alienacion sustantiva de la decision.

En los hechos, consiste en la revision de que nadie haya sido tra-
tado en concreto, en el contexto de la decision cuestionada, como un
animal, o un edificio (para volver a la comparacion de Waldron) en el
desarrollo procedimental y justificatoro de la decision. Se trata de ase-
gurar que haya sido tratado de manera consistente con las implicancias
de su titulo de portador de derechos. La revision judicial no mira la de-
cision sustantiva, sino su construccion procedimental/justificatoria.

Carlos Nino ha captado de manera muy gréfica las implicaciones de
la revision judicial en clave procedimental/justificatoria en uno de sus
ultimos libros:

La dimension procedimental:

Los jueces necesariamente deben ejercer un control del procedimiento
democratico. Ese control no se limita a las condiciones formales que es-
tablece una Constitucion, ya que son tanto o mas importantes las con-
diciones [...] respecto de las oportunidades de participacion igualitaria
en la discusion, la amplitud del debate, su concentracion en principios,

vision judicial con la definicion y proteccion de una cierta categoria de derechos, que llamo “a
priori” para el funcionamiento de la democracia. Véase Nino, 1993 y 1996.
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la relativa libertad de decision, la adecuacion del procedimiento de re-
presentacion, la sensitividad del sistema para reflejar el consenso publi-
co... (Nino, 1992, p. 693, resaltado afiadido).

La dimension justificatoria:

La potencialidad que este enfoque asigna al control judicial de consti-
tucionalidad es sumamente amplia [...] determina algunas condiciones
que el procedimiento legislativo debe satisfacer [...] si bien los jueces
no deben entrar a valorar la validez de las razones que tiene el legis-
lador o un organo ejecutivo para dictar una norma juridica, si tienen
que exigir que haya tales razones...El proceso democratico debe desa-
rrollarse en forma deliberativa, y no hay deliberacion si las decisiones
no estan acompanadas de razones. Hay por cierto una linea fina entre la
determinacion de que haya una verdadera razon y que haya una razon
verdadera, pero no por ser tenue el limite los jueces pueden ignorarlo. ..
(Nino, 1992, p. 696, resaltado afiadido).

Por supuesto, esta revision contramayoritaria, procedimental/jus-
tificatoria, bien podria funcionar con una dinamica —formal— de reen-
vio hacia el proceso colectivo de deliberacion y decision mayoritaria,
a fin de que los participantes de la decision reevaltien sus condiciones a
la luz de su propio entendimiento sobre ellas y, en su caso, la ajusten
a la realizacion y actualizacion de los presupuestos de la igualdad de
agencia/competencia epistémica. Pero también podria funcionar for-
malmente con la tltima palabra del caso en manos del poder judicial,
dejando a los canales politicos la reelaboracion y definicion de las con-
diciones de legitimidad deliberativa —que podrian dar lugar a posterio-
res intervenciones judiciales.

De ese modo, la mayoria deliberativa no resulta ultrajada, sino res-
petada en su posicion epistémica privilegiada. A los sujetos concerni-
dos les correspondera reevaluar las condiciones procedimentales/jus-
tificatorias de la decision, y obrar en consecuencia, como autoridad
epistémica privilegiada. No hay razones para pensar que dicha reeva-
luacion no se hara de buena fe, y con un esfuerzo a una reconsideracion
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imparcial, tal como Waldron asume, correctamente, que debemos apro-
ximarnos a las mayorias.

La dignidad de la mayoria tampoco resulta ultrajada —anticipamos—
si luego de su reevaluacion, y de una nueva decision que incluya la re-
consideracion de las condiciones de procedimiento/justificacion de la
decision original y/o de su contenido, ella resultara también cuestio-
nada y llevada a una evaluacion judicial, siempre que dicho examen se
refiera —a su vez— a las condiciones procedimentales/justificatorias de
esta ultima.?¢

La apertura reevaluatoria de las condiciones y limitaciones a la toma
de decisiones mayoritarias, a pedido de un portador de derecho, no es
una afrenta a la mayoria, ni un desplazamiento elitista, en la medida
que ninguna instancia decisoria tenga supremacia politica definitiva so-
bre la mayoria deliberativa.

El deliberativismo-epistémico-mayoritario que aqui se defiende, tie-
ne lugar para instancias de revision judicial procedimental/justificato-
ria dotadas de capacidad para reactivar la discusion sobre la forma en
que las decisiones mayoritarias han tomado en serio, en el caso concre-
to, a los portadores de derechos. Todo sigue estando en nuestras ma-
nos, como agentes epistémicos unicos, responsables de tratarnos mu-
tuamente de manera consistente con reconocernos iguales agentes
morales.?’

Por supuesto, dado el hecho irremediable del desacuerdo, y la cir-
cunstancia de que la confianza epistémica en la mayoria es solo ex ante
y no incluye certeza alguna, es posible que en ciertas ocasiones exis-
tan desacuerdos politicos inerradicables acerca de algiin elemento re-
lativo a la igualdad de agencia/competencia epistémica en una comuni-
dad dada.

26 En todo caso, el nticleo de este modelo consiste en que la revision judicial opere sobre las
cuestiones procedimentales/justificatorias, y no tanto en quién tenga o no la ultima palabra en
un caso. En una comunidad comprometida con la igualdad/autonomia agencial, y enmarcada en
desacuerdos inerradicables, en términos politicos no hay tltimas palabras.

27 Defiendo la consistencia de este modelo de revision judicial como el verdaderamente con-
sistente con el deliberativismo, en “Una justificacion democratica para la revision judicial. Con-
tribuciones de la obra de Carlos Nino”, en Andlisis Filosofico, 2015 (en prensa).
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Ese es el tipo de tensiones que debemos aceptar, fatalmente, sin ga-
rantia procedimental alguna de que sean resueltas; y menos atn de que
sean resueltas exitosamente de manera consistente con —nuestra idea
acerca de— los presupuestos de la igualdad epistémica. Ese es el tipo de
tensiones que puede dar lugar a revoluciones paradigmaticas en los en-
tendimientos basicos sobre la legitimidad, la justicia, el conocimiento
moral, etcétera, a revoluciones culturales, politicas o constitucionales
de una comunidad politica.

No hay teoria que pueda dominar performativamente las propias
condiciones de su existencia y sentido. No hay capacidad epistémica
superior a la que nos iguala como agentes autobnomos. Y no veo nada
de inaceptable en esa comprension de los limites de una interpretacion,
una teoria, o una practica politica. Al fin y al cabo, como bien soste-
nia Waldron, el desacuerdo conforma las circunstancias de la politica,
y ocupa el interior de nuestra piramide.
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