DEMOCRACIA, DESACUERDO Y DERECHO CONSTITUCIONAL.
UNA REVISION A LA TENSION ENTRE CONSTITUCIONALISMO
Y DEMOCRACIA EN EL DEBATE DWORKIN - WALDRON

SANTIAGO VIRGUEZ Rulz

Articulo de reflexion

DOI: http://dx.doi.org/10.15425/redepub.35.2015.05

Universidad de los Andes
Facultad de Derecho
Rev. derecho publico No.35
julio - diciembre de 2015. ISSN 1909-7778




Democracia, desacuerdo y derecho constitucional. Una revision a la tension entre
constitucionalismo y democracia en el debate Dworkin — Waldron

Resumen

Este ensayo busca aterrizar las diversas tensiones existentes entre constitucionalismo y democracia al debate entre
dos importante teéricos del derecho y la politica: Jeremy Waldron y Ronald Dworkin. Mientras el primero sostiene que lo
propio de la democracia es el desacuerdo, y por ello es inconveniente atrincherar derechos en constituciones inmodifi-
cables, el segundo argumenta que una concepcién asociativa de la democracia, no meramente estadistica, requiere la
proteccion constitucional de ciertos derechos fundamentales como triunfos sobre las mayorias.

Una vez explicado el debate, se propone una defensa de un constitucionalismo acorde con la idea de democracia, a
partir del reconocimiento de una cultura de los derechos como un hecho social compartido de la objetividad de los dere-
chos fundamentales, y de la comprension de la practica constitucional como un espacio de deliberacion representativa.

Palabras clave: constitucionalismo, desacuerdo, democracia asociativa, democracia procedimental, foro constitucional,
control de constitucionalidad, cultura de los derechos.

Democracy, disagreement and constitutional law. A review of the tension between
constitutionalism and democracy in the Dworkin — Waldron debate

Abstract

This essay seeks to ground the various tensions in the debate on constitutionalism and democracy between two impor-
tant theorists of law and politics: Jeremy Waldron and Ronald Dworkin. While the former argues that democracy itself is
disagreement, and therefore it is problematic to entrench laws in unchangeable constitutions, the second argues that an
associative concept of democracy, not merely a statistical one, requires constitutional protection of certain fundamental
rights that trump the majority.

Once this debate has been explained, the author proposes a defense of constitutionalism in line with the idea of demo-
cracy, based on the recognition of a culture of rights as a socially shared understanding of the true existence of funda-
mental rights and of the understanding of the practice of constitutional law as a space of representative deliberation.

Keywords: constitutionalism, disagreement, associative democracy, procedural democracy, constitutional forum, control
of constitutionality, culture of rights.

Democracia, desacordo e direito constitucional. Uma revisao da tensiao entre
constitucionalismo e democracia no debate Dworkin — Waldron

Resumo

Este ensaio busca aterrissar as diversas tensoes existentes entre constitucionalismo e democracia ao debate entre
dois importantes teéricos do direito e da politica: Jeremy Waldron e Ronald Dworkin. Enquanto o primeiro sustenta que
o préprio da democracia é o desacordo, e por isso € inconveniente atrincheirar direitos em constituicoes imodificaveis,
o segundo argumenta que uma concepcao associativa da democracia, ndo meramente estatistica, requer a protecao
constitucional de certos direitos fundamentais como triunfos sobre as maiorias.

Uma vez explicado o debate, propde-se uma defesa de um constitucionalismo de acordo com a ideia de democracia, a
partir do reconhecimento de uma cultura dos direitos como um fato social compartilhado da objetividade dos direitos
fundamentais, e da compreensao da pratica constitucional como um espaco de deliberacao representativa.

Palavras-chave: constitucionalismo, desacordo, democracia associativa, democracia procedimental, foro constitucional,
controle de constitucionalidade, cultura dos direitos.
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Introduccion: democracia y
constitucionalismo en tension

Hablar de democracias constitucionales en las
sociedades actuales parece ser un tema pacifi-
co, de hecho, se han llegado a imponer visiones
que sostienen que las constituciones consagran
y aseguran los derechos centrales y necesarios
para la misma democracia (Bellamy, 2007). De
forma intuitiva, se tiende a relacionar régimen
democratico con cartas de derechos que pro-
tegen desde libertades individuales (expresion,
credo, locomocion, etc.), hasta contenidos so-
cio-econémicos e incluso ambientales.*

Sin embargo, como lo muestra gran parte de la
literatura (Holmes, 1997; Sunstein, 1997; Sch-
neider, 2000; Gargarella, 2014; entre otros),
constitucionalismo, entendido como el sistema
que establece derechos juridicos individuales
que el legislativo no puede anular o transgredir
(Dworkin, 1995),? y democracia, entendida bajo
la famosa expresion de Abraham Lincoln como
“el gobierno del pueblo, por el pueblo y para el
pueblo”, son conceptos que constantemente
se encuentran en contradiccion. Asi lo mues-
tran las documentaciones histéricas hechas por
Maurizio Fioravanti (2011), quien precisamente

1 El “nuevo constitucionalismo latinoamericano” constituye un ejemplo
claro de esa relacion intuitiva entre democracia y cartas de derechos.
Como bien lo muestran Gargarella y Courtis (2009), en respuesta a
los problemas de democracia ocacionados por las dictaduras, crisis
institucionales y programas de reajuste econémico estructural, los
paises latinoamericanos adoptaron amplios catalogos pretendiendo
con ello una mejoria de las practicas politicas democraticas.

2 Cabe recordar que el constitucionalismo no solo consagra la proteccién
de derechos individuales, inmunes a la legislaciéon ordinaria, sino
también la organizacion del poder politico. Sin embargo, cuando se
haga referencia al constitucionalismo en el presente escrito se estara
hablando solamente de la dimension dogmaética de derechos.

rastrea tedricamente? la tension entre el autogo-
bierno democratico y, lo que él identifica como
criterio principal de la Constitucion Moderna, la
garantia de derechos individuales. Fioravanti lo-
gra mostrar como mientras la definicion demo-
cratica de la soberania, soberania popular, fue
ganando terreno junto con la idea de autogo-
bierno, las preocupaciones (muchas veces libe-
rales, pero en ocasiones republicanas como el
caso norteamericano) por las decisiones tirani-
cas de las mayorias llevaron a pensar en la intro-
duccion de cartas de proteccion de libertades
individuales intrinsecas al ser humano.

El momento constituyente norteamericano re-
presenta un ejemplo claro de como la tension
entre constitucionalismo y democracia ha sur-
gido en las etapas de organizacion politica ins-
titucional (donde se quieren pensar estructuras
de autogobierno que a su vez respeten los de-
rechos individuales) y, luego, ha persistido a lo
largo de la practica politica. En este sentido, Ma-
dison, en El Federalista X, identifica el problema
en estos términos:

Este examen del problema permite concluir
que una democracia pura, por la que entiendo
una sociedad integrada por un reducido nime-
ro de ciudadanos, que reldnen y administran
personalmente el gobierno, no puede evitar
los riesgos del espiritu sectario. En casi todos
los casos, la mayoria sentirad un interés o una
pasion comunes (...) y nada podra atajar las cir-
cunstancias que incitan a sacrificar al partido

3 A través de la revision de los textos y las ideas principales de Jean
Bodino, Thomas Hobbes, Jacques Rousseau, John Locke, James
Harrington, Baréon de Montesquieu, Immanuel Kant, Edmund Burke,
Thomas Jefferson, James Madison, entre otros.
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mas débil o algln sujeto odiado. Por eso estas
democracias (...) han sido siempre incompati-
bles con la seguridad personal y los derechos
de propiedad (...) (2001, pag. 39).

Esta tension torna relevante la pregunta acerca
de si las cartas constitucionales, que consagran
derechos inmunes a la legislacion ordinaria
y al sentir de las mayorias, son compatibles o
no con un régimen democratico; es decir, si el
atrincheramiento de ciertas garantias en cons-
tituciones de dificil reforma debe entenderse
como una accion antidemocratica o en cambio
es una accion funcional a la democracia. Este
escrito busca examinar esta pregunta a través
del debate entre dos teoricos notables: Ronald
Dworkin y Jeremy Waldron. Ambos autores par-
ten de la idea de que la democracia requiere la
proteccion efectiva de ciertos derechos basicos;
sin embargo, mientras que Dworkin defiende la
constitucionalizacion de aquellos derechos que
considera necesarios para el ejercicio democra-
tico, Waldron concibe un modelo de democracia
que no contempla la existencia de una Constitu-
cion como mecanismo de proteccion de aque-
llos derechos.

En primer lugar, se sostendra que la literatura ha
errado en la idea de identificar como principal
punto de discusion entre Dworkin y Waldron sus
concepciones de democracia, sustantiva para el
primero y procedimental para el segundo. Am-
bos autores llegan a reconocer el caracter sus-
tantivo de la democracia; no obstante, su princi-
pal diferencia gira en torno a si aquellos minimos
sustantivos, sobre los cuales hay desacuerdo,
deben ser protegidos mediante cartas constitu-

cionales que los sustraigan del debate demo-
cratico de mayorias (bajo la cual se encuentra la
legislacion ordinaria).

En segundo lugar, se sustentara la tesis de
que la constitucionalizacion de derechos no es
incompatible con la democracia ni anula total-
mente el desacuerdo. Los derechos necesarios
para la democracia parten de una cultura de los
derechos compartida en las comunidades ac-
tuales, y gozan de cierta objetividad que les per-
mite sustraerse de las decisiones de las mayo-
rias, sin que esto signifique que exista consenso
general sobre su contenido (como lo demuestra
la practica juridica constitucional).

Para desarrollar las tesis enunciadas se ex-
pondran, en la primera seccion, las principales
lineas de discusion entre ambos autores, aten-
diendo a un contexto y a una cronologia biblio-
grafica que permita identificarlas de una forma
mucho mas clara. En la segunda seccion, se
describiran brevemente los modelos de demo-
cracia que ambos autores proponen: democra-
cia mayoritaria para el caso de Waldron y demo-
cracia asociativa para el caso de Dworkin, asi
como la relacion que estos modelos guardan
con el constitucionalismo. En la tercera seccion
se sustentaran las tesis propuestas, identifican-
do ejemplos y posibles contraargumentos, para
luego, por Ultimo, brindar algunas conclusiones.

Este escrito busca cumplir dos objetivos funda-
mentales. En primer lugar, la bibliografia exis-
tente no se ha ocupado de identificar las prin-
cipales lineas de discusion que enfrentan las
teorias de democracia y constitucionalismo de
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Ronald Dworkin y Jeremy Waldron, por esta ra-
z6n, pretende no solo llenar ese vacio en la lite-
ratura a través de la documentacion tematica y
bibliografica del debate, sino también identificar
el verdadero punto de desacuerdo entre ambos
autores. En segundo lugar, busca extender la de-
fensa de la idea de que el constitucionalismo no
es contradictorio con el autogobierno democra-
tico y por lo tanto se puede hablar, sin caer en
un oximoron, de democracias constitucionales.

I. EL DEBATE WALDRON-DWORKIN EN
CONTEXTO: LINEAS PRINCIPALES DE
DISCUSION

Ronald Dworkin y Jeremy Waldron (alumno de
Dworkin durante el doctorado en Oxford) sostu-
vieron un extenso debate acerca de la tension
entre la constitucionalizacion de derechos y el
autogobierno en democracia, y mas especifica-
mente acerca del caracter democratico del con-
trol judicial a las leyes por parte de tribunales
superiores. Claramente, sus posiciones al res-
pecto constituyen solo una parte de un conjunto
mas amplio de reflexiones en torno a la politica y
el derecho, sin embargo, es menester limitarse
a aquellos argumentos que ambos autores han
planteado especificamente sobre la tension re-
ferida en este ensayo.

En esta primera parte se pretende exponer los
principales puntos de discusion entre Waldron y
Dworkin, a través de una seleccion de aquellos
escritos en que cada autor realizd expresa refe-
rencia acerca de las tesis del otro. La descrip-
cion mas amplia de sus modelos de democracia

(constitucional o no) se realizara en la siguiente
seccion, por el momento se dara un contexto ge-
neral identificando tres lineas basicas de deba-
te: (i) la conveniencia o no de la adopcioén de car-
tas constitucionales de derechos, (ii) el caracter
democratico de las constituciones y del control
judicial de las leyes y (iii) la correcta justificacion
o legitimidad de las decisiones politicas.

A. éSon necesarias las cartas
constitucionales de derechos?

En el Reino Unido, como es sabido, no existe una
carta constitucional escrita bien definida (un co-
digo constitucional, si se puede decir). A pesar
de la importancia de documentos como la Carta
Magna, el Bill of Rights o el Acta de la Union de
1707, estos no tienen un caracter superior so-
bre la demas legislacion.* Esto se debe, como
lo expone Anthony Bradley (1998), al principio
de soberania parlamentaria que rige al sistema
politico britanico y por el cual la legislacion ex-
pedida por el Parlamento es fuente principal de
derecho, haciendo de esta institucion el maxi-
mo Organo legislativo. No existen asi normas o
principios superiores que condicionen o limiten
la legislacion ordinaria.

Partiendo de ese contexto, en 1990 Dworkin pu-
blica un breve ensayo titulado A Bill of Rights

4 Ciertamente, puede que sea de comun aceptaciéon por parte
del Parlamento que estos documentos cuenten con un valor
superior que debe ser respetado por la legislacion posterior,
empero, de forma oficial estos cuentan con el mismo rango de ley.
Una sentencia proferida por el Lord Justice John Laws en el caso
Thoburn (2002), reconoce el caracter especial y superior de dichos
estatutos constitucionales; no obstante, esa reflexion era obiter y por
lo tanto no tiene valor vinculante.

Rev. derecho publico No. 35 - ISSN 1909-7778 - julio - diciembre de 2015 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho




for Britain?, en el cual basicamente defiende
la adopcion de una Constitucion escrita para
el Reino Unido. Haciendo expresa referencia a
Francois Furet, advierte que la senal de triunfo
de la democracia en la actualidad es la acepta-
cion de que esta no es equivalente a la “regla de
mayorias” (decision mayoritaria), sino que esta
constituida por la proteccion legal de las liber-
tades y las minorias a través de constituciones
escritas que no pueden ser modificadas por los
parlamentos. De ahi que un verdadero sistema
democratico deba contener una carta de dere-
chos constitucionales individuales (derechos
fundamentales), cuya proteccion sea encarga-
da a jueces no elegidos y por lo tanto blinda-
dos ante las presiones de la politica partidista
(Dworkin, 1990a).

Este autor continta afirmando que, a pesar de
que la incorporacion de la Convencion Europea
de Derechos Humanos a la legislacion britani-
ca se pudiera entender como la adopcion de
una carta superior de derechos, el Reino Unido
requiere de una Constitucion nacional que per-
mita a los ciudadanos defender sus libertades
basicas frente al poder ilimitado del Parlamen-
to. Ademas, concluye al respecto, la democra-
cia no puede ser confundida con el poder de los
funcionarios elegidos a través del voto, sino que
su forma genuina requiere el respeto de dichos
derechos béasicos (como condicién de existencia
de la misma democracia) y por lo tanto la res-
triccion de las decisiones legislativas conforme
a aquellos (Dworkin, 1990a).

En respuesta a esta posicion, Jeremy Waldron
publica el ensayo A Right-Based Critique of

Constitutional Rights (1993),5 escrito median-
te el cual pretende desestimar la necesidad de
una Constitucion para la proteccion de los de-
rechos o libertades basicas de los ciudadanos.
Son tres los principales argumentos que esgri-
me Waldron en respuesta a Dworkin:

En primer lugar, afirma que de una teoria basa-
da en derechos no se sigue de forma necesaria
un compromiso con una Constitucion que esté
por encima de la legislacion ordinaria. Esto en
cuanto a que a pesar de que las democracias
requieren de ciertos derechos morales, de es-
tos no se infiere necesariamente la existencia
de derechos juridicos y mucho menos de una
instancia mayor de proteccion. Para ejemplificar
esta posicion, Waldron se refiere a como el re-
clamo moral de refugio por parte de una perso-
na no es suficiente para que aquella pretenda
ser titular de un derecho juridico (mucho menos
constitucional) que le garantice vivienda alguna:

El reclamo moral de que las personas tienen
derecho a un lugar donde refugiarse es un re-
clamo sobre la importancia de que dispongan
de dicho lugar, y no sobre de [sic] la importan-
cia de que se les asigne un lugar de refugio de
acuerdo a [sic] un tipo especifico de procedi-
miento juridico o burocratico (Waldron, 2005b,
pag. 261).

En segundo lugar, Waldron (2005b) llama la
atencion sobre dos objeciones de un caracter
mas sustantivo frente a la constitucionalizacion
de derechos. Parte de la premisa de que lo que

5 En el presente texto se toma la versién reimpresa de este ensayo en
el libro Derecho y Desacuerdos (2005).
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se pretende hacer cuando se atrincheran dere-
chos en cartas constitucionales es darles una
inmunidad frente al cambio legislativo, lo cual
suscita dos problemas principales: (i) por una
parte se desconoce la controversia que existe
en torno a la definicion de estos, ya que una cir-
cunstancia basica de la politica (y por lo tanto
de sus decisiones) es el desacuerdo. El sustraer
del debate legislativo unos derechos supone
su definicion, pero como no existe consenso al
respecto no podriamos hacer la sustraccion sin
tomar partido por una vision o interpretacion
particular de aquellos; para Waldron, los auto-
res que basan sus teorias en derechos (como
Dworkin) presuponen que hay ciertos derechos
morales indiscutibles sobre los cuales no hay
desacuerdo alguno:

En el ambito de los derechos, en el que preci-
samente estan en juego cuestiones de relati-
va urgencia y prioridad moral, todos creen que
han identificado correctamente las prioridades,
y que los demas lo han hecho mal. Aunque to-
dos deberian pensar que es posible que estén
equivocados, no es necesariamente una buena
idea incorporar esa duda en la fabrica de su
teoria (Waldron, 2005b, pag. 269).

(ii) Por otra parte, el atrincherar derechos en
una Constitucion, dice Waldron (2005b), supo-
ne una actitud de desconfianza hacia los con-
ciudadanos, lo cual no encaja bien con la idea
de respeto por la autonomia y responsabilidad
que transmite el mismo contenido sustantivo
de dichos derechos atrincherados. Asi, este au-
tor identifica una contradiccion advirtiendo que
si la relevancia sustantiva de los derechos ba-
sicos que se buscan proteger se basa en que

la persona es un sujeto pensante, capacitado
para deliberar moralmente e ir mas alla de una
preocupacion por la satisfaccion de sus propios
intereses, no habria motivo para cambiar de opi-
nion y desconfiar de cualquier decision legislati-
va que se tome. Pero si se tiene que la necesi-
dad de constituciones que resguarden derechos
frente a las decisiones legislativas esta dada
por una concepcion predadora de la naturaleza
humana, no habria razén para que las personas
(egoistas por naturaleza) fueran en si portado-
ras de derechos.

Por ultimo, Jeremy Waldron (2005b) concluye
en su texto que dado que una de las “circuns-
tancias de la politica” (pag. 123) —la idea de
que existe desacuerdo sobre las cuestiones po-
liticas fundamentales— es aplicable a las cues-
tiones de derechos, es decir que existe una
discusion permanente acerca del contenido de
aquellos, se debe prestar mayor atenciéon a los
procedimientos mediante los cuales se adop-
tan dichos derechos en vez de buscar sus con-
tenidos correctos, ya que es un ejercicio inutil
en comunidades que parten de condiciones de
desacuerdo.

La discusion entre Dworkin y Waldron acerca de
la adopcion de cartas de derechos esta basa-
da en el modelo constitucional norteamericano.
Es necesario tener en cuenta este contexto ya
que los argumentos de ambos autores parten
de la premisa de que la constitucionalizacion de
un derecho supone hacer imposible o muy difi-
cil la alteracion de su contenido; sin embargo,
no todos los regimenes constitucionales son de
caracter rigido como el norteamericano y, por
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lo tanto, la reforma constitucional de sus dere-
chos no es tan compleja, ya que solo requieren
de algunas mayorias superiores en sus organos
legislativos para modificar dichas libertades.

B. ¢Son las constituciones y el control
constitucional democrdticos?

Hacia 1996 Ronald Dworkin recoge en la intro-
duccion de su libro Freedom “s Law los princi-
pales argumentos que ya habia estado constru-
yendo desde 1990 como respuesta a la tesis
de Waldron (entre otros autores). En este texto
son claras las criticas de Dworkin a los autores
seguidores de la que él llama la “premisa ma-
yoritaria” o la “concepcion mayoritaria de la de-
mocracia”, la cual reconoce (como lo muestran
las tesis de Waldron) la existencia de derechos
morales pero cuya definicion depende de las de-
cisiones de las mayorias.®

Para Dworkin (1996) el objetivo definitorio de
la democracia no puede ser entendido simple-
mente como que las decisiones colectivas sean
favorecidas por una mayoria, sino que dichas
decisiones deben ser adoptadas por institucio-
nes politicas que traten a todos los individuos
con igual consideracion y respeto. Esta idea es
la que da sustento a la que el mismo Dworkin
llamara “concepcion constitucional de la demo-
cracia”, la cual es descrita por él en los siguien-
tes términos:

6 En este punto vuelve a tomar Dworkin los ejemplos britanico y
norteamericano, identificando al primero con una tradicién fiel a la
premisa mayoritaria y al segundo con el modelo constitucional de
proteccién de derechos como triunfos sobre las mayorias (modelo que
intenta defender).

La concepcion constitucional de la democracia
adopta la siguiente actitud frente al gobierno
mayoritario. Democracia significa gobierno su-
jeto a condiciones, las cuales podriamos deno-
minar condiciones democraticas de igualdad
de estatus para todos los ciudadanos. Cuando
las instituciones mayoritarias proveen y respe-
tan las condiciones democraticas, entonces
el veredicto de estas instituciones deberia ser
aceptado por todos por esa razéon. Pero cuan-
do no lo hacen, o cuando no las proveen o res-
petan suficientemente, entonces no pueden
objetarse, en nombre de la democracia, otros
procedimientos que protejan y respeten mejor
esas condiciones (1996, pags. 117-118).

Para aquellos defensores de la premisa mayori-
taria, como Waldron, el constitucionalismo debe
entenderse de forma contraria a la democracia
dado que, primero, se limita a proteger libertades
negativas (en términos de Isaiah Berlin) y, segun-
do, socava en su oficio las libertades positivas
de autogobierno. Sin embargo, afirma Dworkin
(1996), la concepcion mayoritaria solo puede ga-
rantizar el autogobierno democratico cuando ga-
rantiza también las condiciones de pertenencia
moral de los ciudadanos a la comunidad, esto
debido a que solo es posible que las personas
acepten las decisiones de la mayoria, que pue-
den ser contrarias a su pensamiento, cuando es-
tas las tratan con igual consideracion y respeto.
Que una persona se sienta autogobernada pese
a someterse a la voluntad de los otros solo se
debe al hecho de ser un miembro genuino de la
comunidad politica, y esto solo es posible cuando
recibe un trato de igual consideracién por su ser,
de ahi que las condiciones de pertenencia moral
se erijan como condiciones de democracia.
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La garantia de esas condiciones democraticas,
continua Dworkin (1996), solo se puede dar
bajo el supuesto de que la accidon politica co-
lectiva se entienda de forma comunitaria y no
individual o estadistica. La accion colectiva es
estadistica cuando se entiende que es la simple
agregacion de lo que los miembros individuales
hacen por si, mientras que es comunitaria cuan-
do se requiere que los individuos asuman la
existencia de un grupo como “fenémeno por si
mismo” (Dworkin, 2006, pag. 10), es decir, que
su actuar no se entiende como simple expresion
de su individualidad sino como una agencia es-
pecial unificada.”

Termina este autor diciendo que la critica a la re-
vision judicial (control de constitucionalidad de
las leyes) es simplemente hija de la concepcion
mayoritaria de la democracia y, por lo tanto, si
se tiene que el constitucionalismo no socava la
democracia sino que antes protege sus condi-
ciones, el control que ejercen los jueces no es
mas que una extension de esa proteccion.

En el ano 1997, Jeremy Waldron en su ensayo
The Constitutional Conception of Democracy dis-
cute las tesis hechas por Dworkin en Freedom s
Law. Un ano después vuelve sobre los mismos
argumentos en su articulo Judicial Review and
the Conditions of Democracy (1998). Waldron

7 Un ejemplo de accion colectiva estadistica es el mercado de divisas,
el cual solo puede verse afectado sustancialmente a través del efecto
combinado de un amplio conjunto de transacciones individuales
(relaciones entre banqueros u hombres de negocios). Un ejemplo de
accioén colectiva comunitaria es la interpretacion de una sinfonia por
parte de una orquesta, interpretacién que no puede ser llevada a cabo
por un solo musico sino que requiere de un conjunto mas amplio (no
se trata de agregacion de individualidades sino de una accién que
requiere un conjunto).

(2005¢c) retoma la idea de una congruencia en-
tre derechos y democracia y da razén a Dworkin
al reconocer que no se puede concebir contra-
diccion alguna entre la existencia de ciertos de-
rechos morales y un régimen democratico. De
esta forma, reconoce la existencia de dos tipos
de derechos, aquellos constitutivos del proceso
democratico (especialmente el derecho a la par-
ticipacion politica) y aquellos necesarios para
darle legitimidad, coincidiendo asi con Dworkin
sobre la idea de que las decisiones de las mayo-
rias requieren ciertas condiciones que les den
sentido moral.

Waldron critica en el texto la afirmacion de Dwor-
Kin acerca de que el modelo norteamericano de
arreglos constitucionales es democratico aun
cuando establece un control judicial de consti-
tucionalidad, mas no discute la tesis de que di-
cho control sea necesario para la democracia.
En este sentido, explica que Dworkin no tiene
en cuenta los medios o procedimientos por los
cuales se toman las decisiones concernientes a
las condiciones de democracia o a las mismas
cuestiones de legislacion ordinaria, sino que
simplemente evalGa su caracter democratico
por su contenido final, y por lo tanto afirma que
“las preocupaciones sobre el caracter democra-
tico o no democratico de un procedimiento po-
litico no se evaporan cuando el procedimiento
en cuestion esta siendo utilizado para ocuparse
de una cuestion sobre la naturaleza de la demo-
cracia” (2005c, pag. 350). Para este autor, los
procedimientos no son irrelevantes y ciertamen-
te se “pierde algo” (2005c¢, pag. 351) desde el
punto de vista democratico cuando funcionarios
no electos toman decisiones vinculantes acerca
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de lo que implica la democracia. En pocas pa-
labras, Waldron sostiene que sin importar que
las decisiones que se tomen a través del control
de constitucionalidad sean acordes, sustantiva-
mente, con la idea de democracia (respeten la
igual consideracion y respeto por todos), el he-
cho de que sean jueces no elegidos quienes las
adopten, sin intervencion de ninguna otra per-
sona, hace que aquellas pierdan cierta legitimi-
dad democratica. Esto hace que dicho mecanis-
mo de revision judicial no pueda ser de caracter
democratico.

Ademas de su critica al mecanismo de control
de constitucionalidad, Waldron (2005c) vuelve
a exponer su idea del desacuerdo como argu-
mento principal en contra de la constituciona-
lizacion de derechos. Recuerda el que a pesar
de que los ciudadanos pueden coincidir en la
idea de que ciertos derechos son condiciones
necesarias para el ejercicio democratico, sobre
cuales son esos derechos y a qué especifica-
mente comprometen, persiste una discrepan-
cia general. Asi mismo, reconoce que también
existe discusion sobre los mismos mecanismos
adecuados para solucionar los desacuerdos; no
obstante, la eleccién del voto (la decision por
mayorias) como método para decidir sobre las
cuestiones politicas fundamentales y ordinarias
seria una peticion de principio, es decir que se
elige simplemente porque en las circunstancias
de desacuerdo se necesita de un procedimiento
y aquel parece el mas adecuado.

C. ¢Qué legitima la regla mayoritaria? El
caso del “lifeboat”

El desacuerdo sobre la eleccion del voto mayori-
tario como mecanismo de solucién de controver-
sias (que se menciond anteriormente) suscitd
un interesante debate entre Dworkin y Waldron
en torno a un simple ejemplo. En su texto The
Core of the Case Against Judicial Review (2006),
Waldron intenté dar respuesta a un problema
que le expuso Dworkin en una conversacion:
cuando un bote salvavidas esta con sobrecupo
y por lo tanto un pasajero debe ser lanzado al
agua, donde seguramente morira, no seria justo
sostener una votacion ya que la persona menos
popular entre los pasajeros terminaria siendo el
afectado; en cambio, seria mas justo dejar esa
decision al azar. Frente a esta situacion, Wal-
dron (2006) afirm6 que si los pasajeros difieren
acerca de si es mas adecuada la votacion o el
azar, la Gnica manera justa de terminar la dispu-
ta seria votar acerca de cual es el procedimiento
correcto.

En los manuscritos sin publicar de Justice for
Hedgehogs, Dworkin dio respuesta simple ante
el argumento de Waldron. No hay razén para en-
tender que realizar una primera votacion para
decidir si se debe tener una eleccion y luego
una segunda votacion para decidir a quién lan-
zar del bote otorgue mayor legitimidad o justicia
a la decision; para Dworkin, si es controversial
la eleccion sobre el correcto procedimiento para
decidir cuestiones politicas en condiciones de
desacuerdo, es controversial de ahi en adelante
y por ello no puede existir una decision del pro-
cedimiento por defecto. El punto principal de la

Rev. derecho publico No. 35 - ISSN 1909-7778 - julio - diciembre de 2015 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho

Democracia, desacuerdo y derecho constitucional. Una revision a la tension entre constitucionalismo

y democracia en el debate Dworkin - Waldron



Santiago Virgliez Ruiz

12

respuesta es que el principio de mayorias no es
un principio general de fairness, independiente
del contexto (no es intrinsecamente justo).

Luego, en su articulo A Majority in the Lifeboat
(2010), Waldron expone que el ejemplo del bote
salvavidas no dice nada acerca de la concepcion
mayoritaria de la democracia. Frente al ejemplo,
reconoce que los pasajeros deben contar con
un mend de opciones sobre los procedimientos
que pueden adoptar para decidir quién debe
saltar del bote; sin embargo, en el mend no pue-
de haber ninguna opcién que suponga a priori
la decision acerca de quién debe abandonar el
bote, es decir, que ninguna opcidn debe ser ses-
gada o parcializada hacia alguna decision. Pero,
de nuevo, afirma Waldron que el argumento so-
bre la legitimidad de la decision mayoritaria que
supone el ejemplo no es suficiente para respon-
der a las criticas que ha hecho sobre las cartas
constitucionales y el control judicial de constitu-
cionalidad.

En la version publicada de Justice for Hedge-
hogs (2011), Dworkin zanja la discusion acep-
tando que efectivamente ninguna opcion de
procedimiento presentada a los pasajeros del
bote debe sesgar su decision posterior acerca
de quién debe abandonarlo, y a su vez reconoce
que el ejemplo planteado no es argumento sufi-
ciente para responder a la premisa mayoritaria.
Termina afirmando que la solucién al problema
es simple: se debe elegir la suerte como el me-
canismo de decision; sin embargo, sostiene que
la opcidn del azar no puede ser apropiada para
las decisiones de procedimiento en politica ya
que estas conllevan importantes consecuencias

sobre la vida de las personas y, por lo tanto, de-
jar todo a la suerte pareceria una mala idea.

En este aparte se intent6 realizar un corto resu-
men acerca de las principales lineas de discu-
sion que han dado forma al debate entre Ronald
Dworkin y Jeremy Waldron, bajo un contexto his-
torico, bibliografico y tematico que permite evi-
denciar de una mejor forma aquellos puntos de
conexion entre ambos autores y aquellos puntos
de desacuerdo. Parece claro que para Waldron
las cartas constitucionales y el control de cons-
titucionalidad como mecanismo de proteccion
de estas no tienen un caracter democratico; en
cambio, para Dworkin se hace necesario en la
practica democratica que los jueces sean quie-
nes deban garantizar el cumplimiento de dere-
chos constitucionales de mayor proteccion.

No obstante, para entender de forma mas clara
dichas lineas de discusion entre los dos auto-
res, es relevante referirse a las concepciones de
democracia que cada uno de ellos sostiene y su
relacion con el constitucionalismo.

Il. DOS MODELOS DE DEMOCRACIA
Y SU RELACION CON EL
CONSTITUCIONALISMO

El debate en torno al caracter democratico del
constitucionalismo es abordado por Waldron y
Dworkin como una discusiéon mas amplia sobre
diferentes concepciones de democracia; puede
decirse que ambos autores se apartan de dis-
cusiones que suponen una pasividad concep-
tual acerca de como entender Constitucion, de-
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mocracia, derechos morales, etc., y en cambio
proponen estudiar las tensiones en el mismo
plano de construccién conceptual. En pocas
palabras, no se puede entender la tension en-
tre constitucionalismo y democracia, y brindar
una solucion al respecto, sin antes reflexionar
acerca de qué quieren decir ambos conceptos,
cuales son sus caracteristicas y cuales son sus
objetivos definitorios.

En este aparte se exponen los dos modelos de
democracia que proponen ambos autores y su
relacion con el constitucionalismo, de una forma
clara y concreta, ya no atendiendo a una crono-
logia bibliografica como en la seccién anterior,
sino a una descripcidon mas organizada a partir
de los principales puntos que Dworkin y Waldron
han brindado al respecto a lo largo de su obra.

A. El modelo democratico de mayorias.
Un modelo procedimental

Jeremy Waldron (1993, 1997, 1998, 2005a y
2006) ha defendido una concepcion de la de-
mocracia acorde con la premisa mayoritaria.
Esta sostiene que las decisiones politicas fun-
damentales y ordinarias deben ser decididas a
partir de mecanismos de votacion, en los que
cada ciudadano de forma individual expresa su
preferencia y al final la mayor agregacion de un
punto de vista determinado prevalece con fuer-
za vinculante, incluso sobre los que no lo com-
partian. Para este autor, el proceso de mayorias
se erige como el procedimiento mas justo para
decidir las cuestiones politicas de forma demo-
cratica, ya que es neutral frente a las preferen-
cias de los individuos en las cuestiones a decidir

(no sesga la decision hacia algin punto de vis-
ta); permite la participacion directa de toda la
ciudadania (en aras de proteger el autogobierno
colectivo); y trata a cada uno de dichos ciudada-
nos de forma igual al otorgar igual peso a cada
uno de sus puntos de vista, a través de la simple
féormula: una persona, un voto.

Este modelo, como lo senala Dworkin (1990b),
responde a una forma estadistica de accion co-
lectiva, la cual es una funcién aproximada de
lo que los miembros individuales hacen por si
mismos, sin tener conciencia de estar hacien-
do algo como una comunidad. Las decisiones
politicas que son legitimas bajo este marco de
accion son aquellas que agreguen mas adhe-
siones individuales en las urnas; de ahi que se
tenga como un modelo de democracia liberal
clasico que concibe a los ciudadanos como indi-
viduos que persiguen sus propios intereses, los
cuales estan muchas veces en oposicion y por
eso se hace necesario la eleccion de mayorias
para determinar los cursos de accion coman.

Desacuerdos individuales &
sobre cuestiones politicas
( fundamentales y ordinarias

- -
vv-

v e

Deliberacién y
consecuente votacion

Todo bajo un marco de proteccion de derechos
(condiciones de democracia) a través de legislacion
ordinaria no constitucional

Fuente: elaboracion propia a partir de Waldron (2005a).

1. El desacuerdo como fundamento de la
concepcion mayoritaria de la democracia

Que se acuda a las urnas y a las decisiones
de la mayoria se hace necesario debido a las
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dos circunstancias de la politica que identifica
Waldron (2005a): la existencia de desacuerdos
y la necesidad de un curso de accidon comun.
Este autor comparte con tedricos comunitarios
como Walzer y Sandel, o feministas como Mac-
kinnon, una critica interesante a la tendencia
homogeneizadora del liberalismo contempo-
raneo y su obsesion por el consenso, recono-
ciendo que el rasgo mas distintivo de la politica
es gue su punto de partida es el hecho de los
desacuerdos.

Existen profundos desacuerdos sobre cualquier
elemento de la organizacion social y politica, lo
cual antes que ser un obstaculo es un factor que
hace posible y enriquece la deliberaciéon demo-
cratica. No obstante, a pesar de discrepar sobre
todas las cuestiones politicas los ciudadanos
requieren, para Waldron, de un curso de accion
comun para continuar conviviendo; tampoco se
deberia seguir de la teoria del desacuerdo que
cada individuo simplemente deba hacer lo que
quiera, sino que hay que tomar decisiones que
vinculen a todos. Es por esa segunda condicion
de la politica (curso de accion comun) que se re-
quiere un mecanismo imparcial para decidir las
cuestiones politicas tanto fundamentales como
ordinarias.

2. La votacion como resultado natural del
desacuerdo y la deliberacion

En linea con su critica a la tendencia homo-
geneizante del liberalismo contemporaneo, el
cual sostiene que del discurso (discusion) se
sigue el consenso, Waldron (2004) insiste en
la idea de que la toma de decisiones por me-

dio de votaciones es el resultado normal de una
deliberacion en condiciones de desacuerdo.
Este autor identifica la supuesta repugnancia
que hoy se entiende sobre el voto mayoritario
como consecuencia comun de la deliberacion,
de esta forma:

La deliberacion, se nos dice, se dirige princi-
palmente al consenso; no obstante, es solo en
circunstancias de disenso (una diversidad de
opiniones o posiciones no resueltas) en las que
se busca algo como la votacion. Como Ultimo
recurso, tal vez, cuando la deliberacion pare-
ce inutil para llevarnos mas lejos, podriamos
sinceramente contar cabezas y ver cual de las
posiciones en competencia tiene mayor apoyo.
Pero hay algo vergonzante sobre la votacion en
un contexto deliberativo (Waldron, 2004, pags.
250-251).

Asi, comUnmente se entiende que la votacion
por mayoria solo puede adoptarse cuando la
deliberacion falla en la bisqueda del consenso.
Sin embargo, se debe partir de la premisa de
que el consenso no es esperable generalmente
en la politica, de lo cual se sigue que no debe ha-
ber contradiccion alguna entre la deliberacion y
el voto mayoritario (antes bien existe entre estas
una relacion complementaria). La deliberacion
puede llevar al consenso; no obstante, su objeti-
VO principal es poner en conocimiento las bases
del desacuerdo y dar una descripcion razonable
de lo que esta en disputa. Y es, afirma Waldron
(2004), precisamente lo que muestra el ejem-
plo de la toma de decisiones en los tribunales
judiciales, donde partiendo de un desacuerdo
sobre alguna cuestion constitucional los jueces
deliberan y al final, como requieren tomar una
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decision frente al dilema planteado, deciden a
través del voto de mayorias.®

Ante el desacuerdo: deliberacion y votacion. En
este punto se ve marcado el supuesto caracter
procedimental de la propuesta de Waldron en
el sentido de que lo esencial para él es la po-
sibilidad de participar de las decisiones politi-
cas, sin importar el resultado. Al respecto afirma
que, cuando una decision politica fundamental
es tomada por una institucion no electa ni res-
ponsable (unaccountable) algo se pierde desde
el punto de vista democratico,® asi su contenido
produzca un beneficio para la democracia; pero
si la institucion es electa y responsable (accoun-
table), asi se produzca alguna pérdida para la
democracia en el contenido de su decision, pa-
rece sensato decir que al menos no se afecta
la idea de autogobierno (Waldron, 2005c). De
ahi que Waldron se ocupe del derecho a la par-
ticipacion en términos del “derecho de los dere-
chos” (Waldron, 2005c, pag. 337).

8 En su texto Five to Four: Why Do Bare Majorities Rule on Courts?
(2014), Waldron presenta un argumento que siempre ha acompafado
su obra pero que, segun él, no ha recibido respuesta por parte de sus
criticos: aquellos que defienden, como Dworkin, el control judicial de
constitucionalidad y rechazan la premisa mayoritaria, no justifican el
hecho de que los tribunales si puedan tomar sus decisiones a través
de la votacién de sus jueces (como efectivamente lo hacen).

9 Ese algo que se pierde parece ser laidea de autogobierno democratico,
entendida como la participacion que tienen todas las personas sobre
las decisiones politicas que les conciernen. Este ideal de autogobierno
ha sido expuesto de forma mas clara por Jirgen Habermas a través
de su principio discursivo: “la idea de autolegislacion del ciudadano
exige que aquellos que estan sometidos al derecho como destinatarios
suyos puedan a su vez entenderse como autores del derecho” (2010,
pag. 186).

3. Constitucionalismo y democracia no
van de la mano

De la linea argumentativa que se ha expuesto
(en estay en la anterior seccién) se sigue que el
modelo de democracia mayoritaria que defien-
de Waldron no camina de la mano con el cons-
titucionalismo. Ciertamente es la circunstancia
del desacuerdo lo que mas motiva a este autor
a rechazar la constitucionalizacion de ciertos
derechos que incluso €l acepta como minimos
necesarios (desde una perspectiva procedimen-
tal o de legitimidad) para el desarrollo de una
democracia. Al respecto afirma:

Pero una ciudadania que discrepa sobre cua-
les son los resultados correctos no esta en si-
tuacion de edificar su Constituciéon sobre esta
base (...) Si utilizamos un enfoque que atienda
a los resultados, distintos ciudadanos intenta-
ran disenar la Constitucion sobre fundamentos
diversos. Un libertario buscara procedimientos
participativos que maximicen las expectativas
de una legislaciéon justa, juzgada desde sus
propios principios de libre mercado, mientras
que un social demodcrata tendera a los procedi-
mientos que incorporen una sensibilidad colec-
tiva e igualitaria (Waldron, 2005c, pag. 352).

Para Waldron, constitucionalizar ciertos dere-
chos implica tomar posicion acerca de su conte-
nido y darles cierta inmunidad frente a su refor-
ma. Sin embargo, lo propio de la democracia es
el disenso y por ello no habria razdon para darle
una proteccion especial a ciertas visiones de lo
que deberia ser el contenido de los derechos.
Los minimos, sustantivos y procedimentales,
requeridos en un régimen democratico deben
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estar protegidos bajo una legislacion ordinaria
que esté sujeta a discusion constante y pueda
ser reformada cuando las mayorias lo deseen
(caracteristica propia de la democracia para
Waldron).

B. El modelo asociativo de democracia.
Un modelo sustantivo

Ronald Dworkin (1989, 1990a, 1990b, 1996,
2006, 2011) mostrdé una increible coherencia
a lo largo de su obra acerca de cual debia ser
el modelo de democracia que debia oponerse
a aquel concebido por los defensores de la pre-
misa mayoritaria; este modelo fue conocido ini-
cialmente como la “concepcion constitucional
de la democracia” y luego tomé el nombre de
“modelo asociativo de democracia”.

La vision asociativa de este autor sostiene que
la democracia significa que las personas se go-
biernan a si mismas como socios de una empre-
sa politica colectiva, lo cual va mas alla de que
cada uno tenga un voto, y en cambio requiere
que aquellos ciudadanos que comparten igual
voz y voto también tengan una igual participa-
cion en el resultado de la decisién (Dworkin,
2011). Asi, las decisiones mayoritarias solo
serian democraticas cuando protegen los inte-
reses de cada uno de los ciudadanos como so-
cios plenos de una empresa colectiva (Dworkin,
2006). Entonces, la pregunta de partida es la
siguiente: ¢por qué las decisiones politicas de
las mayorias pueden ser legitimas aun cuando
ciertos puntos de vista quedan derrotados? Que
se acepte la legitimidad de una decision toma-
da por la mayoria, aun cuando no es compar-

tida por todos, solo es posible, afirma Dworkin
(1990b), cuando todas las personas se sienten
moralmente parte de aquella comunidad que
decide, y esto solo sera posible una vez se res-
peten ciertos principios o condiciones que brin-
den igual participacion en el proceso de deci-
sion e igual consideracion en el resultado.

1. La dignidad y las condiciones de la
democracia asociativa

Dworkin (2011) parte de dos dimensiones de la
dignidad humana: por una parte, cada ser hu-
mano posee un valor objetivo intrinseco y ese
valor es igual del de las demas personas; si
cada persona reconoce su valor objetivo, debe
reconocer necesariamente el valor objetivo de
los demas, y a su vez estos tendran que reco-
nocer el valor de aquella. Por otra parte, cada
ser humano cuenta con la responsabilidad de
triunfar en su vida, lo cual implica elegir por si
mismo (no por otro) el modelo de vida exitosa
qgue quiere tener (dimension ética). Estas dos di-
mensiones no deben entenderse de forma me-
ramente individualista, sino que se debe saber
que el valor objetivo y la vida exitosa de cada
persona no son independientes del valor y éxito
de su comunidad.

De estas dos dimensiones de la dignidad huma-
na Dworkin (1990b) extrae los principios basicos
o condiciones de su modelo de democracia aso-
ciativa: (i) principio de participacion, (ii) principio
de interés y (iii) principio de independencia.

En primer lugar, la democracia entendida en un
sentido asociativo requiere que cada persona
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tenga una participacion efectiva en el proceso
de toma de decisiones politicas y que esa par-
ticipacion sea igual a la de los demas. El primer
elemento, que cada persona desempene un pa-
pel decisivo, esta dado por el ideal del autogo-
bierno democratico y busca que los ciudadanos
puedan marcar una diferencia en el caracter de
las decisiones politicas, diferencia que no puede
estar determinada o limitada estructuralmente o
por el poder de otros. El segundo elemento, que
el papel decisivo con el que cuentan los ciuda-
danos sea igual, es el que hace realmente de-
mocratico todo el principio de participacion ya
que supone que cada ciudadano tiene el mismo
impacto e influencia en los resultados politicos.°

En segundo lugar, si se tiene una democracia
entendida desde la 6ptica de la accion colectiva
comunitaria (en los términos que se expuso an-
teriormente), las decisiones politicas colectivas
deben reflejar igual consideracion por los inte-
reses de todos sus miembros, ya que la calidad
de miembro de una colectividad implica cierta
reciprocidad con los demas. Como se explicd
antes, para que una persona se sienta miembro
moral de una comunidad, y por lo tanto acepte
como legitimas sus decisiones politicas, se re-
quiere que reciba igual respeto y consideracion
por parte de los otros miembros. Ello solo puede
ser evaluado a través de un examen del conteni-
do sustantivo de las decisiones tomadas. Afirma
Dworkin:

La concepcion comunitaria reldne la justicia
procedimental con la sustantiva mediante la in-

10 Este principio parece ser compartido por todos aquellos que basan
sus modelos de organizacion politica bajo el ideal democratico.

sistencia en que la democracia significa gobier-
no por y para el pueblo; bajo esta concepcion,
la distincion entre estas dos visiones de la jus-
ticia sélo es superficial. La cuestion acerca de
como la comunidad trata a sus miembros es
parte de lo que determina si éstos pertenecen
y, por lo tanto, si las decisiones politicas son to-
madas por un agente colectivo que los incluya
(1990b, pag. 133).

De esta forma, puede verse como este principio
determina el caracter sustantivo de la democra-
Cia asociativa, en donde son los resultados (no
solo el procedimiento) los que definen el carac-
ter democratico del régimen politico y su conte-
nido legislativo. Por ejemplo, el hecho de que se
resuelva por mayorias (mediante un proceso de
votacion que otorga igual participacion a todos a
través de la formula un ciudadano, un voto) que
de ahora en adelante solamente podran acce-
der a cargos de eleccion popular aquellas per-
sonas que militen en los partidos politicos Ay B,
excluyendo asi a quienes hagan parte de otras
fuerzas politicas, constituye una decision que,
a pesar de ser el resultado de un proceso que
cuenta con igualdad de participacion, no otorga
igual consideracion y respeto a todos los miem-
bros de la comunidad y por lo tanto no puede
afirmarse que tenga un caracter democratico.

En tercer lugar, mientras el principio de interés
distingue una democracia asociativa de una
meramente mayoritaria o estadistica, el princi-
pio de independencia la diferencia de una de-
mocracia comunitaria monolitica, en la cual las
actitudes compartidas por los ciudadanos no
solo crean una “unidad de responsabilidad co-
lectiva” sino que también forman una “unidad
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de juicio colectiva” que anula la individualidad;**
en palabras mas claras, el principio de inde-
pendencia es aquel que salvaguarda la dimen-
sion ética del individuo, por la cual de forma
autonoma se forma juicios sobre el modelo de
vida adecuado. Por lo anterior, afirma Dworkin
(1990b), la democracia se subvierte cuando la
comunidad adopta medios coactivos, de forma
explicita o indirecta, para dar cierta forma a las
convicciones de los ciudadanos.

2. Las condiciones democraticas
y el constitucionalismo

En sus famosos libros Taking Right Seriously
(1977) y A Matter of Principle (1985) Dworkin
defendia ya la idea de la constitucionalizacion
de los derechos morales necesarios en las so-
ciedades democraticas. Si la democracia nece-
sita para su existencia ciertas condiciones de
pertenencia moral de los individuos hacia su
comunidad, dichas condiciones deberian ser
extraidas del debate legislativo ordinario para
darles un rango constitucional superior que las
mantenga fuera de cualquier intento de reforma
por parte de las mayorias. Al respecto afirma
Dworkin:

La Constitucion, y particularmente la Bill of
Rights, esta disenada para proteger a los ciu-
dadanos individuales y a los grupos en contra

1 Un ejemplo de accién colectiva monolitica lo constituye un régimen
de despotismo teocratico, en el cual aquel que sostuviera un conjunto
independiente de convicciones seria un revolucionario, incluso si sus
convicciones independientes adhirieran a la teocracia. En cambio, el
principio de independencia distingue esa coleccién colectiva monolitica
de una integrada cuyo ejemplo puede ser tomado de una orquesta;
en esta se espera que los musicos desarrollen y conserven su propio
sentido de logro musical a pesar de que la sinfonia solo pueda ser
llevada a cabo en conjunto (Dworkin, 1990b).

de ciertas decisiones que una mayoria de ciu-
dadanos pudieran querer tomar, incluso cuan-
do la mayoria actia en lo que se tiene como
interés general o comdn (1977, pag. 133).

La introduccion de cartas constitucionales debe
hacerse, afirma Dworkin (1977), en aras de pro-
teger los derechos morales frente a mayorias
que pueden socavar, en sus decisiones, dichas
condiciones necesarias de democracia. Son
esas mayorias meramente estadisticas, que
precisamente no atienden a los principios de
igual consideracion y respeto sino a la agrega-
cion de intereses individuales, las que pueden
poner en peligro aquellos principios claramen-
te vinculados con la dignidad humana. Como
se expondra mas adelante, la Unica forma de
tomarse en serio los derechos basicos de una
democracia es sustrayéndolos del sentir mayo-
ritario, a través de la adopcion de cartas cons-
titucionales que les otorguen mayor estabilidad
pese al desacuerdo sobre estos.

Finalmente, podria mostrarse aqui el mismo
esquema presentado anteriormente sobre el
modelo de democracia de Waldron, ya que com-
parte con el modelo asociativo su estructura
general. Sin embargo, parece haber quedado
claro que la concepcidon no contradictoria entre
constitucionalismo y democracia en el modelo
de Dworkin atiende a una concepcion no indivi-
dualista sino mas comunitaria. A pesar de que
se ha repetido constantemente esta idea a lo
largo del texto, por ser el elemento central en
este autor, cabe realizar una Ultima referencia
muy clara al respecto:
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Por fin podemos considerar nuestra hipotesis
en forma directa: que la mejor defensa de la
legitimidad politica (...) no se hallara en el duro
terreno de los contratos, deberes de justicia u
obligaciones de juego limpio que pueden ser
validas entre extranos, donde los filosofos han
esperado encontrarlos, sino en el terreno mas
fértil de la fraternidad, la comunidad, y sus obli-
gaciones concomitantes (Dworkin, 1988, pag.
152).

I11. ¢SE PUEDE HABLAR DE UN
CARACTER DEMOCRATICO DEL
CONSTITUCIONALISMO?

En este punto es posible ver como la teorias de
Dworkin y Waldron en torno al problema plan-
teado, la tension entre constitucionalismo®? y
democracia, parecen estar en abierta oposicion.
Mientras que el primero considera indispensa-
ble la adopcion de cartas constitucionales de
derechos para el desarrollo de la democracia,
el segundo sostiene que las constituciones no
tienen un caracter democratico dado que des-
conocen el desacuerdo. A continuacion se sus-
tentaran dos tesis principales: (i) el verdadero
punto de discusion entre Dworkin y Waldron no
es en torno a sus concepciones de democracia
(procedimental o sustantiva), como lo ha soste-
nido la literatura, sino a la cuestion acerca de
si la constitucionalizacion de derechos anula el
desacuerdo y, por lo tanto, dado que el disenso
es una propiedad intrinseca a la democracia, ca-
rece de un caracter democratico; y (ii) frente a

12 Es pertinente reiterar que a lo largo de este escrito se ha entendido el
constitucionalismo como el sistema que establece derechos juridicos
individuales que el legislativo no puede anular o transgredir.

este problema, se sostiene que existe una cultu-
ra juridica y una objetividad de ciertos derechos
fundamentales que permite sustraerlos de las
mayorias a través de su constitucionalizacion,
sin que aquello implique un desconocimiento del
desacuerdo como condicion de la democracia.

A. Al final, dos modelos de democracia
sustantiva

Al describir los modelos de democracia de am-
bos autores, el modelo de mayorias de Waldron
y el modelo asociativo de Dworkin, se planted
cOmo uno parecia responder a un criterio pro-
cedimental y el otro a un criterio sustantivo. En
principio, la democracia de mayorias parecia
juzgar el caracter democratico de las decisiones
politicas por el lado del input (procedimiento),
mientras que la democracia asociativa realizaba
el juicio democratico de aquellas desde el lado
del output (contenido final). Del caracter proce-
dimental o sustantivo de democracia se seguia,
ciertamente, la posicion a favor o en contra de
la constitucionalizacion de derechos individua-
les sustantivos. Esa ha sido la diferencia que la
literatura (Salazar, 2007; Bellamy, 2007; Gonza-
lez Bertomeu, 2011; Colén-Rios, 2012) ha iden-
tificado como principal punto de debate entre
Dworkin y Waldron.

No obstante, una lectura detenida de la propues-
ta de Waldron permite observar que este autor
termina defendiendo un concepto de democra-
cia sustantiva a través del reconocimiento de de-
rechos morales, no procedimentales, como con-
diciones necesarias de un régimen democratico.
Como se expuso anteriormente, Waldron recono-
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ce la existencia de dos tipos de derechos en las
democracias: (i) los derechos constitutivos del
procedimiento democratico y (i) los derechos
que, aunque no sean formalmente constitutivos
de democracia, representan condiciones nece-
sarias para su legitimidad. Frente al segundo
tipo de derechos afirma lo siguiente:

Ademas de aquellos que constituyen el pro-
ceso democratico, hay muchos derechos que
pueden ser representados plausiblemente
como condiciones de la legitimidad o de la
respetabilidad moral de la toma de decisiones
democraticas. Nadie piensa que un punado de
personas esté autorizado para imponer una de-
cision a los demas, simplemente porque haya
mas individuos a favor de la decision que en
contra. La democracia y la decision mayorita-
ria solo tienen sentido moralmente bajo ciertas
condiciones [cursivas fuera de texto] (Waldron,
2005c, pag. 339).

Y sigue mas adelante:

Seguro que hay algunos derechos a los que, en
caso de no ser respetados en una comunidad,
no podria atribuirse ninguna legitimidad politi-
ca a ningun procedimiento de decision mayori-
taria. ¢No es apropiado, entonces, que la toma
de decisiones mayoritaria esté limitada por los
derechos que satisfacen esa férmula? Dificil-
mente podriamos lamentarnos de dichos limi-
tes en nombre de la democracia, puesto que
una democracia no limitada por esos derechos
casi no mereceria su nombre (Waldron, 2005c,
pag. 339).

Este argumento aparece en otros textos de Wal-
dron (1993, 2006), en donde claramente su-
pedita la legitimidad de las decisiones politicas

tomadas por las mayorias, a través de un proce-
dimiento de participacion general, al respeto de
ciertas condiciones sustantivas. Estas reflexio-
nes tienden a inclinar a Waldron hacia el lado
de la democracia sustantiva, dado que seria ne-
cesario revisar el contenido sustantivo final de
las decisiones tomadas para poder determinar
su legitimidad democratica. Lo anterior no quita
el hecho de que este autor enfoca mas su teoria
en las condiciones de procedimiento y esencial-
mente en el derecho de participacion.

De hecho, Waldron (2005c, pag. 341) reconoce
que comparte la critica que formula Dworkin a
la tesis procedimentalista de John Hart Ely. Hay
que recordar que Ely (1997) afirma que no puede
sostenerse ninguna objecion democratica sobre
aquellos derechos constitucionales, y su protec-
cion por via de control judicial de constitucionali-
dad, que son procedimentalmente constitutivos
de democracia, e incluso sobre aquellas disposi-
ciones constitucionales que siendo expresamen-
te restrictivas (de caracter sustantivo), desde un
punto de vista funcional terminan siendo estruc-
turales- procedimentales.®® Asi, tanto Dworkin
como Waldron rechazan limitar su atencion so-
bre las condiciones de democracia a aquellas
meramente constitutivas del procedimiento, por
lo cual no puede afirmarse de forma clara que el
modelo democratico de mayorias defendido por
Waldron se agote en lo procedimental.

Pero, Waldron (2005c, pag. 349) no le hace a
justicia a Dworkin cuando afirma que su modelo

13 Como por ejemplo la libertad de expresiéon cuyo contenido es
sustantivo, pero que a su vez termina siendo funcional y necesaria en
el procedimiento de decision politica democratica.
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de democracia no le otorga relevancia al proce-
so de formacion politica sino solamente al con-
tenido de su resultado. Como se expuso en la
descripcion del modelo de democracia asociati-
va, una de sus condiciones basicas era el prin-
cipio de participacion por el cual cada persona
cuenta con un papel en el proceso de toma de
decisiones politicas, papel que es igual al de los
demas. Esto torna relevante el procedimiento al
momento de determinar el caracter democrati-
co de una decision.

De esta forma, el core del desacuerdo entre
Dworkin y Waldron lo constituye la cuestion acer-
ca de si esos derechos morales sustantivos que
requiere la democracia deben ser o no derechos
constitucionales, es decir, derechos que se sus-
traen de las mayorias y por lo tanto se tornan
de dificil reforma. Sobre estos, afirma Waldron,
existe desacuerdo y por lo tanto deberian estar
sujetos a un debate democratico continuo (me-
diante el 6rgano legislativo) en vez de estar atrin-
cherados en constituciones antidemocraticas.

B. Democracia, desacuerdo
y constitucionalismo

Jeremy Waldron, como se ha visto, sostiene que
sobre los derechos morales sustantivos que
requiere la democracia existen profundas dis-
crepancias acerca de su definicion y el alcance
de su contenido; en este sentido, Waldron com-
parte las posiciones de autores como Ranciére
(1996) y de otros que fundamentan la democra-
cia en el hecho del pluralismo y del disenso. Asi,
el constitucionalizar ciertos minimos, procedi-
mentales y sustantivos, es otorgarle inmunidad,

frente al cambio legislativo, a posiciones con-
cretas no imparciales que les dan un contenido
especifico a esos minimos.

A continuacion se sustentara la idea de que la
constitucionalizacion de ciertos derechos mora-
les (de caracter fundamental) es posible sin que
ello implique la anulacién total del desacuerdo
en un régimen democratico. Tres argumentos
dan fundamento a esta tesis: (i) las comunida-
des democraticas actuales comparten, como un
hecho social,** una cultura de los derechos que
indica la necesidad de proteger ciertos derechos
fundamentales frente al querer de las mayorias;
(ii) es posible defender la objetividad de los de-
rechos fundamentales para la democracia; y (iii)
la practica constitucional indica que el consti-
tucionalizar los derechos no implica que sobre
ellos no haya mas discusion, ni que en ella no
participen todos los ciudadanos.

1. La cultura de los derechos como
un hecho social compartido

Las concepciones individualistas de la demo-
cracia, como el modelo de mayorias de Wal-
dron, no tienen en cuenta los elementos o ca-
racteristicas que comparten los miembros en
una comunidad. El individualismo concibe a los
sujetos de forma aislada, con sus propias pre-
ferencias, y las comunidades como resultados
contractuales de transacciones entre los distin-
tos intereses. Sin animo de hacer referencia a
su correccion normativa, cabe decir que estas

14 Se entiende como hecho social, en términos de Durkheim, aquellos
modos de actuar, pensar y sentir externos al individuo, y que poseen
un poder de coercion en virtud del cual se imponen a él.
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teorias individualistas de democracia desco-
nocen el hecho de que aquellos sujetos nacen
en comunidades ya establecidas, que historica-
mente han formado moralidades y costumbres
que a su vez se erigen como hechos sociales, en
términos de Durkheim, y por lo tanto son ajenas
a la agencia individual pero subyacen su pensar
y actuar.

Precisamente, en las sociedades actuales existe
la que han llamado una cultura de los derechos
humanos. Autores como Rodolfo Arango (2004)
han afirmado que desde el siglo xx la cultura de
los derechos humanos ha experimentado una
rapida expansion, debido a su positivizacion e
institucionalizacién en la mayoria de las consti-
tuciones politicas de las democracias de la se-
gunda posguerra. De igual forma, comenta que
a partir de documentos como la Declaracion
Mundial de los Derechos Humanos o el Estatuto
Penal de Roma y la formacién de organizacio-
nes como las Naciones Unidas, la cultura de los
derechos humanos se encuentra en todos los
rincones de la tierra bajo presupuestos como lo
son la aplicacion de los derechos humanos a to-
das las personas (sin discriminacion alguna), su
validez irrestricta, o la responsabilidad de todos
los Estados frente a su aplicacion (deja de ser
una cuestion interna de los Estados) (Arango,
2004).

Asi mismo, Norberto Bobbio (1991) afirma que
los debates actuales en torno a los derechos
estan enfocados en sus mecanismos de protec-
cion mas que en su fundamentacion, el cual es
un tema que ya se entiende saldado. Al respecto
dice:

Se entiende que la existencia del «respeto» a
los derechos humanos y las libertades funda-
mentales nace de la conviccién generalmen-
te compartida de que ya estan fundados: el
problema del fundamento es ineludible. Pero
cuando digo que el problema cada vez mas
urgente frente al que nos encontramos no es
el problema del fundamento, sino el de las
garantias, quiero decir que consideramos el
problema del fundamento no como inexisten-
te sino como, en un cierto sentido, resuelto,
de tal modo que no debemos preocuparnos
mas de su solucion. En efecto, hoy se puede
decir que el problema del fundamento de los
derechos humanos ha tenido su solucion en
la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos [cursivas fuera de texto] (Bobbio, 1991,
pag. 64).

Con estas ideas se quiere poner de presente
el hecho de que en las sociedades actuales ya
existe una cultura de los derechos compartida,
sobre la cual parten las deliberaciones politi-
cas. Las personas parecen compartir nociones
de dignidad o de justicia, por ejemplo, que no
dependen de un desarrollo normativo previo
sino que ya estan instaladas en el trasfondo de
las comunidades. Darle una lectura individua-
lista al desacuerdo y a la democracia requiere
desocializar al individuo, es decir, concebir a los
sujetos como individuos previos a una colectivi-
dad, que no guardan ningln tipo de elemento
comUn con los demas. En este sentido, hace
bien Michael Sandel (2003) en caracterizar a
este tipo de sujeto, que concibe las teorias libe-
rales individualistas, como un yo desvinculado
libre de los dictados de la naturaleza, de la de-
terminacion de los roles sociales y autor de los
anicos significados morales que existen; no hay
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orden, costumbre, tradicion o estatus heredado
que lo ate.

Ciertamente, el hecho de reconocer que las per-
sonas comparten ciertos elementos, como la
cultura de los derechos humanos, si bien per-
mite comprender la posibilidad de lograr ciertos
consensos sobre minimos politicos, no implica
acabar con la idea de que una condicion de la
politica, en términos de Waldron, es la circuns-
tancia del disenso. El background moral de las
comunidades actuales permite extraer ciertas
condiciones necesarias para la democracia, sin
embargo, el alcance o las particularidades de
dichas condiciones estan normalmente en dis-
cusion; por ejemplo, parece haber consenso en
el hecho de que el derecho a la vida es inviolable
en las democracias actuales; empero, en situa-
ciones especificas como el aborto o la eutana-
sia, el alcance o la concepcion misma de este
derecho ha suscitado increibles discrepancias.®®
Si esto es asi, insistiria Waldron, ¢no es incon-
veniente constitucionalizar dichas condiciones?

2. La objetividad de los derechos
fundamentales (constitucionales)

La idea de una cultura de los derechos indica
la existencia de ciertos derechos morales com-
partidos en las comunidades existentes, sin em-
bargo, de esto no se sigue una justificacion de
los derechos constitucionales. Estos derechos
se diferencian de los morales en que son posi-

15 El caso de la eutanasia es muy diciente en cuanto a la discusiéon
conceptual acerca de qué se entiende por vida. El comprender la vida
solamente desde una perspectiva biolégica va a llevar a tomar una
posicion distinta sobre la eutanasia que si se la concibe también desde
su dimensién de dignidad.

tivizados a través de cartas constitucionales o
leyes fundamentales, las cuales les otorgan una
proteccion frente a la reforma ordinaria por par-
te de las instituciones legislativas; esto no quie-
re decir que no puedan ser objeto de reforma,
sino que el procedimiento para ello se presen-
ta de forma mas estricta y por lo tanto de gran
dificultad. No todos los derechos morales pue-
den llegar a ser derechos constitucionales, solo
aquellos que gozan de un caracter fundamental
pueden ser objeto de aquella inmunidad.

Robert Alexy define los derechos fundamentales
como “posiciones tan importantes que su otor-
gamiento o no otorgamiento no puede quedar
en manos de una simple mayoria parlamenta-
ria” (2014, pag. 396). Existen ciertos derechos
morales cuyo contenido es de tal importancia,
e incluso constitutivo, para la democracia, que
los hace acreedores de una proteccion consti-
tucional que los sustrae de la decision de las
mayorias. Sin embargo, el mayor grado de im-
portancia de que gozan esos derechos morales
supone un problema acerca de la correccion
de estas preposiciones normativas, es decir, la
justificacion de los contenidos de deber ser que
contienen esos derechos morales y su caracter
fundamental (juicio de valor);® en pocas pala-
bras, la idea de derechos fundamentales supo-
ne la pregunta acerca de su objetividad.”

16 Es precisamente el problema que plantea la critica de Waldron: como
justificar el caracter fundamental de ciertos derechos morales si sobre
estos existe desacuerdo.

17 Contrario a posiciones iusnaturalistas como las de John Finnis o
Robert Alexy, en este escrito se pretende dar una justificaciéon no
metafisica de los derechos fundamentales para la democracia.
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La objetividad de los derechos fundamentales,
como lo muestra Alexy (2008), no puede recaer
sobre una teoria de la verdad-objetividad como
correspondencia. Esta teoria indica que un
enunciado solo se puede tener como verdadero
u objetivo en cuanto exista el estado de cosas
que el mismo expresa, es decir, la objetividad
se entiende como la concordancia entre enun-
ciados y hechos (idea que se extrae del positi-
vismo). La verdad-objetividad de los enunciados
normativos (como los derechos fundamentales)
estaria dada por su justificacion discursiva.® De
la misma forma, Rodolfo Arango (2008) sostie-
ne que la concepcién de derechos fundamenta-
les, como posiciones normativas con alto grado
de importancia,

Presenta una estructura dialégica, discursiva, e
implica un juicio valorativo de fundamentalidad
que puede justificarse racionalmente bien sea
acudiendo a la solidaridad o bien a valores epis-
témicos compartidos por los operadores del de-
recho e identificables con aceptabilidad garan-
tizada bajo condiciones ideales'® (pag. 37).

De esta forma, se puede entender que la ob-
jetividad de los derechos fundamentales para
la democracia no se encuentra en un espacio
externo (en el cual se verifiquen), sino que se
construye de forma racional a través de la argu-
mentacion.

18  Estaesuna clarareferencia a la teoria discursiva de Jirgen Habermas,
por la cual la justificacion tanto de las preposiciones normativas como
de los juicios de valor depende solamente de los argumentos que
sostengan su objetividad.

19  Arango menciona que esto es posible desde el “giro copernicano de
Kant en ética”, que consistié en entender que la objetividad de la moral
no se gana del lado del objeto (dimensién externa) sino del lado del
sujeto (dimension interna).

Asi, si se parte de la premisa, como lo hacen
Dworkin y Waldron, de que la democracia re-
quiere como principio fundamental la igual con-
sideracion y respeto sobre todas las personas,
puede decirse que la objetividad de los dere-
chos morales fundamentales (procedimentales
y sustantivos) sera resultado de un raciocinio
que justifique su coherencia con dicho principio.
Esto quiere decir que es posible, e incluso nece-
sario, reconocer que los derechos fundamenta-
les para la democracia gozan de una objetividad
construida discursivamente, y por lo tanto no
estan sujetos a un desacuerdo absoluto y per-
manente.?°

No se entiende como la teoria de Waldron pue-
de reconocer la existencia de derechos funda-
mentales para la democracia y a su vez soste-
ner que aquellos no gozan de cierta objetividad,
por lo cual deben ser objeto de una continua
discusion a través del Parlamento. Para afirmar
que un derecho es necesario para la democra-
cia debe reconocerse cual es su contenido (su
ndcleo sustantivo por lo menos) y la conexion
de este con la idea de un régimen democrati-
co; es decir, la relacion de reciproca necesidad
que reconoce Waldron entre ciertos derechos
y la democracia debe suponer una concepcion
sustantiva de qué es la democracia, una idea
de cual es el contenido de dichos derechos y por
qué ese contenido es constitutivo de la misma
democracia. Si se afirma, como lo hace el mis-
mo Waldron (1993), que la libertad de expresion

20 Esto tiene relaciéon con la idea de ‘“integridad legislativa” que ha
defendido Dworkin (1986, pag. 176), segun la cual la actividad
legislativa debe estar guiada por aquellos principios objetivos
fundamentales, los cuales dan coherencia a todo el derecho en un
contexto determinado.
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o el derecho de participacion son derechos fun-
damentales constitutivos de la democracia, se
presupone que existe cierta objetividad, por lo
menos minima, sobre el contenido de estos de-
rechos, en caso contrario seria imposible sos-
tener que efectivamente son fundamentales o
necesarios.

Una vez se tiene que ciertos derechos morales
son objetivos (de acuerdo con una justificacion
argumentativa que los relaciona con el prin-
cipio basico de la democracia), la forma mas
adecuada de protegerlos sera a través de car-
tas constitucionales que los sustraigan del de-
bate de mayorias. Si se quiere tomar en serio
la proteccion de esos derechos objetivos, debe
aceptarse la idea de una constitucionalizacion
que los blinde frente a las constantes reformas
legislativas. Sin embargo, esto no quiere decir
que la constitucionalizacion de estos derechos
fundamentales objetivos suponga eliminar un
cierto nivel de desacuerdo sobre el alcance de
sus contenidos; de hecho, la practica constitu-
cional muestra que los foros constitucionales
(foros en que se discuten el alcance y el con-
tenido de los derechos constitucionales) se ca-
racterizan por ser espacios de amplia delibera-
cion democratica.

3. La practica constitucional como un
espacio de deliberacidn representativa

La practica judicial constitucional evidencia
como los derechos constitucionales estan en
constante discusion; su interpretaciéon no es
pacifica y por lo tanto de forma permanente se
estan redefiniendo sus contenidos particulares.

El foro constitucional se convierte en un foro de
principios, en términos de Dworkin, donde se
intenta interpretar las distintas condiciones de-
mocraticas a la luz de las diferentes moralida-
des (criticas o tradicionales, por ejemplo) o ideo-
logias que precisamente constituyen la plurali-
dad que da pie al desacuerdo.?* Hay mdultiples
ejemplos que dan cuenta de esto: A) la discu-
sion en los tribunales constitucionales sobre la
penalizacion o no de la eutanasia ha conllevado
un debate acerca del contenido o significado del
derecho constitucional de la vida (si se debe en-
tender solamente desde su dimension biologica
o si debe tener en cuenta la dimension de vida
digna); B) el litigio constitucional sobre la penali-
zacion del aborto ha llevado a debatir el alcance
del derecho al libre desarrollo de la personali-
dad, asi como su relacion con otros derechos
constitucionales como la vida y la proteccion
del menor; C) incluso disposiciones constitu-
cionales claras, como la definicion por parte de
la Constitucion colombiana de quiénes forman
una familia, han sido puestas a discusion.22

De nuevo, lo anterior muestra como la constitu-
cionalizacion de ciertos derechos fundamenta-
les objetivos no implica que sobre su contenido
y alcance no se vuelva a debatir. Sin embargo,

21 En este foro no solo confluyen las distintas moralidades con el objetivo
de definir los contenidos de las condiciones de democracia, sino que
también pretende evaluar la correccién normativa (en el sentido amplio
no juridico) de la legislacién ordinaria.

22 Apesar de que la redaccién del articulo 42 de la Constitucién Politica
de Colombia parece clara en consagrar que la familia estd compuesta
por una pareja heterosexual y sus hijo/as, a través de un litigio en el
que tomaron parte distintos actores y organizaciones de la sociedad
civil y funcionarios publicos, la Corte Constitucional terminé ampliando
(a través de una lectura sistematica del texto constitucional) la nocién
de familia para incluir a las parejas homosexuales.
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Waldron podria refutar, como efectivamente lo
hace, que si bien constantemente se discute
acerca del contenido de las disposiciones cons-
titucionales, dichas discusiones dan participa-
cion solamente a los jueces que deciden al res-
pecto (clasica objecion frente al poder contra
mayoritario de los jueces), lo cual ciertamente
no corresponde a un régimen democratico.
Frente a esto, si bien ha sido amplia la literatu-
ra que se ha dedicado a responder a este tipo
de criticas (sobre todo la literatura norteameri-
cana), la respuesta que desde la investigacion
empirica brinda Charles Epp parece ser mas
persuasiva.

A través de un analisis comparado de las prac-
ticas de activismo judicial en diferentes paises
(Estados Unidos, India, Gran Bretana y Cana-
da), Epp (2013) concluye que a pesar de las
disquisiciones teoricas al respecto, la practica
demuestra que los derechos constitucionales
en general reposan en una estructura de sos-
tén que tiene una amplia base en la sociedad
civil. Segun este autor, las discusiones en tor-
no a la interpretacion de los contenidos de las
disposiciones constitucionales requieren de
una presion impulsora externa al sistema judi-
cial proveniente, especialmente, de las organi-
zaciones civiles defensoras de derechos, entre
otros agentes. De esta forma se tiene que en los
debates sobre los desacuerdos en torno a las
disposiciones constitucionales no solo son los
jueces los que cuentan con participacion, sino
que diferentes sujetos y organizaciones de la so-
ciedad civil toman parte, y por lo tanto no puede
hablarse de una carencia de participacion ciu-
dadana desde el punto de vista democratico. Al

respecto, el mismo Epp afirma frente a teorias
como la de Waldron:

Al afirmar que los derechos son siempre barre-
ras de pergamino, o que siempre estan pues-
tos en piedras, esos analisis cominmente pier-
den la oportunidad de explorar las condiciones
contingentes que dan forma al desarrollo de
los derechos constitucionales y al poder judi-
cial en la practica. La implicacion mas impor-
tante de mi estudio es que (...) los derechos
estan condicionados al soporte estructural de
la movilizacion legal. Bajo condiciones en que
la estructura [civil] de soporte es profunda y vi-
brante, la atencion judicial a los derechos pue-
de ser constante y vigorosa, bajo condiciones
de soporte [civil] es superficial y débil, la aten-
cion de los jueces frente a los derechos tiende
a ser intermitente e inefectiva (...) Los dere-
chos constitucionales, como garantias legales,
y la atencion judicial hacia ellos son, entonces,
constituidos en cooperacion con la sociedad ci-
vil (1998, pags. 198-196).

Un caso especifico de como el litigio sobre de-
rechos constitucionales requiere no solo de la
actividad judicial sino también de la participa-
cion democratica de la sociedad civil es el de
las luchas por los derechos reproductivos de las
mujeres en Colombia. Isabel Cristina Jaramillo y
Tatiana Alfonso (2008) muestran en su estudio
como los movimientos feministas y los medios
de comunicacion pudieron lograr, a través del li-
tigio en el foro constitucional, que la legislacion
penal sobre aborto fuera suavizada por la Corte
Constitucional, después de mas de treinta anos
de esfuerzos infructuosos ante el Congreso de
la Republica.
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De hecho, la practica constitucional no solo
muestra como los derechos constitucionales
mantienen cierto margen de discusion en la cual
toman parte no solo jueces sino muchos secto-
res de la sociedad civil, sino que también mues-
tra como el foro constitucional se convierte en
un nuevo escenario de discusion politica, donde
aquellas minorias que no cuentan con acceso a
las instituciones legislativas (precisamente por
no contar con el voto mayoritario) encuentran
un lugar donde pueden ser escuchadas frente
al debate de cuestiones fundamentales de poli-
tica. Cuando Waldron sostiene que los derechos
fundamentales para la democracia deben ser
puestos a discusion en el Parlamento, no tiene
en cuenta que no todos los sectores de la ciuda-
dania tienen acceso a dicho escenario; en cam-
bio, el foro constitucional si parece constituir un
escenario de deliberacion en donde cualquiera,
a través de la argumentacion, puede presentar
sSus opiniones sobre los temas de relevancia po-
litica que se deciden. Autores como Joseph Raz
(un neopositivista) han expuesto como el litigio
sobre derechos constitucionales se ha converti-
do en un escenario de deliberacién politica in-
cluyente:

La politica de los derechos constitucionales
brinda a los grupos débiles un facil acceso a
los centros de poder; esto es, grupos con un
poder econémico insuficiente, o con un presti-
gio social pequeno, o grupos que, debido a la
dispersion geografica o pobre educacion entre
otros factores, encuentran una dificultad para
tener un impacto en la construccion de coa-
liciones en la politica parlamentaria (...) Los
grupos que se organizan para pelear sus casos
en la arena de los derechos constitucionales

suelen representar personas con ninguna posi-
bilidad de que sus casos sean tratados a través
de la politica parlamentaria. En este sentido, la
politica constitucional puede empoderar perso-
nas que son de facto privadas de sus derechos
(Raz, 1995, pag. 43).

Un ejemplo de esto ha sido la lucha constitucio-
nal que han dado distintas organizaciones LGBTI
(lesbianas, gays, bisexuales, transgeneristas,
intersexuales) alrededor del mundo, quienes
por constituir una minoria sin posibilidades de
acceso a las instituciones legislativas (por lo
menos no en forma de una mayoria que pueda
sacar adelante sus proyectos) han tenido que
acudir a la deliberacion en torno a la interpre-
tacion del contenido y alcance de los derechos
constitucionales.

De esta forma, la practica judicial demuestra
que constitucionalizar ciertos derechos funda-
mentales objetivos no implica acabar con cierto
nivel de desacuerdo sobre estos y, a su vez, que
el foro constitucional no solo esta compuesto
por los tribunales judiciales sino que constitu-
ye un foro abierto de discusion democratica,
en donde la participacion de la sociedad civil y
otras instituciones estatales se torna necesaria.
Puede, finalmente, entenderse que el escenario
de discusion constitucional termina siendo un
segundo canal de accion politica democratica
paralelo al Parlamento.

IV. CONCLUSIONES

Como se pudo ver a lo largo del texto, la idea
de una democracia constitucional no es tan pa-
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cifica como suele pensarse en las sociedades
actuales. La tension entre el autogobierno de-
mocratico y la sustraccion de derechos del de-
bate de mayorias parte del supuesto de que el
desacuerdo es condicion basica de la politica y
por consiguiente de la democracia.

Esta tension entre constitucionalismo y demo-
cracia constituye el nlcleo principal del debate
entre Jeremy Waldron y Ronald Dworkin. Contra-
rio a lo que ha afirmado la literatura, ambos au-
tores defienden una concepcion sustantiva de
la democracia, es decir, que esta no se identifi-
ca o se evallia simplemente por el lado del input
(procedimientos de decision politica) sino tam-
bién por el lado del output (contenido sustanti-
vo de las decisiones que se toman). Asi, el core
de la discusion entre Waldron y Dworkin es el
caracter democratico de las cartas constitucio-
nales, dado que para el primero es inconcebible
desde el punto de vista democratico sustraer de
las mayorias ciertos derechos morales sobre los
cuales existe desacuerdo, mientras que para el
segundo el atrincherar esos derechos morales,
necesarios para la democracia, en constitucio-
nes inmunes a la reforma ordinaria constituye el
Unico modo de tomarse en serio los derechos y
por lo tanto la democracia.

Recordar las circunstancias del desacuerdo es
una tesis de gran valor por parte de Waldron; sin
embargo, llevar al extremo el disenso acerca de
unos minimos constitutivos de la misma demo-
cracia parece problematico, mas aun cuando al
mismo tiempo se defiende la idea de que ciertos
derechos son necesarios para la existencia de
aquel tipo de régimen politico.

En primer lugar, reconocer la existencia de una
cultura de los derechos como hecho social com-
partido en las sociedades actuales permite
aceptar la idea de que pueden encontrarse cier-
tos contenidos normativos de gran importancia
sobre los cuales hay un consenso, por lo menos
sobre el nucleo sustantivo de estos.

En segundo lugar, la objetividad de esos dere-
chos de gran importancia (fundamentales) es-
tara dada ya no por elementos externos, sino
por la justificacion argumentativa que esté
acorde con los principios democraticos. Esta
objetividad construida discursivamente permite
extraerlos de los debates de mayorias y darles
cierta proteccion frente a la reforma ordinaria.

Por ultimo, el hecho de que exista una objetivi-
dad sobre ciertos derechos fundamentales para
la democracia permite constitucionalizarlos,
pero esto no quiere decir que sobre los derechos
constitucionales no se vuelva a disentir. La prac-
tica juridica muestra como el foro constitucional
constituye un escenario alternativo de delibe-
racion democratica donde no solo jueces sino
integrantes de la sociedad civil toman parte, y
donde incluso aquellos sectores de minorias,
qguienes no tienen acceso ni representacion en
las instituciones legislativas, cuentan con una
participacion igualitaria.
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