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INTRODUCCION

El objetivo de la presente tesis doctoral es desentrafiar qué autoridad es con-
veniente que tenga la iltima palabra en materia de derechos humanos y como debe
concretarla. Estos interrogantes pretenden ser abordados desde el pensamiento de
Ronald Dworkin y Jeremy Waldron. Sus respuestas conducen a indagar sobre la le-
gitimidad del control de constitucionalidad por medio del cual los jueces pueden de-
clarar la inconstitucionalidad de la legislacién que deriva de la voluntad de los re-
presentantes del pueblo.

La hipétesis que se buscod corroborar mediante el presente trabajo de investi-
gacién consideraba que los jueces se encuentran en una situacién privilegiada, en
comparacién a otros érganos de gobierno, para asegurar los derechos fundamenta-
les por medio del control de constitucionalidad. Desde ya, Dworkin estaria de
acuerdo con dicha hipétesis puesto que concibe a los jueces como drganos imparcia-
les y capaces de decidir sobre cuestiones de principios. Sin embargo, luego de estu-
diar el pensamiento de Waldron, en particular, sus criticas al control de constitu-
cionalidad y su propuesta de la toma de decisiones politicas en favor de los legisla-
dores —la cual, es meritorio resaltar, también presenta aporias—, se pudieron adver-
tir una serie de desafios a la hipétesis inicial de trabajo. Dichos desafios dejaron en
evidencia la necesidad de un trabajo conjunto, entre jueces y legisladores, para
efectuar una especificaciéon adecuada de los derechos y, asi, poder asegurarlos co-
rrectamente. De este modo, el resultado al que se arribd es el siguiente: a) que no
puede afirmarse quién tiene la Gltima palabra para decidir sobre cuestiones de de-
rechos sin una teoria de los derechos sélida, que determine qué son, cual es su con-
tenido y cudl es el fin que los hace valiosos; b) que dicha teoria no es ofrecida por
ninguno de los autores mencionados, razén por la cual sus propuestas tedricas de-
vienen inadecuadas. El esfuerzo por bosquejar los lineamientos de una teoria insti-
tucional de la toma de decisiones en materia de derechos que sea congruente con
una nocién sélida de los derechos se encuentra realizado en el epilogo de la presen-
te tesis.

La eleccién de ambos autores se debe a que sus posiciones generan un debate
fructifero con incidencias en los problemas actuales que atraviesa la democracia.
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Sus postulados incitan a repensar cuestiones vinculadas al constitucionalismo, la
autoridad del derecho y la envestidura de los jueces y legisladores como agentes
competentes para abordar los desacuerdos de derechos en una sociedad marcada
por la pluralidad de creencias y convicciones. De alli que, tanto la doctrina de Wal-
dron como la de Dworkin, constituyen aportes fundamentales al pensamiento juri-
dico y politico contemporaneo.

Es meritorio subrayar que el objetivo de esta tesis aborda una problematica
exclusiva de nuestro tiempo. No obstante, a medida que crece el descontento social
con sus autoridades politicas adquiere mayor relevancia. Quizas por ello, hoy mas
que nunca, se cuestiona la posibilidad de que un 6rgano independiente, neutral,
formado por un grupo reducido de jueces, pueda tomar decisiones por encima de los
miembros de una sociedad e imponerlas como actos que deban ser obedecidos, en
un contexto en donde la pluralidad de creencias se encuentra al orden del dia.
(Acaso esto no menoscabaria la democracia y, mas precisamente, la potestad del
pueblo para decidir libremente como organizar sus vidas? Pareciera entonces que la
democracia y el control judicial de constitucionalidad se contraponen.

Al respecto, por un lado, Dworkin entiende que existe un ntucleo de derechos
humanos —cartas de triunfo— que los legisladores no pueden disponer a su libre al-
bedrio por el voto de la mayoria. Tales derechos se encuentran receptados en la
parte organica de las Constituciones y tienen por objeto defender los intereses de
los individuos contra los actos abusivos del Estado, en particular, aquellos actos
que persiguen objetivos politicos. El autor entiende que la forma de proteger dichos
derechos es mediante el ejercicio del control judicial de constitucionalidad fuerte,
puesto que los derechos conciernen a cuestiones de principios y son los magistrados
quienes se encuentran en mejores condiciones para tomar decisiones con funda-
mento en ellos. A su vez, considera que la democracia no puede ser meramente pro-
cedimental, esto es, reducida al voto del mayor niimero; sino que cada uno de sus
ciudadanos, aun aquellos que pertenecen a las minorias, deben ser tratados con
igual consideracion y respeto. De alli que considere que el control de constituciona-
lidad fuerte fortalece a la democracia y no la debilita, puesto que protege aquellas
libertades que de otra forma se verian vulneradas.

Por su parte, Waldron considera que en una democracia la potestad para de-
cidir sobre los derechos de los ciudadanos descansa en los representantes del pue-
blo, puesto que tienen credenciales democraticas superiores a las de los jueces, ya
que fueron elegidos mediante elecciones directas y rinden cuenta de sus actos. Por
tanto, son ellos quienes deberian poder decidir coémo deben entenderse los derechos
de los ciudadanos. De alli que rechaza la cristalizacion de los derechos en una
Constitucién escrita y el consecuente control de constitucionalidad en sentido fuer-
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te. Caso contrario, considera que el pueblo dejaria de ser el titular del autogobierno
y se produciria una usurpaciéon del poder popular en beneficio de los magistrados.
Dicho corolario se desprende de la forma en que concibe a la democracia, esto es,
como una democracia mayoritaria en la cual las decisiones sustanciales son toma-
das por el voto mayoritario de los legisladores, que son quienes tienen la dltima pa-
labra previa deliberacién de buena fe. Para concluir esto, Waldron parte de una vi-
sién optimista de los legisladores, ya que sostiene que se encuentran comprometi-
dos con los derechos de los individuos y las minorias, al tiempo que aduce que las
patologias —como la tirania de las mayorias— que pueden originarse son casos ex-
cepcionales, de los que se valen los defensores del control de constitucionalidad en
sentido fuerte para fundamentar su posicion.

Como puede observarse, el interrogante a desentrafiar no es sencillo, ya que
la autoridad que se considere adecuada para decidir sobre los derechos debe hacerlo
de una manera responsable, congruente y fundada. La cuestién de quién se en-
cuentra en mejores condiciones para decidir sobre derechos se encuentra imbricada
con la pregunta acerca de como deciden los distintos érganos del Estado. En este
sentido, Dworkin postula que son los jueces quienes deben tener la Gltima palabra
en materia de derechos, pero para resolver sus sentencias deben hacerlo de una
manera determinada: mediante la aplicacién de la teoria integral de la interpreta-
cion. Por su parte, Waldron considera que son los legisladores quienes deben hacer-
lo, pero para eso, deben canalizar los desacuerdos y sancionar sus leyes mediante
una teoria de la toma de decisiones politicas.

Es en este ultimo aspecto en donde adquiere relevancia y originalidad la pre-
sente tesis. Esta busca explicar en forma pormenorizada y comparativa las teorias
de ambos autores al tiempo que efectiia una serie de criticas que permiten dilucidar
las aporias de sus propuestas.

Este abordaje comparativo y critico permite construir al final de la tesis una
propuesta alternativa. Para lograr este objetivo son abordadas de una manera or-
denada ciertas categorias que son especialmente relevantes y subyacen en cada
una de las propuestas de los autores referidos. Asi, para responder a la pregunta
acerca de qué autoridad se encuentra legitimada para decidir sobre cuestiones de-
rechos y bajo qué fundamentos, es necesario transitar un camino ascendente y
abordar subpreguntas como las siguientes: jqué entiende cada autor por desacuer-
dos de derechos? ;Qué nocién tienen de la objetividad? ;Qué rol ocupa la dignidad
humana? ;{Cémo conciben los derechos humanos? ;Qué entienden por democracia?
;Cual es el papel del control de constitucionalidad? ;Dentro de qué paradigmas
epistemolégicos pueden encuadrarse sus teorias? ;Cuales son las influencias filoso-
ficas de las que parten? ;Cudles son las aporias de las que adolecen sus propues-
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tas? Y, en virtud de esta ultima pregunta, ;/podra elaborarse una propuesta alterna-
tiva a ambas teorias? Como puede advertirse para comprender y comparar las pro-
puestas de Dworkin y Waldron no basta con abordar argumentos politicos referidos
exclusivamente a la democracia y al control de constitucionalidad, sino que es me-
nester reflexionar sobre las categorias basicas que conforman los cimientos de am-
bas teorias.

Siguiendo esta vena, corresponde mencionar que las propuestas de ambos au-
tores se encuentran desarrolladas en cuatro capitulos en los que son abordadas las
preguntas mencionadas ut supra. A su vez, proponemos en el epilogo de esta tesis
una respuesta alternativa a lo ofrecido por ellos.

En el primer capitulo se abordaran los presupuestos epistemoldogicos que sub-
yacen a la teoria de la interpretacién integral de Dworkin y a la teoria de la toma
de decisiones politicas de Waldron.

En la primera parte del capitulo primero, se expondra el problema de la exis-
tencia de desacuerdos sobre derechos y la necesidad de una autoridad que pueda
abordarlos y ofrecer una respuesta legitima. Sin embargo, la nocién de desacuerdo
difiere en ambos autores. Dworkin la aborda desde una perspectiva interpretativa
y conceptual, mientras que Waldron lo hace desde una perspectiva politica y proce-
dimental. Al mismo tiempo, se indagara sobre la nocién que cada autor tiene de la
objetividad, puesto que su aceptacién o negacién incide en la posibilidad de que la
autoridad sea capaz o no de llegar a una respuesta correcta. Para Dworkin existe
una objetividad de las concepciones de derechos y valores que el intérprete debe lo-
grar a fin de que sus sentencias sean congruentes y legitimas. Por su parte, Wal-
dron considera irrelevante la idea de la objetividad, puesto que los desacuerdos son
persistentes y afectan todos los aspectos de los derechos, esto es, su naturaleza,
contenido y efectos.

En la segunda parte, se trataran algunas cuestiones liminares. En relacién a
la teoria de la interpretacién dworkiniana se analizara qué entiende el autor por
interpretacién, qué clases de conceptos existen y cuales son aptos para ser interpre-
tados en materia juridica. También se indicara como debe actuar el intérprete para
elaborar concepciones congruentes, exigencia que se identifica con la responsabili-
dad moral que debe distinguirlo en su labor jurisdiccional. En relacién a la teoria
de la toma de decisiones politicas de Waldron, se explicara el principio de la mayo-
ria y los argumentos en virtud de los cuales considera que es un principio de equi-
dad. Al mismo tiempo, se postularan los argumentos que muestran por qué el pro-
cedimiento legislativo —deliberacién y votacién por mayoria simple— es el mas res-
petuoso de la voluntad del pueblo y, su producto, la legislacién, la fuente de derecho
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que puede canalizar los desacuerdos y erigirse como norma juridica idénea para lo-
grar una respuesta legitima para las exigencias de la sociedad.

En la tercera parte, se abordara el concepto mas importante que subyace en
la teoria de cada autor: la dignidad humana. En relacion a Dworkin, el mismo sera
analizado como un concepto moral y politico que yace fundado en los principios im-
bricados de autorrespeto y vida auténtica. Dicho concepto es central porque tiene
un efecto inmediato en las concepciones que el intérprete debe construir de los de-
mas conceptos en tela de juicio necesarios para resolver las sentencias. En relacién
a Waldron, la dignidad también ocupa un lugar significativo, puesto que es consi-
derada como un status normativo cuyo reconocimiento atribuye un conjunto de de-
rechos imprescindible para la vida en democracia y el ejercicio de los derechos civi-
cos. De alli que se encuentre en sintonia con su nocién antropolégica optimista del
ciudadano y con su idea de que defender la democracia implica aceptar que todos
los seres humanos se encuentran dotados de razén para decidir sobre sus derechos.

El segundo capitulo abordara la concepcién de los derechos que postulan am-
bos autores. Dicho capitulo se encuentra dividido en tres partes.

En la primera parte, se analizara qué entiende Dworkin por cartas de triunfo,
cuales son sus caracteristicas y cudl es el objeto que persiguen. También se indaga-
ra sobre la clasificacion de los derechos que el autor efectia y en la concepcién filo-
séfica de fondo que subyace en su entendimiento. Con respecto a Waldron, se expli-
cara su nocién de los derechos y, en particular, las consecuencias que tiene el hecho
de que se encuentren sujetos a permanentes desacuerdos. También se indagara so-
bre su posiciéon filoséfica, la cual se encuentra en linea con su afirmacién sobre la
irrelevancia de la objetividad moral.

En la segunda parte, se analizara la relacién que existe entre los derechos,
considerados en conjunto, desde las teorias de ambos autores. Asi, para Dworkin
los derechos no deben entenderse en conflicto, sino en forma armonica, puesto que
todos son conceptos morales, pertenecientes a un reino mas grande, el reino del va-
lor, el cual es indivisible. De alli que el intérprete deba elaborar concepciones inte-
gras de ellos de tal modo que se fortalezcan mutuamente. Esto conllevara a indagar
sobre la concepcién opuesta, esbozada por Isaiah Berlin, segin la cual los derechos
se encuentran en conflicto en la arena publica y, por tanto, inevitablemente deba
priorizarse unos en detrimento de otros. Por otra parte, para Waldron, existen con-
flictos de derechos, los cuales se dan entre las obligaciones que se desprenden de un
mismo derecho —conflicto intra-derechos— o entre las obligaciones de diferentes de-
rechos —conflicto inter-derechos—. Al mismo tiempo, se analizara el derecho a la
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participacién politica, el cual ocupa un lugar preferencial en su pensamiento en
comparaciéon con los demas derechos.

En la tercera parte, se ahondara en la relacién que existe entre los derechos y
la democracia. En relacion a Dworkin los derechos se constituyen como presupues-
tos necesarios de la democracia. Considera que los mismos deben estar constitucio-
nalizados a fin de que no queden a merced de la tirania de las mayorias y, a su vez,
de que puedan ser protegidos por los jueces mediante el ejercicio del control de
constitucionalidad fuerte. Al mismo tiempo, se indagara sobre su nocién de dere-
chos fundamentales —baseline rights—, que refiere a derechos que se caracterizan
porque no pueden ser dejados de lado por las autoridades politicas, independiente-
mente de cual sea la razon excepcional que se alegue. Del mismo modo, se analiza-
ra su nocién de la democracia asociativa, la cual como se observo al principio, resal-
ta que todo individuo tiene el derecho a ser tratado con cierta actitud, esto es, con
igual consideracién y respeto. Por otra parte, con respecto a Waldron, se analizara
la relaciéon que existe entre los derechos politicos y la democracia, mas precisamen-
te, en su inviabilidad de que sean cristalizados en una Constitucién para que su
modificaciéon no sea obstaculizada por la decision de los legisladores. Esto llevara a
indagar sobre su nocién de la tirania de las mayorias —segun el autor, argumento
erigido por los pensadores opositores para menoscabar la legitimidad del Parla-
mento— y su critica a la idea del precompromiso en virtud de la cual el pueblo debe
atarse a si mismo —a una Constituciéon escrita— para evitar que peligros futuros
menoscaben sus derechos.

En el tercer capitulo se abordara el control judicial de constitucionalidad. Es-
te se divide en dos partes.

En la primera parte se analizaran los presupuestos de la teoria de la inter-
pretacion de Dworkin desde una perspectiva juridica. Esto se debe a que la teoria
de la interpretacién juridica que el juez debe aplicar es el principal argumento para
legitimar el ejercicio del control judicial de constitucionalidad fuerte. A su vez, se
abordaran ciertas concepciones adversas a su teoria interpretativa centrada en la
lectura moral de la Constitucién por medio de un foro de principios. Estas concep-
ciones rivales son dos: la primera entiende a la interpretaciéon con base en la inten-
cién —originalismo—y, la segunda, considera a la interpretacién como una actividad
consistente en la revision de las formalidades del proceso —procedimentalismo—. Por
otra parte, en relacién al pensamiento de Waldron, se abordara su concepcién del
control de constitucionalidad fuerte, para lo cual se indagara sobre su nocién de
constitucionalismo y las distintas caracteristicas que le reconoce a dicho mecanis-
mo. Estas ultimas adquieren especial relevancia puesto que en virtud de ellas de-
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limita el objeto de su critica —el control de constitucionalidad fuerte— y lo rechaza
como medio oportuno para el fortalecimiento de la democracia.

En la segunda parte, se abordaran las criticas que Dworkin efectia a Hart,
puesto que su propuesta juridica tiene como disparador el hecho de que el mencio-
nado pensador positivista no reconoce a los principios como parte del derecho ni
desarrolla una teoria adecuada para que los jueces puedan sentenciar con con-
gruencia. Acto seguido, se explicard la forma en que todo juez debe ejercer el con-
trol de constitucionalidad, esto es, mediante la aplicacién de la teoria de la inter-
pretacion integral, solo que esta vez, la misma se abordara de una manera comple-
ta, relacionando todos los elementos que la integran y que fueron dilucidados a lo
largo de los capitulos previos. Entre ellos: los conceptos interpretativos, las convic-
ciones del intérprete, las distintas etapas de la interpretacién, la moral, la nociéon
de objetividad y la dignidad humana. Esta es la propuesta definitiva que Dworkin
desarrolla como solucién al desacuerdo de derechos.

En relacién a Waldron se analizaran las razones de resultado y de proceso en
virtud de las cuales considera que el control de constitucionalidad fuerte no es con-
gruente con el autogobierno del pueblo. Al mismo tiempo, se detallara la defensa
que efectiia el autor contra los argumentos centrales que denigran la figura del po-
der legislativo, como los referidos a la tirania de las mayorias, la falta de neutrali-
dad y el precompromiso popular. Por ultimo, se desarrollara su propuesta, la cual
consiste en un modelo de control judicial en sentido débil, coherente con su teoria
de la toma de decisiones politicas. Desde ya, corresponde mencionar que, segin el
autor, la misma debe ir acompaniada de una teoria juridica enfocada, no exclusiva-
mente en el poder judicial, sino en la estructura interna del Parlamento y el proce-
dimiento de elaboracién de la legislacion a fin de que las exigencias de la democra-
cia puedan ser satisfechas.

En el capitulo cuarto se abordaran las criticas a las propuestas de ambos au-
tores. Este se dividira en tres partes.

La primera parte indagara sobre los postulados que encuadran el pensamien-
to de Dworkin dentro de un paradigma constructivista. También se ahondara en la
meta que persigue al disefar su teoria interpretativa, esto es, que el juez pueda
elaborar concepciones de derechos, valores y principios que sean congruentes entre
si a fin de llegar a una respuesta correcta. Con respecto a Waldron, se detallaran
los postulados que encuadran su pensamiento dentro del procedimentalismo epis-
témico. Al mismo tiempo, se indagara sobre el objetivo que se propone lograr me-
diante su teoria de la toma de decisiones politicas, esto es, defender el procedimien-
to parlamentario deliberativo para fortalecer la democracia representativa.
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En la segunda parte, se analizaran las influencias filoséficas que subyacen en
el pensamiento de cada autor y que son importantes para comprender los pormeno-
res de sus teorias y consecuentes criticas. Asi, en el caso de Dworkin, se indagara,
en primer lugar, en el principio de Hume y su concepcién del derecho, los cuales in-
fluyen en cémo Dworkin entiende a la moral y al derecho. En segundo lugar, se es-
tudiara la autonomia de la voluntad de Kant y su influencia en la libertad del in-
térprete. En tercer lugar, se analizara la teoria de la justicia de Rawls la cual tam-
bién se encuentra basada en la integridad. Por Gltimo, se estudiara la nocién de in-
terpretaciéon de Gadamer que tiene su eco en como Dworkin concibe la interpreta-
cién y el poder creacional del juez.

Con respecto a Waldron, se analizara, en primer lugar, la concepcion de con-
flicto en Hobbes y la consecuente necesidad de una autoridad que pueda finiquitar-
lo, ideas que influyen en su nocién de desacuerdo y la consecuente necesidad de lle-
gar a una respuesta colectiva. En segundo lugar, se estudiaran los principios de
igualdad y de diferencia de Rawls, que influyen en el principio de equidad de Wal-
dron en materia de toma de decisiones politicas. En tercer lugar, se considerara la
nocién del poder legislativo de Locke, concebido como 6rgano maximo de gobierno,
que tiene su eco en como Waldron legitima y concibe al poder legislativo como enti-
dad insigne de la voluntad mayoritaria. Y, por ultimo, se considerara la teoria de la
legislacion en Bentham y sus criticas al Common Law que tienen su influjo en la
defensa que efectia Waldron de la legislacion y sus objeciones al control de consti-
tucionalidad fuerte.

En la tercera parte, se abordaran las criticas contra las propuestas tedricas
esgrimidas por ambos autores. En relacién a Dworkin, se analizara su concepcién
de la dignidad, la cual adolece de vaguedad; su nocién de derechos como cartas de
triunfo que protegen intereses individuales, la cual no termina por ser del todo pre-
cisa; las convicciones del intérprete, en particular, la imposibilidad de que sean
identificadas; la nocién de objetividad, en especial, su notable cercania a un inter-
subjetivismo de voluntades; la autonomia de la voluntad del intérprete que, en cier-
to aspecto, parece ilimitada; la falacia procedimental en la que incurre su propues-
ta al pretender obtener postulados normativos a partir del mero seguimiento de un
procedimiento; y, por Ultimo, se observara el problema de la falta de una ontologia
sobre la que descansen las concepciones de derechos, en virtud de las cuales se fun-
damentan las sentencias, a fin de que estas se encuentren imbuidas de una fuerza
normativa por la cual merezcan ser respetadas.

Con respecto a Waldron también se sefalaran distintas criticas, entre ellas,
que la dignidad concebida como status normativo asemejado a la ciudadania parece
encontrarse sujeta a la voluntad humana; la crisis de la representatividad de los
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legisladores es un problema que debilita la envestidura del Parlamento como enti-
dad insigne de la democracia; los derechos individuales se encuentran afectados por
los desacuerdos y, por tanto, por el juicio de los legisladores, desconociéndose su ob-
jetividad; a su vez, puede observarse una circularidad en relacién al desacuerdo
puesto que existen discrepancias sobre el derecho a la participacioén civica, median-
te el cual deben abordarse las cuestiones sustanciales y, a su vez, discrepancias so-
bre los derechos que son objeto de deliberacién, de este modo el desacuerdo afecta el
modo de decisiéon y también el resultado al que se arriba a través de él; existe una
concepcion del pueblo restringida y funcional a la democracia parlamentaria que
deslegitima la envestidura judicial; las falencias del procedimiento legislativo ter-
minan por afectar la legitimidad de la legislaciéon como fuente pristina de la demo-
cracia considerada apta para canalizar los desacuerdos; y, por ultimo, la premisa de
la irrelevancia de la objetividad queda comprometida puesto que el autor se en-
cuentra constrenido a aceptar cierto grado de objetividad en su pensamiento.

Por dltimo, en el epilogo se bosquejara una propuesta alternativa a las teorias
postuladas por Waldron y Dworkin. La misma buscara determinar los lineamientos
necesarios para elaborar una teoria institucional de la toma de decisiones en mate-
ria de derechos humanos. Esta teoria se encontrara integrada por dos subteorias
fuertemente imbricadas, una subteoria de los derechos y una subteoria de la autori-
dad. A fin de desarrollarlas se dividira el epilogo en dos partes en las que se expli-
cara cada una de ellas.

En la primera parte se desarrollara la subteoria de los derechos. Se detalla-
ran los problemas actuales de los derechos humanos: su expansion irrestricta y su
manipulacién. También se analizara la necesidad de que sean entendidos desde
una doble dimensién, subjetiva y objetiva, en las que sean concebidos como una fa-
cultad del sujeto y, a la vez, como una exigencia de justicia. Al mismo tiempo, se
abordaran los siguientes interrogantes: qué son los derechos, cual es su estructura
interna —sus elementos constitutivos— y por qué son importantes para una vida en
sociedad. También se abordara la relacién que existe entre los derechos, los bienes
humanos basicos y el bien comun.

En la segunda parte se desarrollara una subteoria de la autoridad. Se partira
del siguiente problema: ante la falta de especificaciéon de los derechos es necesario
una autoridad que pueda delimitarlos y tener la dltima palabra sobre como deben
entenderse. A su vez, se analizara la situaciéon del poder legislativo como érgano
idéneo para especificar los derechos, puesto que, debido a su estructura y modo de
funcionamiento, puede realizarlo de una manera adecuada. También se indagara
sobre el rol del poder judicial para contribuir a la especificacion de los derechos
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efectuada por el poder legislativo a partir de la canalizaciéon de los reclamos parti-
culares y, mas precisamente, la satisfacciéon del derecho a ser oido.

Finalmente, corresponde indagar sobre un interrogante particular a fin de
que el analisis de los derechos y la autoridad no quede en un estudio meramente
tedrico, sin incidencia practica. Esto es jes suficiente una teoria institucional de la
toma de decisiones politicas en materia de derechos para que las libertades de los
individuos sean satisfechas y la vida en comunidad posible?

Las fuentes principales que se utilizaron para desarrollar la presente tesis
doctoral fueron aquellas vinculadas con el problema politico y juridico al que Dwor-
kin y Waldron tratan de dar respuesta, esto es: ;qué autoridad tiene la Ultima pa-
labra en materia de derechos y como debe concretarla? En este sentido, con respec-
to a Dworkin, en lo que corresponde a cémo entender los derechos, se hizo especial
énfasis en la obra Los derechos en serio —Taking Rights Seriously, 1977—. En rela-
cién a la concepcidén de la democracia asociativa se indagé en la obra La democracia
posible: principios para un nuevo debate politico —Is Democracy Possible Here?
Principles for a New Political Debate, 2005—. Con respecto a la dignidad humana la
misma fue precisada a partir del abordaje que efectia el autor en Justicia para eri-
zos —Justice for Hedgehogs, 2011—. Por ultimo, en lo que corresponde al analisis de
la teoria de la interpretacion integral se recurrié a las obras El imperio de la justi-
cia —Law’s Empire, 1986—, Una cuestién de principios —A Mater of Principles, 1985—
y Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution —1996—. No obs-
tante, corresponde mencionar que en cada una de las obras los temas abordados
son diversos y se superponen, de alli que indagar sobre una obra para comprender
un tema en particular amerite recurrir a otras.

Con respecto a Waldron, las obras que se utilizaron también fueron diversas.
No obstante, la obra principal en la que se encuentran abordadas la mayoria de sus
premisas es Derecho y desacuerdos —Law and Disagreement, 1999—. Alli subyacen
sus nociones de derechos, poder legislativo, legislacion, objetividad moral y control
de constitucionalidad. También corresponde detallar que con respecto a las criticas
al control de constitucionalidad en sentido fuerte se recurrié a la obra Contra el go-
bierno de los jueces —2018— que comprende una serie de articulos como La esencia
del argumento contra el control judicial de constitucionalidad —The Core of the Case
Against Judicial Review, 2006—, Control judicial y supremacia judicial —Judicial
Review and Judicial Supremacy, 2014—, Cinco a Cuatro: ;Por qué es que en los tri-
bunales deciden mayorias exiguas? —Five to Four: Why do Bare Majorities Rule on
Courts?, 2014—, entre otros. También, en relaciéon al estudio de la legislacién se in-
dagoé en The Dignity of Legislation —1999—. Con respecto a su concepciéon de la dig-
nidad humana se indag6 en su obra Democratizar la Dignidad.: estudios sobre dig-
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nidad humana y derechos —2019—, la cual integra articulos como Dignity, Rank and
Rights —2012—y Is Dignity the Foundation of Human Rights? —2015—. Tampoco se
puede dejar de mencionar el abordaje de los derechos a partir de las obras Liberal
Rights —1993—, The Law —1990- y Nonsense Upon Stilts: Bentham, Burke and Marx
on the Rights of Man —1987—.

En relacion a los problemas que acaecieron para la realizacién de la presente
tesis pueden mencionarse dos. El primero, hubiese sido meritorio efectuar un ana-
lisis jurisprudencial de los casos analizados por Ronald Dworkin —en particular, de
Brown, Bake, Snail Darter y McLoughlin— a fin de ponderar en qué medida el autor
logra una aplicacién exitosa de su teoria de la interpretacion integral. Esto hubiese
permitido una mejor comprensiéon de su pensamiento, puesto que si hay algo por lo
que se caracteriza su propuesta es por su abstraccién y consecuente dificultad que
presenta para ser materializada por un juez de carne y hueso que no tiene las ca-
racteristicas omnimodas del juez Hércules. Por una cuestién de tiempo y extensién
dicho abordaje no fue posible. Con respecto al segundo problema, también corres-
ponde mencionar que Waldron es un autor prolifico que actualmente se encuentra
vivo, ejerciendo su profesién académica en forma activa. Por tanto, las conclusiones
extraidas en la presente tesis pueden estar sujetas a cambios, todo lo elaborado con
base en sus fuentes merecera ser actualizado con el correr del tiempo.

No queria dejar de agradecer quienes hicieron posible la realizacién del pre-
sente proyecto doctoral. En primer lugar, al CONICET y a la Universidad Austral
que me otorgaron la beca doctoral para que a lo largo de los ultimos cinco afos
pueda dedicarme a la investigacion. De igual modo quiero dar las gracias a mis pa-
dres y hermano, que a lo largo de mi vida me brindaron una formacién enraizada
en el esfuerzo y la busqueda de la verdad, sin la cual dudo que hubiese sido posible
llegar hasta aqui. También quiero agradecer a la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Austral por brindarme una atmoésfera de tranquilidad y buena estima.
Muy particularmente subrayo la gentileza de Alfonso Santiago, Fernando Toller,
Luciano Laise, Carlos Ignacio Massini, Rodolfo Vigo, Jorge Albertsen, Manuel Gar-
cia Mansilla, Andrés Sanchez Herrero, Pilar Zambrano, Juan Cianciardo, Ignacio
Alterini, Enrique Aguilar, Romina Pittondo, las bibliotecarias Liliana Vicente y
Angélica Mansilla y, también, a las almas maternales de la Facultad de Derecho,
las secretarias Estela Welter y Magdalena Llambias.

Por tltimo, una mencién especial merece quienes fueron mis directores de te-
sis, los doctores Juan Bautista Etcheverry y Pedro Rivas. A ellos les debo mi forma-
cién académica y la posibilidad de desarrollar mi vocacién como profesor universi-
tario. Considero que esto ultimo ha sido el mayor logro que he conseguido a lo largo
de este proceso, aunque todavia me quede mucho por aprender y asperezas por li-
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mar. Esto se debe a que concibo el doctorado, en primer lugar, como una escuela de
virtudes humanas.
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POLITICAS DE JEREMY WALDRON






CAPITULO I: PRESUPUESTOS EPISTEMOLOGICOS

El propésito del presente capitulo consiste en explicar los presupuestos epis-
temologicos que subyacen en el pensamiento de Dworkin y Waldron relacionados
con la democracia y el control de constitucionalidad.

A este fin se identificaran los lineamientos sobre los que ambos pensadores
construyen sus respectivas teorias. Esto posibilitara la comprension del ineludible
conflicto entre la democracia y el control de constitucionalidad que constituye el
nucleo central de la presente tesis doctoral. Esta tarea se realizara mediante el
desarrollo de dos partes: 1-en primer lugar, se analizara la teoria de la interpreta-
cién integral de Dworkin, la cual constituye el 6ptico mediante el cual el profesor
norteamericano aborda los distintos valores politicos y morales de su pensamiento;
2-en segundo lugar, se abordara el método de toma de decisiones politicas propues-
to por Waldron, el cual parte de fundamentos epistemolégicos no sustantivos, dife-
rentes a los esgrimidos por Dworkin. En ambas partes se abordaran categorias im-
prescindibles para comprender las propuestas de ambos pensadores como el
desacuerdo, la verdad y la dignidad humana.
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CAPITULO I: PRESUPUESTOS EPISTEMOLOGICOS

PRIMERA PARTE: PRESUPUESTOS DE LA TEORIA DE
LA INTERPRETACION INTEGRAL DE RONALD
DWORKIN

I-DESACUERDO Y VERDAD

1-EL DESACUERDO COMO REALIDAD INNEGABLE

1.1-El desacuerdo sobre conceptos politicos y morales

Antes de ahondar en las aguas de la teoria de la interpretaciéon de Dworkin es
meritorio comenzar por la chispa que enciende su imaginacién llevandolo a propo-
ner una teoria interpretativa para resolver un problema cldsico de la filosofia poli-
tica: existen desacuerdos entre las personas sobre como entender los conceptos poli-
ticos y morales?.

En este sentido, el desacuerdo entre distintos conceptos puede apreciarse en
los diversos campos tematicos abordados por el profesor norteamericano a lo largo
de sus obras. Asi, por ejemplo, en Taking Rights Seriously el autor debate con Hart
sobre como un juez debe decidir sus sentencias segin qué se entienda por derecho.
(El derecho se reduce a normas positivas que derivan de una practica social o tam-
bién incluye principios como bien se advierte del caso Riggs v. Palmer? En Justice
in Robes —0 mas precisamente en el capitulo IV originalmente publicado como Do

ICfr. Ronald DWORKIN, Justicia para erizos, 1° ed., trad. Horacio Pons, Fondo de Cultura Econé-
mica, Bs. As., 2014, pp. 21-24, 206-210, (en lo que sigue se citara con las siglas JE).
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Liberals Value Conflict— discute con el filésofo Isaiah Berlin sobre cémo deben in-
terpretarse los valores concernientes a la libertad e igualdad: /los valores se en-
cuentran en constante conflicto o mas bien el conflicto es aparente, producto de in-
terpretaciones aisladas, lo que exige elaborar concepciones armoénicas de ellos? En
Law’s Empire se enfrenta al pragmatismo en lo concerniente a la pregunta /existen
derechos universales o simplemente existen derechos como si que se erigen al res-
guardo del mejor futuro? En Freedom’s Law debate sobre cual es la forma mas
plausible de concebir la democracia. De esta manera, distingue entre una democra-
cia mayoritaria en donde las decisiones se encuentran en poder del voto mayorita-
rio y una democracia asociativa respetuosa del principio de igual trato y considera-
cién de todos sus ciudadanos —en este debate corresponde mencionar que discute
con Jeremy Waldron—. Al mismo tiempo, como consecuencia anexa a la cuestiéon de
la democracia indaga sobre el control de constitucionalidad y se pregunta /el con-
trol de jueces sobre leyes emanadas por los representantes del pueblo mejora la
democracia o la menoscaba? Este tltimo topico es abordado con minuciosidad en el
capitulo segundo de la obra A Matter of Principle, titulado The Forum of Princi-
plesz.

1.2-Clasificacion de los desacuerdos: empiricos y tedricos

Siguiendo esta linea, conviene hacer una aclaracion sobre la clase de
desacuerdos a los que Dworkin se refiere. El autor efectiia una doble diferencia en-
tre desacuerdos empiricos y desacuerdos teéricos. Describe que los desacuerdos
empiricos refieren a cuestiones de hecho, histéricas o reales, sobre lo que verdade-
ramente sucedié o sucede. Estos conciernen al aspecto descriptivo del concepto a
analizar y no conllevan un juicio de valor sobre su aplicaciéon. En otras palabras, su
analisis implica desentranar cual es el hecho que se evidencia en la realidad desde
los ojos de un observador externo. Por otra parte, los desacuerdos tedricos se enfo-
can en los fundamentos que consolidan a los distintos conceptos, es decir, indagan

2Cfr. Ronald DWORKIN, Los derechos en serio, trad. Marta Gustavino de la obra original Taking
Rights Seriusly de 1977, Ariel, Barcelona, 1984, (en lo que sigue se citara con las siglas DS); Cfr. Ro-
nald DWORKIN, Una cuestion de principios, 1° ed., trad. Victoria de los Angeles Boschiroli de la obra
original A Matter of Principles de 1985, Editorial Siglo XXI, Bs. As., 2012, (se citara con las siglas CP);
Ronald DWORKIN, La justicia con toga, trad. Marisa Iglesia Vila e fﬁigo Ortiz de Urbina Gimeno de la
obra original Justice in Robes de 2006, Marcial Pons, Madrid, 2007, (se citara con las sigas JT),; Ro-
nald DWORKIN, El imperio de la justicia, 2° ed., trad. Claudia Ferrari de la obra original Law’s Empire
de 1986, Gedisa, Barcelona, 1992, (se citara con las siglas IJ); Ronald DWORKIN, Freedom’s Law. The
Moral Reading of the American Constitution, Harvard University Press, Cambridge, 1996, (en lo que
sigue se citara con las siglas FL).
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sobre lo que hace que una determinada interpretaciéon del concepto sea verdadera3.
A modo de ejemplo, si se considera que el pueblo indigena Selk'nam esta constitui-
do por aquellos individuos que habitan el norte de la provincia de Tierra del Fuego,
luego, ante la pregunta /quiénes pertenecen al pueblo Selk'nam? Un desacuerdo
empirico se enfocaria en determinar quiénes son las personas que actualmente ha-
bitan el territorio de la peninsula fueguina y, por ende, los ausentes no formarian
parte de dicho pueblo. En cambio, un desacuerdo tedrico analizaria cuales son los
fundamentos razonables para considerar que determinados individuos integran el
pueblo Selk'mam: jes suficiente el hecho de habitar el territorio fueguino? Acaso,
({no es mas importante compartir la misma idiosincrasia o cultura aborigen que te-
ner los pies sobre las tierras de la region patagonica del extremo sur? ;Cual consti-
tuye la mejor interpretacién del concepto de pueblo y bajo qué fundamentos?

Hecha esta aclaracién, al analizar los conceptos politicos y morales, Dworkin
no se encauza en resolver desacuerdos empiricos, sino que mas bien se esmera en
disipar los desacuerdos tedricos que subyacen dentro del zorzal de teorias filosofi-
cas que tratan de explicar distintas concepciones que rivalizan entre si. Dworkin
expresa con vehemencia que la solucién no consiste en encontrar criterios acepta-
dos por una mayoria de voluntades que permita llegar a un consenso sobre cémo
entender la democracia o la justica —entre otros conceptos politicos—, ya que consi-
dera que la coincidencia en criterios es una salida inviable. De hecho, si hay algo
que reprocha a las corrientes positivistas —especialmente al positivismo conceptual
de Hart— es de estar contaminadas por el veneno del aguijon semdntico que conlle-
va querer desentrafiar el significado de los conceptos, solo y exclusivamente, a tra-
vés de criterios lingiisticos®.

3Cfr. 1J, p. 17; Cfr. Isabel LIFANTE VIDAL, “La teoria de Ronald Dworkin: la reconstruccién del
Derecho a partir de los casos”, Jueces para la Democracia, N°. 36, (1999) 41, p. 41; Cfr. Pablo R.
BONORINO, El imperio de la interpretacion: Los fundamentos hermenéuticos de la teoria de Dworkin,
Dykinson, Madrid, 2003, pp. 31, 64. Bonorino reflexiona sobre los postulados de Dworkin y explica
que los desacuerdos tedricos que se producen en la practica social son considerados como desacuerdos
interpretativos porque conciernen a las razones en virtud de las cuales las personas observan como
verdadera o falsa una interpretacién determinada del objeto de estudio. En este sentido, las personas
estan en desacuerdo porque discrepan sobre lo que constituye la mejor interpretacién del objeto o
practica social en la que participan.

4Cfr. IJ, p. 44; Cfr. LIFANTE VIDAL, “La teoria...”, pp. 41-42; Cfr. Ken KRESS, “The interpretative
turn”, The University of Chicago Press, Ethics Vol. 97, N° 4 (July, 1987) 834, p. 838. Kress explica que,
contra las teorias positivistas que se encuentran contaminadas por el veneno del aguijén semantico,
Dworkin desarrolla su teoria de la interpretacién enfocada en las practicas y tradiciones, mediante la
cual intenta demostrar que los desacuerdos son posibles aun entre personas que comparten los mis-
mos criterios.
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Por consiguiente, el autor razona que reducir el desacuerdo a cuestiones me-
ramente empiricas, olvidando indagar sobre cuestiones tedricas, es una manera de
evadir el problema real que subyace de fondo. En este aspecto, resalta que es nece-
sario comprender las clases de desacuerdo existentes por tres razones basicas. En
primer lugar, para entender como y por qué las personas discrepan. En segundo lu-
gar, para desarrollar los fundamentos apropiados que expliquen los conceptos poli-
ticos y morales que incumben a la sociedad. En tercer lugar, para construir y de-
fender una teoria desde la cual dichos conceptos puedan ser comprendidos de una
manera coherente?.

La teoria que Dworkin propone para dilucidar el significado verdadero de los
conceptos se conoce como teoria general de la interpretacién, la cual —en sus propias
palabras— es respetuosa de un valor fundamental, el valor de la unidads. De esta
manera, a través de la misma analiza los diferentes conceptos, unos a la luz de
otros, como si formasen parte de un entretejido de valores, haciendo honor a la in-
tegridad. Sin embargo, corresponde mencionar una aclaracién elemental: Dworkin
resalta que este desafio interpretativo solo tiene sentido si se concibe la posibilidad
de encontrar una concepcion correcta de lo que cada concepto significa’. En otras

5Cfr. 1, pp. 21-24, 206-210.

6Cfr. Idem, pp. 15, 20-22; Cfr. Maria Lourdes SANTOS PEREZ, “Una filosofia para erizos: Una
aproximacién al pensamiento de Ronald Dworkin”, Doxa, N° 26 (2003) 347, pp. 349, 365. Santos Pérez
entiende que existe un caracter sistematico en el pensamiento de Dworkin. Afirma que en las obras
del profesor norteamericano se refleja una ambicién holistica de integrar diferentes teorias —la teoria
del derecho, la teoria de la justicia y la teoria ética—. La profesora se pregunta: «;Podemos afirmar que
su teoria politica puede pretender tener validez general? En definitiva ;es la suya una teoria del dere-
cho —y, por ende, una teoria politica y una teoria ética— pensadas s6lo para la sociedad norteamerica-
na, o mas restrictamente, pensada para los sectores liberales de esa sociedad? Como posible respues-
ta explica que «el punto de conexién entre teoria del derecho, teoria de la justicia y teoria ética se en-
cuentra en una teoria holistica y coherentista sobre la naturaleza interpretativa de los conceptos y va-
lores morales y politicos, teoria que se apoya por lo demdas en una actitud realista —o cognitivista, si es
que se prefiere una expresién mas al uso— sobre la justificacién de los juicios normativos y de valor».
Ibidem.

“Cfr. 1J, pp. 60-61; Cfr. KRESS, “The interpretative...”, p. 838. Dworkin explica que la distincién
entre concepto y concepcion se debe a una diferencia de niveles de abstraccion en los que puede ser es-
tudiada la interpretacion. Asi, por ejemplo, con respecto a la practica de la cortesia, el respeto propor-
ciona el concepto de la misma y las diferentes perspectivas que puedan suscitarse sobre lo que el res-
peto en la realidad requiere son concepciones que se desprenden del concepto. A modo explicativo,
Dworkin utiliza la imagen del arbol y ensefia que en una comunidad que debate sobre la cortesia sus
miembros estaran de acuerdo sobre las proposiciones mas generales y abstractas de la misma, las cua-
les conforman el tronco del arbol, sin embargo, muy posiblemente disentiran con respecto a las subin-
terpretaciones mas concretas de las proposiciones abstractas, siendo estas subinterpretaciones las que
se identifican con las ramas del arbol. De esta manera, en cierto momento evolutivo de la practica to-
dos los miembros coinciden en que la cortesia —en su forma mas abstracta— es una cuestién de respeto,
algunos grupos diran que debe mostrarse respeto a las personas ancianas, otros podran decir que el
respeto debe ser ganado y que, por ende, no se demuestra en forma automaética, entre otras posibles
subinterpretaciones. Por consiguiente, puede observarse que el respeto proporciona el concepto de la
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palabras, reflexiona que solo si existe una objetividad en el valor tendra sentido
desentranar el verdadero contenido de los conceptos a través del 6ptico de la inter-
pretacion®.

2-LA OBJETIVIDAD DEL VALOR

2.1-La unidad del valor

En el apartado anterior se indicé que la objetividad del valor infunde sentido
a la teoria de la interpretaciéon dworkiniana. En este aspecto, puede afirmarse que
el valor cumple un rol preponderante en la actividad interpretativa, expresa el au-
tor: «la moral politica depende de la interpretacién y la interpretaciéon depende del
valor®. Por eso, antes de analizar si la democracia, la igualdad o la justicia son va-
lores auténticos, primero es meritorio discernir si existen valores verdaderos o si,
por el contrario, los mismos son meras invenciones cuyas concepciones varian de-
pendiendo de quién las realice. De la misma manera, en relacién al tema mas im-
portante de esta tesis, seria absurdo indagar si el control de constitucionalidad le-
gitima el sistema democratico de gobierno si luego se concluye que la democracia no
es un valor que merezca ser defendido?®.

Ante esta disyuntiva, Dworkin sostiene que existe una «verdad objetiva del
valorm!. De hecho, considera que existen actos que son incorrectos independiente-

cortesia y que las distintas perspectivas sobre lo que el respeto requiere en la realidad se correspon-
den con las diferentes concepciones posibles.

8El tema de la objetividad es de vital importancia en el pensamiento de Dworkin. Tal es asi que,
en Una cuestion de principios, la reconoce como un problema del campo de la ética que es menester
abordar —véase CP, p. 199—. Su relevancia reside en satisfacer la siguiente necesidad: que un juez
pueda realizar juicios valorativos, que sean objetivos —aunque emanen de su voluntad— y que, como
consecuencia, le permitan elaborar concepciones de valores politicos que, a su vez, participen de dicha
objetividad, a fin de arribar a una tUnica respuesta correcta, la cual es materializada en una sentencia.
(Véase: epigrafes 2.4.1 y 2.4.2 del Capitulo 4 de la presente tesis doctoral).

9Cfr. 1J, p. 22.

10Cfr. Idem, p. 41; Cfr. Ronald DWORKIN, “Objectivity and Truth: You'd Better Believe it”, Philos-
ophy and Public Affairs, Vol. 25 (1996) 87, pp. 87-89. En este articulo Dworkin efectia una critica a
los adherentes del escepticismo que niegan la existencia de una verdad objetiva reduciendo todo a
cuestiones de convenciones, ideologias, poder o reglas del lenguaje. Identifica esta visién con corrien-
tes post-modernistas, antifundacionalistas y neopragmaticas que en la actualidad dominan los hilos
de la actividad académica. El profesor advierte que negar la existencia de una verdad objetiva acerca
de la interpretacién, el arte o la moralidad conlleva negar la existencia de un estandar de mérito o
éxito en el pensamiento artistico, moral o legal que vaya mas alla de las teorias dominantes en el
campo universitario, lo que compromete no sélo el debate académico sino también el politico.

HCfr. IJ, p. 22; Cfr. DWORKIN, “Objectivity and Truth...”, pp. 128-129.
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mente de cuantas voluntades confabulen para creer lo contrario. Asi, aunque dicha
afirmacién conlleve emitir un juicio valorativo, la misma no se reduce a una cues-
tién subjetiva. Por ejemplo, considera que torturar bebés es objetivamente incorrec-
to y que dicha afirmaciéon moral es algo evidente e ineludible. Dworkin se distancia
de quienes creen que los juicios de valor no tienen sentido porque no son mas que
proyecciones de actitudes o emociones personales. De hecho, sostiene que esta posi-
cién es la mas representativa del corazon del zorro, propia de pensadores que saben
mucho porque son como fieras que merodean solitariamente los confines del mundo
persiguiendo una visién dispersa de la realidad, pero que no pueden concebir una
visién del mundo coherente, ni vislumbrar una idea que es significativa en la filoso-
fia: «la unidad del valor»'2.

Ante este panorama zorruno, Dworkin resalta que los filésofos escépticos, ca-
racterizados por reducir los juicios morales a parametros subjetivos o nihilistas,
creen que se puede vivir una vida mas plena e intelectualmente responsable si se
renuncia a la objetividad del valor, si se admite que la verdad solo depende de com-
promisos personales. El profesor norteamericano sostiene que esta visién es incohe-
rente y no tiene asidero en la vida privada y, menos atn, en la vida publica. En este
sentido, explica que en la esfera de la politica la visién escéptica deviene en un
equivoco ya que, al ser la politica coactiva, las personas deben actuar como ciuda-
danos o gobernantes responsables, lo cual implica sostener valores y principios ver-
daderamente objetivos que fundamenten el actuar civico. Asi, por ejemplo, subraya
que seria una arbitrariedad que un ciudadano vote a un partido que profese una vi-
sién igualitaria de la democracia por el mero hecho de que sea la que se identifique
con sus emociones mas profundas, sin alegar ningtin argumento de razén!s,

En sintesis, Dworkin considera que una teoria de la interpretacién debe fun-
dar sus cimientos en postulados independientes sobre lo que es verdadero en tér-
minos de coherencia argumentativa. Es consciente que las personas no se pondran
de acuerdo sobre qué concepcién de un concepto politico, como podria ser la justicia,
es la mas atinente a la verdad. Sin embargo, considera que alguien que se encuen-
tre inmerso en la esfera de la funcién publica debe creer necesariamente que existe
una justicia verdadera a respetar en su obrar profesional por el bienestar general.
Por consiguiente, afirma que la inica forma de defender una teoria de la justicia es
salvaguardando una teoria de la objetividad moral, tratando de encontrar una in-

12Cfr. IJ, p. 23; Cfr. DWORKIN, “Objectivity and Truth...”, pp. 103-105; Cfr. SANTOS PEREZ, “Una
filosofia...”, p. 348.
3Cfr. JE, p. 23.
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terpretaciéon auténtica de lo que deberia ser la justicia. No plantearse este desafio,
resalta con nitidez, seria caer en un acto de irresponsabilidad?«.

2.2-La independencia metafisica del valor

Esta condicién sine qua non concerniente a la objetividad del valor, conduce al
autor a prescribir una premisa fundamental: la independencia metafisica del valor.
En este sentido, Dworkin advierte que el juicio de valor sobre lo correcto y lo inco-
rrecto, lo justo y lo injusto, no deriva de la metafisica, no procede —alega despecti-
vamente— de particulas morales que orbitan en el universo a la espera de que algin
ser dotado de una capacidad especial pueda atraparlas para discernir qué es lo co-
rrecto o lo justo. Sostiene que rechazar la metafisica tampoco implica sostener la
inexistencia de una verdad objetiva como muchos filésofos realistas morales asi lo
creen's,

En este sentido, Dworkin interpreta los postulados del realismo moral y con-
sidera que es erréneo creer que existen verdades morales que se encuentran afuera
de la mente. Se pregunta, ;de qué otra forma se podria considerar como verdaderas
las afirmaciones morales si no es a través de la misma metafisica? Como se indicé
considera que hay hechos morales que son incorrectos en si mismos, como el juicio
moral que arguye que matar por placer es un acto incorrecto, resultado al que el
profesor norteamericano arriba a partir de una interpretacién sui generi propia del
principio de Hume?s.

Siguiendo esta linea, Dworkin rechaza el realismo moral y también el escepti-
cismo de la moral. En primer lugar, en contra de los realistas que fundan la moral
en la metafisica, advierte que estos fildsofos tratan de reconciliar el mundo de la
naturaleza con el mundo de la moral, sosteniendo la existencia de una interacciéon
cosmica entre las particulas morales y la conciencia. En segundo lugar, también di-
siente con los escépticos que, al negar la existencia de dichas particulas, concluyen
que los valores son invenciones subjetivas, como si fuesen gustos o aversiones ba-

14Cfr. Idem, p. 24; Cfr. Steve D. SMITH, “The pursuit of pragmatism”, Yale Law Journal, 100
(1990) 409, pp. 412-424; Cfr. Marie-Andrée PLANTE and Anais VOY-GILLIS, “Is Ronald Dworkin a
Pragmatist?”’, Journal of Political Theory, 17 (2014) 61, pp. 62-68; Cfr. PLANTE, Marie-Andrée and
Vov-GILLIS, Anais, “Ronald Dworkin’s criticism of pragmatism”, Journal of Political Theory, 16 (2014)
27, pp. 27-35.

15Cfr. JE, p. 24.

16Cfr. DWORKIN, “Objectivity and Truth...”, pp. 103-105. Para la explicacién de la interpretacién
del principio de Hume véase el epigrafe titulado Influencia de David Hume en Dworkin, —epigrafe 1.2,
apartado II, 1° Parte, Capitulo 4—.
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nados con una capa honorifica, lo que seria una suposiciéon estrafalaria ya que si
cada uno pudiese inventarse sus propios valores eso implicaria no tomarse los valo-
res en serio. Pero entonces corresponde preguntar ;,de qué otra forma puede soste-
nerse la veracidad de un juicio moral sin hacer mencién a la metafisica ni a los he-
chos morales? En otras palabras, /de qué modo puede entenderse la independencia
del valor en clave dworkiniana? El profesor norteamericano enseiia —y este es un
aspecto central de su teoria de la interpretacién— que la tnica forma inteligible de
entender la independencia de un juicio moral es «mediante un argumento moral
que muestre que el juicio realizado seguira siendo verdadero aun cuando nadie cre-
yera que lo es»'”. De esta manera, se desprende que en el pensamiento dworkiniano
el mundo de la moral es el mundo de la argumentacion, son las razones argumenta-
tivas —no evidentes—, de reforzamiento mutuo, las que hacen que un juicio sea ge-
nuino's,

En conclusién, Dworkin afirma que la interpretacién seria una actividad dis-
tinta si los intérpretes no trabajaran por afirmar la verdad y asumir sus discrepan-
cias. Por eso, también reitera que una teoria acabada de la interpretaciéon no debe
ser ajena a la verdad, sino que debe explicar la posibilidad y el sentido de la verdad
en la interpretacion, sin olvidar su inefabilidad y la probabilidad de desacuerdos
entre los intérpretes sobre dénde se encuentra el sello de autenticidad. En definiti-
va, resalta que solo si se concibe la posibilidad de que exista una verdad objetiva en
el valor puede pensarse que hay un modo correcto de abordar los conceptos inter-
pretativos. Solo de esta manera el desacuerdo sera genuino independientemente de
las diferencias que puedan aflorar'.

JE, p. 25.

18Cfr. Ibidem; Cfr. Benjamin C. ZIPURSKY, “T'wo Takes on Truth in Normative Discourse”, Boston
University Law Review, N° 90 (2010) 525, p. 528; Cfr. DWORKIN, “Objectivity and Truth...”, p. 128.
Dworkin resalta que la moral es una dimensién distinta e independiente de la experiencia personal,
que ejerce su propia soberania y tiene su propio reino. Considera que las personas no pueden argu-
mentar en términos morales desde afuera de la moral o, por ejemplo, desde un escepticismo arquime-
diano, de la misma manera que no se puede escalar por sobre la razén para juzgarla prescindiendo de
ella. Las personas pueden tratar de desentrafiar qué es lo que actualmente piensan acerca de la vir-
tud, el vicio, la obligacién o el derecho, y discernir si eso que piensan es o no consistente con otros pen-
samientos relacionados al campo de la cosmologia, psicologia o historia. Asi, en caso de que exista una
contradiccién, debe tratar de restablecerse una armonia. Dworkin resalta que aun en el caso mas ex-
tremo en donde se presenten dudas abrumadoras, es necesario un juicio moral para discernir si esa
duda se encuentra justificada y cudles son sus posibles consecuencias para instituciones como el dere-
cho, el deber, el vicio y la virtud. Por consiguiente, mas alla de lo que se aprenda sobre el mundo fisico
o mental, se debe exigir un juicio moral, se debe tratar de averiguar como la persona debe responder
ante un caso determinado.

Cfr. JE, p. 191; Cfr. BONORINO, El imperio..., p. 14.

38



CAPITULO I: PRESUPUESTOS EPISTEMOLOGICOS

II- DESACUERDO E INTERPRETACION

1-UNA TEORIA DE LA INTERPRETACION COMO RESPUESTA AL
DESACUERDO

1.1-Relacién entre interpretacién y verdad

Dworkin sostiene que existen determinados conceptos —como la igualdad, la
justicia, la democracia— que se caracterizan por una particularidad: son conceptos
interpretativos. Por ende, la forma adecuada de abordarlos es a través de una teo-
ria de la interpretacion?. El profesor norteamericano se pregunta, jcuando las per-
sonas comparten estos conceptos de forma tal que sus discrepancias y coincidencias
sean auténticas y no en un mero didlogo de sordos? En aras a dar una respuesta
enuncia dos ideas interconectadas. La primera, en una comunidad estos conceptos
son interpretativos porque las personas comparten las mismas practicas y expe-
riencias sociales en las que dichos conceptos aparecen. La segunda, que estos con-
ceptos designan un valor que el intérprete debe identificar y esta actividad concer-
niente a la busqueda del valor es la que conduce al desacuerdo. Asi, por ejemplo, si
bien las personas consideran que la justicia es un valor que merece ser defendido,
sin embargo, existen discrepancias sobre cudl es la mejor forma de entenderla. En
definitiva, el reconocimiento del origen de este conflicto es lo que hace que el

20Cfr. CP, pp. 194-195; Cfr. BONORINO, El imperio..., pp. 21, 51. Bonorino distingue que cuando
Dworkin realiza una analogia entre la interpretacién juridica y la interpretacién literaria, utiliza la
palabra interpretacién en dos sentidos principales: interpretar como la actividad que pretende desen-
trafiar el sentido en que un autor determinado utiliz6 esa palabra o frase dentro de una obra; o inter-
pretar como la actividad consistente en tomar posicién respecto del significado de la obra como un to-
do mediante la exposicién de argumentos sélidos. Sostiene que este ultimo uso es el que debe conside-
rarse para comprender los diferentes postulados del universo dworkiniano.
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desacuerdo sea genuino y no un desacuerdo empirico reducido a descripciones se-
manticas?'.

Siguiendo la estela de los desacuerdos genuinos de los conceptos, Dworkin se
pregunta si acaso no existe una verdad que deba ganarse con la interpretacion. De
esta manera, explica que comprender es interpretar y que la interpretacion —a dife-
rencia de la ciencia— necesita lograr un propdsito para ser exitosa. Ensefia que al
momento de analizar una obra existe una meta intrinseca y una meta justificativa.
La meta intrinseca consiste en encontrar la verdad del objeto que se analiza, pues
caso contrario, nadie indagaria. En cambio, la meta justificativa consiste en discer-
nir los propdsitos que motivan a querer encontrar esa verdad —asi, por ejemplo, los
propositos que estimulan la investigaciéon médica se identifican con prevenir y cu-
rar enfermedades—22.

El profesor norteamericano resalta una diferencia entre ciencia e interpreta-
cién. En la ciencia las metas justificativas e intrinsecas se encuentran separadas,
por lo que seria un error suponer que las justificaciones forman parte del éxito en
la buisqueda de la verdad. Asi, la fascinacién que le produce al investigador el estu-
dio de la cosmologia no hace a la verdad, la teoria del big bang no es verdadera por
el encanto que despierta su estudio. En cambio, en la interpretacion esta distincién
es 1lusoria ya que ambas metas —justificativa e intrinseca— se encuentran fusiona-
das, el propésito justificativo es el corazén del éxito?s,

Siguiendo esta vena, Dworkin expresa que, si la explicacion del valor es acer-
tada, el éxito depende de lo que consideramos como la mejor idea del sentido de in-
terpretar en ese género. De esta manera, lo que hace verdadera a una proposicién
son las razones que la fundamentan, razones que son mejores que las esgrimidas
por interpretaciones antagbnicas ya que se respaldan mutuamente en un entreteji-
do axioldgico?.

21Cfr. JE, p. 21.

22Cfr. Idem, pp. 158, 192.

23Cfr. Idem, p. 193; Cfr. Richard H. FALLON, “Is Moral Reasoning Conceptual Interpretation?”,
Boston University Law Review, N° 90 (2010) 535, p. 536. Fallon explica que Dworkin realiza una divi-
sién entre dos grandes dominios del conocimiento humano: por un lado, el reino de la ciencia, en el
que los cientificos persiguen el conocimiento asumiendo que las creencias verdaderas son causadas
por elementos del universo fisico; por el otro, el reino de la interpretacién, que engloba el reino de los
valores.

24Cfr. JE, pp. 194-195; Cfr. FALLON, “Is Moral Reasoning...”, pp. 537-538. Explica Fallon en la ci-
ta mencionada que en el pensamiento dworkiniano la verdad pertenece al dominio del valor y la mis-
ma concierne a un problema de conviccidon y argumento. Para defender esta hipétesis, explica que
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En consecuencia, Dworkin ensefia que la interpretacién debe entenderse como
la interpretacion de una practica social y, para explicarlo de una forma ldcida,
plantea una analogia con la interpretacién artistica. En esta dltima, cuando los cri-
ticos interpretan una obra de teatro siempre defienden algin propésito de su signi-
ficado, tema o sentido. Por ende, ambas formas de interpretacién comparten ciertos
rasgos en comun, ya que las dos pretenden interpretar un objeto creado por perso-
nas distintas a ellos. Es decir, no interpretan lo que la persona afirma con palabras
como sucede en la interpretacion conversacional y tampoco los hechos naturales
como es propio de la interpretacion cientifica —por ejemplo, interpretar el croar de
una rana—. Dworkin explica que, tanto la interpretacion de la practica social como
la interpretacién artistica, son creativas?.

Resumiendo, Dworkin ensefia que la interpretaciéon creativa se ocupa de los
propdsitos y no de las causas, se enfoca en los propésitos impuestos a un objeto pa-
ra lograr del mismo la mejor versién posible dentro del género al cual pertenece.
Por eso, en el universo dworkiniano la interpretacién es una cuestién de interaccién
entre proposito y objeto, es el relato de un propésito, porque presenta una forma de
observar el objeto que se estd interpretando —sea éste una practica social o una pin-
tura— como si fuese el producto de la busqueda de un determinado conjunto de te-
mas, visiones, propositos o sentidos26,

En aras de lograr este fin, Dworkin sefiala un itinerario de etapas que expli-
can como hay que proceder para construir concepciones armonicas de valores politi-
cos y morales a la luz de la verdad. Estas se diferencian por el grado de consenso

Dworkin concibe a la interpretacién como un método distintivo de razonamiento moral —que tienen en
cuenta la persuasién— para la practica no cientifica.

25Cfr. 1J, p. 47; Cfr. CP, p. 208; Cfr. LIFANTE VIDAL, “La teoria...”, pp. 42-43; Cfr. BONORINO, El
imperio..., p. 12. El doctor Bonorino explica que para Dworkin interpretar algo es mostrarlo en su me-
Jjor perspectiva, en otras palabras, «mostrarlo como el mejor objeto posible dentro del género de objetos
al que pertenece». Sefiala que desde la lente de Dworkin toda interpretacién se encuentra compuesta
de dos dimensiones: la dimension de ajuste que exige que la interpretacién de adecue a los principales
rasgos propios del objeto a interpretar; y la dimensién de valor que examina la medida en que el obje-
to de la interpretacién es expuesto en su mejor perspectiva.

26Cfr. 1J, pp. 48-49, 53; Cfr. KRESS, “The interpretative...”, pp. 838-839; Cfr. BONORINO, El impe-
rio..., pp. 24-25; Cfr. Pilar ZAMBRANO, “Objetividad en la interpretacién judicial y objetividad en la
moral. Una reflexién a partir de las luces y sombras de las propuestas de Ronald Dworkin”, Persona y
Derecho, N° 56 (2007) 281, p. 291. En su articulo Zambrano explica que, a los efectos de elegir el mé-
todo interpretativo adecuado, es necesario que el intérprete se pregunte por los fines de la practica en
su conjunto, ya que los mismos forman parte de dicha préctica. Subraya que en la labor interpretativa
el objeto no consiste en descubrir estados psicolégicos de los participantes —los cuales son incognosci-
bles—, sino las razones que hacen valiosa a la practica desde la perspectiva del intérprete.
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que se necesita para que la actitud interpretativa prospere en una comunidad de-
terminada?’. Las etapas son las siguientes:

En primer lugar, la etapa preinterpretativa. En esta el intérprete identifica
las reglas y normas que proveen el contenido provisorio de la practica social. Dwor-
kin lo ejemplifica efectuando una analogia con la interpretacién literaria, explica
que seria la etapa en donde se identifica el texto de Moby Dick con el género nove-
listico, y no, por ejemplo, con el género juridico. En este primer estadio se necesita
un alto grado de consenso para que la actitud interpretativa sea fructifera.

En segundo lugar, la etapa interpretativa en sentido estricto. Aqui el intérpre-
te atribuye una serie de propdsitos al género que se esta interpretando y que fue
identificado como pertinente. El intérprete efectiia una justificaciéon general de los
elementos importantes reconocidos en la etapa anterior. La justificaciéon —también
llamada ajuste— debe ser lo suficientemente abarcativa para que la interpretacién
realizada sea considerada hecha sobre la practica existente y no una interpretacién
nuevamente inventada.

En tercer lugar, etapa postinterpretativa o reformadora. En la misma el desa-
fio consiste en identificar la mejor realizaciéon del paquete de propdsitos asignados.
Aqui se ajusta el sentido sobre cuales son los requerimientos que la practica de-
manda en la realidad, para adecuar mejor la justificaciéon aceptada en la etapa pre-
viaZ,

El profesor norteamericano explica que una interpretacién prospera o se disi-
pa en una comunidad determinada segin el grado de convergencia o divergencia

27Cfr. 1J, pp. 56-57; Cfr. KRESS, “The interpretative...”, pp. 839-840. En las péginas citadas de IJ
Dworkin explica que los participantes compartirdn una practica social cuando compartan el mismo
idioma. En este sentido, ensefia que los participantes «deben tener en mente la misma cosa cuando
mencionan sombreros o requisitos. Deben tener una comprensién del mundo en formas similares y te-
ner intereses y convicciones bastantes semejantes para reconocer el sentido en los reclamos de cada
uno, y para tratarlos como reclamos en lugar de meros ruidos. Esto no significa solo utilizar el mismo
diccionario, sino compartir lo que Wittgenstein llamé6 una forma de vida lo suficientemente concreta
como para que nadie pueda reconocer un sentido o un propdsito en lo que dice y hace el otro y ver qué
tipos de creencias y motivos tendrian sentido a propésito de su diccidn, gesto, tono, etcétera. Todos de-
ben hablar el mismo idioma en los dos sentidos de la frase (...)». Enuncia que «esta similitud de in-
tereses y convicciones debe ser lo bastante denso como para permitir un genuino desacuerdo». De esta
manera, concluye que cada uno de los participantes de la practica social «debe distinguir entre tratar
de distinguir lo que otros miembros de su comunidad piensan que necesita la practica y tratar de de-
cidir, por si mismo, qué es lo que dicha practica necesita en la realidad». Desafio para el cual el méto-
do de la interpretacién conversacional no sirve ya que se dirige a individuos considerados uno por uno,
por tanto, es necesario una teoria de la interpretacién general.

28Cfr. 1J, pp. 57-58; Cfr. JE, pp. 167-168; Cfr. LIFANTE VIDAL, “La teoria...”, pp. 42-43; Cfr. KRESS,
“The interpretative...”, p. 840.
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que existe dentro de ella. El consenso interpretativo se va debilitando a medida que
se transitan las etapas. De esta forma, el nivel de convergencia requerido en el
primer estadio es elevado, ya que si no existiese un acuerdo sustancial con respecto
a lo que debe entenderse por interpretacién de la practica social, no seria posible un
desacuerdo genuino con respecto a la misma. En esta linea, en la segunda etapa el
grado del acuerdo sera mayor que en la tercera. Asi, por ejemplo, en el area juridica
para que haya una interpretacion estatutaria legitima serd necesario que los abo-
gados coincidan en que la interpretacién de una ley es un ejercicio politico y no es-
tético. Por ultimo, es de resaltar que el grado de acuerdo que se necesita en cada
etapa no se encuentra determinado previamente, sino que el nivel de divergencia
que puede tolerarse se dilucida ex post?®.

En este sentido, al fin de darse a entender, Dworkin propone un ejemplo ficti-
cio para explicar su teoria de la interpretacion: la practica de la cortesia en una
comunidad determinada3.

Comienza explicando que la cortesia exige que los campesinos se quiten el so-
brero de la cabeza ante la nobleza. Por un tiempo, ellos aceptan el seguimiento de
esta practica de tal manera que nadie la cuestiona, la obedecen como si fuese una
regla tabd. Pero lentamente, a medida que transcurre el tiempo, dicho comporta-
miento comienza a modificarse. Asi, cada uno de los miembros de la comunidad
puede comenzar a desarrollar una actitud interpretativa con respecto a las reglas
que deben seguir, una actitud que se encuentra integrada por dos elementos®. En
primer lugar, la suposicién de que la practica existe y tiene valor, es decir, que sir-
ve a un proposito o sentido independiente del hecho de describir las reglas que con-
forman dicha practica. En segundo lugar, la conviccién de que el comportamiento
que exige la cortesia es sensible a su sentido o, en otras palabras, que los presu-
puestos de la cortesia no son necesariamente los que siempre han sido considerados
desde su origen. Esto conlleva a que las reglas estrictas deban ser entendidas —y
por ende modificadas— a la luz de dicho sentido.

De esta manera, mientras persista dicha actitud interpretativa, la cortesia no
sera mecanica, no se reducira al mero cumplimiento de una orden expedida por un
superior. Lo que sucedera es que en la practica de la cortesia se tratara de imponer

29Cfr. 1J, pp. 58-59; Cfr. JE, pp. 168-169.

30Cfr. 1J, p. 45.

31Cfr. Idem, pp. 45-46; Cfr. BONORINO, El imperio..., pp. 18-19; Cfr. SANTOS PEREZ, “Una filosofia
para...”, p. 365; Cfr. KRESS, “The interpretative...,” pp. 838-839.
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el nuevo significado para que sea observada de la mejor forma posible y luego sera
restructurada en virtud al mismo32.

Dworkin resalta que los elementos de la actitud interpretativa son indepen-
dientes entre si. Sin embargo, subraya que es esencial que en la cortesia los miem-
bros adopten los dos componentes de la actitud. De este modo, mediante la inter-
pretacion se dilucidara por qué existe la cortesia y también qué es lo que la misma
requiere®,

Discernir cuales son los elementos que integran la actitud interpretativa
permite observar su dinamismo y comprender como cambia a lo largo del tiempo.
Asi, por ejemplo, si se desarrollase una interpretacién de los fotogramas de la cor-
tesia —como si fuese una pelicula—, antes de que la actitud interpretativa quede
firme, podra apreciarse que al principio los miembros suponian que el sentido de la
cortesia consistia en la posibilidad de demostrar respeto a los superiores sociales,
sin preguntarse si esas eran las formas de respeto que la practica requeria. Pero
luego, cuando terminé por afirmarse la actitud interpretativa, el sentido tradicional
comenzo6 a adquirir un sentido critico y el verdadero respeto comenz6 a materiali-
zarse de otra forma, ya no mediante el acto de quitarse el sombrero. De este modo,
el respeto comienza a manifestarse a través de una leve sumisién de cabeza, o ex-
tendiendo el rango de edad de los beneficiarios, o saludando solo a las mujeres, en-
tre otros cambios posibles. Por consiguiente, la nueva interpretacion se adhiere a la
practica alterando su forma y exigiendo una reinterpretaciéon de la misma. En este
sentido, corresponde advertir que si el respeto dejase de ser importante para los
miembros de dicha comunidad, serda necesario una interpretacién diferente de la
practica, ya que al quedar exenta de sentido la practica no tardara en desapare-
cer4,

32Cfr. 1J, pp. 45-46; Cfr. BONORINO, El imperio..., p. 19. Bonorino explica que para discernir cémo
funcionan y cambian las practicas sociales en una comunidad es necesario observar la forma en que la
actitud interpretativa se desarrolla desde el punto de vista de los participantes —quienes al mismo
tiempo son intérpretes individuales— de la practica social. De esta manera, entiende que cuando los
miembros de esa practica interpretan sus instituciones lo que estan haciendo es asignarle un sentido
a la misma, la estan interpretando en forma constructiva, pretenden mostrar la practica en la mejor
perspectiva posible con base en las creencias que comparten sobre sus instituciones.

33Cfr. 1J, p. 46.

34Cfr. Ibiden; Cfr. Ronald DWORKIN, “La justicia para erizos a debate”, Lecciones y Ensayos, N°.
94 (2015) 347, p. 352. En este articulo Dworkin explica que existe una clase de actividad intelectual
llamada interpretacion. Describe que el analisis de conceptos morales —justicia, libertad, derecho— es
una tarea interpretativa. Enfatiza que los conceptos por medio de los cuales las personas conducen
sus reflexiones politicas, son interpretativos. Por lo tanto, para discernir lo que en verdad significan
no basta con analizarlos en forma neutral mediante un anélisis semantico, sino que es necesario una
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1.2-Interpretacion conceptual: clases de conceptos

Dworkin ensefia que los conceptos morales y politicos pueden comprenderse
mediante una clase de interpretacién en particular, la interpretacion conceptual, la
cual se caracteriza porque desaparece la distincién entre la persona del intérprete y
la del autor del objeto que se interpreta. En este sentido, afirma que la interpreta-
cién conceptual es un fenémeno social, ya que es creada por las en virtud de la in-
terpretaciéon que efectiian por cuenta propia. Como se menciond previamente, exis-
te un importante bagaje de conceptos que son consecuencia de una elaboracién co-
lectiva, como por ejemplo, la razonabilidad, la honestidad, la responsabilidad, la
igualdad, la justicia, la democracia, el derecho, la dignidad humana, entre otros.
Estos son compartidos cuando al utilizarlos la mejor explicacién que pueden dar del
comportamiento colectivo consiste en hacer que el uso correcto de ellos dependa de
la mejor justificacién del papel que cumplen para la sociedad?.

Por otra parte, corresponde aclarar que los conceptos interpretativos no son
los tnicos que existen en el campo lingiistico. De hecho, el autor sostiene que para
explicar los desacuerdos y acuerdos genuinos es necesario diferenciar las distintas
clases de conceptos existentes y explicar las formas a través de las cuales pueden
ser compartidos, en especial, aquellos que no son de caracter interpretativo.

De esta manera, al margen de los conceptos interpretativos, distingue los con-
ceptos criteriales, que son compartidos cuando se utilizan los mismos criterios de
identificacién. A modo de ejemplo, se comparte el concepto de triangulo rectangulo
cuando se hace uso del criterio segin el cual un tridngulo rectangulo es aquel cuyos
angulos interiores suman 180 grados, siempre y cuando uno de los tres sea igual a
90 grados. Discrepar con este criterio de identificacién seria caer en un desacuerdo
ilusorio sobre el uso apropiado del concepto de triangulo rectangulo. Sin embargo,
puede suceder que el concepto a analizar no sea del todo preciso, por ejemplo, /el
nogal que esta perdiendo sus hojas se encuentra ya despojado de su follaje? Aqui
las personas pueden discrepar si el nogal adentrado en el otofio se encuentra despo-
jado de su manto olivaceo, sin perjuicio de coincidir sobre la cantidad de hojas que

teoria que explique el significado del concepto, se necesita una teoria de la interpretacién que sea
substancialmente moral.

35Cfr. JE, pp. 150-151, 198-199; Cfr. Jack WINTER, “Justice for Hedgehogs, Conceptual Authen-
ticity for Foxes: Ronald Dworkin on Value Conflicts”, Res Publica, Vol. 22 (2016) 463, pp.463-465.
Dworkin explica que en la actividad interpretativa «el argumento termina cuando se responde a si
mismo, si es que alguna vez llega a hacerlo». De esta forma, deja de manifiesto que la interpretacion
es una actividad constante que tiene por objeto construir la mejor concepciéon de un concepto, la cual
no se agota de una vez y para siempre, sino que es una actividad dindmica encaminada a la verdad —
fundada en la integridad—, como bien qued6 expresado a través del ejemplo de la cortesia.
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evidentemente todavia cuelgan de sus ramas. No obstante, el aparente desacuerdo
es solo verbal, ambos aceptan el mismo criterio para calificar un arbol como vacio
de follaje. Por consiguiente, la coincidencia del criterio utilizado para identificar un
concepto es lo que transforma en genuino al desacuerdo?.

Por otro lado, corresponde mencionar que el hecho de tratar a todos los con-
ceptos como criteriales no termina de explicar el modo en que acontecen los acuer-
dos y desacuerdos para otros tipos de conceptos. Por ejemplo, dos turistas discrepan
sobre como identificar a un lobo marino, uno lo identifica por su forma —
independientemente que sean de cemento como sucede con las estatuas de la costa
de Mar del Plata— y otro lo identifica por su comportamiento animal. De esta ma-
nera los criterios que ambos utilizan son diferentes y el desacuerdo es patente. En
este sentido, puede apreciarse que si bien los interlocutores son conscientes de que
utilizan criterios distintos —pero acertados—, aun asi, seria correcto considerar que
el desacuerdo es auténtico. De esta forma, queda en evidencia que existen concep-
tos que no pueden englobarse en un Unico criterio de identificaciéon porque son de
caracter natural. Son conceptos que conciernen a objetos que tienen una identidad
fija en la naturaleza y son compartidos por las personas cuando los usan para refe-
rirse a la misma clase natural. Las personas pueden compartir un concepto de esta
clase porque tienen una vasta coincidencia sobre los objetos que se incluyen en él.
Asi, para el ejemplo en cuestién, los turistas pueden referirse a la misma clase na-
tural aun cuando discrepen sobre los criterios para identificar el objeto, ya que am-
bos entienden por lobo marino una clase biolégica determinada. Coinciden en que,
en primera instancia, la bestia es un lobo marino porque asi lo indica la naturaleza
biolégica propia de su especie animal, independientemente de los criterios que se
utilicen para identificarlo®.:

A pesar de estas diferencias entre los conceptos criteriales y naturales ambos
tienen algo en comun, quienes los comparten aceptan un procedimiento determina-
do para discernir cuando aplicarlo. Los interlocutores compartiran el concepto de
lobo marino cuando estén de acuerdo con la esencia biolégica que distingue a ese
animal, aunque histéricamente algunos hayan identificado a los lobos marinos por
su forma y otros por su comportamiento. Por otra parte, ambos compartiran el con-
cepto de triangulo rectangulo cuando coincidan en el criterio que lo identifica —por
lo menos uno de sus tres angulos debe ser igual a 90°— aunque discrepen si la figu-

36Cfr. JE, pp. 198-199; Cfr. JR, pp. 19-20.
37Cfr. JE, pp. 200-201; Cfr. JR, p. 20.
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ra geométrica proyectada en tiza sobre el pizarrén tiene efectivamente un angulo
de 90°3,

No obstante, corresponde examinar si este procedimiento mediante el cual se
comparten dichos conceptos puede aplicarse también a los conceptos interpretati-
vos. La respuesta es negativa. Los conceptos interpretativos no se comparten por la
simple concordancia en su aplicacién luego de haber arribado a un acuerdo sobre
todos los hechos pertinentes. Sino que, como se explicé en un principio, se compar-
ten cuando se acepta que su aplicacién se encuentra determinada por la mejor in-
terpretacion de la practica en la que dichos conceptos aparecen. Asi, por ejemplo, no
hay un cédigo de ADN para identificar el valor de la democracia, ni tampoco un
Unico criterio para definirla, sino que la mejor interpretacion es producto de los me-
jores argumentos®,

De esta manera, se entiende que las personas participan en practicas sociales
a través de las cuales tratan ciertos conceptos como identificativos de un valor o un
disvalor. El problema es que discrepan sobre como deben caracterizarlos o identifi-
carlos. Se preguntan: jqué hace que un acto sea justo o injusto? ;Qué justifica una
correcta atribucién del concepto? Sin embargo, hay algo en lo que si coinciden, coin-
ciden en los paradigmas que engloban a dichos conceptos, y esto es lo que les per-
mite arribar de una manera adecuada a una concepciéon determinada, sea de un
concepto politico o moral. Es decir, les permite arribar a una caracterizacion especi-
fica del valor o disvalor que justifica de una forma satisfactoria los paradigmas
compartidos®.

En este sentido, el hecho de compartir un concepto interpretativo también
depende de un acuerdo, al igual que sucede con los conceptos criteriales y natura-
les, pero no es un acuerdo sobre un procedimiento decisorio. Asi, por ejemplo, hay
personas que niegan que el patriotismo o la castidad expresen algiin valor, sin em-
bargo, suponen que existe un amplio acuerdo con respecto a la cultura e idiosincra-

38Cfr. JE, p. 201.

39Cfr. Idem; Cfr. JR, pp. 21-22.

4OCfr. JE, p. 202; Cfr. 1J, p. 62; Cfr. SANTOS PEREZ, “Una filosofia...”, p. 366; Cfr. KRESS, “The in-
terpretative...”, p. 840. En la mencionada cita de IJ Dworkin explica que en cada etapa histérica del
desarrollo de una practica social existen requisitos concretos que apareceran como constitutivos de la
misma, los cuales se identifican con lo que se entiende por paradigma. Asi, por ejemplo, en la practica
de la cortesia la regla de que los hombres se levantan de sus asientos cuando ingresa una mujer puede
ser considerada como un paradigma durante un tiempo determinado. Dworkin subraya que los para-
digmas aseguran las interpretaciones, pero que ningun paradigma estd exento de la posibilidad de
que se origine una nueva interpretacion que explique el objeto de analisis desde una mejor perspecti-
va. Puede apreciarse que los paradigmas permiten el control del proceso interpretativo ya que condi-
cionan las interpretaciones que se realicen de la practica social para que no devengan en meros artifi-
cios.
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sia que enmarcan a dichos conceptos entre quienes si los consideran valiosos. En la
interpretacién conceptual, el tratamiento de un concepto como interpretativo supo-
ne que existe una manera correcta de interpretar la practica que identifica a un
concepto interpretativo y que, por ende, hay interpretaciones rivales inferiores+.

Esta premisa conlleva el siguiente corolario, el hecho de compartir un concep-
to interpretativo hace que puedan compararse las distintas teorias filosoficas que
construyen concepciones antagoénicas sobre el mismo concepto. Asi, compartir el
concepto de justicia, permite que podamos comparar las distintas concepciones
axiologicas brindadas desde teorias utilitaristas, iusnaturalistas y positivistas que
compiten en torno al mimo. Sin embargo, solo una ofrecera la mejor interpretacion
del concepto que se analiza, solo una sera mas atinente a la verdad, reconocer este
desenlace es una caracteristica propia de la interpretacién conceptual“z.

Siguiendo esta vena, para evacuar cualquier duda que pueda suscitarse, con-
viene dejar en claro que desde el método interpretativo dworkiniano no puede con-
cebirse un concepto como la justicia —u otro concepto interpretativo— como criterial
o natural. En primer lugar, las personas que estan en desacuerdo sobre qué es la
justicia no comparten criterios decisivos para zanjar sus discrepancias. No se ponen
de acuerdo si la justicia es lo que beneficia al mayor nimero de personas, lo que re-
suelve el voto mayoritario en el Parlamento o si, por el contrario, la justicia consis-
te en la igualdad de bienes y oportunidades entre personas de distintas clases so-
ciales. Sin embargo, tampoco puede cerciorarse que el hecho de que las personas es-
tén de acuerdo sobre la existencia de una razén categérica o autoritativa pueda
concluir definitivamente que un acto sea justo. Esto se debe a que las personas
también discrepan sobre qué se entiende por una razén categoérica. Por otra parte,
tampoco es viable tratar a la justicia como un concepto natural. Explica Dworkin
que algunos fil6sofos morales creen que existen propiedades especiales que pueden
ser percibidas a través de la intuicion. Razona que esto seria ilusorio, ya que como
se indic6 previamente, el autor considera que es una tarea vana concebir a la justi-
cia por medio de la metafisica o concepciones realistas que describen los valores al
margen de la interpretacion que las personas puedan darles*.

Concluyendo, el profesor norteamericano aclara que si bien las personas en-
tienden qué es la justicia —y por eso pueden discrepar sobre si un acto es justo o in-
justo—, sin embargo, la comprenden de una forma muy vaga. Por lo que es necesa-
rio analizar qué es lo que en ultima instancia hace que un determinado concepto
sea considerado como genuino. Es necesario explicar como puede llegarse a consi-

41Cfr. JE, pp. 198-199; Cfr. JR, pp. 22-23.
42Cfr. JE, p. 204.
43Cfr. Idem, p. 211.
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derar que la construcciéon de la concepcién de un valor politico es adecuada siendo
que los criterios de identificacién y la misma biologia no otorgan respuestas ade-
cuadas. La solucién, como se anuncié en un principio, se encuentra en la teoria de
la interpretaciéon general de Dworkin, la cual suministra el modus operandi sobre
cémo construir una concepcién correcta de un valor, a través de la introduccion de
las practicas y paradigmas de ese valor, en una red mas grande de otros valores
familiares que ayuden a comprender de una forma integra y armoniosa el valor en
tela de juicio*4.

2-LA INTEGRIDAD EN LA INTERPRETACION

2.1-La responsabilidad del intérprete

Dworkin comienza el capitulo sexto en Justicia para erizos describiendo la te-
sis realista que alega la existencia de afirmaciones morales que son objetivamente
verdaderas y que se encuentran respaldadas por la metafisica. Por lo que, en esta
linea, los filésofos realistas consideran que la verdad de tales afirmaciones, seguira
siendo auténtica aun cuando todos piensen lo contrario, ya que la existencia de par-
ticulas morales no depende del juicio subjetivo del observador. Sin embargo, el pro-
fesor norteamericano advierte que esta concepcidén basada en la dependencia meta-
fisica de la moral otorga fundamento a los filésofos escépticos de la moral para con-
cluir que, al no existir la metafisica, tampoco existe una verdad que sustente la
responsabilidad —ni el deber moral- y, por ende, no habria juicios objetivamente co-
rrectos o incorrectos®.

Sin embargo, si bien Dworkin considera que existe una verdad objetiva, aun-
que distinta a la concebida por el realismo clasico, considera que es necesario una
epistemologia moral de caracter integrado —no fundamentada en particulas mora-
les— que pueda ser condensada en una teoria moral sustantiva de primer orden?.

44Cfr. Idem, pp. 204, 217-218.

45Cfr. Idem, p. 129.

46Cfr. Idem, p. 130; Cfr. DWORKIN, “La justicia para...”, pp. 355-356. Dworkin explica que la ver-
dad es un concepto interpretativo. Precisa que en el campo de la ciencia es comuUn entender que una
proposicién es verdadera si se corresponde con la realidad —verdad por correspondencia con la reali-
dad—. Sin embargo, considera que en un dominio diferente, como la moral o la ética, las ideas concer-
nientes a lo que hace que una proposicién sea verdadera tendrian que respetar los requerimientos
propios del dominio al que pertenece, por lo que seria ilusorio utilizar la teoria de la correspondencia
de la verdad ya que no hay una realidad —como particulas atémicas llamadas morones— a la cual co-
rresponderse. Tratar de envestir con sentido a una teoria de la correspondencia de la moralidad seria
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Como defensor de una interpretaciéon argumentativa, el profesor norteameri-
cano sostiene que la Unica forma de evaluar la exactitud de las convicciones mora-
les es mediante el despliegue de otras convicciones morales. De esta manera, sos-
tiene que las razones que una persona tiene para considerar que la tortura es inco-
rrecta no son adecuadas sin el respaldo congruente de las convicciones. Sefiala que
el conflicto sobre la verdad se suscita cuando hay que demostrar la veracidad de las
afirmaciones a personas que adhieren a opiniones radicalmente distintas a las pro-
pias: (como demostrarles que las concepciones construidas son verdaderas y que las
del interlocutor son falsas cuando los argumentos se encuentran equilibrados?
Dworkin explica que la unica posibilidad sera convencerlas de que se ha actuado de
manera responsable al efectuar la interpretacion que se pretende defender. De esta
manera, puede apreciarse la diferencia que existe entre exactitud y responsabilidad
en lo que respecta a la conviccion moral. Asi, por ejemplo, si bien una persona A
puede juzgar que las concepciones que una persona B utiliza para fundamentar la
licitud de la invasién de EUA a Irak son gravemente incorrectas, eso no quita que
pueda aceptar que B ha actuado con plena responsabilidad al construirlas. Por con-
siguiente, puede suceder que la persona B se encuentra satisfecha porque ha ac-
tuado de la mejor manera posible en su investigacién aunque el resultado al que
arrib6 no sea el esperado desde un inicio*’.

Dworkin ensefia que la mejor forma de pensar los problemas morales y politi-
cos es mediante el estudio del concepto corriente de la responsabilidad moral. Des-
cribe que la responsabilidad moral es la epistemologia apropiada para el estudio de
los conceptos interpretativos. En este sentido, ensefia que el corazén de la misma es
la integridad. Lo cual implica suponer que la epistemologia de una persona moral-

caer en las fauces de quienes niegan el principio de Hume segun el cual no existe una descripcion fac-
tica desde la cual pueda extraerse una proposicién moral. En definitiva, luego de concebir a la verdad
como un concepto interpretativo, se hace necesario una interpretacion de lo que es la verdad que se
ajuste de una manera adecuada a lo que se entiende por moralidad. Es de aqui que Dworkin propone
la teoria de la verdad de Bernard Williams como la mejor explicaciéon posible de la misma. Este autor
explica en su obra Truth and Truthfulness que reflexionar sobre la verdad conlleva pensarla como in-
tegrante de una familia de virtudes hermanas que la dotan de sentido, conlleva pensarla a la luz de la
sinceridad, exactitud, responsabilidad, entre otras. Cfr. JE, pp. 217-218.

47Cfr. JE, pp. 130, 150; Cfr. DWORKIN, “Objectivity and Truth...”, pp. 106-107. En las citas men-
cionadas de JE Dworkin advierte que el intento de cualquier persona real de justificar un juicio moral
llegara a su fin, por enérgica y concienzuda que sea la persona, debido al agotamiento, la falta de
tiempo o imaginacién. Pero jcuando puede sostenerse que termina una justificacién moral por el he-
cho de que no hay nada méas que decir? Dworkin explica que no puede terminar en el descubrimiento
de un principio rector fundamental que sea de por si meramente verdadero o en un enunciado funda-
cional sobre cémo son simplemente las cosas. No hay particulas morales y, por ende, no existe ningin
principio de esas caracteristicas. Lo maximo que puede decirse es que «el argumento termina cuando
se responde a si mismo, si es que alguna vez llega a hacerlo».
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mente responsable es interpretativa, ya que consiste en hacer uso de la teoria de la
interpretacién a la luz de la verdad —la cual también es un concepto de caracter in-
terpretativo—. La teoria de la interpretacién es importante, no tanto por el resulta-
do al cual se arriba, sino por el procedimiento que se desarrolla para alcanzarlo, es-
to es lo que la legitima®,

Asi, para explicar la epistemologia moral del intérprete Dworkin precisa que
desde el comienzo de la vida toda persona conserva convicciones morales esponta-
neas. Estas convicciones estan contenidas en los conceptos que se heredan de la
familia, la cultura y también de la genética**. El profesor norteamericano explica
que, de a poco, las personas van desarrollando conceptos morales partiendo de los
mas basicos hasta llegar a los méas sofisticados, como podrian ser la generosidad, la
bondad, entre otros. Luego de un tiempo, adicionan conceptos politicos al repertorio
de sus conceptos morales, como la democracia, la ley y la libertad. De esta manera,

48Cfr. JE, p. 131; Cfr. CP, pp. 205-206; Cfr. ZAMBRANO, “Objetividad en la...”, p. 298; Cfr. Ronald
DWORKIN, “Natural Law Revisited”, University of Florida Law Review, N° 34 (1982) 165, p. 165. En
este ultimo articulo Dworkin explica que un intérprete responsable no debe interpretar el objeto de
estudio en forma aislada, sino que debe hacerlo como si dicho objeto perteneciese a un sistema. En es-
te sentido, a los efectos de darse a entender, expone el ejemplo de la novela encadenada. Imagina un
grupo de novelistas que tiene un encargo especial: escribir la mejor novela posible. Asi, el primer no-
velista escribe el capitulo introductorio, luego lo envia al siguiente escritor con la recomendaciéon de
que, al redactar el préximo capitulo se esmere para que la novela quede construida como la mejor no-
vela posible, advirtiéndole que cuando termine su trabajo debe enviar los dos capitulos al siguiente es-
critor, y asi hasta que la novela finalice. De esta manera, puede apreciarse que todos los novelistas, a
excepciéon del primero, tienen la responsabilidad de interpretar lo que se ha escrito con anterioridad
respetando el sentido de la obra. Por consiguiente, Dworkin explica que cada escritor, para poder
cumplir con su encargo, debe decidir una serie de aspectos en aras a orientar la novela en la direccion
correcta, por ejemplo, como son realmente los personajes, cual es el rol que cumplen en relacién con el
tema focal de la novela, a qué género literario debe pertenecer, cuanto contribuyen sus caracteristicas
para enriquecerla, hacia dénde se dirige la trama, qué decisiones hacen que la novela pueda continuar
como la mejor novela posible all-things-considered. De este modo, los novelistas deben ser conscientes
que el objetivo es crear una Unica novela y no novelas cortas en las que los personajes solamente com-
parten el mismo nombre. Este desafio implica una tarea valorativa —creativa y no mecdanica— en la
persona del intérprete. Por lo que cada escritor debe elegir una interpretacién que haga de su capitulo
una pieza perteneciente a una unica obra de arte, debe respetar el espiritu de la novela. Este sentido,
Dworkin explica en CP «una teoria de la interpretacion debe contener una subteoria sobre la identi-
dad de una obra de arte, a fin de ser capaz de establecer la diferencia entre interpretar una obra y
convertirla en otra». CP, p. 195.

9Cfr. CP, pp. 196-198; Cfr. BONORINO, “El imperio...”, pp. 12-13. En la cita mencionada de CP
puede observarse que en el esquema dworkiniano las creencias forman parte de las convicciones del
intérprete —aunque éstas no se reducen a aquellas—. El profesor norteamericano, explica que el intér-
prete no parte desde una tabula rasa al interpretar un objeto, sino que lo hace a partir de ciertas
creencias. De esta manera, para darse a entender realiza una analogia entre la interpretacion litera-
ria y la interpretacion juridica, y ensefia que al momento de interpretar una obra el intérprete se ba-
sara en dos clases de creencias: creencias tedricas sobre la identidad y otras propiedades del arte, las
cuales permiten diferenciar las actividades de interpretar e inventar, y las creencias tacitas que refie-
ren a las creencias de naturaleza normativa sobre lo que es bueno en el arte.
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necesitan opiniones morales mas pormenorizadas para enfrentar los distintos desa-
fios morales que la vida social y politica les plantea. Estas opiniones complejas se
van construyendo a través de una interpretacién no reflexiva de los conceptos abs-
tractos, los cuales son interpretados uno a la luz de otros, como si formasen parte
de un entretejido complejo. Por eso, en el pensamiento dworkiniano, la interpreta-
cién entrelaza valores, el intérprete se esmera en identificar los valores que repre-
sentan los conceptos y es este ejercicio intelectual propio de la interpretaciéon con-
ceptual lo que hace moralmente responsables a las personas. En la medida que las
distintas interpretaciones alcanzan una integridad global y armoénica en el marco
de una red de valores compartida, seran moralmente responsables?.

Por otra parte, Dworkin advierte que el fracaso de este proyecto interpretati-
vo es un reflejo de que las personas no actian por conviccién, sino en forma irres-
ponsable, dejandose llegar por el autointerés, el conformismo o la pereza intelec-
tual, al tratar de lograr la mejor interpretacion de los conceptos morales y politicos,
quizas sin ser conscientes de ello. Esto conlleva faltar a la verdad, ya que sin una
concepcion integra de la justicia deviene problematico discernir qué debe entender-
se por un actuar justod..

Siguiendo esta huella, sefiala que existen dos clases de responsabilidad. Res-
ponsabilidad como virtud —en sus distintas dimensiones sea ética, moral, intelec-
tual y practica— y responsabilidad como relacién entre personas y eventos —en sus
dimensiones causal, funcional, indemnizatoria y de juicio—. Sin embargo, se enfoca
solo en la primera. Sostiene que las personas moralmente responsables actian con
base en principios y convicciones —y no a pesar de estas—. La defensa de esta nocién
lo lleva a enfrentarse intelectualmente con los filésofos que niegan el libre albedrio
y consideran que las acciones humanas estan determinadas en forma previa por
causas sobre las que el hombre no tiene control. El profesor norteamericano advier-
te que el juicio de estos filésofos conllevaria a sostener que las personas tampoco
tienen control sobre sus actos y que, en ultima instancia, la responsabilidad moral
es una quimera sin pies ni cabeza?2.

50Cfr. CP, p. 198; Cfr. JE, pp. 131-132.

51Cfr. JE, pp. 131-132.

52Cfr. Idem, pp. 132-137; Cfr. DWORKIN, “Objectivity and Truth...”, pp. 90-91. En las mencionada
cita de JE Dworkin considera diferentes formas de actuar faltando a la responsabilidad moral. 1-
Incinseridad brutal: el ejemplo del lider politico que lleva su a pais a la guerra alegando principios
que en verdad no respeta. 2-Racionalizaiciéon y autointerés: es la persona que realmente cree que su
obrar se encuentra regido por principios pero, en verdad, no se refleja en la practica. Por ejemplo, el
ciudadado que vota a politicos que prometen finiquitar los programas de seguridad social porque
entiende que es correcto que las personas sean responsables del destino de sus vidas, pero luego
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La responsabilidad moral entendida como virtud exige al intérprete actuar
con coherencia. Para obrar en consecuencia es necesario que trasforme sus convic-
ciones reflexivas en un filtro lo suficientemente denso y eficaz que le permita
reivindicar, como parte de un todo, sus convicciones personales dentro de la matriz
de su historia biografica. Esto presupone la obligacién moral de tener que forjar
una coherencia valorativa entre cada una de sus convicciones, de tal manera que
formen un tamiz que pueda contener las presiones de los motivos rivales que tam-
bién emergen de su historia personal. En este aspecto, la responsabilidad moral
cumple un rol importante ya que exige analizar con un espiritu critico las convic-
ciones primeras que al principio parecen atractivas, requiriendo luego la construc-
cién de concepciones mas complejas sobre la base de aquellas, sin perder de vista
las metas de la integridad y la autenticidad. De esta manera, las convicciones de-
ben interpretarse unas a la luz de otras, en concordancia con la forma mas conve-
niente de vivir la vida —es decir, vivir la vida como si fuese una obra de arte—. Este
es el método para engrosar el filtro que exige la responsabilidad moral, el resultado
sera un filtro que modele la luz que ingresa por los poros existentes entre las dis-
tintas convicciones permitiendo interpretar de una manera coherente los conceptos
morales y politicos53,

Dworkin es consciente que es imposible construir un filtro de conviccion to-
talmente denso, que envuelva la voluntad humana y proyecte un resplandor inte-
gral de adecuacion sin dejar lugar a excepciones. Por lo que explica que la respon-
sabilidad debe entenderse como un proyecto en constante construccién. Por eso re-
salta que, si bien es probable que las personas moralmente responsables no alcan-
cen la verdad, aun asi, es necesario que no dejen de buscarla. Actia en forma res-

vulnera dicho pincipio en otro campo —como el de las finanzas— acudiendo a politicos para que
rescaten su empresa por medio de beneficios financieros. Asi, queda explicito que el ciudadano se rige
por el autointerés, en otras palabras, sigue los principios cuando son funcionales a su situacién. 3-
Esquizofrenia moral: sucede cuando la persona se siente comprometida con dos principios
contradictorios y cumple el primero que aparece en su vida sin prejuicio de que sea opuesto a su
interés. Por ejemplo, sostiene que las personas acaudalas deben conservar el dinero que han ganado
con el sudor de la frente, y luego que sus vecinos ricos deben prestar asistencia econémica a los mas
necesitados, por lo que su comportamiento deviene caprichosos y arbitrario.

53Cfr. JE, p. 140; Cfr. ZAMBRANO, “Objetividad en la...”, p. 293. La doctora Zambrano aclara que
el intérprete no debe realizar su labor interpretativa basandose solamente en su conciencia o en sus
creencias religiosas, aunque estuviese convencido en las mismas. M4s bien considera que debe reali-
zar la actividad interpretativa a la luz de sus convicciones morales, las cuales deben ser lo suficiente-
mente coherentes para describir la préactica social de una manera fidedigna.
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ponsable quien acepta la integridad y la autenticidad como ideales apropiados ha-
ciendo lo posible por alcanzarlos®.

2.2-Intenciones y propésitos

Dworkin considera que para comprender mejor la teoria de la interpretacién
de las practicas sociales es menester indagar sobre un error comun que hace trope-
zar a los filésofos. El1 mismo consiste en pensar que la interpretacién creativa se
identifica con tratar de comprender un objeto —como podria ser una practica social—
a través de la dilucidacion de la intencién de los miembros que participan de la
misma. Sin embargo, Dworkin subraya que esto seria caer en una confusiéon ya que
indagar sobre la existencia de intenciones certeras es una tarea vana. Subraya que
al analizar una practica social corresponde hacer una distincién entre la interpre-
tacion del objeto que hacen los participantes individualmente considerados y la in-
terpretaciéon de la practica hecha en forma colectiva. Esta Gltima seria una inter-
pretacion de lo que es la practica social en si. Este contraste es importante porque
los participantes suelen encontrarse en desacuerdo sobre cudl es la mejor interpre-
tacién. Por eso, el desafio de los participantes de una practica social consiste en dis-
tinguir lo que otros miembros de su misma comunidad creen que la practica necesi-
ta, para luego poder decidir por cuenta propia y en forma coherente qué es lo que
dicha practica verdaderamente requiere en el campo real5s.

El profesor norteamericano ensefia que el método interpretativo adecuado pa-
ra responder a este problema no puede ser la interpretacién conversacional, ya que
esta se reduce a buscar la intencién de sus protagonistas. Arguye que las técnicas
propias de la interpretacién conversacional son ilusorias para ser aplicadas en la
interpretaciéon de una practica social porque la estructura del objeto es distinta.
Considera que la interpretacion debe ser neutral, y que el intérprete debe esmerar-
se por descubrir los propdsitos y motivos que guian la practica social. Lo cual re-

54Cfr. JE, p. 141; Cfr. DWORKIN, “Objectivity and Truth...”, pp. 117-118. En las paginas citadas
de JE Dworkin advierte que cualquier razén que una persona crea tener para abandonar una convic-
cién es en si misma otra convicciéon. Por lo tanto, cuando no puede hacer ninguna mejor afirmaciéon —
incluyendo los postulados del argumento escéptico méas sofisticado— para evaluar la veracidad del
pensamiento que encuentra apropiado, es mejor que lo piense de la siguiente manera: «si no puedes
ayudar a creer algo, de manera constante y sincera, es mejor que lo creas». No porque la creencia que
sostiene defienda su propia verdad, sino porque es imposible pensar que un argumento sea una refu-
tacion decisiva de la creencia que esa persona conserva. Por lo que, tanto en el principio como en el fi-
nal, la decisién a tomar es una cuestion de conviccion.

55Cfr. 1J, pp. 50-52, 55-56.
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quiere que la interpretacién sea tratada en forma diferente de la actividad que pre-
tende comprender aquello que los participantes quisieron decir en un pasado’®.

Dworkin expresa que la teoria de los estados psicolégicos es correcta en la in-
terpretaciéon conversacional, en donde lo primordial es comprender el verdadero
significado de lo que la otra persona pretendia que se entienda mediante sus pala-
bras pronunciadas. Pero en otros campos de aplicaciéon distintos a la conversacion,
considera que la teoria psicoldégica se torna controvertida, como por ejemplo, en la
interpretacion histérica en donde no tiene sentido tratar de buscar en la mente de
los ciudadanos que vivieron la Revolucion Francesa si los intereses que impulsaron
el acontecimiento bélico fueron comerciales o politicos. Lo mismo sucede en el cam-
po de la abogacia, en donde no se considera que la interpretacion correcta de una
ley se encuentre supeditada al estado consciente de los legisladores que la promul-
garon, ya que muchos de ellos votaron siguiendo intereses egoistas o tal vez desco-
nociendo su contenido®.

De esta manera, Dworkin efectila una analogia entre la interpretacién con-
ceptual y la interpretacion artistica. Explica que la interpretaciéon no consiste en
tratar de recuperar la intencién del autor si lo que se entiende por intencién es un
estado mental consciente. Sostiene que discernir qué es la intencién es una cues-
tion compleja. Expone, haciendo una cita a la literatura clasica, mas precisamente,
al personaje de Shylock en El Mercader de Venecia, que si en los dias presentes un
productor de teatro tuviese que recrear dicha obra, su desafio seria mostrar a la
audiencia contemporanea el sentido que tenia la figura de un judio para Shakes-
peare y el publico de aquel tiempo. Para eso, tendria que unificar dos periodos de
consciencia a fin de adaptar las intenciones de Shakespeare a una cultura contem-
poranea distinta. Por lo que, silogra hacerlo, su interpretacién de Shylock sera dis-
tinta a la que Shakespeare se imaginaba. Entrarian en conflicto distintas clases de
niveles de intencién. Esta tarea es lo que convierte en desafiante a la actividad in-
terpretativa. El respeto fidelisimo de la concepcién que Shakespeare tenia sobre
Shylock, sin considerar el efecto que la misma podria tener en una audiencia ac-
tual, podria implicar traicionar su propoésito artistico mas abstracto. Este analisis
deja reflejada la siguiente conclusién: la aplicacién del propédsito abstracto a la si-
tuacién contemporanea no es un ejercicio histérico y neutral sobre la reconstruccién
de un estado mental del pasado. Puesto que compromete las opiniones artisticas del
intérprete de la obra de Shakespeare y esto es algo que requiere una descripcién
constructiva de la interpretacién creativa. Aqui el productor desea encontrar la me-

56Cfr. Idem, pp. 55-57; Cfr. CP, pp. 211-213.
57Cfr. JE, p. 166.
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jor forma de expresar los deseos artisticos —no declarados— de Shakespeare. Esto
denota una concepcién de la intencidon que es distinta a la que se identifica con el
estado mental consciente caracteristico en la interpretaciéon conversacional. En el
caso de El Mercader de Venecia, el juicio del productor teatral tratara de seguir lo
que el autor de la obra habria aceptado, se preocupara por construir las interpreta-
ciones que mejoran el trabajo all-things-considered y que sean mas fiel al espiritu
de la obra originaria®,

Por dltimo, como se sefialé en un principio, Dworkin explica que interpretar
significa descubrir los propésitos de la comunidad en donde se efectiian dicha prac-
tica —objeto de la interpretacién—. La cual debe ser concebida como si tuviese en si
misma una conciencia grupal. Puede apreciarse que en el caso de Shylock el pro-
ductor teatral estudia la practica social contempordnea, en comparacién con la
practica original para representar una obra fidedigna, por lo que es meritorio que
en su labor interpretativa desarrolle un ejercicio de adaptacion®.

De esto se desprende una conclusiéon ya mencionada, la interpretacion es un
fenémeno social. La practica social a la que las personas adhieren posibilita la in-
terpretacion. De esta manera, las personas pueden coincidir en cudl es el significa-
do de una ley o de un poema porque hay otras personas que también lo hicieron con
anterioridad y que pueden comprender lo que se pretende afirmar. La practica so-
cial se interpreta en el marco de un género especifico y el género se interpreta co-
rrectamente luego de que le sea atribuido su propédsito pertinente. La interpreta-
cién dworkiniana es de caracter interpretativa porque busca alcanzar la verdad so-
bre el sentido de un objeto determinado, y lo hace cuando realiza de la mejor mane-
ra posible los propésitos asignados a la practica interpretativa identificada como
apropiada®,

58Cfr. 1J, pp. 51-52.

59Cfr. Idem, p. 55; Cfr. FL, p. 13. Dworkin reconoce que la intencién proporciona la estructura
formal para los reclamos interpretativos. Asi, al considerar a la interpretacién como el relato de un
proposito, establece que mediante esta se propone una forma de observar el objeto que se estd inter-
pretando como si fuera el producto de una decisién consistente en buscar un conjunto de temas, visio-
nes, propésitos o un sentido en lugar de otro. Sin embargo, con respecto a la interpretaciéon constitu-
cional objeta la posicién de los pensadores originalistas —como la de Antonio Scalia en Originalism:
The Lesser Evil- que sostienen la necesidad de una interpretacion enfocada en la indagacién y respeto
de las intenciones de los constituyentes.

60Cfr. JE, p. 167.
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ITI-DESACUERDO Y DIGNIDAD HUMANA

1-LA  DIGNIDAD HUMANA COMO ELEMENTO GUIA DE LA
INTERPRETACION

1.1-Los ideales de vivir bien y tener una buena vida

La metafora del erizo utilizada por Dworkin resalta la importancia del valor
de la unidad. Este valor es transversal en todo su pensamiento académico y, el con-
cepto interpretativo de la dignidad humana, cumple un rol preponderante en su
realizacion. Esto se debe a que la dignidad sefiala el norte que debe guiar al intér-
prete en la construccion de concepciones de valores morales y politicos. Por consi-
guiente, para reflejar unidad y congruencia las concepciones deben ser respetuosas
de la dignidad de las personas®:.

El profesor norteamericano ensefia que existe una unidad entre los valores
éticos y morales, la cual se explica a través de la interpretacion de dos ideales éti-
cos: vivir bien y tener una buena vida. Aclara que, a fin de que éstos puedan ser
comprendidos correctamente, es necesario concebirlos en forma conjunta, de tal
manera que las concepciones que puedan construirse de cada uno de ellos se forta-
lezcan reciprocamente como si formase un entretejido complejo. Dworkin subraya
que estos ideales, luego de interpretados con coherencia, ayudan a vislumbrar una
concepcion honesta de la dignidad humana®.

61Cfr. SANTOS PEREZ, “Una filosofia para...”, p. 368. Santos Pérez explica que en el pensamiento
dworkiniano los valores morales y politicos tienen una relacién interactiva y valen por su contribucién
a una vida buena. Por lo que deben ser interpretados como elementos esenciales para el desarrollo de
un plan de vida exitoso. En ultima instancia, subraya con nitidez, los valores tienen un fundamento
ético.

62Cfr. JE, p. 15.
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Siguiendo esta huella, Dworkin realiza una distincién entre lo que comun-
mente se entiende por ética y moral. Resalta que los estandares éticos, indagan en
cémo las personas deben vivir sus propias vidas, a diferencia de los estandares mo-
rales que se preguntan por el modo en que las personas deben tratar a sus seme-
jantes. De esta manera, el desafio que se propone el profesor norteamericano con-
siste en encontrar una concepcién de lo que signifique vivir bien —un estandar éti-
co— que merezca ser aceptada para poder interpretar de una manera armoniosa los
diferentes conceptos interpretativosss.

A este fin, Dworkin trata de construir una concepcién de la ética respetuosa
de la dignidad humana comenzando por objetar aquellas que son contrarias a su
pensamiento y de gran renombre dentro de la academia. En este sentido, rechaza la
ética de Hobbes por considerarla insatisfactoria, toda vez que la supervivencia no
es una condicién que se baste a si misma para justificar el ideal de vivir bien. Tam-
bién se aleja de las sensibilidades de Hume, porque entiende que los juicios empiri-
cos evidencian que, aun las personas que se califican como sensibles a las necesida-
des de los demas, no pueden resolver sus propios problemas morales cuando se li-
mitan a discernir cudles son las cosas que estan inclinadas a sentir o hacer por na-
turaleza. Al mismo tiempo, expresa que la religién tampoco ofrece una guia feha-
ciente para integrar la ética y la moral, afirma que tratar a un texto sagrado como
un decalogo de reglas morales cuyo respeto deberia conducir a un vivir bien no
brinda ninguna solucién. De este modo, afirma que en el criterio qué gratificard
mds a Dios no puede encontrarse ninguna salida posible —en especial para quienes
no creen— ya que pensar que hay que actuar caritativamente con el préjimo porque
una entidad divina asi lo ha establecido, no ofrece respuesta a las exigencias de la
moral —seria como buscar la respuesta en particulas morales—54.

De esta manera, como se mencion6 previamente, Dworkin impugna dichas
nociones y trata de construir una teoria de la dignidad humana que pueda unir la
moral y la ética permitiendo vislumbrar una respuesta a lo que significa vivir bien.
En este sentido, como se mencioné recientemente, desarrolla los ideales éticos rela-
tivos al vivir bien y tener una buena vida, los cuales deben interpretarse en forma
apropiada para que no se menoscaben entre si. De ahi la importancia de la respon-
sabilidad del intérprete para encontrar concepciones armoénicase?.

63Cfr. Idem, pp. 234, 242.
64Cfr. Idem, p. 243.
65Cfr. Idem, p. 244.
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Dworkin enfatiza que estos ideales éticos fundamentales se necesitan mu-
tuamente. El inico modo de precisar de una manera coherente la necesidad de una
vida buena es dilucidando su contribucién al ideal de vivir bien. Sin embargo, sefia-
la que una vida buena no se reduce a satisfacer las pulsiones sensitivas, sino que la
misma debe entenderse en un sentido critico que subraye el orgullo en la persona
por haberla vivido bien, mas alla de lo placentero. Por ende, para concebir esta vi-
sién, distingue que la responsabilidad de vivir bien adquiere un sentido critico por-
que las personas son criaturas autoconscientes, a diferencia de los animales que se
encuentran dominados por sus instintos. Resalta que esta importancia de vivir bien
es objetiva, no conlleva una responsabilidad hacia los demas, sino que es importan-
te por si mismase,

En el mismo sentido, a fin de explicar el valor de una vida criticamente buena
mediante la importancia del vivir bien, utiliza la analogia entre el arte y la vida
para ensenar el tipo de valor que ésta tltima conlleva. Resalta que la vida debe ser
vivida como si fuese una obra de arte®’. En este aspecto, remarca que deben buscar-
se los valores del esteta. Por tanto, ante la pregunta ;por qué la vida debe valorarse
como si fuese una obra de arte? Dworkin responde que el arte encarna una ejecu-
cion que conlleva un desafio artistico. En el arte, al igual que en la vida, lo deter-
minante no es el producto terminado de una vida bien vivida, sino el hecho de «es-
tar a la altura del desafio de tener una buena vida»®,

En este sentido, el profesor norteamericano diferencia el valor de ejecucién
del valor de producto. Explica que el valor de producto es lo que algo tiene como
simple objeto, independientemente del proceso mediante el cual se haya creado y
sin prejuicio de su historia. De esta manera, una obra de arte puede ser objetiva-
mente bella y subjetivamente valiosa para los espectadores que quedan anonada-
dos ante su belleza. También puede suceder que los espectadores no distingan una
réplica de la Mona Lisa del auténtico cuadro de Leonardo conservado en el Museo
de Louvre. No obstante, la obra original tiene un valor distintivo que la diferencia
de su imitacién, el valor de ejecucion, ya que fue creada por un artista prestigioso
que pretendia hacer arte con cada pincelada. Por consiguiente, lo que hace valioso
al cuadro de la Mona Lisa es que fue realizado mediante una ejecuciéon esplendoro-
sa, una réplica mecanica no podria tener dicho valor adverbial. De esta manera,
puede apreciarse que el valor de ejecuciéon prescinde del objeto material al cual se

66Cfr. Idem, pp. 244-245.
67Cfr. Idem, p. 245.
68Tbidem.
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ha fusionado. Si la pintura se destruyese, el valor de producto se encontraria me-
noscabado pero el valor adverbial de su acto creador persistiria®.

En definitiva, al igual que los pensadores del Romanticismo Clasico, puede
pensarse que vivir bien es dar significado ético a una vida, y esto es lo que otorga
una satisfacciéon plena. Por consiguiente, una vida es un logro completo en si mismo
cuando despliega su valor de ejecucion, cuando se vive de una forma artistica™.

La distincién de estos dos ideales conlleva discernir que tener una vida mala
no significa necesariamente no haber vivido bien. Ya que una persona puede haber
tenido una vida mala y haber vivido bien, sea porque vivi6 en forma heroica aunque
haya fracasado, o porque la suerte o las circunstancias no la han acompanado —
como podria ser la pobreza, la discapacidad o la persecucién racial, entre otras— a
pesar de haber vivido bien. Por otra parte, una persona puede haber tenido una vi-
da buena y no haber vivido bien en absoluto, como el principe Lorenzo de Médici
cuya vida estuvo colmada de victorias, placeres y buen pasar, fruto de una serie de
fechorias desastrosas. De esta manera, vivir bien no consiste solo en tener una
buena vida, ya que la inmoralidad empeora la vida en su conjunto. Dworkin explica
que el principe Médici no vivié bien porque incumplié sus responsabilidades éticas,
consumdé crimenes y se dejé llevar por los excesos de las pulsiones. Asi, aunque
puede decirse que tuvo una mejor vida a causa de la comision de actos inmorales,
queda claro que empeord su modo de vivir, no vivié de la mejor manera posible™,

Estas descripciones dejan en claro las diferencias entre los ideales de vivir
bien y tener una buena vida. Sin embargo, como quedd bosquejado en un principio,
los ideales interpretados en forma aislada pueden sefialar lineamientos contrarios.
He aqui que Dworkin detalla que, entre los dos ideales descriptos, la responsabili-
dad ética mas fundamental es la de vivir bien y no la de tener una buena vida. Asi,
es irresponsable vivir mal para tener una vida buena, contentarse con migajas es
éticamente inapropiado. Si bien los valores son interdependientes, el profesor nor-
teamericano advierte que la bondad de una vida no esta inicamente supeditada al
vivir bien. Por eso, para poder comprender los ideales en forma holistica y armoni-
ca deben ser interpretados en forma conjunta.

69Cfr. Idem, p. 246.
70Cfr. Idem, p. 248.
"ICfr. Idem, p. 250.
72Cfr. Idem, p. 252.
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1.2-Los principios de autorrespesto y autenticidad en la ética

Dworkin considera que es erréneo pensar que la ética y la moral se fusionan
en una sola pieza. Por ejemplo, sostener una filosofia que subraye que la Ginica ma-
nera que las personas tienen de vivir bien es respetando sus deberes morales. Ya
que esta hipétesis haria que la ética dependa exclusivamente de la moral y no al
revés. Por tanto, advierte que no basta con incorporar la moral a la ética, sino que
es necesario integrarlas™,.

En esta linea, el autor explica que la mejor manera de comprender los valores
morales es integrandolos mediante un ejercicio de la responsabilidad ética. Descri-
be que esta integracion entre la ética y la moral solo puede realizarse mediante la
construccién de una concepcién sobre la dimensién inexcusable del vivir bien que
no se encuentre necesariamente conectada con los deberes morales que las perso-
nas tienen entre si, pero que de alguna manera los afecte, de tal forma que se refle-
jen en lo que se entiende por vivir bien. En aras de lograr este objetivo, Dworkin
propone como solucién una interpretacién integral de los principios del autorrespe-
to y la autenticidad™.

Siguiendo esta huella, Dworkin afirma que los principios de autorrespeto y
autenticidad expresan las exigencias basicas del vivir bien. Explica que ambos
principios, al ser interpretados en forma aunada, proponen una concepcién consis-
tente de la dignidad humana ya que toda vida exige autorrespeto y autenticidad.
De esta manera, comienza por describirlos. En primer lugar, el principio de auto-
rrespeto es la maxima que obliga a considerar en serio la propia vida, es decir, co-
mo si fuese una obra de arte fruto de una ejecucién exitosa y no una mera réplica.
En segundo lugar, el principio de autenticidad predica que cada persona es respon-
sable en buscar e identificar lo que simboliza un éxito en su vida, aquello que la ha-
ce adverbialmente importante™.

Sin embargo, si bien estos dos principios son diferentes —y malentendidos po-
drian llegar a ser contradictorios—, al igual que los ideales éticos de vivir bien y te-

73Cfr. Ibiden.

"Cfr. JE, pp. 243-244; Cfr. SANTOS PEREZ, “Una filosofia para...”, pp. 363-364.

75Cfr. DWORKIN, “La justicia para...”, p. 353. Dworkin describe que la dignidad tiene dos aspec-
tos: por una parte, un sentido de respeto propio, puesto que la dignidad requiere que la persona conci-
ba como algo importante lograr una vida exitosa y se reconozca responsable para dicho fin; por otra
parte, la persona tiene que asumir la responsabilidad por cada vida —la suya y la de los demas—. Esto
conlleva que al interpretar los conceptos de moralidad personal y moralidad politica, el intérprete de-
be considerar ambas partes de la dignidad humana como si integrasen una ecuacién simultanea. Las
concepciones que construyan deben ser respetuosas de ambos aspectos de la dignidad humana.

61



CAPITULO I: PRESUPUESTOS EPISTEMOLOGICOS

ner una vida buena, corresponde sefialar que se encuentran hermanados. No puede
entenderse lo que es una vida auténtica si no se considera que la vida tiene un va-
lor objetivo. En otras palabras, luego de aceptada la idea de que la vida es algo im-
portante tiene sentido elegir los valores mediante los cuales merece ser vivida. De
esta manera, solo puede considerarse que se ha creado algo valioso si se comienza
por vivir la vida con valor, como si fuese el proceso de creaciéon de una obra de arte.
Este desafio consistente en la construccién de una vida coherente y auténtica es
consecuencia de la responsabilidad personal?.

Por otra parte, como cada principio plantea sus propios problemas filosoficos,
Dworkin propone tratarlos en forma separada. En este sentido, describe que el au-
torrespeto implica el reconocimiento de una importancia objetiva de lo que significa
vivir bien. Asi, las personas responsables son las que se preguntan cémo vivir bien
para luego actuar en consecuencia. Resalta que este principio no es una afirmacién
moral ortodoxa al estilo la vida de toda persona tiene un valor intrinseco. De hecho,
detalla que en la practica muchas vidas tienen un valor de ejecuciéon considerable-
mente pobre, y esto es lo que explica las diferentes medidas entre las personas. Por
tanto, el principio de autorrespeto se identifica con la actitud que los individuos
tienen en consideracién a sus propias vidas, o mas bien, con el reconocimiento de
que vivir bien es algo importante y que la vida misma esta dotada de valor™.

Por otra parte, la otra cara del principio de autorrespeto es el principio de au-
tenticidad, el cual ensefa que vivir bien conlleva la busqueda de un modo de vivir
que sea cautivador y correcto en consideracion de las circunstancias personales. Es-
to no quiere decir que haya que vivir una vida excéntrica como podria ser la de
Nietzsche, sino que lo vital es que la misma sea vivida respetando los valores que
se consideran apropiados™. Es erréneo suponer que una vida auténtica es accesible

76Cfr. JE, pp. 254-256.

77Cfr. Idem, p. 256. En dicha cita Dworkin recurre a Stephen Darwal, quien distingue entre el
respeto de reconocimiento y el respeto de apreciacién. Describe que el primero concierne al respeto
que las personas deben tenerse entre si por compartir una misma naturaleza; el segundo, por otra
parte, se identifica con el respeto que las personas demuestran a las demas por sus logros o caracter.
Dentro de esta clasificacidn, el autorrespeto exige el respeto de reconocimiento, no de apreciacion.

8Cfr. Idem, p. 260. Corresponde sefialar que esta concepcién del principio de autorrespeto, de lo
que significa vivir bien, es contraria a la visién de escepticismo arquimediano que niega todo rasgo de
objetividad. Esta corriente filoséfica reduce la objetividad a sensibilidades, estados de 4nimo, emocio-
nes, entre otras. Sin embargo, como se describié en epigrafes anteriores, Dworkin advierte que este
escepticismo ético no puede ser escéptico hasta el final, pues se necesita un cimulo de juicios de valor
lo suficientemente sélidos para respaldar sus tesis fundantes. Este rechazo a la objetividad no puede
basarse en argumentos metafisicos, antropolégicos o sociol6gicos, fundados en la diversidad de opinio-
nes existentes —como sostiene John Mackie— sobre lo que significa vivir bien, caso contrario el ataque
caeria en un fracaso autorrefutatorio. La Uinica posibilidad de ofuscamiento aparente de la objetividad

62



CAPITULO I: PRESUPUESTOS EPISTEMOLOGICOS

solo a personas que tienen una gran riqueza o que han recibido una educacién pres-
tigiosa, como asi también, lo es suponer que la autenticidad esta supeditada al re-
conocimiento por parte de los demas. Lo que una vida auténtica si exige, sostiene
Dworkin, es un compromiso responsable con los ideales que fundamentan el modo
que tienen las personas de actuar, esto implica que deben ser responsables en este
sentido y evitar aquellos actos que constituyan una traiciéon contra sus valores mas
intimos™.

Siguiendo esta linea, aparte de la responsabilidad que obliga a actuar con ba-
se en valores, Dworkin explica que la autenticidad tiene una segunda dimensién
que se conoce como independencia ética, la cual se pregunta por las exigencias con-
cernientes a la dignidad que las personas se esmeran en establecer a través de sus
relaciones con los demas. En este aspecto, es manifiesto que las personas no pue-
den crear modos completamente innovadores sobre coémo deben vivir, ya que perte-
necen a una cultura que postula determinados valores éticos de los que derivan di-
ferentes planes de vida —por ejemplo, una persona puede adherir a los valores de la
castidad o puede vivir una vida liberal, pero seria imposible vivir una vida absolu-
tamente en soledad, lejos de todo contacto humano, en donde no haya mas que nie-
ve blanca, ya que la cultura en la que estd inmersa no invita a un estilo de vida
ermitano—. Aunque no por eso deben dejar que la cultura defina los valores sobre
los que deben cimentar sus vidasso.

En este aspecto, el principio de la autenticidad postula que vivir bien conlleva
la posibilidad de proyectar la vida como respuesta a un juicio de valor ético, proyec-
cién que se encuentra menoscabada cuando la persona se ve obligada a aceptar for-
zosamente el juicio de otros sobre los valores a los que debe adherir su vida®!.

Dworkin rechaza la visién de los filésofos que niegan la existencia de valores
objetivos invocando que estos solo pueden crearse por medio de la voluntad huma-

se identifica con el escepticismo interno cuyo procedimiento es el siguiente: primero afirma positiva-
mente lo que hace que una vida tenga sentido; luego la rechaza por la simple razén de que las condi-
ciones para que se hagan posibles no existen o no pueden cumplirse. Esta especie de nihilismo, por lo
menos, alega Dworkin, seria un poco mas digno.

9Cfr. Idem, pp. 261-162. Dworkin diferencia la responsabilidad como virtud de la responsabili-
dad relacional. Con respecto a la primera, describe que una persona no trata un acto como algo ema-
nado de su personalidad cuando no se considera responsable respecto a ello. Un ejemplo podria ser el
pensamiento determinista genético por el cual algunos sostienen que no son responsables de sus ac-
ciones toda vez que su obrar se encuentra determinado con antelacion. Y advierte que esta visién de
no considerarse responsable, conlleva algo que es atin mas serio, carecer de dignidad humana, ya que
esta demanda hacerse responsable por los actos u omisiones consumados.

80Cfr. Idem, pp. 263-264.

81Cfr. Idem, pp. 264-265.
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na impuesta sobre un universo que prescinde de cualidades éticas. Expresa que ba-
jo esta suposicion la autenticidad no tendria ningin valor ya que seria una exten-
sién de la subjetividad personal. Es decir, seria como considerar que un estilo de
vida es mejor que otro porque se acomoda mas facilmente a las preferencias del
momento. El profesor norteamericano advierte que la autenticidad no es una cues-
tién de gustos, sino una virtud necesaria y que una vida que carece de autenticidad
es una vida sumisa. La autenticidad tiene una importancia objetiva, lo cual supone
que las personas deben esmerarse por descubrir cuiles son los valores apropiados
que deben regir sus vidas y no aceptar cualquier historia del valor. La vida no pue-
de ser una réplica ni el fruto de lanzar una moneda al aire. Dworkin explica que
aun Nietzsche, que era un nihilista del valor, afirmaba que conocia tres personas
que eran protagonistas de vidas esplendorosas y consideraba que él —con su vida
colmada de angustias— era una de esas personass.

En conclusién, frente a un posible drama nihilista y ante la inexistencia de
particulas césmicas que den sentido a un modo determinado de vivir, Dworkin
plantea que aun en el caso de que las personas no puedan vivir segin una ley uni-
versal, aun cuando falte sentido de eternidad, seria ilusorio pensar que nada tiene
razon de ser. Y que, por lo tanto, no existe ningun valor ni nadie que pueda crearlo.
Explica que, aunque no haya un planificador eterno y universal, las personas de
carne y huesos son planificadores que comparten una vital sensacién de lo que sig-
nifica la dignidad humana, de lo que conlleva vivir una vida buena o radicalmente
mala. Las personas pueden encontrar un valor en sus creaciones al igual que lo ha-
ce un artista mientras crea su obrass.

1.3-Los principios de autorrespeto y autenticidad en la moral

Como se indic6é desde un comienzo, los esfuerzos de Dworkin estan enfocados
en integrar la ética y la moral a través de un fortalecimiento reciproco de dos li-
neamientos fundamentales: el autorrespeto y la autenticidad. Considera que esta
integracion hara posible dilucidar cémo deben vivir las personas para lograr una

82Cfr. Idem, pp. 265-266.

83Cfr. Idem, pp. 270-271. En dichas citas Dworkin debate con Thomas Nagel sobre el deseo de
una conexioén general con una fuerza mas grande que la humana, o lo que este llama el temperamento
religioso, que se desprende de la defensa de una concepcién determinada del universo. Para los cre-
yentes esta fuerza puede ser Dios e imprime en ellos el deseo de vivir a la luz de ella. Nagel, a diferen-
cia de Dworkin, sostiene que las personas no pueden crear un valor adverbial por medio de las res-
puestas a una historia personal, seria una solucién acentuadamente pobre. Considera que en caso de
no existir una fuerza mas grande que la sobre un modo de vivir, la respuesta que pueda otorgar el
humanismo siempre sera demasiado limitada, por lo que aceptarla seria caer en un absurdo.
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vida buena y, por consiguiente, cuales son las responsabilidades morales que les
competen para llegar a lograrlos.

En esta linea, Dworkin se pregunta por las implicancias que los principios
éticos de la dignidad humana tienen en el campo moral. Comienza analizando el
principio del autorrespeto, el cual establece que las personas deben otorgar una
importancia objetiva al éxito que puedan lograr en sus vidas. Desde una perspecti-
va moral, esta nocién de autorrespeto se identifica con el principio categérico de
Kant que alega la obligacién de respetar la vida de todos los seres humanos en con-
sonancia con la propia. En otras palabras, es coherente que quien valore su propia
vida también considere que la vida de los demas posee una importancia objetiva y
no trivial®,

Ante esta afirmaciéon, Dworkin profundiza un poco més y efectia la siguiente
pregunta: «;usted valora su vida porque cree que toda vida humana es objetiva-
mente importante o la valora porque hay algo especial en ella que no existe en la
vida de los demas? Mediante este interrogante invita a reflexionar si la importan-
cia objetiva que una persona tiene de su propia vida es reflejo de una importancia
universal, o si mas bien, es consecuencia de un atributo particular que otras perso-
nas no poseen —como por ejemplo, talentos, dinero, adherencia a una religién, per-
tenencia a una nacién o a una raza determinada—*6.

En este sentido, para dejar de manifiesto la contradicciéon de la postura de los
atributos personales, Dworkin cita el ejemplo de un personaje nazi llamado Ri-
chard Hare, quien cree que hay seres humanos que son naturalmente inferiores a
otros por no pertenecer a la raza aria. Y que, por ende, considera que si se llegase a
dar el caso de que se descubriese, para asombro suyo, que él mismo es judio, consi-
deraria que es correcto que lo asesinaran. El profesor norteamericano ensena que
esta posicién no podria integrarse a un nivel global ya que no superaria un juicio de
integridad, en este sentido, tendria que explicar las razones por las que un judio
pertenece a una raza inferior cuando los analisis de ADN demuestran aspectos bio-
l6gicos similares entre todas razas del mundo. Quizas también tendria que argu-
mentar si la tendencia a tener una nariz curva es un rasgo que imprime una infe-
rioridad en la vida terrena, o si mas bien, el hecho de llevar las finanzas de una
manera desordenada es una practica que prueba la falta de humanidad. En otras
palabras, pensar que los atributos personales hacen que la vida sea particularmen-

84Cfr. Idem, p. 315.
85Cfr. Ibidem.
86Cfr. Ibidem.
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te especial encuentra obstaculos insuperables para integrar la postura del supuesto
Richard Hare con otras corrientes filos6ficas responsables®’.

En este sentido, el profesor norteamericano reformula el principio de auto-
rrespeto como el principio categdrico de Kant al fin de plasmar la evidencia del va-
lor objetivo que tiene toda vida humana. Por eso, sostiene que la razén para demos-
trar que la vida de las demas personas es objetivamente importante es la misma
que infunde valor a la propia vida. Por tanto, subraya que la importancia objetiva
de la vida personal encuentra su valor en la vida de los demés. Asi, el valor de la
primera se refleja en la de los demas de manera reciproca®.

En esta linea, el autor se pregunta por las exigencias que la practica del prin-
cipio de Kant reclama en la forma sobre cémo debemos tratar a nuestros semejan-
tes. De esta manera, advierte el posible riesgo que existe de entender el principio
de autorrespeto —en clave kantiana— y el principio de autenticidad, en forma con-
tradictoria. Es comun en los filésofos utilitarios pensar que la aceptacién de que la
vida de los demas tiene la misma importancia objetiva que la propia, conlleva a
obrar de tal forma que la vida de los demas mejore con respecto al contexto al cual
pertenecen, conduciendo asi a un beneficio personal. Dworkin sefiala que concebir
de este modo el principio de autorrespeto implicaria vivir de una forma que solo es
posible para los angeles. Al mismo tiempo, afiade que siguiendo este razonamiento
utilitarista, el conflicto entre el principio de autorrespeto y el principio de autenti-
cidad no tardaria en suscitarse toda vez que este ultimo exige a cada persona ac-
tuar de manera coherente con el proyecto personal que se ha atribuido para cons-
truir una vida auténtica. Esta es la responsabilidad ética que dicho principio de-
manda. Y es aqui donde podria plantearse un obstaculo dificil de superar, ;cémo
puede una persona llevar una vida auténtica y, al mismo tiempo, tratar los proyec-
tos de las demas con igual deferencia que los propios?8?

Antes de proponer una solucién al interrogante aludido Dworkin objeta las
concepciones filosoficas que tratan de hacer valer un principio en detrimento de
otro, como podria ser, la posiciéon de Thomas Nagel que distingue dos perspectivas

87Cfr. JE, pp. 316-317. En las paginas mencionadas Dworkin resalta que, por cardcter universal,
no puede entenderse los postulados de la religién que hablan de la existencia de una Dios que es igual
para todos, y cuyos acélitos son creados a imagen y semejanza suya. Advierte que tampoco la afirma-
cién de los humanitaristas seculares que otorgan una dimensién sagrada a la vida considerando que
cada vida efectia un aporte en la evolucién humana. Y, menos atn, de los emotivistas que sostienen
por medios empiricos que la mayoria de las personas reaccionan de una manera determinada ante
dramas reales o ficcionales.

88Cfr. Idem, p. 321.

89Cfr. Idem, p. 322.
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que una persona puede considerar para decidir coémo vivir. De este modo, diferencia
entre una perspectiva personal enfocada en los intereses individuales y una pers-
pectiva impersonal, en la que los intereses y proyectos propios no tienen una prio-
ridad léxica sobre los proyectos y preferencias de los demas. Dworkin advierte que
ambas perspectivas postulan verdades que son incompatibles entre si y que una so-
lucién posible consiste en encontrar un equilibro razonable que sea adecuado para
todos los dema4as con independencia de la situacién individual, aunque duda que en
la realidad exista un equilibrio completamente satisfactorio®.

Dworkin explica que los principios fundamentales de la dignidad humana no
promueven una dicotomia de distintas perspectivas que una persona puede elegir y
luego actuar en consecuencia. Sino que mas bien, estos lineamientos basicos des-
criben una sola perspectiva que la persona debe asumir para obrar con responsabi-
lidad ética. Subraya que los dos principios son muy importantes para bregar por un
compromiso entre ellos, las condiciones para el autorrespeto y la autenticidad son
de caracter necesario y no negociable. Por ende, puede observarse que la propuesta
de Dworkin es diferente: propone la bisqueda de interpretaciones armoniosas entre
ambos principios que sean correctas en si mismas, interpretaciones que se refuer-
cen unas a otras, de tal manera que los principios sean tratados como ecuaciones
simultaneas que solo pueden resolverse en forma conjunta?!,

El profesor norteamericano advierte que la tarea de encontrar interpretacio-
nes integrativas de ambos principios es espinosa y no promete un final exitoso. Las
trasgresiones, ya sea de uno u otro principio, se encuentran al orden del dia. Asi,
por ejemplo, puede mencionarse que el trato indiferente hacia el padecimiento
ajeno refleja un rechazo a la importancia objetiva de la vida. También provoca di-
cho rechazo la coaccién psicoldgica para obligar a una persona a practicar un culto
determinado implica un menoscabo a la responsabilidad ética. En este sentido, po-
drian citarse interrogantes que plantean la necesidad de construir interpretaciones
coherentes de los principios fundamentales de la dignidad humana: (la falta de
ayuda a un desconocido conlleva siempre un acto de indiferencia hacia el valor de
la vida? jEl nimero de personas que seran afectadas ante una decisiéon individual
debe considerarse como preponderante al momento de tomarla? ;Las promesas he-
chas en sano juicio deben cumplirse siempre?92

90Cfr. Ibidem.
91Cfr. Idem, p. 324.
92Cfr. Idem, p. 325.
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En esta linea, Dworkin sostiene que no hay un procedimiento previamente es-
tablecido que asegure como las personas deben tomar decisiones correctas en cada
caso concreto, pero considera que existen ciertos parametros que pueden utilizarse
a tales efectos. En primer lugar, como se mencioné previamente, resalta que no
existe un compromiso para con alguna de las dos dimensiones de la dignidad hu-
mana, sino que ambas deben interpretarse de forma armoénica de tal manera que se
fortalezcan entre si. En segundo lugar, explica que no existe una prioridad léxica
entre alguno de los principios mencionados, sino que deben interpretarse por medio
de su teoria de la interpretacién a fin de lograr interpretaciones holisticas.

1.4-Integracion de la ética y la moral

Puede observarse que en cierto aspecto la concepcion de la autonomia de Kant
concuerda con la descripcion de la responsabilidad moral de Dworkin. Segin Kant,
para ser verdaderamente libres las personas deben tratarse como si fuesen un fin
en si mismo —y no como un medio para satisfacer sus inclinaciones— y la unica for-
ma de lograrlo es respetando la ley moral. En consonancia con esta visién, Dworkin
propone que cuando una persona hace suyo un proyecto de vida, aspira a que sus
convicciones morales aporten motivos reales de esa eleccidon, filtrando las influen-
cias rivales de su historia personal que presionan a favor de un comportamiento
contrario. Del mismo modo, Kant explica que para poder conciliar la autonomia in-
dividual con la de los demas, a fin de tratar la vida como un fin en si mismo, es ne-
cesario respetar una maxima universal: «actuar de tal forma que se pueda querer
que el principio del propio obrar sea adoptado por toda la humanidad»®4.

De esta manera, Dworkin propone una forma de leer a Kant coherente con los
parametros de su método interpretativo. Sostiene que el principio categérico de
Kant ensefia que las personas deben valorarse por si mismas y también valorar sus
metas —deben perseguir los valores que hacen que sus vidas sean auténticas—. Esto
conlleva una valoracién objetiva no solamente subjetiva.

93Cfr. Idem, p. 327; Cfr. FALLON, “Is Moral Reasoning...”, pp. 540-541; Cfr. SANTOS PEREZ, “Una
filosofia para...”, p. 362. No puede negarse que interpretar los principios de la dignidad conlleva un
desafio que se asemeja al método del equilibrio reflexivo de Rawls. Dicho pensador, al momento de
tratar la justicia, planteaba una especie de integridad entre convicciones concretas y abstractas, aun-
que proponia una subordinacién y equilibrio entre diferentes principios. Asi, por ejemplo, consideraba
que la igualdad estaba supeditada a la libertad en virtud de una prioridad léxica. Por tanto, el proce-
dimiento de interpretacién que proponia era distinto al de Dworkin, puesto que no aspiraba a inter-
pretar los conceptos —ni los principios de justicia— como si formasen parte de un entretejido segun el
cual unos deban interpretarse a la luz de otros a fin de lograr un fortalecimiento mutuo.

9JE, p. 328.
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De esta ultima suposicién se desprende una consecuencia elemental, si el va-
lor que tiene la vida individual es de caracter objetivo, también la vida de los de-
mas tiene el mismo valor. Por ende, es una obligacién ética la afirmacién de que las
personas deben tratarse como si fuesen un fin en si mismo. En otras palabras, es
una exigencia del autorrespeto tratar a los otros como fines en si mismos. Esta exi-
gencia concuerda con el principio de autenticidad de la dignidad humana, ya que
requiere que las personas adhieran a los valores que eligen racionalmente para es-
tructurar sus vidas. Lo cual conlleva a que juzguen en primera persona cual es el
modo correcto de vivir sus vidas y rechacen toda presion que quiera apropiarse de
esa autoridad mediante la imposicién otros valores. Al mismo tiempo, el principio
de autenticidad concebido desde el 6ptico de la moral lleva a respetar los planes de
vida elegidos por las otras personas aunque se encuentren fundamentados en valo-
res diferentes®.

2-INFLUENCIAS FILOSOFICAS

2.1-La eudemonia en el pensamiento griego

En aras a explicar su teoria interpretativa Dworkin realiza un andlisis del
pensamiento filos6fico de pensadores de la Antigua Grecia. De esta manera, se es-
mera por explicar y legitimar la estructura de su método interpretativo mediante el
cual se construyen concepciones de valores politicos y morales que sean integras y
coherentes entre si.

Con respecto a los pensadores clasicos, Dworkin afirma que Platon y Aristéte-
les eran verdaderos filosofos morales. Sostiene que ambos construyeron sus teorias
politicas sobre los cimientos de interpretaciones concernientes a vicios y virtudes,
los cuales se podian encontrar en la esfera personal —como por ejemplo la sabiduria
y la ignorancia— y también en la esfera publica —como la justicia legal y su nega-
cién—. Segun el profesor norteamericano los argumentos interpretativos que propo-
nian eran de caracter holistico. De hecho, explica que el procedimiento que seguian
puede sintetizarse en dos etapas. En primer lugar, en lo que respecta a la moral
analizaban las virtudes y los vicios en forma separada, los contrastaban unos con
otros y asi construian concepciones de cada uno de ellos que se fortalecian recipro-
camente al ser interpretados de manera conjunta. De este modo, formaban una red
de virtudes cuya mejor interpretacién de cada una de ellas estaba reforzada por di-

95Cfr. Idem, p. 327.
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ferentes concepciones de otras virtudes hermanas. Asi, por ejemplo, la concepcién
de la valentia se fortalecia con la concepcion de la templanza en un camino de ida y
vuelta. En segundo lugar, integraban la moral y la ética, el desafio consistia en en-
contrar una interconexion entre esa red de virtudes morales y la vida buena. Con-
sideraban que las interpretaciones que efectuaban sobre los valores morales eran
correctas, toda vez que entendian que una vida erigida bajo el halo de esas concep-
ciones era la que mejor reflejaba una vida buena. Esto se debe a que hacian posible
el estado del ser llamado eudemonia —traducida al castellano como felicidad—. Por
lo tanto, esta era la clase de vida que los ciudadanos deberian tratar de vivir para
atesorar la dignidad humana?®.

Siguiendo esta linea, Dworkin cita al erudito en filosofia griega, Irwin, quien
sostuvo que los argumentos socraticos de los primeros didlogos de Platéon no eran
de caracter interpretativo, ya que a través de la voz de Socrates no solo evitaba de-
finir las virtudes, sino que ademas declaraba que conceptualizarlas era reducirlas.
Por ende, solo las describia —por ejemplo, consideraba a la valentia como sostenerse
firme frente al enemigo—. De hecho, consciente de esto, enfatizaba que él era in-
competente para definirlas. Por otra parte, en una segunda etapa, mas precisamen-
te en la Republica, adopta un estilo diferente e interpretativo y se esmera por cons-
truir concepciones interconectadas de las distintas virtudes. Por consiguiente, plan-
tea concepciones no jerarquicas e interdependientes de las virtudes de justicia, sa-
biduria, templanza y valentia. Las cuales se fortalecian en forma solidaria, pues la
mejor manera de entenderlas era unas a la luz de otras, como si se interpelasen
simultaneamente?.

Sumado a este desafio de construir concepciones coherentes entre si, advierte
un reto mayor, que se observa en la mencionada Repuiblica. En donde en un pasaje
el interlocutor Trasimaco le exige a Socrates que proponga una relacién coherente
entre la justicia y la felicidad, una interpretacion que explique por qué es mas pro-
bable que una persona justa sea feliz en comparacién a otra que actia injustamen-
te. De esta manera, le requiere a Sécrates que realice una integracién entre la mo-
ral y la ética, entre las virtudes morales y el fin ultimo de una vida buena en socie-
dad. Y, como se destac) anteriormente, corresponde resaltar que las ideas de justi-
cia y de vida buena en las obras platénicas, no son bosquejadas en forma indepen-
diente, como podria ser concebir que la justicia lleva necesariamente a la felicidad,
o pretender amoldar la justicia —y las demas virtudes— a la felicidad. La definicién
de justicia que se propone es contraintuitiva. Platén trata de encontrar una des-

96Cfr. Idem, p. 230.
97Cfr. Idem, p. 231.
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cripcién de la justicia en el fuero interno de la persona que actia, no la reduce a
manifestaciones externas de voluntad. Asi, la justicia es ante todo velar por la bon-
dad del propio ser —luego si, deviene la preocupacién por la vida de terceros—, ya
que considera que es el bienestar propio la chispa que enciende el aura del bienes-
tar de los demas®.

Siguiendo la misma huella, Aristételes también plantea un método interpre-
tativo semejante en su Etica a Nicémaco. El estagirita coloca cada una de las vir-
tudes en el punto medio entre dos extremos. Asi, por ejemplo, trata de comprender
la valentia mediante el contraste con la temeridad y la cobardia. Su teoria del pun-
to medio es un mecanismo interpretativo que consiste en defender la concepcién de
una virtud —que al principio se encuentra entre paréntesis—, al tiempo que constru-
ye las concepciones concernientes a los dos vicios extremos. En consecuencia, Aris-
toteles tiene por fin orientar la interpretaciéon para poder encontrar la mejor con-
cepcién de la virtud que explique su identificacién con el punto medio entre dos vi-
cios, planteando también, conexiones entre la virtud analizada y las que correspon-
den a su misma familia®.

En esta linea, al igual que en el pensamiento de Platén, Dworkin identifica
dos etapas en los escritos de Aristételes. Una etapa concerniente al andlisis de las
virtudes morales desde una interpretacién conceptual en la cual existe un apoyo
mutuo entre las virtudes y una relacion no jerarquica entre ellas. Y otra, de carac-
ter previo, consistente en el estudio de la eudemonia, la cual consiste en vivir bien a
través del seguimiento de las virtudes morales. Recuérdese que para Dworkin vivir
bien no es lo mismo que una vida buena, se puede vivir en forma virtuosa a pesar
de la pobreza, enfermedad o mala suerte. Por otra parte, explica que una persona
podria gozar de una vida adinerada y no vivir bien en absoluto porque ignora las
virtudes aristotélicas.

Por Gltimo, es meritorio mencionar la relacion que existe entre la esfera indi-
vidual y social en el pensamiento aristotélico. El estagirita se esmera por encontrar
la mejor interpretacion de la felicidad para poder obrar de manera correcta en el
campo individual y, en especial, en el campo de la politica. Por eso, explica que in-
terpretar la eudemonia conlleva un ejercicio de las ciencias politicas. Sélo enten-
diéndola en forma holistica se puede construir un Estado que promueva la vida

98Cfr. Ibidem.
99Cfr. Idem, p. 233.
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buena a través del fomento de virtudes. He aqui que la politica es una dimensién
del método interpretativo aristotélico.

En conclusién, puede observarse que Dworkin hace una llamada a las fuentes
de los filésofos griegos a fin de fundamentar la estructura de su teoria de la inter-
pretacién. Segun el profesor norteamericano el esquema clasico es semejante al su-
yo, por ende, entiende que el desafio de integrar la moral con la ética no es algo ori-
ginal sino que ya fue planteado. Los pensadores griegos lo esbozaron de la forma
recientemente expuesta: utilizaron un método interpretativo para poder discernir
concepciones de las virtudes —correspondientes a campo de la moral— que al mismo
tiempo sean coherentes con una descripcién de la felicidad, el fin Gltimo al que to-
dos aspiran —desafio que concierne al campo de la ética—. Por lo tanto, las virtudes
como asi también la eudemonia, deben fortalecerse entre si sin que exista una prio-
ridad léxica de la una para con las otras. Todas deben interpretarse como si forma-
sen un entretejido complejo.

2.2-El constructivismo de John Rawls

El fil6sofo politico Rawls disefié una teoria de la justicia que guarda intima
relacion con los principios fundamentales de la dignidad propuestos por Dworkin.
En su obra titulada Teoria de la justicia desarrolla un constructivismo de caracter
kantiano. De esta manera, explica que los juicios morales se construyen, surgen de
una especie de dispositivo intelectual que ayuda a resolver controversias practicas,
no teéricas. El ejemplo méas palpable de esta hip6tesis es el llamado principio cate-
gérico de Kant, quien sostenia que para construir juicios morales e individuales las
personas deben preguntarse qué principios morales querrian que alcancen una ma-
xima universal al punto de que sean respetados por todas las personas del mun-
dolol.

Al mismo tiempo, corresponde mencionar una férmula —también de indole
universal— propia del pensamiento rawlsiano, conocida como la posicién original.
Segtn esta formula, si se quiere determinar los principios de justicia en virtud de
los cuales se debe gobernar una comunidad politica, es necesario imaginar a un
grupo de personas reunidas que tienen por objeto forjar los cimientos de una comu-
nidad. Rawls advierte que en este desafio habria dos cualidades que caracteriza-
rian a los ciudadanos —y esta es la parte ingeniosa de su concepciéon—. La primera,

100Cfy. Idem, p. 235.
01Cfy. Idem, p. 88.
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los ciudadanos se encontrarian informados sobre las cuestiones tecnolédgicas, eco-
némicas, psicologicas y sociologicas que los rodean. La segunda, ignorarian ciertas
subjetividades de las que podrian estar envestidos, como por ejemplo, la condicién
econémica social, la edad, los deseos y las creencias éticas sobre cual es la mejor
forma de vivir bien. En el marco de estas circunstancias, Rawls sostiene que los
ciudadanos estarian de acuerdo en adherir a dos principios basicos de justicia. Un
principio en virtud del cual considerarian como prioritarias ciertas libertades y otro
principio que propone una estructura econémica segun la cual quienes estan en in-
feriores condiciones econémicas tengan una situacién que sea tan buena como pue-
da permitirlo una estructura basica'oz,

En este sentido, puede observarse que el fil6sofo politico entiende a la justicia
como equidad en contraste con Dworkin que la razona como igualdad. Dworkin sos-
tiene que una comunidad politica debe tratar con igual consideracion y respeto a
las personas que se encuentran bajo su autoridad, considera que esta condicién es
la que legitima a un gobierno politico. Puede observarse que si bien ambos autores
estan en desacuerdo sobre cuales son los principios basicos sobre los que debe orga-
nizarse una sociedad, los dos concuerdan en la necesidad de erigir verdades mora-
les que sostengan sus estructuras politicas. Asi, por ejemplo, Rawls aseguraba que
los principios basicos de justicia debian derivarse de una construccion apropiada de
la concepcién de la persona humana, conclusiéon a la que también arriba Dworkin3,

Al indagar sobre la posicion original descripta, se puede apreciar que la mis-
ma parte de un problema practico: las personas de buena voluntad se encuentran
en desacuerdo acerca de las convicciones éticas y morales a las cuales adhieren.
Ante la imposibilidad de que el Estado imponga sus propias convicciones debido al
posible riesgo de provocar un desmembramiento de la sociedad, la alternativa idé-
nea consiste en subsumir todo lo que es comuin entre los ciudadanos que discrepan
entre si bajo el halo de ciertos principios politicos. Por lo que solo quedaria erigir
una Constitucién que los integre como columnas fundamentales de su construccion.
De esta manera, los ciudadanos que obraren guiados por la razén aceptarian que
dicha Carta Magna integra un consenso entrecruzado, ya que los principios men-
cionados se encuentran legitimados por las convicciones éticas y morales que ellos
consideran como verdaderas, las cuales serian mas generales de las que los dividen
como sociedad. En este sentido, tratarian de construir una sociedad politica funda-
da sobre principios de justicia que sean aceptados en forma individual por sus
miembros y, por ende, se pondrian al servicio de tales maximas. Por lo tanto, desde

102Cfy, Tbidem.
103Cfy. Idem, pp. 88-89.
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esta perspectiva la férmula de la posicién original encauza las convicciones comu-
nes para lograr una sociedad pacifica. Asi, aceptar los principios propuestos seria el
camino para vivir en unidad en respeto de la dignidad humana4,

Por otra parte, puede observarse que el constructivismo de Rawls no se iden-
tifica con las tesis propuestas sobre el realismo moral, toda vez que, si bien consi-
dera la existencia de una verdad objetiva, los principios de justicia no se eligen por-
que sean verdaderos, sino que mas bien, se eligen porque son comunes. También
corresponde mencionar que el hecho de no buscar directamente una verdad moral a
través de dichos principios no implica confluir con el escepticismo, puesto que su
falta de seguimiento no conlleva negar el reconocimiento de la verdad, solo la des-
plaza en la construccién de la posicion original.

Por ultimo, se advierte que a través de la descripcién de la posicion original
de Rawls, el objetivo de Dworkin es vislumbrar la existencia de ciertos principios
transversales dentro de una comunidad historica determinada. Esta busqueda es
de caracter interpretativo, consiste en construir concepciones que sean reflejo de
las mejores justificaciones enarboladas por las tradiciones liberales del derecho.
Por consiguiente, considera que la busqueda del filésofo politico no era socioldgica,
no pretendia encontrar un consenso amparado en la religién o en algin elemento
partidario. Dworkin resalta que el proyecto rawlsiano no puede ser neutral, porque
la interpretacién de una tradicién politica conlleva elegir entre concepciones dife-
rentes que reflejan la historia de una manera general. En definitiva, afirma que sin
una teoria moral liberal considerada como verdadera seria imposible dilucidar qué
concepcidn supone una escenificacion satisfactoria de esas tradiciones e historialos.

En conclusion, puede apreciarse que Dworkin y Rawls comparten ciertos ras-
gos en comun. Ambos plantean la existencia de principios basicos que son fundan-
tes en una sociedad, los cuales deben respetarse bajo el peligro que el Estado se
desmorone como una Torre de Babel. Ambos concuerdan con la necesidad de una

04Cfr. Idem, pp. 89-90, 330-332. Al analizar el enfoque constructivista de la teoria moral de
Rawls, Dworkin advierte la necesidad de concebir la dignidad humana de una manera objetiva sobre
la cual fundar los cimientos de una teoria de la justicia. De esta manera, sefiala que en el pensamien-
to rawlsniano, los primeros principios de justicia deben provenir de una concepcién de la persona que
conlleve considerarla como un ser auténomo. En este esquema de pensamiento, una de las particula-
ridades que Dworkin corrige es que la concepcién de la persona debe ser entendida de una manera es-
pecial, que verdaderamente fundamente el velo de la ignorancia, ya que las personas —consideradas
como entes auténomos— deben poder discernir la importancia objetiva que tienen sus vidas y, por en-
de, considerar que sus semejantes comparten una vida con la misma importancia objetiva, por lo que
rechazarian las presiones de ordenamientos politicos que ignorasen dicha verdad.

105Cfy. Idem, p. 91.
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construccién interpretativa de la dignidad humana que legitime a dichos principios,
una concepcion, claro esta, que solo puede desarrollarse desde la moral, a través la
busqueda de un deber ser que oriente el actuar de las personas. Por dltimo, corres-
ponde subrayar que Dworkin propone una interpretacién armoniosa de los concep-
tos politicos en donde no existe una jerarquia entre ellos, a diferencia de Rawls que
presupone una prioridad léxica entre ellos. Asi, por ejemplo, en el pensamiento del
profesor de Baltimore la libertad esta por encima de la igualdad y la verdad de un
concepto no es mas importante que la aceptacién comun que los ciudadanos dispon-
gan.
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SEGUNDA PARTE: PRESUPUESTOS
EPISTEMOLOGICOS DE LA TEORIA DE LA TOMA DE
DECISIONES POLITICAS DE JEREMY WALDRON

I-DESACUERDO Y VERDAD

1-EL DESACUERDO Y LA NECESIDAD DE UNA ACCION COLECTIVA

1.1-El quid de la cuestion

Un aspecto importante en el pensamiento politico de Jeremy Waldron es el con-
flicto entre la voluntad de las mayorias parlamentarias y el control judicial de cons-
titucionalidad fuerte de la legislacion. Conflicto que acontece en un contexto en
donde impera el desacuerdo sobre cuestiones sustanciales de derechos y la diversi-
dad de intereses entre sus miembros. En este sentido, el autor subraya que es ne-
cesario tomar en serio los desacuerdos a fin de concebir una sociedad respetuosa de
la pluralidad creencias. Asi, sefiala que es imprescindible convenir en una accién
colectiva que permita dar respuesta a los problemas y pueda ser tenida por legiti-
ma aun para aquellos que disienten en cuanto a su contenido. El profesor neoze-
landés es consciente de la complejidad que conlleva dicho desafio, por eso el inte-
rrogante que trata de resolver, en aras a dilucidar una solucién viable, es: ;jcual es
el procedimiento mas apropiado para forjar una accién colectiva que permita resol-
ver los desacuerdos de fondo? Waldron sostiene que la discusién sobre cémo resol-
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vemos nuestras discrepancias es tan importante como aquello sobre lo cual discre-
pamos!os,

De este modo, Waldron se propone indagar sobre las implicancias que tiene
para la convivencia en sociedad, en lo que respecta a cuestiones de organizacién so-
cial y la inminente necesidad de forjar una accién social, el hecho de que los
desacuerdos sean constantes y permanentes. Por consiguiente, lejos de menospre-
ciar o diluir el problema del desacuerdo, remarca la importancia de analizarlos a la
luz de las circunstancias existentes en la sociedad que dividen a sus miembros. Ex-
presa:

La vocacion del filésofo politico es examinar filos6ficamente no solo la me-
tafisica, sino también la moral y la politica del desacuerdo: las implicancias
que tiene para la vida social el hecho de que, incluso entre aquellos que
aceptan la proposicién de que algunas concepciones de la justicia son co-
rrectas y otras no, los desacuerdos siempre persistiranl07,

1.2-Las circunstancias de la politica

Las circunstancias de la politica constituyen una categoria central en la teo-
ria de la toma de decisiones politicas de Waldron, las mismas se identifican con dos
factores elementales que se encuentran intimamente relacionados: la existencia de
desacuerdos y la necesidad de un curso de accién comun. Estos provocan que la po-
litica devenga en una actividad necesaria como asi también imprescindible, necesi-

106Cfr. Jeremy WALDRON, Derechos y Desacuerdos, trad. José Luis Marti y Agueda Quiroga de la
obra original Law and Disagreement (1999), Marcial Pons, Madrid, 2005, pp. 7-10, 18, 24, (en adelan-
te se abreviara con las iniciales DD). Corresponde mencionar que Waldron aborda el hecho del
desacuerdo recurriendo a postulados pertenecientes a la tradicién del liberalismo clasico —pensadores
como Hobbes, Locke y Kant— A modo de bosquejo, a lo largo de su produccién literaria Waldron con-
sidera diferentes ideas liberales, entre ellas: la importancia de la monarquia en los tiempos de Hob-
bes, quien en su obra Leviatdn describe que la diferencia entre una monarquia y un Parlamento con-
siste en que aquella no puede entrar en desacuerdo consigo misma, subrayando asi uno de los proble-
mas principales de la politica, el desacuerdo en el seno de la autoridad. Por otra parte, también estu-
dia el pensamiento de Kant, sobre todo, en lo concerniente a la autonomia de la voluntad que tienen
las personas para decidir por sus propios medios como deben gobernarse a si mismas, objetando de es-
te modo la delegacion de la toma de decisiones sustanciales a los magistrados que, mediante el razo-
namiento moral, parecieren ser los unicos legitimados para decidir sobre cuestiones de fondo. Al mis-
mo tiempo, también analiza el pensamiento de John Locke, en particular, la idea de la voluntad gene-
ral por medio de la cual los individuos llegan a un contrato social para salir del estado de naturaleza,
privilegiando sus decisiones libres e iguales como modo para resolver las contiendas a través de la de-
liberacion y el voto, actividades que se canalizan por medio del Parlamento, el cual se erige como ins-
titucion soberana.

07Cfy. Idem, p. 9.
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dad que también se extiende a las instituciones mediante las cuales se desarrollan
los procedimientos politicos. En este sentido, ambos factores componen los eslabo-
nes de una misma cadena que es la politica, ya que la existencia de desacuerdos
exige aunar esfuerzos comunes para lograr una accién colectiva mediante la cual
sea factible resolver los problemas de indole general. Dicha accién solo puede eri-
girse a través de mecanismos politicos que sirvan como instrumentos para canali-
zar los desacuerdos!s,

Waldron propone una solucién procedimental para abordar los desacuerdos
consistentes en pergefiar un principio de equidad —el principio de las mayorias—
mediante el cual los ciudadanos deben abordar los desacuerdos en condiciones de
igualdad y respetando la diversidad de voces. Sostiene que la solucién no consiste
en discernir un criterio sustancial, de caracter ontoldgico, de hecho Waldron cree
que es irrelevante preguntarse por la objetividad moral, defendida por los realistas
morales, ya que entiende que no existe un procedimiento inequivoco para cerciorar
su exactitud!®. En este sentido, en su pensamiento se refleja cierta influencia kan-
tiana, en particular, en lo que respecta a la autonomia de la voluntad y la inexis-
tencia de un orden objetivo de la realidad que determine los principios de rectitud y
de justicia entre individuos iguales y libres, ya que todo acercamiento a la realidad
se encuentra distorsionado por la subjetividad de la persona!®,

El autor considera que el problema del desacuerdo se extiende sobre cuestio-
nes diversas como la nocién de justicia, democracia, bien y derechos humanos. De
este modo, trata de construir un modelo que prescinda de la necesidad de arribar a
un consenso en cuestiones de fondo, pero que otorgue los medios procedimentales
adecuados para abordarlos y que, al mismo tiempo, sea respetuoso del zorzal de in-
tereses que se encuentran involucrados en las contiendas. He aqui que su centro de
atencién no se reduce a contestar cudl es la concepciéon de justicia —por mencionar
un valor— mas perfecta por la que deba regirse una sociedad, sino se preocupa por
dilucidar cual es procedimiento mas adecuado para canalizar los desacuerdos ante
las distintas perspectivas existentes en un mundo pluricultural. Asi, comienza por
concebir al Parlamento como la usina en donde se forjan las herramientas idéneas
de resolucién de conflictos para resolver problemas sustanciales, es por eso que su

108Cfy. Jeremy WALDRON, “Deliberation, disagreement, and voting”, en Harold KOH and Ronald
SLYE (eds.), Deliberative democracy and Human Rights, Yale University Press, New Heaven, 1999,
210 ss., p. 220.

109Cfy. DD, pp. 195-197.

110Carlos Ignacio, MASSINI CORREAS, "Los dilemas del constructivismo ético (andlisis a partir de
las ideas de John Rawls)", Persona y Derecho, 36 (1997) 167, pp. 185-187.
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principal preocupacién esta enfocada en analizar el funcionamiento de la asamblea
representativa y su producto final: la legislacion''!.

En este sentido, corresponde mencionar que en la teoria politica de Waldron
el desacuerdo es una realidad que no puede superarse, aunque se parta un consen-
so omnimodo sobre los principios que deben regirla. En otras palabras, resalta que
la idea de pensar una sociedad ordenada en la que sus ciudadanos compartan una
perspectiva comin con respecto a cuestiones sustanciales —como podria ser la idea
de la posicién original de Rawls—, no provocara que los desacuerdos desaparezcan.
Considerar lo contrario, sostiene con vehemencia, implica desconocer el hecho de
que las sociedades contemporaneas estan matizadas por el pluralismo de voces!'2,

En este aspecto, Waldron subraya que, en el marco de una democracia delibe-
rativa, el consenso —undnime o no— no puede ser tomado como un ideal politico a
seguir. Por consiguiente, estima que es un error identificar el desacuerdo con una
senal de fracaso luego de que todas las voces comprometidas hayan sido respetuo-
samente escuchadas mediante la deliberacién en un foro publico!s. Esto se debe a
que el desacuerdo no es solo una circunstancia de la politica sino también un factor
que enriquece el debate parlamentario, y permite desarrollar ciertas virtudes prac-
ticas que son significativas en una sociedad contemporanea. Entre estas virtudes

H1Cfr. DD, pp. 29-33, 61-63. En este aspecto, puede encontrarse cierta distancia entre el pensa-
miento de Rawls y Waldron, puesto que para el primero el desacuerdo solo se extiende a cuestiones re-
lacionada al bien, dejando de lado las concernientes a la justicia —esto es, desde la perspectiva de la
posicion original en donde existe un velo de ignorancia en donde no se pueden apreciar las diferencias
relativas a las cargas de juicio subjetivas—.

12Cfr. Idem, pp. 179-183. El profesor neozelandés advierte que los principios de justicia de la po-
sicién original no se encuentran sujetos a las mismas discrepancias que si se encontrarian, por ejem-
plo, la concepcién de lo que es el bien en la que se entrelazan cuestiones atinentes a la religién y la fi-
losofia, que impiden llegar a un consenso undnime. Arguye que Rawls, toda vez que parte de una so-
ciedad ordenada en la que el contenido de la justicia debe ser dilucidado con base en la razén publica,
los principios que la constituyen —principios de la igualdad y la diferencia— deben descansar en verda-
des ampliamente aceptadas por los ciudadanos. Por lo que las cargas de juicio —que como se analizara
mas adelante obstaculizan la posibilidad de llegar a un consenso sobre un tema especifico— no se apli-
can a la justicia ya que, segun el profesor de Baltimore, dichas cargas no armonizan con el uso de la
razén publica. Waldron, considera que dicha idea de Rawls es incompatible con la existencia de
desacuerdos razonables referidos a la justicia. En este sentido, desde los cimientos de una sociedad
que no se encuentra completamente ordenada, expresa: «“El pluralismo de doctrinas religiosas, filosé-
fica y morales comprehensivas” no es el tnico pluralismo con el que nos enfrentamos en una sociedad
democratica contemporanea, también debemos hacerlo con los desacuerdos sobre la justicia y sobre los
derechos. Quizas la filosofia politica debiera también ser compatible con esta circunstancia». Idem,
p.188.

H3Cfr. Idem, pp. 111-112.
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destaca la civilidad, la tolerancia al disenso, la oposicién leal a las ideas contrarias
y, también, el respeto por construir un estado de derecho'“.

2-DESACUERDOS: SUSTANCIAY PROCESO

Siendo el desacuerdo el prisma del pensamiento politico de Waldron, es meri-
torio mencionar que el autor clasifica los desacuerdos en dos grandes grupos:
desacuerdos de primer orden —o de sustancia— relativos a los derechos que se en-
cuentran en controversia; y desacuerdos de segundo orden —o de forma— concer-
nientes a los principios sobre la toma de decisiones politicas que tienen por objeto
resolver las discrepancias sustanciales, lo que conlleva a preguntarse por la autori-
dad legitimada para abordarlos!®s.

Waldron considera que ambos desacuerdos pueden darse en forma separada
sin que exista una relacién entre ambos. Asi, por ejemplo, detalla que el hecho de
que las personas no se pongan de acuerdo con respecto a una concepcién determi-
nada de la justicia, el bien o los derechos, no significa que no puedan determinar
cudl es el procedimiento més eficaz para resolver los problemas de fondoe.

2.1-Desacuerdo de primer orden

Waldron subclasifica los desacuerdos de primer orden —enfocados particular-
mente en los derechos de las personas— en tres niveles. En primer lugar, advierte
que existen desacuerdos sobre lo que es un derecho. Asi, por ejemplo, para los rea-
listas morales un derecho puede significar un absoluto moral y, por el contrario,
para los subjetivistas puede implicar una pretensién relativa a su titular que res-
guarda un beneficio o interés especial al cual puede renunciarse. En segundo lugar,
subraya que las personas también discrepan sobre cuales son los derechos que tie-
nen y en qué se fundamentan, lo cual implica analizar la naturaleza de los valores
piramidales propios de la politica como la justicia y la igualdad. Por dltimo, expresa
que, aun bajo el supuesto de que exista un consenso generalizado sobre los derechos
que efectivamente las personas poseen —como podrian ser los legislados en una
Constitucién escrita—, existe un desacuerdo sobre lo que conlleva dicho consenso en
lo concerniente a la concretizacién efectiva de los mismos. En este sentido, un

H4Cfr. Idem, pp. 123-124.

5Cfr. Jeremy WALDRON, “Moral Truth and Judicial Review”, The American Journal of Juris-
prudence, Vol. 43 (1998) 75, pp. 81-82, (en adelante se abreviara con las siglas MTJR).

H6Cfr. DD, p. 190.

81



CAPITULO I: PRESUPUESTOS EPISTEMOLOGICOS

ejemplo es la pregunta que interroga si el derecho constitucional a la libertad de
expresién ampara a aquellas expresiones publicas que tengan condimentos xend6fo-
bos y antisemita o si, por el contrario, estas devienen en inconstitucionales y deben
ser castigadas a fin de salvaguardar el bienestar general de la sociedad'”.

En este sentido, Waldron resalta la importancia que tienen los desacuerdos
de derechos en una sociedad moderna y sefiala que los mismos no se reducen a
cuestiones de interpretacién, como suelen hacer los magistrados. De este modo, in-
dica:

Presupongo que los desacuerdos sobre derechos en gran medida no son
problemas de interpretacién en un sentido legalista estrecho (...). Son pro-
blemas relevantes de la filosofia politica, que tienen consecuencias signifi-
cativas para la vida de muchas personas. Ademas, presupongo que no son
1diosincrasticos de la sociedad en que surgen. Definen las elecciones mas
relevantes que debe afrontar toda sociedad moderna; elecciones razona-
blemente bien entendidas en el contexto moral existente y los debates poli-
ticos, y que son puntos focales del desacuerdo moral y politico en muchas
sociedades. Los ejemplos vienen rapidamente a la mente: el aborto, la dis-
criminacion positiva, la legitimidad del gobierno para redistribuir la rique-
za o intervenir en el mercado, los derechos de las personas sospechadas de
haber cometido un crimen, el significado preciso de la tolerancia religiosa,
los derechos culturales de las minorias, la regulacién del discurso y el gasto
en las campanas electorales, etc.18

Los desacuerdos de primer orden llevan a que Waldron entre en debate con
los pensadores del realismo moral en lo que respecta al fundamento ultimo que le-
gitima la existencia de los derechos. Estos pensadores sostienen que la legitimidad
de los derechos descansa en postulados metafisicos —como alega Michael Moore—, es
decir, en premisas inmutables que no dependen de la voluntad de los individuos. Al
mismo tiempo, también se aparta de los pensadores escépticos que supeditan la le-
gitimidad de los derechos a la existencia de un consenso intersubjetivo de volunta-

H7Cfr. Idem, pp. 19-20, 190; Cfr. MTJR, p. 77.

H18,a traduccién fue obtenida de la obra Jeremy WALDRON, Contra el gobierno de los jueces. Ven-
tajas y desventajas de tomar decisiones por mayoria en el Congreso y en los tribunales, trad. Leonardo
Garcia Jaramillo, Federico Jorge Gaxiola y Santiago Virgiiez Ruiz, Siglo Veintiuno Editores, Buenos
Aires, 2018, pp. 76-77, (en adelante CGJ). En dicha obra se encuentra traducido el articulo de Wal-
dron titulado “The Core of The Case Against Judicial Review” bajo el nombre de “La esencia del ar-
gumento contra el control judicial de constitucionalidad”. Véase el original: Jeremy WALDRON, “The
Core of the Case against Judicial Review”, Yale Law Journal, 115 (2006) 1346, p. 1367, (en adelante
se abreviara con las iniciales CCAJR).

82



CAPITULO I: PRESUPUESTOS EPISTEMOLOGICOS

des con cierta nota de durabilidad, el cual puede mutar cuando cambien las cir-
cunstancias en las que el consenso primigenio fue establecido!®®.

En esta linea, uno de los topicos nucleares que Waldron aborda en relacién al
desacuerdo de derechos se encuentra relacionado con el derecho a la participacion
politica. En palabras de él, condicién esencial para que un sistema democratico go-
ce de legitimidad, toda vez que su vulneracién menoscabaria el autogobierno del
pueblo. Por consiguiente, corresponde indagar qué entiende Waldron por el derecho
a la participacién politica, y si éste abarca todas las cuestiones en las que sus titu-
lares se encuentran involucrados o si, por el contrario, existen ciertos asuntos de
coyuntura moral cuya decisién final debe ser decidida por un 6rgano —poder judi-
cial- que no goza de credenciales democraticas directas, pero que parece erigirse
como la mejor garantia ante la vulneraciéon de ciertas libertades basicas, en espe-
cial, las correspondientes a las minorias!?,

2.2-Desacuerdo de segundo orden

Ante los desacuerdos sobre derechos Waldron postula la necesidad de encon-
trar un principio de equidad que permita abordarlos en forma legitima. Sin embar-
go, encuentra el problema concomitante de que los principios no son ajenos al
desacuerdo y que, efectivamente, toda vez que no vivimos en una sociedad celestial

H9Cfr. DD, pp. 19-20.

120Cfy. Idem, pp. 337-341; Cfr. CCAJR, pp. 1371-1372. En el articulo “Representative Lawma-
king” Waldron circunscribe la nociéon de credenciales democrdticas. Explica que existen lugares en
donde los jueces son elegidos mediante elecciones oficiales y que, por ende, también tienen credencia-
les democraticas. No obstante, subraya que las credenciales de los jueces son distintas a las de los le-
gisladores. Esto es, si bien ambos elaboran normas juridicas —ambas son lawmaking institutions—, de
hecho, en palabras de Waldron, «las cortes hacen y cambian la ley todo el tiempo»—, la diferencia con
respecto a las credenciales se encuentra en la forma en la que los realizan. Asi, el poder legislativo
cuenta con ciertas caracteristicas como: a) la transparencia, a diferencia del poder judicial, en el legis-
lativo la elaboracién es publica; b) el tamario, en el poder legislativo participan centenares de indivi-
duos, a diferencia del poder judicial, que solo cuenta con 9 integrantes, lo que influye en el enriqueci-
miento mutuo mediante el intercambio de experiencias y conocimientos; ¢) la representacion, en el po-
der legislativo se encuentran representados los intereses del pueblo y, a su vez, esta dotado de una
abstraccién —ya que no son los ciudadanos quien es deliberan en forma directa—, que favorece la elabo-
racién de leyes generales. Cfr. Jeremy WALDRON, “Representative Lawmaking”, Boston University
Law Review, Vol. 89 (2009) 335, pp. 335-336, 341-348. También léase las siguientes palabras de Han-
nah Arendt, a las cuales recurre Waldron para legitimar al poder legislativo: «Pero el gobierno repre-
sentativo, segun los hombres de la revolucién, era mucho mas que un dispositivo técnico de gobierno
entre grandes poblaciones; la limitacién a un cuerpo pequenio y elegido de ciudadanos debia servir co-
mo el gran purificador tanto del interés como de la opinién, para protegerse "contra la confusiéon de
una multitud». Hannah ARENDT, On Revolution, Peguin Books, London, 1965, pp. 226-227, (la traduc-
cién es mia).
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ni partimos de una posicion original, en la esfera politica existen desacuerdos ati-
nentes al modo de abordar las discrepancias'?!. En este sentido, Waldron ensefa:

Estamos suponiendo que los miembros de la sociedad discrepan sobre si una
propuesta legislativa viola derechos, y necesitamos un modo de resolver ese
desacuerdo. El asunto es tan antiguo como Hobbes: debemos establecer un
procedimiento de toma de decisiones cuyo funcionamiento solucione las con-
troversias cuya existencia genero la necesidad de un procedimiento decisorio
en primer lugar, no que las avive. Esto quiere decir que, aun cuando los
miembros de la sociedad que planteamos discrepen acerca de los derechos,
necesitan compartir una teoria sobre la legitimidad del procedimiento de
toma de decisiones a emplear para resolver los desacuerdos'??,

Ante esta necesidad epistémica Waldron advierte que no existe un procedi-
miento que sea perfecto. En este sentido, resalta que el procedimiento de toma de
decisiones que se elija para canalizar los desacuerdos de derechos debe priorizar las
razones relativas al proceso —process related reasons— en contraste con las razones
de resultado —outcome related reasons—. Esto se debe a que, segin Waldron, el di-
sefno o eleccién del procedimiento es independiente de los desacuerdos particulares
en torno a cuestiones de fondo. Por consiguiente, el profesor neozelandés explica
que las razones de proceso son aquellas que se enfocan en la participaciéon efectiva
de las personas y no en arribar a resultados correctos. Sostiene que las mismas es-
tan basadas en la igualdad politica, el derecho a votar y el derecho a ser escuchado
aun cuando se esté en desacuerdo con la posicion dominante. Por el contrario, las
razones de resultado muestran predilecciéon por un procedimiento determinado
siempre que sea una alternativa idonea para llegar al resultado esperado —sea vin-
culado a la justicia o al bien comin—. Por lo tanto, la pregunta que debe iluminar la
construccion del procedimiento debe ser la siguiente: ;qué método de toma de deci-
siones respeta la participacién equitativa de todas las voces en contienda y, al
mismo tiempo, constituye un camino razonable para abordar los desacuerdos de de-
rechos?'23

21Cfr. DD, pp. 24, 227, 350; Cfr. MTJR, p. 77.

122Traduccién obtenida de la obra CGdJ, p. 81. Véase la versién original en CCAJR, pp. 1371-1372.
Waldron explica que es necesario una teoria politica que no se reduzca a establecer una base de justi-
ficacién de las decisiones que se toman —es decir, una teoria de la justicia o una teoria general del
bien—. Enfatiza que se necesita una teoria que aborde las cuestiones normativas de la legitimidad de
los procedimientos que se utilizan para tomar decisiones politicas ante el problema del desacuerdo.
Cfr. Idem, p. 1371.

123Cfr. CCAJR, pp. 1372-1375; Cfr. Erin F. DELANEY, “The Federal Case for Judicial Review”, Ox-
ford Journal of Legal Studies, Vol. 0 N°0 (2022) 1, pp. 2-3, en prensa.
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En aras a desentrafar dicho interrogante el profesor neozelandés analiza va-
rias posibilidades. Indaga si el mejor procedimiento debe tener como cimiento el
principio de la decisién de las mayorias en el marco de un foro parlamentario —y si
es asi por qué—, o si es preferible que la cuestiéon sea abordada por un puiado de
experto —jueces—, o si mas bien conviene acudir al azar mediante el lanzamiento de
una moneda. Si bien Waldron decide a favor del principio de la decisién mayorita-
ria concretizado en el Parlamento, advierte que, aun asi los protagonistas del deba-
te seguiran discrepando sobre cuestiones relacionadas a lo que implica el resultado
en términos democratico o, en otras palabras, sobre cuales son los derechos que
presupone tal modo de abordar los desacuerdos':.

Asimismo, advierte que en la eleccion de un procedimiento politico basado en
el principio mayoritario es necesario decidir cuestiones concretas sobre la edad mi-
nima para ejercer el sufragio, el contenido de las leyes electorales, el sistema de fi-
nanciacion de las campafias politicas y las condiciones democratica de legitimidad.
Del mismo modo, considera que hay cuestiones que merecen una respuesta en for-
ma previa a cualquier procedimiento de toma de decisiones, entre ellas: jcuales son
los asuntos que deben decidirse por mutuo acuerdo? ;Qué parametros fundamen-
tan la representacion en el Parlamento? ;/Por qué las minorias perjudicadas deben
respetar la decisiéon de las mayorias? Entre otros aspectos relevantes que sefialan
la necesidad de una teoria de la autoridad anexa a una teoria de la democracia'?,

En conclusién, segiin Waldron las personas pueden discrepar de buena fe y en
forma razonable acerca de los derechos que creen tener. Por lo que necesitaran
arribar a una accién colectiva y la manera de hacerlo es a través de un procedi-
miento de toma de decisiones que considere las opiniones de los ciudadanos cuyos
derechos se encuentran involucrados. En el pensamiento del autor esto es posible
puesto que las cuestiones de fondo son separables de las formales, por lo que puede
alcanzarse un acuerdo sobre el procedimiento aunque se disienta sobre la sustancia
del problema!2¢, El requisito liminar es que el mecanismo a elegir debe ser equitati-
vo, por lo que Waldron derrama copiosa tinta en demostrar que el procedimiento

24Cfy, MTJR, p. 77.

125Cfr. DD, p. 351. En el analisis introductorio de Derechos y Desacuerdos, los autores Gargarella
y Marti, sefialan que el modelo politico de Waldron puede ser considerado procedimentalista ya que
desarrolla un método focalizado en el ejercicio del derecho de participacién en condiciones de igualdad
por parte de los ciudadanos en virtud del cual abordan sus desacuerdos sustanciales. Véase:
GARGARELLA, Roberto, MARTI, José L., “Estudio Preliminar: La Filosofia del Derecho de Jeremy Wal-
dron: Convivir entre Desacuerdos”, en WALDRON, DD (2005), pp. XIX-XX.

126Cfr. DD, p. 190.
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predilecto en una democracia contemporanea debe estar erigido sobre el ejercicio de
la regla del voto de las mayorias previa deliberacion!'?’.

2.3-Causas del desacuerdo

El profesor neozelandés se pregunta por qué los individuos de una misma so-
ciedad, al hacer un buen uso de la razén, discrepan sobre cuestiones de diversa in-
dole y llegan a respuestas opuestas. En este sentido, considera que seria anticuado
pensar que todos estan en desacuerdo a causa del egoismo, la ignorancia, el prejui-
cio, el autointerés, o porque algunos estan en contacto con la verdad en detrimento
de otros que no la pueden alcanzar —estas serian, claro estd, causas irracionales de
desacuerdo—. Por el contrario, el autor sostiene que al momento de analizar la poli-
tica las personas discrepan de buena fe, y esto se debe a que las cuestiones que tie-
nen que resolver —como las relacionadas a los derechos humanos y los principios de
toma de decisiones— son verdaderamente complejas, sumado al hecho de que existe
una multiplicidad de posiciones, experiencias, inteligencias y perspectivas que ha-
cen que los individuos siempre estén en desacuerdo sobre cual es la respuesta co-
rrecta para resolver un problema comun!2,

Siguiendo esta linea, Waldron examina las cargas de juicio de Rawls —
burdens of judgment— también llamadas fuentes del desacuerdo, para explicar con
mayor profundidad la etiologia de los desacuerdos razonables!?. Dichas cargas son
definidas por Rawls como «los varios elementos aleatorios implicados en el ejercicio
adecuado —y consciente— de nuestras facultades de razén y juicio en el curso ordi-
nario de la vida politica»!?, El profesor de Baltimore subraya que las mismas obs-

27Cfr. MTJR, p. 1406.

28Cfr. DD, pp. 20, 136; Cfr. CCAJR, p. 1368. Rawls enumera las siguientes cargas de juicio que
considera mas evidentes: «a-la evidencia por mas que sea cientifica o empirica sobre un caso suele ser
conflictiva y compleja, lo que hace que también sea dificil de valorar; b-aun cuando las personas estén
de acuerdo sobre las consideraciones relevantes del caso, pueden disentir sobre valoraciones relacio-
nadas al peso, importancia, y arribar a conclusiones distintas; c- los conceptos morales y politicos ado-
lecen de vaguedad, por lo que conlleva la necesidad de recurrir a los juicios y las interpretaciones que
suelen ser limitadas en su precision; d-la experiencia personal —que difiere de una persona a otra-
condiciona la forma en que las personas valoran las evidencias y sopesan los valores politicos y mora-
les; las distintas clases de consideraciones normativas, y de distintas fuerzas, que suelen presentarse
entre diferentes grupos en disputa torna complicado efectuar una valoraciéon general; los sistemas de
instituciones sociales solo pueden embanderar determinados valores, por los que es necesario hacer
una seleccién de los mismos, lo que lleva a establecer ajustes entre unos y otros». Cfr. John RAWLS,
Liberalismo Politico, trad. Sergio René Madero Baéz, Fondo de Cultura Econémica, México, 1995, pp.
73-74.

29Cfr DD, p. 135; Cfr. RAWLS, Liberalismo Politico, p. 72.

1B0DD, p. 135; Cfr. RAWLS, Liberalismo Politico, p. 73.
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taculizan la construccién de una epistemologia neutral para abordar los desacuer-
dos politicos, puesto que comportan una falta de informacion idénea y completa en
sus protagonistas para la toma de decisiones, dejando de manifiesto la pobreza de
experiencias y conocimientos de quienes tienen que decidir sobre las cuestiones
puestas en tela de juicio’s!

Segun el profesor neozelandés las cargas de juicio conducen a la misma con-
clusién que arrib6é Rawls:

Muchos de nuestros més importantes juicios se hacen en condiciones en
que no es de esperarse que personas conscientes, en pleno uso de su razon,
incluso tras una libre deliberacién, lleguen a una misma conclusién?'sz,

De esta manera, entiende que, aunque las personas actiien en pleno uso de
sus facultades racionales, y se esmeren por intercambiar sus distintas perspectivas
sobre un problema compartido en aras de aunar sus diferencias, la posibilidad de
concluir en posiciones antagénicas seguira presente. Es por eso que, en un contexto
caracterizado por el pluralismo, Waldron advierte que el peor riesgo en términos
democraticos no es que existan perspectivas incompatibles entre si, sino méas bien,
que se nieguen ciertas posiciones por considerarlas indignas. Entiende que este
desprecio revelaria una patologia dentro de la deliberacién, ya que menoscabaria el
trato igualitario entre las partes y, por ende, la busqueda de un principio de equi-
dad para resolver las discrepancias. Por consiguiente, resalta la importancia de
respetar las distintas posiciones en circunstancias en donde ninguna de ellas de-
viene es autosatisfactoria. En esta linea, considera que la disposicién al didlogo es
lo que implica tomarse en serio los desacuerdos en un sistema democratico!3.

3-LA IRRELEVANCIA DE LA VERDAD OBJETIVA ANTE EL DESACUERDO

Como se mencioné previamente, dentro del pensamiento politico de Waldron
pueden distinguirse dos clases de desacuerdos: desacuerdos de primer orden, sobre
asuntos sustanciales vinculados a los derechos y demdas valores politicos, y
desacuerdos de segundo orden, relacionados a los procedimientos para abordar los
problemas de fondo a fin de arribar a una solucién adecuada’st. De estas explicacio-
nes se desprende que la pregunta por la objetividad es transversal a ambos

B1Cfr. DD, p. 180.

32Cfr. RAWLS, Liberalismo Politico, p. 75.
133Cfr. DD, p. 134.

134Cfr. MTJR, p. 81.
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desacuerdos. Por eso, en aras a comprender su teoria de la toma de decisiones poli-
ticas y consecuente posicion con respecto al control judicial de constitucionalidad
fuerte, es conveniente desentrafiar los siguientes interrogantes: I-con respecto a lo
sustancial jexisten valores, derechos y juicios morales verdaderamente objetivos?;
IT- con respecto a lo procedimental, jexiste alguna forma inequivoca de comprobar
la objetividad auténtica en los asuntos de fondo?

3.1-Aspecto sustancial: realismo moral y emotivismo

Al abordar la objetividad en las cuestiones sustanciales Waldron analiza si
existe una verdad objetiva que deba seguirse por los agentes encargados de tomar
las decisiones de gobierno y que, por ende, dé por finiquitado el conflicto de intere-
ses inherente en las sociedades culturalmente heterogéneas. En su busqueda por
encontrar una respuesta satisfactoria, Wadron termina por inclinarse a favor de la
irrelevancia de la objetividad, adhiriendo asi al escepticismo emotivista —corriente
que fue fervientemente criticada por Dworkin—35,

En esta linea, si bien Waldron cree que existen derechos que deben ser prote-
gidos para que sea posible la convivencia en democracia y el respeto a la dignidad
humana, al momento de fundamentar su posicién se aleja de postulados metafisicos
como los del realismo clasico, o de una posicién objetivista constructivista —y de tin-
te holistica— como la de Dworkin, evitando emitir juicios sustantivos para enfocarse
en argumentos concernientes a aspectos procedimentales. De este modo, Waldron
considera que al momento de abordar los desacuerdos es infructuoso preguntarse
por la existencia de valores objetivos —como la justicia verdadera—y, a su vez, por la

135Con las siguientes palabras Waldron reconoce su adherencia al emotivismo: «Soy un emotivis-
ta (0 lo mas cercano a un emotivista que no supondrd ninguna diferencia para los propésitos de este
articulo). También soy un oponente de la practica estadounidense de revisiéon judicial de la legislacién
democratica en nombre de los derechos constitucionales. Mis amigos creen que el primero de estos he-
chos explica el segundo (aunque creen que el segundo lo sobredeterminé, siendo explicable principal-
mente en términos de mis raices no estadounidenses). Piensan que mi emotivismo explica mi oposi-
ci6én a la revision judicial, no en el sentido de que explique por qué no me tomo en serio la revision ju-
dicial (como en: “Kl no cree en valores o principios de todos modos, entonces no puede esperarse que
crea en los valores o principios que hacen que valga la pena tener la revisién judicial”), sino méas bien
en el sentido de que piensan que mi emotivismo (si es cierto) me proporcionaria a mi (o a cualquiera)
una buena razén para tener dudas o recelos sobre la revisién judicial. Ellos también, piensan, se
opondrian (y deberian) a la revisién judicial si fueran emotivistas. No ven cémo se puede sustentar la
revision judicial si el emotivismo es correcto. Pero la asociaciéon entre emotivismo y dudas sobre la re-
vision judicial es familiar: su ejemplo mas conocido es, por supuesto, Oliver Wendell Holmes». Idem,
p. 75 (la traduccién es mia). En otro articulo también puede leerse el siguiente pasaje: «Mis amigos
realistas morales se enfurecen con esto. Me acusaran de subjetivismo moral o emotivismo o relativis-
mo (en realidad, soy emotivista, pero la distincién es irrelevante para este argumento)». WALDRON,
“Deliberation, disagreement, and...”, p. 222 (la traduccién es mia); Cfr. DD, p. 195.
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objetividad de los juicios morales. En sus propias palabras, a diferencia de las pre-
misas sostenidas por los realistas morales, considera que la realidad pareciere de-
mostrar que:

Mientras las tesis de los valores objetivos alardeados no se nos revelen, en
pura conciencia o desde el cielo, de una manera que no deje lugar para mas
desacuerdos sobre su caracter, todo lo que tenemos en la tierra son opinio-
nes o creencias sobre los valores objetivos. No tenemos nada mas alla de
esto como base para calificar algunos puntos de vista sobre valores y dere-
chos como verdaderos y otros falsos!3,

En este sentido, Waldron contrasta dos corrientes filoséficas para analizar,
desde perspectivas opuestas, el problema del desacuerdo: por un lado, el emotivis-
mo y, por el otro, el realismo moral.

El profesor neozelandés describe que los realistas morales son aquellos filéso-
fos que sostienen que existe la verdad y la falsedad en términos de objetividad mo-
ral. Expresa que afirman la existencia de enunciados de valor o de principios que
imprimen en los juicios morales un caracter veritativo con prescindencia de la
creencia y sentimientos de las personas. Waldron trata de refutar dicho postulado
por considerarlo intrascendente a los fines del desacuerdo en materia politica!®’.

A este fin, lo que hace es cotejar la posicidn realista con la tesis antirealista —
particularmente el escepticismo emotivista— sostenida por Mackie, quien afirma
que la diversidad de juicios morales de primer orden es una muestra de la dificul-
tad que exige demostrar la existencia de verdades morales objetivas. Esto lo lleva a
concluir que no existen hechos morales objetivos que hagan que un juicio moral sea
verdadero o falso sino, por el contrario, que existen juicios morales formulados de
acuerdo a gustos, preferencias y emociones. Por consiguiente, sostener que algo es
falso o verdadero, por ejemplo, exclamar que jes una verdad insoslayable que la eu-
tanasia es incorrecta!, seria una manera de enfatizar o robustecer la posicién que
se pretende defender. Asi, sostener que la eutanasia es incorrecta no seria mas que
repetir un juicio cuya objetividad moral no puede probarse'ss,

IB6WALDRON, “Deliberation, disagreement, and...”, p. 222. (La traduccién es mia).

BTCfr. MTJR, p. 77; Cfr. DD, p. 196.

B38Cfr. MTJR, p. 78; Cfr. DD, pp. 196-197. Waldron es consciente que, como explica Michael Moo-
re, existe un salto légico entre la existencia de desacuerdos morales y la afirmacién de que no existen
hechos objetivos. A este fin, cita las siguientes palabras del autor de Moore: «El simple hecho del
desacuerdo en algunos tipos de creencias no puede mostrar por si mismo que no haya ningin hecho en
ese ambito del que se esté discutiendo. Pensar de otra forma es confundir el acuerdo intersubjetivo
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En este sentido, lo que Waldron trata de mostrar en relaciéon a la toma de de-
cisiones sustanciales en un sistema democratico, es lo siguiente: la posicién del rea-
lismo moral concerniente a la verdad o falsedad no es suficiente para legitimar las
decisiones del control de constitucionalidad ejercido por los jueces. Por el contrario,
tanto el realismo como el emotivismo, son corrientes que se encuentran sujetas a
desacuerdos sobre cuestiones de fondo. Asi, su objecién al realismo cldsico tiene
como fin especifico poner en tela de juicio la envestidura de los magistrados como
6rganos legitimados para decidir asuntos sustanciales que afectan a los miembros
de una sociedad democraticals®,

Expresa que los realistas morales consideran que se encuentran en mejor po-
sicién para cumplir los compromisos morales ya que conciben a los mismos como
una respuesta a hechos objetivos y no a sentimientos fluctuantes ajenos a la razén
que terminan por ser arbitrarios!®. No obstante, el profesor neozelandés detalla
que para analizar este argumento realista conviene discernir qué seria para un rea-
lista tomarse en serio los juicios morales, ya que podria significar dos cuestiones di-
ferentes: I-por un lado, querer actuar de acuerdo al juicio moral, por la motivacién
que despierta, considerando el rol preponderante que tienen en la vida practica al
concebirlo como algo correcto; II-por el otro, no querer comprometerse a debatir ni
argumentar los postulados morales para negarse aceptar la posibilidad de modifi-
car la concepcion personal en aras a preservar dicha posicién!!,

Waldron sostiene que tomar en serio la moral no consiste en evitar la delibe-
racién para resguardar el propio juicio moral, sino mas bien en posibilitarla, aun-
que conlleve al desacuerdo. Es por eso que para comprobar la supuesta arbitrarie-
dad en la que incurren los realistas, el autor se pregunta desde el campo practico:

con la objetividad». Sin embargo, Waldron no deja de sefialar que el desacuerdo moral conlleva un
problema irresoluble para los realistas toda vez que no han podido determinar una vinculacién inelu-
dible entre la idea de verdad objetiva y la forma procedimental para dar respuesta a dichos desacuer-
dos. Cfr. DD, p. 211; Cfr. MTJR, p. 84.

B9Cfr. MTJR, pp. 75-76; Cfr. DD, p. 196.

140Uno de los argumentos que Waldron utiliza para defender la tesis emotivistas es que la premi-
sa formulo juicios morales en funcion de cémo me siento, merece ser analizada méas detenidamente,
toda vez que la expresién en funcion de refiere a un nexo de causalidad entre la emocién y el juicio
moral, y no a una justificacion de los juicios morales en virtud de las emociones. Por consiguiente, el
emotivista no certifica que sus emociones fundamentan sus juicios morales. Asi, por ejemplo, un emo-
tivista no considera que la esclavitud es injusta en virtud de la propiedad C —propiedad que se identi-
fica con la crueldad—, y seria erréneo explicar que la esclavitud sea injusta porque C provoque emo-
ciones indeseables en la persona que emite dicho juicio, sino que lo es porque existe una disposicién
moral de que, la creencia sobre la crueldad, produce una reaccién de desaprobacién, por ende, no seria
la creencia sobre las actitudes la que produce un resultado de rechazo. Cfr. DD, p. 209.

M1Cfr. Idem, p .206; Cfr. MTJR, p. 77.
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(qué es lo que lleva a una persona a seguir su propio juicio moral? En este sentido,
su estrategia consiste en desentranar la naturaleza del mévil que inspira a un rea-
lista moral a actuar en correspondencia con su juicio moral a fin de demostrar la
intrascendencia de la objetividad!.

El profesor neozelandés responde desde las dos posiciones en pugna. Por una
parte, explica que los emotivistas entienden que el comportamiento humano se en-
cuentra motivado por las emociones, por lo que desde dicha perspectiva tomarse en
serio la moral implica reconocer el rol que las emociones cumplen en los juicios mo-
rales —asi, los juicios morales expresan emociones—43, Por otra parte, haciendo lu-
gar a las premisas de los realistas, detalla que, como para ellos los juicios morales
no se identifican con las emociones, seria contraproducente sostener que existen
particulas extrafias que motivan la accién puesto que las propiedades facticas no
comportan por si mismas una voluntad para actuar —éste seria el argumento de la
extraneza de J.L. Mackie—. En este sentido, segiin Waldron, un realista no tendria
mas remedio que admitir que en la practica moral de toda persona, existe algo que
es tan manipulable y fluctuante como las emociones que animan al sujeto a actuar.
Ese algo no son los hechos morales —que los realistas suelen comparar con las emo-
ciones para acentuar su objetividad—, sino mas bien las creencias que los individuos
tienen sobre los hechos morales'4.

De esta manera, a fin de demostrar que los realistas incurren en la misma
arbitrariedad que los emotivistas, Waldron expresa:

El realista se siente tentado a afirmar que lo que comparamos es la volubi-
lidad de los sentimientos de un individuo, por un lado, con la solidez de los
hechos morales puros, por el otro. Pero esto es un error. Lo que se compara
con la supuesta volubilidad de las emociones no es la solidez de los hechos
morales mismos, presuponiendo que existan tales hechos, sino la solidez o
la volubilidad de las creencias de la gente acerca de los hechos morales

(o).

En definitiva, el profesor neozelandés no niega la objetividad —negarla seria
admitir una forma inequivoca de comprobarla—. Por el contrario, alega que la acep-
tacion de desacuerdos sustanciales no implica una adherencia al relativismo moral,
y que su asuncion es compatible con la existencia de una verdad sobre el problema

M2Cfr. DD, pp. 206-207.

HM3Cfr. Idem, p. 206.

144Cfr. Ibidem; Cfr. MTJR, p. 78.
M5DD, p. 208; Cfr. MTJR, pp. 96-97.
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de los derechos. Aunque, claro esta, su concepcién de la verdad no es la misma que
persiguen los realistas morales, sino que es una verdad fundamentada en argu-
mentos racionales invocados por personas que deliberan de buena fe, es decir, es
una verdad argumentativa'#. Por consiguiente, Waldron considera irrelevante pre-
guntarse por una verdad fundada en la metafisica, puesto que lo que efectivamente
importa no es la posibilidad de cerciorar su existencia, toda vez que los individuos
seguiran discrepando a pesar de ella. Lo importante es indagar sobre las causas
moviles —emociones o creencias— que llevan a una persona —juez o legislador— a to-
mar una decisién en favor de otra.

3.2-Aspecto procedimental: juna epistemologia certera?

Como se explico con anterioridad la cuestién de la objetividad moral es trans-
versal en el pensamiento waldroniano. La misma se encuentra vinculada al proce-
dimiento de toma de decisiones politicas. En este sentido, a nivel epistémico, el ar-
gumento focal que el profesor neozelandés invoca contra los realistas, se centra en
la inexistencia de una metodologia tinica y compartida para zanjar los desacuerdos
morales que se suscitan en el seno de una sociedad contemporanea en materia poli-
tica. En cambio, en otros campos, como los de las ciencias naturales, se acepta con
caracter de universalidad que, ante las posibles discrepancias, el método de la ob-
servacion y la experiencia constituye el medio idéneo para resolver las controver-
sias. En palabras del autor:

Incluso en el caso de que existan tales hechos (morales) objetivos no tene-
mos ninguna forma privilegiada, sencilla y no controvertida de acceder a
los mismos!4’.

Este es el fundamento liminar en virtud del cual Waldron alega la irrelevan-
cia de la objetividad a nivel epistémico. El cual puede sintetizarse en la siguiente
pregunta: jqué sentido tiene preguntarse por la existencia de la objetividad moral
s1 no existe una forma inequivoca para corroborar su veracidad?4®

Este interrogante escéptico encuentra sus cimientos en la visién antropolégi-
ca de Waldron, la cual puede observare en su articulo What Is Natural Law Like.
En este trabajo el autor manifiesta su adhesién a los postulados de John Locke so-
bre la falibilidad de la naturaleza humana. Asi, el hecho de que algunas proposi-

146Cfr. CCAJR, p. 1368.
1D, p. 208.
HM8Cfr. Idem, p. 210; Cfr. MTJR, p. 84.
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ciones sean objetivamente verdaderas no es incompatible con las controversias que
puedan suscitarse en cuanto a su veracidad. En este sentido, Waldron debate con el
iusnaturalista John Finnis, quien sostiene —basado en Tomas de Aquino— que exis-
ten verdades objetivas y universales a las que podemos acceder a través de la razo-
nabilidad practica. Aunque, claro estd, esto no significa que todas las verdades sean
evidentes para todos los individuos. Waldron utiliza este argumento para postular
el motivo por el cual el desacuerdo en cuestiones de objetividad es posible con res-
pecto al contenido de la Ley Natural. En este sentido, vuelve a citar a Locke, quien
sostiene que las contradicciones en virtud del contenido de la Ley Natural se deben
a «<hombres sesgados por su interés, asi como ignorantes por falta de estudio sobre
ella»'49, pensamiento con el que Waldron considera que Finnis también estaria de
acuerdo. Por consiguiente, el profesor neozelandés se vale de los presupuestos ius-
naturalistas sobre la falibilidad del hombre —aunque sin compartir la raiz metafisi-
ca de dicha corriente— en aras a argumentar a favor de la imposibilidad de cons-
truir una epistemologia inequivoca que permita acceder al conocimiento de valores
sustanciales. Waldron concluye que debe aceptarse la falibilidad humana, la cual
deja su huella en todas las fuentes del conocimiento humano, sea que estén funda-
das en la confianza del razonamiento practico, la reflexién sobre las propias incli-
naciones o la predileccién por los sabios quienes también son falibles. Esto supone
que, en definitiva, el acceso a la Ley Natural —y, por ende, a la verdad objetiva—
también se encuentra sujeto a error y, por lo tanto, desde una perspectiva humana
solo podemos ser gobernados por lo que pensamos que es la Ley Natural®s.

En paralelo a dicha incerteza cognoscitiva, Waldron explica que con respecto
a la moral cada filésofo adhiere a una corriente distinta y tiene una teoria particu-
lar de justificaciéon —asi, por ejemplo, ante un problema en concreto los utilitaristas
postulan parametros diferentes a los esgrimidos por pensadores kantianos, aristo-
télicos, marxistas, conservadores o liberales—'5!. Esto implica que los mismos fil6so-
fos morales tampoco poseen una epistemologia compartida para abordar los
desacuerdos. Asi, sefiala que no basta con la afirmacién de Mark Platts —filosofo
critico de la teoria de la motivacién—, quien sostiene que los juicios morales son jui-

M9Jeremy WALDRON, “What Is Natural Law Like?”, en John KEOWN and Robert P. GEORGE (eds.),
Reason, Morality, and Law: The Philosophy of John Finnis, Oxford University Press, 2013, 73 ss., pp.
84-85, (la traduccion es mia).

150Cfy. Idem, pp. 84-87. Es meritorio destacar que, por una parte, Waldron reconoce la fiabilidad
del ser humano en comprender la Ley Natural, pero por otra, en su teoria de la toma de decisiones po-
litica no parte del hecho de que los legisladores pueden caer en la corrupciéon y dejar de lado los in-
tereses del electorado. Por tanto, como se observara en el capitulo cuarto, existe cierta contradiccion
en el pensamiento del autor en cuanto a la extension de la falibilidad humana.

B1Cfr. DD, p. 212; Cfr. MTJR, p. 85.
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cios cognitivos sobre hechos que efectiian afirmaciones sobre la realidad, cuya ver-
dad o falsedad puede ser comprobada a través de la observaciéon cuidadosa como
sucede con cualquier objeto del conocimiento humano. Enfatiza que en la moral no
existe un instrumental completo para explicar los errores y las ilusiones como si lo
hay en las ciencias empiricas. Por eso concluye que en el campo de la moral no exis-
te una metodologia certera para comprobar la verdad o falsedad de una afirmacién
dedntica. En otras palabras, no existe una epistemologia en virtud de la cual los
realistas puedan cerciorar la veracidad de sus compromisos ontolégicos. De este
modo, considera que el Ginico camino viable consiste en actuar de buena fe postu-
lando razones que hagan creible las afirmaciones que se pretenden sostener a fin
de convencer a los demas, caracteristica propia de una sociedad culturalmente he-
terogénea que resuelve sus controversias por medio de la deliberacién democrati-
ca®2, Expresa Waldron:

Argumentar de buena fe significa presentar razones que —uno piensa que—
el otro deberia aceptar, y el que dos o mas personas persistan en sus ar-
gumentos les hace advertir y perseguir la posibilidad de que al final las
mismas consideraciones seran capaces de convencer a todos'?.

Como se observara en epigrafes posteriores, el profesor neozelandés extrapola
el problema de la carencia de una epistemologia certera para comprobar la verdad
de los juicios morales y el espinoso conflicto de la toma de decisiones en la esfera de
la politica. Particularmente, lo relaciona con el accionar de los jueces como 6rganos
que tienen la ultima palabra en la toma de decisiones sustanciales. De este modo,
siguiendo el mismo razonamiento contrario a la objetividad moral, entiende que,
sea que los emotivistas tengan razén y los juicios morales se identifiquen con las
emociones, o sea que los realistas estén en lo cierto y los juicios morales refieran a
afirmaciones objetivas sobre hechos morales, el resultado al que se arribara sera la
arbitrariedad en la resolucion de casos concretos por parte de los magistrados, con
la nota de color que, a diferencia de los legisladores, aquellos no cuentan con cre-
denciales democraticas suficientes??.

Por consiguiente, el autor explica que, aunque existan hechos morales que
impriman un caricter de verdad o falsedad en los juicios morales, al momento de
resolver sus sentencias el juez solo podra imponer su creencia sobre el caso concreto
en desmedro de las propias de los litigantes. Resolvera implicitamente bajo la pre-

152Cfr. DD, p. 212.
153]dem, p. 211.
154Cfr. Idem, pp. 215-216; Cfr. MTJR, pp. 89-90.
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misa yo pienso que o esta es mi creencia —similar a la de los emotivistas que dicen
yo siento que aunque estos lo hacen expresamente—, sin que pueda discernirse a
ciencia cierta qué creencias son validas y cuales no'ss.

En esta linea, Waldron busca demostrar que, en la resolucién de sentencias,
los realistas no se encuentran en mejor posicién que los emotivistas para resolver-
las. Postula que los magistrados, sea que sentencien desde el lente del realismo
moral o del emotivismo, caen en la arbitrariedad en tres sentidos diferentes.

a-Impredecibilidad: ya que la presunta realidad de los hechos morales no
otorga ninguna seguridad en la sentencia final, solo se pueden predecir las creen-
cias de los jueces observando los fundamentos de sus sentencias precedentes que
dan fe de cudiles fueron las creencias salvaguardadas en los mismos hechos mora-
les, lo cual no implica que las creencias del magistrado puedan llegar a modificarse.
Lo mismo puede afirmarse desde un enfoque emotivista si se lleva un registro de
las emociones pretéritas que despertaron determinadas actitudes en la persona de
un juez para que decida de una manera determinada ante un caso analogo!.

b-Irracionalidad: sefiala que es comun la posicién de los realistas segun la
cual los juicios morales son «descripciones razonadas de la presencia de propieda-
des morales»'5”. Sin embargo, aclara que lo que infunde el temor de la irracionali-
dad es lo que los jueces efectivamente hacen; es decir, la incertidumbre de saber si
son o no capaces de argumentar de buena fe sobre sus propias consideraciones, sin
reducirse a exponerlas en forma de postulados categdricos infundados. En paralelo,
lo mismo podria suscitarse con un juez emotivista que deja riendas libres a sus
emociones, expresandolas como fundamento a sus decisiones sin postular ninguna
otra razén convincente!s,

c-Ilegitimidad democratica: acontece cuando el magistrado tiene que resolver
una cuestién sustancial —como tltima instancia— en virtud de concepciones que son
contrarias a las defendidas por la mayoria del Parlamento. Indica que se incurriria
en ella debido a que las credenciales de los jueces son poco representativas del pue-
blo,

135Cfr. DD, p. 216; Cfr. MTJR, pp. 89-90.
156Cfr. DD, p. 217.

157Cfy. Ibidem.

158Cfr. Idem, pp. 217-218.

139Cfr. Idem, p. 218.
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En sintesis, en lo que concierne a los postulados del realismo moral, Waldron
considera que no existe una escapatoria viable para evitar hundirse en las arenas
de la arbitrariedad en lo concerniente a la defensa del control de constitucionalidad
fuerte. Ya que, si el realismo moral es falso y no existen juicios morales objetivos, lo
que acontecera sera un conflicto entre las actitudes y sentimientos de los distintos
agentes involucrados y seria arbitrario que prevalezca los de uno en detrimento de
los demaés. En otras palabras, la decisién sera producto de las preferencias subjeti-
vas del juez y no habria nada objetivo que asegure una respuesta correcta. Por otra
parte, si el realismo es verdadero, esto quiere decir que existe una respuesta co-
rrecta, un hecho que transforme en verdadero o falso sus postulados. Advierte que
esta perspectiva tampoco terminara por resolver la cuestién porque de igual modo,
el conflicto se suscitard entre las creencias contrapuestas de los participantes sobre
los hechos morales en tela de juicio. Esto seria porque al no existir una epistemolo-
gia irrefutable que explique cudl es la respuesta que debe prevalecer por conside-
rarse correcta, no habra razén suficiente por las que unas deban predominar sobre
otras. Estas son las causas por la que diferentes jueces pueden llegar a conclusio-
nes distintas aun cuando todos traten de encontrar una respuesta correcta. Por lo
que, en resumidas cuentas, los hechos morales no funcionan como limites a la deci-
sién del juez y las sentencias siempre estaran determinadas por la subjetividad del
magistrado —sean a modo de creencias u actitudes—1¢,

Siguiendo esta linea, sea que se elija una actitud por sobre otra actitud como
en el enfoque emotivista, o sea que se elija una creencia sobre otra creencia como
en la perspectiva realista, la arbitrariedad siempre estara presente. Los fundamen-
tos de los realistas morales no son superiores a los esgrimidos por los emotivistas.
Por consiguiente, puesto que en una sociedad contemporanea existen desacuerdos
morales y no existe forma de comprobar la existencia de respuestas correctas, aun
para quienes creen que existen, la pregunta que corresponderi resolver es: /por
qué los jueces deben ser los encargados de resolver los desacuerdos politicos?16!

En conclusién, dentro de los dos niveles de desacuerdos, desacuerdos de pri-
mer orden sobre aspectos sustanciales y desacuerdos de segundo orden sobre aspec-
tos procedimentales, Waldron toma una posicién concreta: 1-es escéptico en cuanto
a la existencia de una respuesta correcta a nivel sustancial ya que considera que en
la politica no existe un consenso al respecto —de hecho, las disputas sobre derechos
forman parte de la realidad social de todos los individuos— ; 2-es no escéptico en re-
lacién al nivel procedimental, ya que si bien critica al control de constitucionalidad

160Cfy. Idem, pp. 221-222; Cfr. MTJR, pp. 94-96.
61Cfr. DD, p. 221; Cfr. MTJR, p. 94.
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fuerte ejercido por los jueces, si cree que existe un procedimiento de toma de deci-
siones idéneo para resolver los desacuerdos sustanciales. Dicho procedimiento se
encuentra erigido sobre la base del principio de la mayoria concretado en la asam-
blea parlamentaria y es complementario con el control de constitucionalidad débil.
Este seria el Aambito en donde todas las voces participantes son escuchadas, bajo la
exigencia de la deliberacién de buena fe con base en argumentos racionales, a fin de
que las diferentes perspectivas involucradas sean tenidas en cuenta ante la urgen-
cia de un problema que amerita ser abordado!e2,

II. DESACUERDO Y PROCEDIMIENTO POLITICO

1-NECESIDAD DE UN PROCEDIMIENTO ANTE LOS DESACUERDOS

1.1-En busca de un principio de equidad

Ante la existencia de desacuerdos sobre cuestiones sustanciales como los de-
rechos, la justicia y el bien, Waldron se propone construir un modelo que pueda ca-
nalizar dichas discrepancias en el marco de una sociedad pluralista, aunque no
termine por resolver los aspectos de fondo. En este sentido, buscar idear un método
que requiera un acuerdo sustantivo minimo pero que, al mismo tiempo, brinde de
forma oblicua una respuesta adecuada a los problemas mas acuciantes de la socie-
dad. Considera que en un contexto cultural marcado por el desacuerdo es un error
preguntarse por cual es la mejor concepcién de la justicia o del bien a la que debe-

162Cfr. MTJR, pp. 81-82.
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mos aspirar como sociedad. Por lo que, a primera vista, su foco de atencién reside
en la forma y no en la materia’ss.

Waldron busca un principio de equidad que permita abordar los desacuerdos
de derechos, aunque ello no conlleve a disolver las discrepancias de los miembros
de la sociedad por medio de un velo de ignorancia. Por ende, el principio a desen-
tranar debe respetar las diferencias dotandolas de voz a través del derecho a la
participacién'e,

A este fin, disefia un método de toma de decisiones que, aunque no posibilita
una avenencia absoluta entre los participantes en cuanto a las posibles conclusio-
nes que puedan derivarse, trata de ser coherente con los presupuestos democraticos
de la maxima lo que afecta a todos debe decidirse por todos’é®. De esa manera, pre-
tende legitimar el resultado del procedimiento, no con base en el consenso unanime
sobre cuestiones sustanciales, sino por medio de la participacién de los protagonis-
tas que se esfuerzan por deliberar de buena fe para llegar a un acuerdo en las cir-
cunstancias de la politica.

En esta linea, Waldron analiza las siguientes cuestiones: jcual es el procedi-
miento politico mas respetuoso de la democracia? {Sera tirar una moneda al aire?
/Subyugarse ante la voluntad omnimoda del rey hobbesiano? ;Acatar la decisién de
un grupo de expertos como si fuese un oraculo?, o sin ir mas lejos, ;jaceptar la vota-
cién de los miembros de un Parlamento aunque el voto de la mayoria pueda aca-
rrear una tirania sobre las minorias? Sea cual sea la respuesta, advierte que el pro-
cedimiento de toma de decisiones mediante el cual se canalice el desacuerdo tiene
que poder aplicarse también a aquellos miembros de la sociedad que discrepan con
el resultado final. Por lo que la voluntad de ellos debe encontrarse integrada en la
voluntad general que deba gobernar®, Es aqui que hay una condicién esencial que
cualquier procedimiento politico no puede ignorar bajo pena de volverse arbitrario:
debe respetar la dignidad de las personas. Aunque no refiere a una dignidad con
sustento metafisico como la expresada en las Convenciones de Derechos Humanos,
sino que es una dignidad entendida en los términos de Waldron, una concepcién de
dignidad al servicio de la democracia mayoritarial¢.

163Cfr. DD, p. 190.

164Cfr. MTJR, p. 77.

165Cfr. DD, p. 138.

166Cfr. WALDRON, “Deliberation, disagreement, and...”, p. 214.

167Jeremy WALDRON, “Dignity and Rank”, en WALDRON, Dignity, Rank, and Rights: The Tanner
Lectures on Human Rights, University of California, Berkeley, (2009) 209, pp. 231-232, (en adelante
se abreviara con las iniciales DR).
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Es bajo esta ultima premisa en donde el derecho de participacién de los ciu-
dadanos —el derecho de los derechos en palabras de Waldron— deviene en un reque-
rimiento que cualquier procedimiento debe garantizar para hacer honor a la demo-
cracia. Asi, considera que no hay peor menoscabo a un sistema democratico que los
ciudadanos no puedan deliberar sobre las leyes por las cuales sus gobernantes ejer-
ceran la administracion de la res publica. Es por eso que, en clave waldroniana, el
problema del desacuerdo exige una respuesta que retina dos condiciones: 1-un pro-
cedimiento de resoluciéon de conflictos con basamento en la equidad; 2-una autori-
dad representativa del pueblo que lo reproduzca en el contexto de una sociedad
plural. De esta forma, entiende que el problema de la autoridad es coetaneo al di-
sefio de un procedimiento de toma de decisiones. Ambos aspectos deben erigir una
respuesta coherente con las discrepancias politicas que se suscitan en una sociedad
marcada por el pluralismo!®s,

1.2-La decisién mayoritaria como respuesta

Como se mencioné en el epigrafe anterior, Waldron advierte la necesidad de
establecer un procedimiento erigido sobre un principio de equidad que permita
construir una base comun para arribar a una accién colectiva. Manifiesta que este
principio debe ser lo suficientemente eficaz para funcionar en una sociedad desor-
denada, donde las decisiones concernientes al bien publico sean tomadas al calor de
los desacuerdos. Por esto, dicho procedimiento debe permitir un abordaje que sea
congruente con las circunstancias de la politica y, en especial, que sea respetuoso
de la democracia?®.

El principio que el autor elige como respuesta al desacuerdo es el principio de
la decision mayoritaria que tiene asidero en las gradas del Parlamento, lugar en el
que considera que todas las voces se encuentran representadas. Desde este punto
de partida Waldron defiende una forma democratica de gobierno orientada al poder
de las mayorias mediante la concrecion del derecho de participacién politica —una
democracia sustentada en argumentos de forma—". Advierte que existe una cone-
xi6n entre el respeto de los derechos de las personas y el respeto de sus capacidades
para actuar como agentes politicos; es decir, para decidir reflexivamente el conte-

168Cfr. DD, pp. 223-224.

169Cfr. Idem, p. 129.

I0Cfr. Sergio VERDUGO R., “La Discusién Democratica sobre la Revisién Judicial de las Leyes de
Disenio Institucional y Modelos Constitucionales”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 40 (2013) 181, p.
189.
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nido de sus derechos y los procedimientos de toma de decisiones mediante los cua-
les se gobernaran a si mismos!7'.

En este sentido, Waldron destaca que el principio de las mayorias constituye
la quintaesencia que un procedimiento politico debe salvaguardar en una sociedad
cuyos miembros discrepan sobre cuestiones sustanciales y formales. De esta mane-
ra, advierte que en un contexto caracterizado por el pluralismo es necesario que al-
guien tenga la ultima palabra sobre las decisiones politicas que conciernen a los de-
rechos, prefiriendo la autoridad del pueblo a través de la votacién precedida por
una deliberacién respetuosa de la diversidad de opiniones, ante otros procedimien-
tos alternativos de toma de decisiones como podrian ser lo mencionados con antela-
ciéon —el azar, el sometimiento a la voluntad omnimoda de un rey o el conocimiento
experto de un puniado de individuos—'72.

En este sentido, Waldron es consciente que el principio de las mayorias nece-
sita de argumentos que legitimen su predileccién como mecanismo de respuesta an-
te las discrepancias que puedan suscitarse en la politica. Por eso, se esmera en se-
falar las razones por las que considera que el mayoritarismo, lejos de constituir un
mero mecanismo técnico para dirimir las controversias, deviene en el procedimien-
to mas apropiado para abordar los desacuerdos!™. En este sentido, el profesor neo-
zelandés expresa:

Por lo tanto, deberiamos tener una teoria que explique por qué es razona-
ble exigir a las personas que se sometan a la decisiéon de la mayoria, no solo

M1Cfr. DD, pp. 353-354.

172Cfr. Idem, p. 129; Cfr. WALDRON, “Deliberation, disagreement, and...”, p. 215. Bayén advierte,
evocando el pensamiento de Kenneth May, que la decisiéon de la mayoria es satisfactoria en términos
morales siempre que se cumplan dos condiciones: 1-que la votacién sea directa; 2-que solo se vote una
Unica cuestién en la cual solamente existan dos opciones en disputa. Por ende, la democracia repre-
sentativa no podria encuadrarse dentro de estas condiciones. Indica que cuando se deciden por mayo-
ria cuestiones que se encuentran conectadas entre si —de manera que la preferencia por una opcién se
encuentra sujeta a lo que se decida por la otra-, sumado a que cada cuestidn tiene dos 0 mas opciones,
puede suceder que pierda la opcién que habria ganado en caso de compararse una a una con otras —la
que seria ganadora en la légica de Condorcet—; sumado a que también podria darse el caso de que no
exista una ganadora al estilo Condorcet, como bien ocurre cuando el aditamento de preferencias deri-
va de mayorias ciclicas. Por lo que en tales casos la decisién de la mayoria podria resultar cadtica vul-
nerando el derecho de los ciudadanos de participar condiciones de igualdad. Cfr. Juan Carlos, BAYON,
“Derechos, democracia y constitucién”, en Francisco Laporta, Constitucién: problemas filoséficos, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003, pp. 86-87.

173Cfr. DD, p. 130.
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por su propio interés, sino también por sus convicciones mas imparciales,
serias, mas elevadas sobre lo que requiere la justicia o el bien comun!",

En esta linea, enumera las siguientes razones para fundamentar el principio
de las mayorias:

a-Respeto de las diferencias: la decisién mayoritaria respeta las diferencias en
cuestiones sustanciales que puedan suscitarse entre los individuos, dejando que to-
das las voces sean escuchadas y sin restarles importancia, en especial, a aquellas
que representan a las minorias. Waldron resalta que el peligro mas drastico en una
sociedad es el de considerar la opinién del otro como indigna de ser escuchada bajo
la suposicién de que esta basada en cuestiones de autointerés, prejuicio o ignoran-
cia. En este sentido, vuelve a sefialar las cargas de juicio de Rawls como explicacién
de que la diversidad de experiencias, inteligencias y perspectivas conlleva a que las
personas discrepen acerca de cudl es el contenido y alcance de sus derechos aun
cuando actuen en forma razonable!?.

b-La voluntad general como algo nuestro: el mayoritarismo integra el princi-
pio en virtud del cual, independientemente de la decisién resultante, la misma sera
considerada como nuestra por todos los participantes de la sociedad, integrando
también a aquellos que se encuentran en disidencia. Esto se debe a que la unani-
midad del consenso no es el resultado que se pretende buscar, sino el logro de una
accion colectiva forjado al calor de los desacuerdos, bajo la aceptacion de que las
discrepancias constituyen la regla y no una patologia del debate politico. Sin em-
bargo, Waldron subraya, una vez mas, que las voluntades individuales se veran re-
flejadas en la voluntad general siempre y cuando las mismas sean escuchadas res-
petuosamente sobre las cuestiones que conciernen a todos. En este sentido, consi-
dera que el hecho de que un grupo de individuos haya arribado a una decisiéon en
comun respetando las diferencias entre los agentes involucrados es una razon sufi-
ciente para que la decisién final sea legitimal,

c-Es un procedimiento eficiente y estable para dirimir los desacuerdos de fon-
do: Waldron compara el principio de la mayoria con el azar, mas precisamente, con
la accién de lanzar una moneda al aire para tomar una decisién y asi resolver los
desacuerdos. Aunque sefiala con un sentido de congruencia que nadie en su sano
juicio consentiria que las leyes de un Parlamento se aprueben en funcion del azar,
ya que seria un acto ridiculo e irresponsable. Se pregunta, ;es suficiente el funda-

174Cfr. WALDRON, “Deliberation, disagreement, and...”, p. 215, (la traduccién es mia).
1%Cfr, DD, pp. 131, 133-135.
176Cfr. Idem, pp. 131, 136-137.
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mento de la eficiencia para legitimar la decisién mayoritaria en comparaciéon con el
azar? Considera que no porque la eficiencia debe estar acompafiada de la habilidad
para resolver un problema con cierta aspiracién de finalidad. Sostiene que esta cua-
lidad es la que imprime una ventaja en favor al principio de las mayorias, ya que
en caso de volverse a lanzar nuevamente la moneda para finiquitar la cuestion el
resultado podria ser distinto al del primer intento, por lo que no habria estabilidad.
En contraste, el voto de las mayorias otorga cierta estabilidad haciendo que el re-
sultado de la primera vez se mantenga en el tiempo, aunque no sea para siempre.
La decisién perdurara hasta que cambie la composicién de la asamblea por lo que
las leyes podran ser revisadas en el futuro. Por eso, lo que hace eficiente a la deci-
sién de las mayorias es su combinacién entre no-finalidad y estabilidad!"".

d-Atribucion de igual peso o potencia a la decisiéon de cada individuo: Waldron
sopesa el principio de las mayorias con el método hobbesiano para indicar que el
procedimiento politico basado en el mayoritarismo tiene la ventaja de asignar un
peso uniforme a cada uno de los individuos que participan de la votaciéon. En cam-
bio, arguye que el modelo del autor del Leviatdn se reduce a otorgar una fuerza
preponderante a la decisién de un solo individuo —el Soberano— que si bien fue ele-
gido libremente por los individuos, una vez instituido en el poder su figura omni-
moda aminora el peso de la voluntad de los stibditos. En otras palabras, el modelo
politico de Hobbes solo otorga importancia a una de las partes del desacuerdo en
detrimento de las disidentes, a diferencia de la decisién mayoritaria que reviste de
igual poder a la posiciéon de cada individuo durante el proceso deliberativo, luego
del cual se terminara por elegir una de ellas como representativa de todos los parti-
cipantes. Al mismo tiempo, subraya que dicho método otorga un poder de decisién
maximo a cada individuo en particular, ya que la perspectiva compartida y el con-
siguiente voto de cualquiera de ellos puede ser decisivo en la toma de decisiones,
por lo que dicho poder solo se encuentra limitado por la igualdad*?.

e-No fundamentado en criterios sustanciales: por dltimo, en aras a legitimar
el principio de la decisiéon mayoritaria como el mas equitativo posible, Waldron re-
salta que podria malinterpretarse y pensarse que un procedimiento de tal indole es

TCfr. Jeremy WALDRON, “Five to Four: Why Do Bare Majorities Rule on Courts?’, Yale Law
Journal, 123 (2014) 1692, pp. 1710-1712; Cfr. DD, pp. 136-137. Corresponde mencionar que este es
uno de los argumentos centrales del principio de la decisién mayoritaria, por el cual la misma —a dife-
rencia de otros procedimientos— se encuentra dotada de un valor intrinseco. Ya que este principio re-
conoce a los individuos como agentes morales que son iguales en dignidad, toda vez que respeta la
igual capacidad epistémica entre las personas para gobernarse a si mismas mediante el ejercicio del
derecho de participacién politica. BAYON, “Derechos, democracia y...”, pp. 65, 75.

178Cfr. DD, pp. 137-138.
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injusto para aquellas personas eruditas que tienen un conocimiento experto, toda
vez que su voto tendria el mismo peso que el de un individuo poco instruido. En es-
te sentido, resalta que, en verdad, lo inequitativo seria sostener un criterio de sabi-
duria en virtud del cual el voto de ciertas personas tenga mas peso que el de otras,
bajo el argumento legitimante de que dicha decisién resguarda el pensamiento de
los redactores de la Constitucién. El profesor funda esta posicién alegando que exis-
ten desacuerdos sustanciales sobre lo que significa que una decisién sea valorada
como justa o sabia a los ojos de la sociedad. Por consiguiente, considera que decidir
en virtud de un estandar sapiencial implicaria menospreciar la igualdad de todos
los ciudadanos. Resalta que en una sociedad donde reina el desacuerdo la nocién de
respeto no puede construirse sobre un contenido sustancial —como el criterio de sa-
biduria— sino que el respeto debe estar enfocado en la equidad del procedimiento!™.

En conclusién, el respeto a las diferencias hacia todos los individuos con pres-
cindencia de algun criterio sustantivo, el otorgamiento de un poder maximo a la vo-
luntad de cada individuo, la combinacién entre eficiencia y aspiracién de finalidad
de la decision resultante, son algunas de las razones que Waldron esgrime para le-
gitimar la decisién mayoritaria como método éptimo para abordar el desacuerdo.
De esta manera, como se detallé previamente, demuestra que la misma respeta la
decisién de todas las voluntades individuales sin enaltecer unas sobre otras, obede-
ciendo asi el ideal democratico en virtud del cual las decisiones politicas deben ser
tomadas por la voluntad general forjada por la voz del pueblo representada en el
Parlamento. Esta premisa se encuentra intimamente conectada con la necesidad de
una autoridad que tome la decision final, autoridad que descansa en la voluntad de
los miembros que pertenecen a una comunidad y participan de los desacuerdos por
medio de sus representantes. Por ende, la participacién de los ciudadanos a través
del principio de la autodeterminacion —self-determination— al calor de las discre-
pancias, es lo que termina por legitimar la voluntad general',

9Cfr. Idem, pp.138-140.

180Remarcando la necesidad de legitimar el principio de soberania popular, Waldron se sirve de
las palabras de Aristételes: «Hay algunas artes cuyos productos no son juzgados Unicamente, o de me-
jor modo, por los propios artistas, en especial, aquellas artes cuyos productos son reconocidos incluso
por aquellos que no poseen el arte; por ejemplo, el conocimiento de la casa no se limita solo al cons-
tructor; el usuario, o, en otras palabras, el duefio de la casa sera mejor juez que el constructor, asi co-
mo el piloto juzgara mejor un timén que el carpintero, y el invitado juzgara mejor un banquete que el
cocinero». Jeremy WALDRON, The Dignity of Legislation, Cambridge: University Press, 1999, p. 104,
(en adelante DL). (La traduccién es mia).
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2-DIGNIDAD DEL PROCEDIMIENTO DEMOCRATICO Y DE LA LEY

2.1-Criticas

Waldron sefiala que el lugar en donde el principio de la mayoria se materiali-
za es en el recinto parlamentario, la usina donde los representantes del pueblo de-
liberan de buena fe, manifestando sus discrepancias, a fin de llegar a un acuerdo
que permita forjar una accién comun. Por eso, antes de explicar cuestiones relacio-
nadas con la autoridad de la legislacion, o con la importancia de la deliberacion y
su posterior votacion, el autor neozelandés se propone exponer y refutar los argu-
mentos que desacreditan al Parlamento como elemento fundamental y necesario de
la democracia'®!.

De esta manera, Waldron describe las criticas al rol del Parlamento erigidas
por distintos pensadores politicos.

En relacion a la posible ignorancia de los legisladores que cuentan con infor-
macién limitada y una capacidad de razonamiento empobrecida, Waldron también
resalta la posicion de James Madison en El Federalista que describe lo propenso
que son las asambleas multitudinarias a dejarse guiar por la pasiéon como conse-
cuencia de sofismas y recursos retéricos que no son mas que el eco de un espiritu
oligarquico. Aparte de este argumento, también destaca la preocupacién de algunos
filésofos politicos sobre lo proclive que son las masas de dividirse y formar faccio-
nes, circunstancia que ya habia sefialado Hobbes en el Leviatdn, un monarca no
puede dividirse contra si mismo’s2. Por ultimo, otro argumento que objeta el papel
del Parlamento se centra en su imposibilidad factica para coordinar acciones co-
munes a fin de arribar a resultados satisfactorios; en esta linea Blackstone coincide
con Roussseau sobre lo dificultoso que seria para un grupo numerosos representan-
tes, cuyas opiniones discrepan entre si, constituir un sistema legislativo viable. De
la misma manera piensa Bagehot, quien rechaza la idea de que las leyes resultan-
tes de una reunién multitudinaria puedan ser coherentes cuando son fruto de una
asamblea compuesta de diversos elementos en lo concerniente a lenguaje, naturale-
za, Intereses, entre otros factores!ss,

B1Cfr. DD, p. 85.
182Cfr. Idem, p. 118.
183Cfr. Idem, pp. 85-89.
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2.2-Capacidad representativa

Contra dichas objeciones al Parlamento Waldron elabora una bateria de ar-
gumentos y comienza por citar las palabras de Nicolas Maquiavelo que, hace cinco
siglos atras, expresaba que era ilusorio pensar que la calma y la solemnidad en las
asambleas eran signos de una buena politica o que, por el contrario, los gritos eran
una patologia politica. El ex diplomatico florentino ensefiaba estas palabras:

A mi me parece que aquellos que condenan los tumultos entre los nobles y
los plebeyos culpan estas cosas que constituyeron la primera causa para
mantener a Roma libre, ellos consideran los ruidos y los gritos que surgi-
rian en tales tumultos mas que los buenos efectos que engendraron?s+,

Al respecto, el profesor neozelandés advierte que es un error considerar al
Parlamento como una entidad tnica que produce leyes en un contexto de homoge-
neidad, sin discrepancias, como lo haria el monarca de Hobbes. En sentido contra-
rio, sostiene que el Parlamento debe ser considerado como un 6rgano plural y sobe-
rano constituido por centenares de personas, cuya funcién es internalizar el
desacuerdo a través de sus representantes a fin de arribar a una solucién colectiva.
Waldron subraya que los legisladores se encuentran en pie de igualdad en lo con-
cerniente a la creacién de leyes, y que comparten experiencias y perspectivas hete-
rogéneas sobre los temas politicos méas acuciantes de una sociedad. Por lo que es
natural que muchas veces las leyes deriven en discusiones acaloradas en las que
cada legislador trata de defender los intereses de su partido politico!ss.

En la misma linea, el profesor neozelandés cita las palabras de Mill, quién
siendo consciente de las objeciones contra el Parlamento no dej6é de expresar el rol
necesario de su existencia a los fines de fortalecer la democracia:

Los enemigos de las asambleas representativas les reprochan frecuente-
mente ser el asiento triunfante de la charlataneria. No sé como una Asam-
blea representativa pueda emplear su tiempo mas utilmente que hablando,
cuando los asuntos de sus discursos son los grandes intereses publicos, y
cada uno de ellos representa la opiniéon de una clase importante del pais o
de un individuo en quien una de esas clases ha depositado su confianza.
Un congreso en que cada interés, cada matiz de la opinién puede ver soste-
nida su causa, y sostenida con pasién, en frente del Gobierno y los demas
intereses y opiniones, puede hacer que éstos escuchen su voz y digan si a

184DL, pp. 34-35, (la traduccién es mia).
185Cfr. DD, pp. 37-38; Cfr. DL, pp. 61-63.
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sus exigencias, o demuestren claramente por qué dicen «no». Es una de las
instituciones politicas mas importantes del Gobierno libre!s6.

En este sentido, Waldron subraya que el rasgo fundamental que concede au-
toridad al Parlamento es su legitimidad democratica, la cual descansa en el hecho
de que los legisladores deliberan de buena fe en representacion de diversos intere-
ses de la sociedad que muchas veces son adversos, tratando asi de forjar una accién
en comun sin dejar de lado sus diferencias, las cuales quedaran reflejadas en una
ley'®’. Esta legitimidad parlamentaria no se encontraria directamente relacionada
con la participacion popular, ya que es un hecho que en las elecciones de represen-
tantes participan menos personas que en las de presidente. Tampoco se identifica-
ria con el tamano del Parlamento ya que, muchas veces, éste no connota la mejor
expresién para remplazar a la participacién ciudadana directa. Por ende, es meri-
torio enfatizar que cuando se habla de legitimidad democratica a lo que se hace re-
ferencia es al proceso de creacién legislativa que conecta un proyecto de ley con una
multiplicidad de personas, idiomas, regiones y demads circunstancias diversas a las
que, una vez promulgado en ley, ésta debera aplicarse. Es en este proceso donde
convergen los intereses del pueblo, y donde la deliberacién democratica deviene en
un factor imprescindible que termina por envestir de autoridad al producto juridico
de la decisién mayoritaria!ss,

2.3-Capacidad deliberativa

Como se sefial6é en un principio, el método de la decisién mayoritaria no es es-
tatico, ya que los representantes del Parlamento no se reducen a votar, sino que
también deliberan. En este sentido, lejos de concebir al Parlamento como una caja
de resonancia de donde nada bueno puede salir, Waldron procura explicar cual es

186DD, p. 85.

87Cfr. WALDRON, “Deliberation, disagreement, and...”, pp. 210-215.

188Cfr. DD, pp. 66-68. En relacién a la democracia es menester subrayar que Waldron se encuen-
tra a favor de una democracia representativa y no de una democracia directa —como podria ser la de
Atenas—. Esto se debe a varias razones: la representaciéon permite un nivel de abstraccién que hace
posible despersonalizar los reclamos, lo que favorece la deliberacién y hace posible sancionar leyes ge-
nerales —no enfocadas en cuestiones particulares. A su vez, permite que las decisiones no se tomen al
instante, sino después de una deliberacién en la que se hayan sopesado todas las diversas perspecti-
vas. De igual modo, es imposible pensar en una estructura que pueda dar lugar a una deliberacién
fructifera entre millones de personas. Expresa Waldron citando a Urbinati: «La representacién, por su
parte, “crea distancia entre los momentos de discurso y decision y, en ese sentido, posibilita un escru-
tinio critico al mismo tiempo que blinda a los ciudadanos del acoso de palabras y pasiones que engen-
dra la politican. WALDRON, “Representative Lawmaking”, p. 353. Para una defensa de la democracia
representativa, véase: Nadia URBINATI, “Representation as Advocacy: A Study of Democratic Delibe-
ration”, Political Theory, Vol. 28 (2000) 758-786.

106



CAPITULO I: PRESUPUESTOS EPISTEMOLOGICOS

el fundamento de la deliberacién en un sistema democratico a través del argumento
aristotélico, también conocido como la doctrina de la sabiduria de las multitudes. A
modo de darse a entender, cita la metafora culinaria del estagirita:

(...) Al igual que sucede en un festén en el cual muchas contribuciones son
mejores que una cena provista de un bolsén singular, en una polis, cada
individuo tiene una sabiduria y excelencia practica, que cuando se junta
con otros pareciese un solo hombre que tiene muchos pies, muchas manos,
y sentido, lo mismo sucede con respecto a su caricter y pensamiento?s.

Por consiguiente, Waldron explica que si se considera a los individuos en par-
ticular, cada uno de ellos sera inferior al mas sabio entre ellos, pero si se los consi-
dera en unidad, como un cuerpo capaz de deliberar colectivamente, sucederan dos
peculiaridades diferentes, una consecuencia de la otra: 1-los miembros de la socie-
dad se beneficiaran y creceran en experiencia, conocimiento, visidon y juicio, ya que
compartirdn su sabiduria enriqueciéndose mutuamente, a diferencia del hombre
mas sabio que, por encontrarse aislado, no puede aspirar a este recurso de progre-
sién; 2-y, por consiguiente, dichos miembros que integran un cuerpo colectivo seran
capaces de tomar mejores decisiones que cualquier miembro individual de dicho
cuerpo, por mas erudito que éste seal®,

Para que las voces representadas en el Parlamento puedan deliberar de una
manera ordenada en aras a forjar una accién colectiva Waldron propone una serie
de reglas estrictas a seguir. En este sentido, sefiala que las ventajas aristotélicas
que brotan de una asamblea polifénica como foro para tratar los desacuerdos nece-
sita reglas que versen sobre diversas cuestiones como, por ejemplo: el inicio y fina-
lizacién de los debates, la regulacién de derecho a la palabra en lo que concierne a
turno y duracién, el derecho a réplica, reglas para evitar el entrecruzamiento de
asuntos que hagan perder el foco de la deliberacién, la determinacién de la agenda
en lo concerniente a la materia a tratar y su orden, la forma en que deben elegirse
los temas que seran abordados, la forma de tomar las decisiones finales y concreti-

89DL, pp. 92-93, (la traduccién es propia).

190Cfr. Idem, pp. 93-94. En este sentido, Gilbert sefiala que Aristételes creia que las virtudes
humanas solo podian florecer en una comunidad organizada a través del ejercicio de la deliberacién
publica. Consideraba que una sociedad distinguida por la deliberacién no podia ser ajena a las ideas
de: ciudadania como requisito para ser gobernante y gobernado, el ideal del autogobierno de la comu-
nidad como condicién insoslayable para forjar una unidad ética entre los ciudadanos y la idea de la
necesidad de aspirar al bien comun para lograr el florecimiento de cada uno de los individuos. Ideas
que solo pueden concretizarse mediante el intercambio respetuoso de conocimientos, experiencias y
deseos. Alan GILBERT, “On the Objectivity of Morals: Thoughts on Gilbert's Democratic Individuality”,
California Law Review, 80 (1992) 1361, p. 1384.
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zarlas, entre otras. Fundamenta esta necesidad desde el pensamiento de Hannah
Arendt:

Los representantes sienten la necesidad de lo que Hannah Arendt ha des-
crito como el «entresijo de la politica»: un conjunto de reglas y procedimien-
tos duraderos de un espacio publico, una «estructura secular estable que
dara albergue, por asi decirlo, a su poder colectivo de acciéon»!.

Por consiguiente, Waldron reconoce la importancia de la deliberacién como
herramienta para mejorar el método de la decisién mayoritaria y, en linea con Car-
los Nino, coincide que «la virtud prima de la democracia deliberativa reside en su
capacidad de transformar los intereses y preferencias de las personas a través del
mecanismo colectivo de la deliberacion»®2. En este sentido, aparte de la necesidad
de aunar los esfuerzos, resalta implicitamente la necesidad de alcanzar un apoyo
mayoritario que fortalezca la decisién final —otorgandole eficacia y estabilidad—, es
lo que hace que los individuos tomen en cuenta la diversidad de intereses. Sin em-
bargo, Waldron remarca que la deliberacién no debe ser vista como un mero medio
para arribar a un consenso unanimidad sobre cuestiones sustanciales, ya que con-
cebir dicho desafio como la l6gica interna implicaria desconocer la naturaleza de un
sistema democratico en donde reinan las discrepancias y el pluralismo de intere-
ses!®, También advierte, apartandose en cierto aspecto de Nino, que no es una ta-
rea sencilla discernir con claridad cémo la deliberacién transforma y encamina vo-
luntades imparciales —imputs— en mejores decisiones resultantes —outputs—, res-
guardando asi el interés personal de los votantes. Resalta que, de todas maneras,
es una realidad que el desacuerdo persistira después de la votaciéon aun cuando la
autoridad respete la voluntad general sobre el modo en como la ley resultante ha
sido forjada. En otras palabras, Waldron advierte la existencia de desacuerdos so-
bre cuestiones de fondo, y resalta la necesidad de dirimir la situacién mediante la

¥IDD, pp. 92-94.

92WALDRON, “Deliberation, disagreement...”, p. 210. Waldron describe las siguientes caracteris-
ticas de la democracia deliberativa enunciadas por Nino: «La principal virtud de la democracia delibe-
rativa, segun Nino, era su capacidad de "transformar los intereses y preferencias de la gente" median-
te el mecanismo de deliberacion colectiva. El1 método de didlogo deliberativo y toma de decisiones por
mayoria tiene, dijo, “una tendencia mayor de llegar a soluciones imparciales que cualquier otro méto-
do de tomar decisiones que afecten al grupo, como el que brinda la reflexién de un individuo aislado”.
En una democracia, todo el mundo tiene derecho a una audiencia. En una democracia organizada en
torno a la idea de deliberacion, el avance de los intereses de uno debe ir acompanado de una explica-
cién de su importancia que posiblemente pueda atraer a otros (es decir, algo que se acerque a una jus-
tificacién). Y en una democracia deliberativa donde las decisiones se toman por mayoria de votos, todo
el mundo tiene interés en maximizar el nimero de otros que acaban apoyando el punto de vista que
esta planteando». Ibidem, (la traduccién es mia).

193Cfr. Idem, p. 219.
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deliberacion y posterior votacién, aunque afiade que este aspecto no implica que los
individuos deban abandonar sus posiciones y dejar de votar a favor su propio inte-
résios,

En este sentido, resalta que un rasgo importante para que la deliberacién po-
litica sea fructifera se encuentra en la actitud epistémica que los agentes tienen con
sus proplas creencias y, en particular, con las creencias de los demas. En este as-
pecto, Waldron vuelve al problema de la existencia de una verdad objetiva, y siendo
fiel a su pensamiento emotivista, explica que en la actividad deliberativa es muy
importante como tratamos las creencias de los demas sobre cuestiones sustanciales
en la que no estamos de acuerdo. En sus propias palabras:

El respeto tiene que ver con la manera en que tratamos las creencias de los
demas sobre la justicia en circunstancias en las que ninguna de ellas es
autojustificativa, y no con coémo consideramos la verdad sobre la justicia
misma, que, después de todo, nunca aparece en politica in propia persona,
sino sélo, si es que lo hace, en forma de la creencia controvertible de al-
guien!®,

Por consiguiente, el profesor considera que es necesario construir una teoria
que explique por qué es razonable requerir a los individuos que se sometan a la de-
cisién mayoritaria, no solo por sus propios intereses, sino también por sus convic-
ciones mas profundas en lo concerniente al bien comun y la justicia?%.

En definitiva, la importancia del Parlamento reside en su capacidad de cana-
lizar perspectivas diversas que surgen de culturas diferentes, mediante el debate
deliberativo que realizan sus representantes en el marco del desacuerdo, a fin de
forjar la voluntad general. De esta manera, la representatividad acompanada por
la puesta en comtun de experiencias heterogéneas deviene en una caracteristica que
ningun otro érgano de poder, ni ningun individuo considerado aisladamente, puede
equiparar a los efectos de poder materializar el principio de autogobierno. He aqui
que el Parlamento se erige como la usina elemental en donde deben tomarse las de-
cisiones fundamentales concernientes al interés general, en aras a reivindicar la

94Cfr. Idem, pp. 213-214.
195DD), p. 134.
96Cfr. WALDRON, “Deliberation, disagreement, and...”, p. 215.
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democracia como la forma de gobierno méas respetuosa del crisol de voces que la in-
tegran!®’.

2.4-La dignidad de la ley

El arbol se conoce por sus frutos, si el arbol es bueno es de esperarse que sus
frutos también lo sean, pero si su albura se encuentra corrompida sus frutos deja-
ran de ser apetitosos. Lo mismo sucede con el Parlamento y sus leyes, puesto que la
labor del Parlamento se materializa en la ley, la legitimidad de esta ultima se en-
cuentra profundamente imbricada al buen funcionamiento de aquél.

Por eso, aparte de la defensa acérrima del papel que cumple el Parlamento,
otro de los rasgos fundamentales del pensamiento politico de Waldron es la valora-
cién positiva que le atribuye a la ley como fuente de derecho y desenlace final de la
deliberacion acaecida en una asamblea polifénica en donde reinan disconformida-
des politicas. En este sentido, alude a la dignidad de la legislacion para hacer alu-
si6n al fundamento en donde se asienta su autoridad. Sostiene que la autoridad de
la ley reside en el logro de haber sido aprobada —y posteriormente promulgada— en
una asamblea integrada por ciudadanos que discrepan sobre los problemas sustan-
ciales que existen en una sociedad caracterizada por la pluralidad de perspectivas e
intereses. Expresa:

Nuestro respeto por la legislacién es en parte el tributo que debemos pagar
por el logro de la accién colectiva, concertada, cooperativa o coordinada en
las circunstancias de la vida moderna!®:,

Por otra parte, como se menciond con antelacién, el autor enuncia que la pre-
tension de la ley no consiste en la necesidad de que la misma sea aprobada por
unanimidad, ya que ésta procura tener autoridad sobre todos los ciudadanos y no
solamente sobre la mayoria que vot6 a favor de su aprobacion. En este aspecto, la
ley es concebida como una accién en conjunto frente a la realidad del desacuerdo y
no como un trofeo de la mayoria. Por tanto, puede apreciarse que Waldron se aleja
de las corrientes liberales modernas que fundamentan la autoridad de la ley en la
voluntad del Parlamento soberano, concibiéndola como una especie de contrato so-
cial para escapar del estado de naturaleza. Por el contrario, mas bien se enfoca en
el proceso de construccién de la legislacién en el marco de un contexto matizado por

W7Cfr. Jeremy WALDRON, “Legislating with Integrity”, Fordham Law Review, 72 (2003) 373, pp.
383-384.
198D, p. 123.
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las circunstancias de la politica actual. Por ende, la legitimidad de la ley no se en-
cuentra cimentada sobre un argumento sustancial —como, por ejemplo, en la pre-
suncién de que el rey se encuentra revestido de un poder especial que lo hace 1dé-
neo para gobernar— sino en un argumento de forma. E1 modo en que se construye la
ley es el factor preponderante que la dota de dignidad y autoridad'®.

En esta linea, una de las consecuencias que se traslucen en relacién con la
autoridad de la ley que aspira a gobernar sobre todos los individuos, es la obliga-
cién juridica que despierta en cada ciudadano para participar en el proceso de cons-
truccién legislativa. Waldron advierte que, si se concibe una democracia, luego de
haber reflexionado y deliberado libremente con sus pares, cada ciudadano puede
pensar que su participaciéon es impersonal. Esto se debe a que al finalizar la vota-
cién cada voto se confundira entre los de la multitud, y por ende su implicancia en
el resultado final sera insignificante, pudiendo considerar, llegado el caso, que la
decisién mayoritaria no respeta su eleccién. Sin embargo, subraya que el voto es
verdaderamente relevante por la simple razén que en una sociedad hay objetivos de
gran escala que solo pueden ser cumplidos si se actiia en sociedad, es decir, si se ac-
tha a gran escala. Explica que esta no es una concepcién reducida a proporciones,
sino que, sobre todo, es una cuestién de responsabilidad moral y de valoracién del
bien publico. Sefiala:

Si el problema afecta a millones de personas, un procedimiento de toma de
decisiones respetuoso requiere que millones de personas se escuchen los
unos a los otros y acuerden una politica comtn de forma que se tomen en
cuenta las opiniones de todos2,

En conclusién, la relevancia de la ley reside en que es la expresién popular
por antonomasia en virtud de la cual los hombres se gobiernan a si mismos. En ella
se manifiesta la voluntad general que representa la decisién individual de los ciu-
dadanos. Sin embargo, para que goce de autoridad es necesario que el procedimien-
to de deliberacién y aprobacion desarrollado en el Parlamento sea respetuoso de las
diferentes perspectivas en conflicto. Si esto no sucede, la autoridad de la ley queda
menoscabada y no existe fundamento suficiente para que la misma sea respetada
por aquellas minorias que votaron en disidencia de su aprobacién, a excepcion, cla-
ro estd, de la nocién de autoridad hobbesiana. Esta afirma que la autoridad gobier-
na no por su representatividad sino porque tiene el poder de garantizar el orden
publico a través de la fuerza. En este dltimo caso, la ley, lejos de ser un pronuncia-

99Cfr. Idem, pp. 10, 14, 18.
200Idem, p. 133.
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miento de la democracia, no seria otra cosa que la voluntad individual de un sobe-
rano omnimodo"’,

ITII-DIGNIDAD HUMANA Y DESACUERDO

1-LOS FUNDAMENTOS ULTIMOS DE LA DEMOCRACIA

1.1-Dignidad humana y capacidad en la toma de decisiones politicas

Waldron considera que una teoria de la democracia basada en derechos debe
descansar en una concepcién de la dignidad humana que sea coherente con su prac-
tica. Por tanto, en aras a construir una concepcién idénea de la democracia, consi-
dera que es menester preguntarse por la idea de ser humano. Advierte que, si la
imagen del ser humano es la de un animal egoista que solo aspira a satisfacer su
propio interés y que, por ende, no puede levantar la mirada para pensar en el bien
de los demas; dicha percepcion implicara un menoscabo a la democracia porque en
virtud de ella se tratara de reducir la participaciéon del pueblo bajo el argumento de
que sus miembros son ineptos para el gobierno de la res publica. Por consiguiente,
las objeciones de los criticos del poder legislativo volverian a resurgir2e?, El autor
considera que una de las consecuencias de sembrar una imagen negativa del hom-
bre es el cercenamiento al poder de los legisladores por considerarlos portadores de
los mismos atributos negativos con que se etiqueta al Parlamento —usina de ideas
que brotan de la charlataneria—. Explica que esta visién tiene como corolario la le-
gitimacién del control de constitucional en poder de los jueces, potestad que se en-
cuentra arraigada al criterio de sabiduria en la toma de decisiones para resolver los

201Cfr. Idem, pp. 141-142.
202Cfr. Idem, p. 264.
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problemas de indole general. En esta linea, como se observara en epigrafes poste-
riores, lo que Waldron quiere tratar de evitar es que las decisiones mas fundamen-
tales de una sociedad caigan en manos de un grupo de expertos que, desde su pers-
pectiva, no cuenta con credenciales democraticas suficientes que legitimen su ac-
cionar.

Waldron rechaza esta imagen del ser humano y propone una alternativa res-
petuosa de las circunstancias que caracterizan a la sociedad contemporanea. En es-
te sentido, explica que la concepcién de la dignidad humana es un valor fundamen-
tal que se encuentra intimamente vinculado con dos ideas: 1-la idea de igualdad
entre las personas, una igualdad que descansa en la idea de que las personas com-
parten un mismo status o rango social; 2-la idea de derechos humanos, ya que la
dignidad es el principio angular que les otorga fundamento, contenido y estructu-
ra23, Por eso, a fin de comprender su relevancia en el pensamiento politico waldro-
niano es meritorio preguntarse: ;de qué postulados parte el autor para construir su
concepcion de la dignidad humana? Bajo este interrogante corresponde mencionar
que el profesor neozelandés expresa que la dignidad no necesita ser tratada, en
primera instancia, como un ideal aunado con una concepcién moral, o como un
ideal de caracter cuasi sagrado —como la concibe el realismo moral—, o como una
idea moral heredada de la tradicién filoséfica —desde Cicer6n a Kant—, o como se
encuentra enunciada en el preambulo de la Convencién Internacional de los Dere-
chos Civiles y Politicos—. Por ello, es erréneo afirmar que Waldron es un fundacio-
nista puesto que no parte de postulados sustanciales para definir lo que debe en-
tenderse por dignidad humana24. Para el autor la falta de una definicién canénica
de dignidad, incluso dentro del derecho internacional de los derechos humanos,
trae como desafio la necesidad de construir argumentos que precisen lo que debe
entenderse por dignidad. Del mismo modo, considera que la jurisprudencia tampo-
co resuelve esta cuestién ya que se encuentra en progreso, por lo que su valor dis-

203Cfr. DR, p. 210.

204Waldron expresa que es comun que las leyes de derechos humanos —Convenio Internacional de
los derechos Civiles y Politicos— sugieran que la dignidad es el fundamento de los derechos humanos,
por ejemplo, «derechos derivados de la dignidad inherente a la persona humana». Sin embargo, el au-
tor prefiere alejarse de una nocién de dignidad basada en una moral de raigambre realista y se acerca
a Joseph Raz, a quién cita de modelo subrayando su visidn constructivista de la dignidad humana, la
cual se encuentra dotada de un aspecto funcional. Cfr. Idem, pp. 209, 245. De la misma manera, ex-
presa el profesor neozelandés resaltando la naturaleza constructiva de la dignidad: «(...) incluso si se
concibe como una respuesta a los hechos morales objetivos de la dignidad humana inherente, todavia
el status legal —la igual dignidad legal— debe entenderse como un artificio humano construido, con to-
da la fragilidad, mala fe y el caracter destartalado de construcciones humanas». Jeremy WALDRON,
“How Law Protects Dignity”, The Cambridge Law Journal, 71 (2012) 200, p. 215, (en adelante se
abreviara con las siglas «<HLPD»). (La traduccién es mia).
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tintivo debe ser discernido por medio de una interaccién con otros valores?5. De es-
te modo, llega a resaltar que asi como Juan Pablo II concibié una definicién de dig-
nidad humana para el mundo catélico, también es necesario pergefiar una concep-
cién que integre los postulados de aquellos que no adhieren a una confesiéon deter-
minada, una concepcidon que sea mas abarcativa y pueda adecuarse a las exigencias
de la democracia2°s,

De este modo, en aras a discernir como debe interpretarse la dignidad huma-
na en clave waldroniana, puede observarse que el profesor se aleja de concebirla
como el objetivo o fin de los derechos humanos, y prefiere entenderla como un esta-
do normativo —normative status— a fin de subrayar la idea de que existen ciertos
status que deben ser reconocidos en toda persona y tomados en serio mediante la
forma en que son reglamentados. Expresa:

Creo que es mucho mas sensato sostener que la dignidad es un status
normativo y que muchos derechos humanos pueden ser entendidos como
manifestaciones de dicho status (la relacién entre un status y sus manifes-
taciones no es idéntica a la relacién entre un objetivo y los diversos princi-
pios subordinados que lo promueven; es mucho mas parecida a la relaciéon
entre un grupo y sus elementos)207.

A su vez, define al status como:

205Cfr. WALDRON, “Conference: The Distinctive Value of Human Dignity”, pro-manuscrito, pp. 28-
30. La presente conferencia fue impartida por Waldron en la Facultad de Derechos de la Universidad
de Buenos Aires el dia 24 de agosto del 2018 en el marco de las «XXXII Jornadas Nacionales de Filoso-
fia del Derecho: Derecho, Politica y Moral».

206Cfr. DR, pp. 222-224; Cfr. WALDRON, “Conference: The Distinctive...”, pp. 11-12. Si bien Wal-
dron reconoce la importancia que ha tenido la concepcién de dignidad del catolicismo como elemento
humanizador de la sociedad, se aparta en identificarla con lo sagrado o el valor. En este aspecto, ex-
presa: «Lo precioso o sagrado de la vida humana no es realmente una idea digna. Sé que en la litera-
tura catélica romana y en algunas publicaciones sobre bioética, la dignidad humana se usa solo en es-
te sentido del valor especial o santidad de la vida humana. En mi opinidén, el problema con este relato
no es que tenga fuertes fundamentos teolégicos, sino que se apropia del término "dignidad" para hacer
un trabajo en donde "valor" o "valor sagrado" también podria funcionar. Pero hay mucho méas que de-
cir —desafortunadamente en otros lugares— sobre algunas de las conexiones indirectas entre este uso
de la dignidad y el uso en el que insisto». HLPD, p. 203, (la traduccién es mia).

207DR, p. 212. La traduccién fue obtenida de la obra Jeremy WALDRON, Democratizar la digni-
dad: estudios sobre la dignidad humana y derechos, trad. Vicente F. Benitez R., Javier Gallego Saade,
Leonardo Garcia Jaramillo, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2019, p. 48, (en adelante
DLD). En dicha obra se encuentra traducida la conferencia de Waldron “Dignity and Rank”. Con pa-
labras mas nitidas y resaltando un sentido de igualdad, Waldron expresa: «(...) el término “dignidad”
puede ser usado para designar un estatus elevado de orden juridico, politico y social, y que la idea de
dignidad humana da cuenta de la asignaciéon de dicho status a todos». Idem, p. 233. (Traduccién ob-
tenida de DLD, p. 77).
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Condicién especial de caracter continuo e institucional, distinta de la posi-
cién juridica de la persona normal, que le confiere la ley (...) Siempre que
una persona ocupe un cargo cuya creacién, permanencia o cesién y las in-
cidencias del mismo constituyan un asunto de suficiente preocupacién so-
cial2os,

A partir de estas definiciones explica que en relaciéon a la dignidad humana
puede distinguirse un status general y un status particular que se identifican con la
existencia de ciertas reglas que la protegen. Detalla que el status no se reduce a un
objetivo, sino que comprende un conjunto determinado de derechos que no pueden
concebirse como meros instrumentos. Dichas reglas particulares pueden ser de ca-
racter afirmativo como el Articulo 23 (3) de la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos que expresa «Toda persona que trabaja tiene derecho a una remunera-
cién equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia con-
forme a la dignidad humana y que sera completada, en caso necesario, por cualesquiera
otros medios de proteccién social»; y también de caracter negativo como la prohibi-
cién del trato inhumano, cruel y degradante legisladas en las distintas Convencio-
nes Internacionales. Ensefia que ambas reglas protegen la dignidad humana, aun-
que deja en claro que esta no se reduce a ellas, ya que la dignidad humana seria un
arquetipo y las reglas accidentes que emanan del mismo20,

Waldron expresa que la dignidad humana se identifica con un status elevado
—high status—. En este aspecto, expresa que existen ciertos status que son bajos y
serviles, como la esclavitud o la delincuencia, y que hay otros que son de una altura
considerable como la realeza o la nobleza. Por altura —height— el autor no se refiere
a un peso moral, como sucede en la doctrina de Bentham, sino que refiere a una
cuestién de rango en relacién a sustantivos como respeto y autoridad?!?. En esta li-
nea, recurre al diccionario de Oxford para darse a entender con mayor claridad, ya
que su posicion con respecto a la dignidad se identifica con uno de los significados
ilustrados en el mismo, mas precisamente, el que predica: «acorde con la elevacién
de aspecto, modales o estilo; (...) majestuosidad, gravedad». Por consiguiente, men-
ciona que sostener que una persona tiene dignidad es expresar, entre otras cosas,
que esa persona tiene cierta clase de presencia, rectitud en su forma de ser, control
de si mismo, en otras palabas, que es una persona para ser tenida en cuenta2!!.

208WALDRON, “Law & Ethics of Human Rights”, en Dignity, Rank, and Rights: The Tanner Lec-
tures on Human Rights, University of California, Berkeley, (2009) 233, p. 242, (la traduccién es mia).

209Cfr. DR, pp. 213-215.

210Cfr. Idem, p. 215; Cfr. WALDRON, “Conference: The Distinctive...”, pp 19-20.

211Cfr. DR, p. 216.
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En conclusién, el profesor neozelandés expresa que, a los fines de concebir
una definicién de dignidad humana esta debe poder generar una idea noble de la
necesidad inminente de prohibir la humillacién y el trato degradante. Esto es lo
que el autor trata de hacer al considerar la dignidad como un estado de rango ele-
vado —high-ranking status— comparable a un estatus de nobleza el cual es asignado
a toda persona con base en la equidad y evitando cualquier discriminacién peyora-
tiva. Por eso, la dignidad, a los fines de su concepcién, debe ser comprendida en un
sentido de realeza, comportamiento y no degradacién. En definitiva, Waldron en-
tiende que la dignidad humana es un status de nobleza que pasa de estar en cabeza
de unos pocos y se vuelve horizontal para integrar a todos los seres humanos?:2, Es-
to le permite definirlo como un rango o estatus que una persona puede ocupar en la
sociedad y que se refleja en su forma de comportarse y manifestarse por medio de
sus acciones y discursos2!s,

El ejemplo mas notable que refleja lo que Waldron entiende por dignidad es la
ciudadania ateniense. De hecho, se podria decir que en términos legales la dignidad
se identifica con cémo la ciudadania era entendida en la antigua Atenas. Los ate-
nienses participaban en pie de igualdad en las asambleas publicas, deliberaban al
compads de la clepsidra y al finalizar resolvian sus asuntos mediante el voto. Asi, di-
rimian cuestiones de interés general concernientes al gobierno de la polis. En este
aspecto, Waldron cita a Arendt quién explica que los atenieses adoptaban el princi-
pio legal de igual trato entre ellos, no por una conviccion moral, sino porque dicho
principio hacia posible la subsistencia de la comunidad politica. A este fin la figura

212Waldron postula que la perspectiva de la dignidad que él defiende se encuentra relacionada
con una democratizacion horizontal de un rango elevado, el cual en tiempos pasados solo era atribui-
ble a aquellos que pertenecian a cierta clase o ascendencia. Resalta que en la idea de alto rango se en-
cuentra implicita una nota de trascendencia en las personas, explica que posiblemente esa sea la ra-
z6n por la que hablar de dignidad tenga condimentos religiosos. Remarca que existen ciertos aspectos
que son valiosos en las personas que no provienen del mérito y la virtud, sino que, por el contrario,
deviene de las capacidades y vulnerabilidades de las personas. Cfr. Leonardo GARCIA JARAMILLO y Vi-
cente F. BENITEZ-R, “El control judicial le cuesta demasiado a la democracia. Entrevista al profesor
Jeremy Waldron”, Isonomia, 48 (2018) 171, p. 178.

213Cfr. DR, pp. 216-223. Por otra parte, corresponde resaltar que Waldron no concibe, solamente,
una dignidad en sentido generalizado para todos los seres humanos como dignos de un status de alta
nobleza, sino que también dota a su concepcién de la dignidad de una cualidad objetiva: la inalienabi-
lidad. En este sentido, detalla que hasta los terroristas mas aguerridos comparten una dignidad hu-
mana que les debe ser respetada, sin perjuicio de los hechos que hayan cometido. Expresa con esta
misma ldogica: «Nuestra insistencia en el valor distintivo de igual atraviesa su prueba mds severa
cuando se enfrenta a aquellos que se sienten tentados a demonizar o bestializar a los malhechores en-
tre nosotros. He escuchado a gente quejarse: “;De verdad estas diciendo que un terrorista o un nazi
tiene la misma dignidad humana que el resto de nosotros?” La respuesta es "Si", aunque la dignidad
no es de ninguna manera todo lo que hay en una evaluacién moral o legal, y es posible que no asegure
la decisién en caso de que se esté considerando». WALDRON, “Conference: The Distinctive...”, p. 24, (la
traduccién es mia).
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del ciudadano ateniense cumplia el rol de una persona artificial que participaba de
los asuntos publicos presentandose en pie de igualdad en términos politicos. La
persona del ciudadano estaba dotada de ciertos atributos artificiales, como el dere-
cho a hablar en publico, la equidad en el peso del voto, la igualdad para ser reclu-
tado y formar parte del jurado, entre otros. A su vez, postula que los derechos poli-
ticos como la participacién en la vida politica de la comunidad democratica no eran
solo derechos sino también responsabilidades civicas. He aqui que el profesor neo-
zelandés considera que la dignidad humana tiene que ser entendida como algo si-
milar a la ciudadania ateniense pero con un sentido mayor de horizontalidad que
integre a mujeres, esclavos y nifios?4,

1.2-Antedentes de la dignidad como rango

En aras a explicar con mayor detenimiento la dignidad como_status Waldron
analiza los rangos de nobleza que existieron en la antigua Roma y realiza una ana-
logia para echar luz a su concepcién. En este sentido, explica que en aquellos tiem-
pos el concepto dignitas hacia referencia a ideas relacionadas con el honor y los pri-
vilegios que derivaban del rango u oficio que se ocupaba en la sociedad. Asi, por
ejemplo, la dignidad de Julio César como ciudadano ilustre no solo estaba relacio-
nada a la nobleza de su nacimiento, sino también a sus funciones civicas, como ser
general del ejéreito y pontifez maximus. He aqui que vuelve a resaltar las connota-
ciones del Diccionario inglés de Oxford que definen la dignidad como un estado ho-
norable o alto, posicion o estimacion, o también como un oficio honorable, rango o
titulo®s. De este modo, explica que los ciudadanos romanos tenian por costumbre

214Cfr. DR, p. 214; Cfr. Jeremy WALDRON, “Dignity, Rights, and Responsibilities”, Arizona State
Law Journal, 43 (2001) 1107, pp. 1121-1122. Con un sentido parecido, pero en tiempos modernos,
Waldron efectia la analogia entre dignidad y ciudadania —citizenship— a partir de la interpretacién
del caso Trop v. Dulles, 356 U.S. 86 (1958). El professor detalla: «Fue un movimiento muy audaz el
que hizo la Corte en Trop v Dulles, o al menos dos movimientos audaces. En primer lugar, la dignidad
fue identificada con un problema de interpretaciéon de “cruel e inusual”, como un recurso interpretati-
vo general para la jurisprudencia de la Octava Enmienda. Y, en segundo lugar, la dignidad se asoci6
con la ciudadania. En si mismo un concepto de estatus (aunque refiriéndose a un estatus moral), la
dignidad humana exigi6 que el status moral del ser humano se le diera realidad en el estatus legal de
ciudadania». WALDRON, “Conference: The Distinctive...”, p. 5, (la traduccién es mia).

215Cfr. DR, p. 225; Cfr. WALDRON, “Dignity, Rights, and Responsabilities”, pp. 1118-1119. Es in-
teresante la nota al pie de Waldron que explica la diferencia entre una concepcién universal de la dig-
nidad de tinte judeo-cristiano- y la de raigambre romanista: «Incluso aquellos que contemplan una
oposicion fundamental entre la nocién de rango de la dignidad y la nocién de derechos humanos de
dignidad también observan una conexién dindmica. Iglesias, “Bedrock Truths”, p. 120, distingue entre
lo que ella denomina la concepcién universal” y la “concepcién restringida” de la dignidad. Escribe:
“Consultando el diccionario encontramos que el término ‘dignidad’ tiene tanto una connotacién de ‘su-
perioridad’ como ‘decoro’, en dos sentidos bésicos. Uno se refiere a la superioridad de roles, ya sea de
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identificar la dignidad con la dignidad de la realeza, aunque también enfatiza que
ésta se dividia en diferentes clases con diferentes atribuciones y cargas. Asi, por
ejemplo, ante la ley, no padecian el mismo castigo un noble y un plebeyo. Ante la
misma ofensa consumada, la medida del castigo era determinada segun la dignitas
de cada persona. En la misma linea, sefiala que Kant también diferenciaba una va-
riedad de dignitas en funcién a los titulos nobiliarios —duque, marqués, vizconde,
barén— que variaba de acuerdo a la ley?2!6.

El profesor neozelandés sostiene que esta forma de comprender la dignidad —
ajena a toda equidad— seria una idea errdénea con respecto a la visién contempora-
nea de los derechos humanos, toda vez que en diferentes documentos internaciona-
les de derechos humanos se expresa que todos los hombres comparten una dignidad
que es inherente a la condicién de persona?'’. No obstante, Waldron expresa que la
idea de rangos y status en el sentido de dignitas todavia ofrece mucha tela que cor-
tar. Por ello, trata de explorar cdémo hacer compatible la idea antigua de status de
nobleza con la concepcion igualitaria de dignidad propia de los tiempos presentes?:s,

En este sentido, observa que desde una perspectiva judeocristiana la idea de
dignidad hace referencia a una vida sagrada distinta a la concepcién de la dignidad
como status. Indaga que, si bien dicha visién no plantea una diferencia entre los se-
res humanos en cuanto a dignidad, ya que todos son igualmente dignos ante los
ojos de Dios —creados a imagen y semejanza de El-, tampoco desacredita la idea de
rango con respecto a la cadena de las distintas formas de ser. Por tanto, explica que
podria realizarse un itinerario con respecto a la medida de dignidad comenzando
por considerar que las piedras son inferiores a las plantas, y que las plantas lo son
con respecto a los animales, y los animales son inferiores en relacién con los huma-

rango, oficio, excelencia, poder, etc., que poseen solo algunos seres humanos [...] El otro sentido se re-
fiere a la superioridad del valor intrinseco de todo ser humano que es independiente de condiciones
externas como oficio, rango, etc. que les corresponde a todos. En este sentido universal la palabra
‘dignidad’ captura la esencia de lo que es ser humano. Este ultimo sentido, entonces, tiene una rele-
vancia universal e incondicional, en contraste con el primer sentido que es restrictivo y diferenciado
por el rol.” Iglesias asocia el sentido restrictivo con el uso del concepto en la cultura Romana clasica y
el sentido universal con ideas sobre el valor inherente del ser humano que emergié en la ética del ju-
daismo y la teologia. Pero, aunque como ella dice, “el significado de la dignidad ha quedado marcado
histéricamente, hasta nuestros dias, por una tensién entre sus sentidos universal y restrictivo”’, que
ha ocurrido es que “histéricamente, el sentido restrictivo del dignitas romano, vinculado al oficio y al
rango, y usado como un criterio legal discriminatorio, comenz6 a ser usado en un nuevo sentido de
significaciéon universal que captura el igual valor de todos™. DR, p. 227, (la traduccién fue obtenida de
DLD, p. 65).

216Cfr. DR, p. 226.

217Cfy. Ibidem

218Cfr. Ibidem.
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nos, y que los humanos son menos dignos en relacion a los angeles, y que todos jun-
tos son inferiores en dignidad con respecto a Dios?. Se puede sopesar que dentro
de cada rango todos comparten la misma dignidad, aunque no entre rangos hetero-
géneos. Waldron considera, haciendo eco de las reflexiones de Locke, que esta no-
cién es un avance muy importante para la comprension de la equidad humana, ya
que a partir de la misma puede discernirse que los seres humanos comparten un
mismo rango en el que todos son iguales ante el yugo de Dios220,

De esta forma, advierte que a lo largo de la historia se ha suscitado un cambio
paradigmatico sobre la forma de concebir la dignidad humana. Observa cierta
transvaluacion de valores que acaecié a finales del siglo XVIII, acompafiado de un
movimiento poético que predicaba la dignidad del hombre asociada no con los ran-
gos superiores de las personas —los cuales consideraban superficiales y vanos—, sino
con las personas humildes que sabian disfrutar de una dignidad verdadera. Esta
transvaluacién ampliada de la dignidad —extendida a las clases humildes— tuvo
una gran influencia en la universalizacién de la dignidad humana, haciéndola ex-
tensible a toda la humanidad, no como un privilegio de algunos sino como una am-
pliacién del status de nobleza que comprende a todos22!. Por consiguiente, resalta
que la conexibén entre las ideas de dignidad y rango no quedé ofuscada con el adve-
nimiento de la visién contemporanea de la igualdad del hombre, mas bien expresa
que la idea de una dignidad humana en sentido general se asocié con la nocién de
seres humanos como una especie perteneciente a un rango elevado. De esta mane-
ra, extrapola dicha concepcién a los tiempos presentes, y arguye que cada persona
debe ser considerada como perteneciente a cierta nobleza, criaturas de un alto sta-
tus social. Asi, Waldron entiende que el status elevado fue generalizado en vez de
repudiado??2, Expresa:

La nocién moderna de dignidad humana supone una igualacién ascendente
de rango, que nos permite ahora intentar otorgarle a cada ser humano algo

219Cfr. Idem, p. 227.

220En este sentido, cita a Locke y expresa: «Locke escribié al comienzo del Segundo Tratado de la
Naturaleza Humana que “nada hay mas evidente que el que criaturas de la misma especie y rango,
nacidas todas ellas para disfrutar en conjunto las mismas ventajas naturales y para hacer uso de las
mismas facultades, hayan de ser también iguales entre si, sin subordinacién o sujecién de unas a
otras [...] Habiendo sido todos los hombres dotados con las mismas facultades, y al participar todos de
una naturaleza comun, no puede suponerse que haya entre nosotros una subordinacién que nos dé de-
recho a destruir al préjimo como si éste hubiese sido creado para nuestro uso, igual que ocurre con
esas criaturas que son inferiores a nosotros». Idem, p. 228. (Traduccién obtenida de DLD, p. 66).

221Waldron cita los pasajes liricos de Robert Burns para ilustrar el reverso de la dignidad como
rango: «Un principe puede hacer un caballero, un marqués, un duque, y todo eso; pero un hombre
honrado tiene su voluntad, y buena fe; jdebe de ser como eso! Por todo eso, y todo eso, su dignidad y
todo eso; su sentido comun, y orgullo de su valia, son superiores a todo eso». Ibidem. (Traduccién ob-
tenida de DLD, p. 67).

222Cfr. Idem, p. 229; Cfr. WALDRON, “Dignity, Rights, and Responsabilities”, p. 1119.
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parecido a la dignidad, rango, y expectativa de respeto que alguna vez se le
reconocié a la nobleza?2,

El profesor neozelandés advierte que ciertos aspectos de la visién tradicional de
lo que antes se entendia por dignitas —palabra asociada con los rangos de nobleza—,
sigue siendo de gran utilidad para comprender el fundamento tltimo de los dere-
chos humanos en un sistema democratico. Explica que en un pasado ciertos privile-
gios estaban solo en cabeza de una parte determinada de la sociedad. Por ejemplo,
en la Edad Media caracterizada por el sistema de servidumbre, el derecho de parti-
cipacién politica solo podia ser ejercido por aquellos que contaban con titulos nobi-
liarios, ciudadanos que gozaban de un status honorifico. A posteriori, luego de dis-
tintos cambios politicos y sociales que acontecieron, como la caida de la monarquia
en Francia, comenzaron a generalizarse paulatinamente ciertos privilegios otor-
gando la posibilidad que las voces de todos sean reconocidas y contadas en la orga-
nizacién de la cosa publica. De esta manera, de ser la voz y el voto prerrogativas
exclusivas para algunos pasaron a ser derechos piramidales sobre los que se erigie-
ron los sistemas democratico actuales, lo que implicd, claro esta, un reconocimiento
de la dignidad de cada persona. Asi, la idea de dignidad como rango y la idea de de-
rechos humanos en democracia, se encuentran profundamente vinculadas forman-
do la base de un mismo sistema politico224.

1.3-Comparacion con los postulados de Kant

Para comprender un poco mas la concepcion de dignidad de Waldron es meri-
torio cotejarla con la esgrimida por el filésofo Emanuel Kant. En este sentido, como
se describi6 con anterioridad, Waldron identifica la dignidad con la idea de status —
status idea— a diferencia de Kant que la concibe como un valor —wurden—2%.,

El profesor neozelandés compara su nocién de dignidad humana con la prime-
ra concepcion ilustrada por Kant en Groundwork to the Metaphysics of Morals, en
la cual senala:

En el reino de fines todo tiene o un precio o una dignidad. Aquello que tie-
ne precio puede ser sustituido por algo equivalente, en cambio, lo que se
halla por encima de todo precio y, por tanto, no admite nada equivalente,
eso tiene una dignidad. La moralidad es la condicién bajo la cual un ser ra-

223DR, p. 229. (Traduccién obtenida de DLD, p. 68).
224]dem, pp. 231-232.
225Cfy. HLPD, p. 202.
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cional puede ser un fin en si mismo (...). Asi pues, la moralidad y la huma-
nidad, en cuanto que ésta es capaz de moralidad, es lo inico que posee dig-
nidad?2s.

Waldron explica que la palabra que Kant utiliza para hablar de dignidad es
wurden la cual es mas cercana a la palabra valor que dignity, como bien se entien-
de en su pais. Considera que no existe ninguna razon en particular para identificar
la dignidad con las premisas de «valor méas alla de todo precio y el valor intrinseco,
no negociable, y no fungible que es inherente a todo ser humano en virtud de su ca-
pacidad moral»??’. De hecho, al contrastar las palabras wurden y dignity expresa
que en el pasaje de Kant, wurden connota un tipo de valor o un hecho sobre el va-
lor, a diferencia de dignity que concierne a la idea de un tipo de status que la per-
sona puede tener22s,

En conclusiéon, Waldron razona que la visién de dignidad de Kant parece res-
petar algo existente en la persona, un valor que anida en ella, y no a la persona en
si misma en virtud de sus capacidades personales —como, por ejemplo, poder parti-
cipar en una asamblea y deliberar con sus pares para forjar una accién en comun
ante el desacuerdo-.

Por dltimo, el profesor neozelandés detalla que Kant, doce afios después de
expresar su primera concepcién de dignidad como wurden, realizé un giro filoséfico
en relacién a dicho concepto. Asi, comenzd a concebir a la dignidad con referencia a
un status, visén a la que él mismo adhiere. En esta linea, sefiala dejando en claro
su propila concepcion:

Estoy usando la dignidad como una idea de estatus mas que como una idea
de valor —como la usa Kant, por ejemplo, en Groundwork of the Me-
taphysics of Morals, donde se refiere a un cierto tipo de valor precioso y no
fungible—. Doce afios después de la publicacion de Groundwork, Kant vol-
vi6 a escribir sobre la dignidad en The Doctrine of Virtue, que es la segunda
parte de su obra tardia, The Metaphysics of Morals, y alli hablé de ella mu-
cho méas como una cuestion de estatus: habla del respeto que una persona
puede exigir como ser humano a todos los demads, y ese respeto ya no es
simplemente el estremecimiento de asombro que despierta en una persona
su propia capacidad moral —que es lo que se encuentra en la Segunda Cri-
tica, por ejemplo— sino un genuino dar lugar a otro sobre la base de una

226Idem, p. 217. (La traduccién fue obtenida de DLD, p. 55).
22TDR, p. 218. (Traduccién obtenida de DLD, p. 56).
228Cfr. Ibidem.
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igualdad segura y actuar hacia el otro como si él o ella también fueran uno
de los fines ultimos a tener en cuenta. La discusién posterior conserva el
elemento de valor infinito pero lo presenta mucho mas a la luz de esta idea
de estatus?®.

2.EL DERECHO COMO ELEMENTO QUE CONCRETIZA LA DIGNIDAD
HUMANA

2.1-Reconocimiento juridico de la habilidad personal de autogobierno

Como se mencion6 con antelacién, Waldron sostiene que la dignidad humana
no debe entenderse desde una perspectiva metafisica sino como un status normati-
vo en permanente construccién. Por consiguiente, advierte que en este desafio por
forjar la igualdad de status entre las personas, el derecho cumple un rol preponde-
rante23°,

En este sentido, Waldron considera una serie de caracteristicas que el dere-
cho debe reunir para reivindicar la dignidad entendida como rango o status?3!.

De este modo, expresa que mediante el derecho, a lo largo de la historia, se ha
tratado de salvaguardar la dignidad humana contra posibles imputaciones, como
ofensas o diferenciaciones arbitrarias que distinguen clases de rangos entre perso-
nas ordinarias —a veces también amparadas en el mismo derecho—232. En este senti-
do, advierte que la forma mas nitida mediante la cual el derecho protege la digni-
dad es proclamando normas especificas que prohiben disposiciones que menosca-
ban la humanidad de las personas. Algunas normas son por demis de explicitas.
Por ejemplo, las normas contra los tratos degradantes —el Tratado Internacional de
los Derechos Civiles y Politicos, Articulo 7; o la Convencién Europea de Derechos
Humanos, Articulo 3—, las protecciones contra los insultos discriminatorios a través
de leyes contra el odio racial o étnico —como la Ley de Orden Publico del Reino Uni-
do de 1956, parte tercera—; o, en forma mas clara, la prohibicién de la discrimina-
cién entre individuos, flagelo que provoca que un grupo sea desfavorecido y tratado

229HLPD, p. 202. (La traduccién es mia).

230Cfr. WALDRON, “Law, Dignity, and...”, p. 245.
231Cfr. Idem, p. 233.

232Cfr. Ibidem.
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como inferior en dignidad —en Sudafrica, el caso President of the Republic v. Hugo,
19972—,

Al mismo tiempo, Waldron subraya que ademas de estos modos evidentes que
tiene el derecho de proteger la dignidad existen otros que se enfocan en la conexién
entre la dignidad y los procedimientos establecidos por el derecho para salvaguar-
darla. Desde una perpectiva formal, el derecho protege la dignidad mediante el re-
conocimiento de la habilidad que tienen las personas para controlar y regular sus
propias acciones en virtud de las cuales las normas le seran aplicables a sus actos.
Es decir, el derecho protege la dignidad al entender que las personas son capaces
de autocontrolarse, a diferencia de los animales salvajes que se los adiestra por
medio de azotes. A su vez, el derecho también salvaguarda la dignidad cuando en-
tiende que, en un sistema democratico, la misma descansa en los derechos que tie-
nen las personas para participar del gobierno mediante la deliberacién y subsi-
guiente votacién para resolver sus problemas?3,

De esta forma, expresa Waldron cuando precisa ciertas habilidades que se
desprenden de la dignidad como rango, relacionadas al dominio de sus propios ac-
tos y actuacién en la esfera politicas:

La dignidad es el estado de una persona que se basa en el hecho de que se
le reconoce la capacidad de controlar y regular sus acciones de acuerdo con
su propia comprensién de las normas y razones que se aplican a ella; supo-
ne que es capaz de dar y tiene derecho a dar cuenta de si misma —y de la
forma en que regula sus acciones y organiza su vida—, una cuenta a la que
los demas deben prestar atencidn; y significa finalmente que tiene los me-
dios para exigir que su agencia y su presencia entre nosotros como ser hu-
mano sea tomada en serio y acomodada en la vida de los dem4s, en las ac-
titudes y acciones de los demas hacia ella, y en la vida social en general23,

2.2-Principios formales de un procedimiento respetuoso de la dignidad

La proyeccién en el ambito juridico que tiene la idea de dignidad influye sobre
algunas caracteristicas de los procesos tribunalicios que pueden importarse a las
gradas de los Parlamentos?®. En este sentido, Waldron se inspira en los principios

233Cfr. Idem, pp. 234-235; Cfr. HLPD, pp. 200-201.
234Cfy. HLPD, p. 202.

235Tbidem, (la traduccién es mia).

236Cfr. Idem, p. 203.
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formales de la moralidad de Lon Fuller mencionados en The Morality of Law —
generalidad, prospectividad, publicidad, inteligibilidad, estabildiad, consistencia,
factibilidad y congruencia—2*" que son concebidos como atributos del derecho para
evitar las injusticias sustantivas por medio de procedimientos legitimos que respe-
ten la dignidad humana#8, De igual modo, Waldron enumera una serie de princi-
pios que cree oportunos para los procedimientos a través de los que se busca forma-
lizar la voluntad general. Estos pueden enumerarse de la siguiente manera:

a-Autoaplicacidén: es una caracteristica especifica del derecho en virtud de la
cual las personas aplican las normas promulgadas sobre sus propias conductas sin
esperar una intervencién coactiva del Estado. En este sentido, el derecho confia en
la capacidad del entendimiento practico de las personas —autocontrol, autosupervi-
sién, entre otros— Waldron enfatiza que esta caracteristica del derecho es impor-
tante porque diferencia al derecho de otros sistemas de reglas que trabajan, en
primer lugar, enfocandose en la manipulacién o el terror para moderar los compor-
tamientos humanos. He aqui que existe una conexién intima entre las ideas de dig-
nidad humana y el principio de autocontrol —self-control—. De hecho, resalta que
autocomando —self-command— es una virtud por la cual las personas controlan sus
propios comportamientos adaptandose a los parametros de las normas. Es lo que
distingue los seres que necesitan ser conducidos por los azotes y latigos de los que
n0239-

b-El uso de estandares: Waldron sefiala que aunque a veces el derecho no se
presenta en forma expresa esto no priva que no pueda ser aplicado en forma auto-
noma por las personas. Por consiguiente, indica que el derecho no siempre se repre-
senta en modo de reglas que deben ser obedecidas mecanicamente, sino que en cier-
tas ocasiones requiere la existencia de estandares —por ejemplo, el estandar cuida-

237Cfr. Jeremy WALDRON, “Legislation and the Rule of Law”, Legisprudence, Vol 1:1 (2007), 91-
123.

238Kn esta linea, Waldron destaca las palabras de Lon Fuller sobre la implicancias de los princi-
pios morales en la defensa de la dignidad humana: «kEmbarcarse en la empresa de someter la conduc-
ta humana a reglas supone (...) un compromiso con la idea de que el hombre es (...) un agente respon-
sable, capaz de entender y seguir reglas (...) Cualquier desviacion de los principios de la moral interna
del derecho es una afrenta a la dignidad del hombre como agente responsable (...) Juzgar su accién por
medio de leyes no publicas o retroactivas, o exigirle ejecutar un acto que es imposible encarna (...) in-
diferencia frente a sus capacidades de autodeterminacién». WALDRON, “Law, Dignity, and...”, p. 237,
(traduccién obtenida de DLD, p. 83).

239Kn este sentido, Waldron aparte de citar a Lon Fuller también fortalece su argumento atinen-
te al self-control con palabras de Joseph Raz: «La observancia del estado de derecho es necesaria para
que la ley respete la dignidad humana. Respetar la dignidad humana implica tratar a los seres hu-
manos como personas capaces de planificar y trazar su futuro. Asi, respetar la dignidad de las perso-
nas incluye respetar su autonomia, su derecho a controlar su futuro». WALDRON, “Law, Dignity,
and...”, p. 207, (la traduccién es mia).
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do responsable —reasonable care—, que de alguna manera facilita el cumplimiento
de las reglas. Asi, los estandares pueden ser necesarios en ciertas areas del derecho
en donde no existe una construccién normativa definitiva. En este sentido, advierte
que la ley reconoce la capacidad de las personas para aplicar normas a sus propios
comportamientos —por ejemplo, cuando hay niebla deben conducir a una velocidad
razonable—. Las personas son capaces de reconocer las normas, aceptarlas y actuar
en consecuenciaz+,

c-Audiencia: otro modo mediante el cual el derecho respeta la dignidad de los
gobernados es otorgandoles la posibilidad de ser escuchados en los procesos judicia-
les, para presentar argumentos y evidencias en casos particulares donde se necesi-
te una determinacién neutral e imparcial de los derechos y responsabilidades que
concierne a las partes. En este sentido, el derecho reconoce que las personas tienen
una perspectiva propia ante la aplicacion de normas sociales de conducta. Por con-
siguiente, es meritorio que el derecho respete la dignidad de las personas mediante
el reconocimiento de la capacidad de los gobernados de darse a entender por si
mismos?4L,

d-Argumentaciéon: Waldron sefiala que el derecho pretende poder ser entendi-
do por las personas. Para eso es necesario que exista una integracién entre las
normas que componen el sistema de tal manera que del mismo se puede dilucidar
su sentido. Esta cualidad de integracion y sistematicidad permite que las personas
puedan enmarcar sus argumentos acordes a derecho y, por ende, mostrarse respe-
tuosas del espiritu de la ley ante la escucha del tribunal. Por consiguiente, la ley
concibe a las personas como seres dotados de inteligencia y razén que pueden rela-
cionar sus acciones y propositos con los concernientes al Estado22.

e-Representaciéon legal: Waldron postula que la herramienta mediante la cual
se construye la dignidad equitativa en un Estado de derecho es el patrocinio letra-
do. Asi, las personas pueden participar en el proceso en forma igualitaria, y acceder
al acceso al conocimiento del derecho. En este sentido, la dignidad humana requie-
re que los litigantes sean escuchados porque, en general, para las personas repre-
sentadas es dificultoso articular y organizar una defensa eficaz por si mismas243.

240Cfr. WALDRON, “Law, Dignity, and...”, p. 238; Cfr. HLPD, pp. 207-208.

241Cfr. WALDRON, “Law, Dignity, and...”, p. 239; Cfr. HLPD, pp. 208-210.

242Cfr. WALDRON, “Law, Dignity, and...”, p. 239; Cfr. HLPD, pp. 239-240.

243Waldron resalta las palabras del professor Luban para remarcar la importancia de la repre-
sentacion legal en aras a respetar la dignidad de los litigantes: « La respuesta que, a lo largo de los
afnos, me ha atraido més se basa en un principio declarado por el difunto filésofo Alan Donagan: “No
importa cuén poco confiable haya demostrado ser alguien en el pasado, uno no respeta su dignidad

125



CAPITULO I: PRESUPUESTOS EPISTEMOLOGICOS

F-Coercién: a diferencia de Lon Fuller que distingue entre leyes que enfatizan
la coercion y leyes que enfatizan la dignidad, Waldron considera que con respecto al
derecho la dignidad y la coercion no necesariamente corren por sendas distintas.
En este sentido, sostiene que el derecho es concretizado mediante el poder, pero que
dicho poder tiene que ser canalizado por procesos respetuosos de la dignidad hu-
mana: la forma de su aplicacién ante su vulneracién es lo que marca su correlato o
no con la dignidad. El profesor neozelandés precisa que si bien es cierto que la ley
obliga a las personas a hacer cosas e ir a lugares que no quieren, esta fuerza coerci-
tiva no tiene que ser ejercida en forma tortuosa como si las personas formasen par-
te de un ganado. En este sentido, la regla es que las personas respetan el derecho
aplicandoselo a si mismas —self-application—. Por ende, la coercién es un elemento
accidental para que, en caso de que sea quebrantado, pueda garantizarse que sera
obedecido. No obstante, esto no conlleva reducir el derecho a la coercién. Por consi-
guiente, Waldron establece que el castigo impuesto debe suministrarse de tal forma
que la persona pueda soportarlo sin abandonar su humanidad elemental?+,

En conclusién, el desafio de Waldron consiste en mostrar los medios en virtud
de los cuales el derecho reivindica la dignidad humana, tratando de atribuir un sta-
tus o rango elevado a todas las personas sin discriminaciones arbitrarias. En este

como un ser humano si sobre cualquier asunto grave uno se niega, aunque sea provisionalmente, a
tratar su testimonio como de buena fe”. Un corolario inmediato de este principio es que los litigantes
pueden contar sus historias y argumentar su comprension de la ley. Un sistema procesal que simple-
mente amordazara a un litigante y se negara incluso a considerar su versién del caso seria, en efecto,
tratar su historia como si no existiera y tratar su punto de vista como si estuviera literalmente por
debajo del desprecio. Una vez que aceptamos que la dignidad humana requiere que los litigantes sean
escuchados, la justificacion del defensor se vuelve clara. Las personas pueden ser malos oradores en
publico. Pueden ser inarticulados, iletrados, mentalmente desorganizados o simplemente estupidos.
Es posible que no sepan nada de la ley y, por lo tanto, no puedan argumentar su interpretaciéon. Sin
conocer la ley, pueden omitir los mismos hechos que fundamentan su caso o centrarse en partes de la
historia que son irrelevantes o perjudiciales. Es posible que no puedan utilizar los derechos procesales
basicos, como objetar las preguntas principales de su adversario. Sus voces pueden ser clavos en una
pizarra o demasiado murmuradas para ser entendidas. Puede que hablen un dialecto o que no sepan
inglés. Nada de esto deberia importar. La dignidad humana no depende de si uno es estupido o tran-
quilo. De ahi la necesidad del abogado. Del mismo modo que se debe proporcionar un intérprete a una
persona que no habla inglés, la persona legalmente muda deberia tener, en el sentido més fino del
término, un portavoz. Por lo tanto, el argumento de Donagan conecta el derecho a un abogado con la
dignidad humana en dos pasos: primero, que la dignidad humana requiere que los litigantes sean es-
cuchados, y segundo, que sin un abogado no pueden ser escuchados». HLPD, pp. 215-216, (la traduc-
cién es mia).

244En este sentido, expresa Waldron: «El derecho no es brutal en su operacién; (...) no gobierna a
través del miedo o el terror, o quebrando la voluntad de aquellos a quienes confronta. Si el derecho es
contundente o coercitivo, cumple su funcién a través de métodos que respetan antes que mutilan la
dignidad y agencia de sus gobernados». WALDRON, “Law, Dignity, and...”, pp. 245-246, (traduccién ob-
tenida de DLD, p. 95); Cfr. HLPD, pp. 216-219.
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sentido, considera que el derecho debe reunir ciertos atributos para respetar la
dignidad de las personas, de manera que, al ser aplicado, puedan reconocerse como
dignas. Lo original de esta descripcidon es que los atributos mencionados que debe-
rian ser respetados en los tribunales de justicia, también pueden exigirse en los
Parlamentos en lo que respecta a como las personas deliberan y toman las decisio-
nes concernientes a todos. Asi, el derecho se erige como una herramienta para im-
buir de dignidad a los individuos puesto que posibilita los procedimientos de toma
de decisiones politicas para que los individuos puedan desenvolverse de una forma
eficaz en términos democraticos. Por consiguiente, en ultima instancia, el derecho
es un posibilitador de la democracia, es aqui en donde reside su caracter normativo.

RECAPITULACION

En el presente capitulo fueron desarrolladas dos posiciones contrapuestas en
relacion a qué autoridad se encuentra legitimada para decidir, como Gltima instan-
cia, sobre cuestiones de derechos que conciernen a todos los miembros de la socie-
dad. Asi, por un lado, Dworkin considera que la dltima palabra en cuestiones de
derechos debe descansar en cabeza de los jueces, quienes efectiian el control judi-
cial de constitucionalidad mediante la aplicacién de una teoria de la interpretacion
juridica. Por otro lado, Waldron, sostiene que la ultima palabra debe descansar en
la voluntad de los legisladores quienes se encuentran legitimados en términos de-
mocraticos para tomar decisiones sustanciales mediante la concrecién del principio
de equidad, segun el cual, las cuestiones sustanciales deben ser decididas por el vo-
to de la mayoria parlamentaria previa deliberacién. Ambas posiciones se encuen-
tran explicadas y cotejadas a partir del abordaje de tres postulados fuertemente
imbricados que sirven para comprender el pensamiento de ambos autores. Estos
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son: desacuerdo, teoria interpretacién juridica o teoria de la toma de decisiones po-
liticas —dependiendo del autor—y dignidad humana.

En primer lugar, con respecto al pensamiento juridico de Dworkin, puede ob-
servarse que:

A-Existen desacuerdos tedricos sobre los conceptos morales y politicos que uti-
liza el intérprete —juez— para resolver sus sentencias. Estos desacuerdos no se re-
ducen a cuestiones empiricas —a comprobar lo que sucede en la realidad material—
ni tampoco a desentranar los criterios linguisticos de orden semanticos para deli-
mitarlos; sino que mas bien son desacuerdos sobre los fundamentos que determi-
nan que ciertas concepciones de valores y derechos sean tenidas como verdaderas y,
a su vez, aceptadas por la comunidad. Solo mediante la comprensién del desacuer-
do puede discernirse por qué y como los individuos discrepan, bajo qué fundamen-
tos y, en particular, qué debe tener en cuenta una teoria de la interpretacién por
medio de la cual se pretenda resolverlos.

B-Ante la existencia de dichos desacuerdos tedricos que subyacen en toda re-
solucién de sentencias, Dworkin elabora una teoria de la interpretacién juridica. La
misma parte del punto de que existen valores de caracter objetivo, identificados en
los conceptos interpretativos, que los individuos comparten porque pertenecen a la
misma practica social en la que tales conceptos aparecen. Dicha objetividad no se
encuentra fundada en la metafisica, sino en la argumentacién, y son compartidos
por todos aunque disientan sobre cual es la mejor forma de entenderlos o cudles son
los mejores argumentos para comprobarlo. En este sentido, la teoria de la interpre-
tacion por medio de la cual se elaboran las concepciones de los valores comprometi-
dos, que permite llegar a una sentencia adecuada, se encuentra dividida en tres
etapas —preinterpretativa, interpretativa en sentido estricto y postinterpretativa—.
Al mismo tiempo, existen ciertas exigencias que el intérprete debe respetar: 1-debe
tener en miras la integridad, en virtud de la cual debe elaborar unas concepciones a
la luz de otras de tal forma que se fortalezcan mutuamente; 2-debe comprometer
sus convicciones personales, es decir, tener la certeza de que las concepciones que
elabora son correctas y que, la respuesta a la que llega en virtud de ellas es la me-
jor a la que se podria haber arribado all-things-considered —de alli que sus convic-
ciones también deban ser sopesadas entre si para que sean congruentes y aparta-
das de todo egoismo—. De este modo, un intérprete o juez que procede seguin dichas
etapas interpretativas y cumple con las exigencias mencionadas actiia con respon-
sabilidad moral, por eso esta es considerada la epistemologia del pensamiento juri-
dico dworkiniano.
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C-Por ultimo, el autor desarrolla una concepcién de la dignidad humana que
tiene una influencia directa en la elaboracién de las demés concepciones de los va-
lores politicos y morales —como la democracia, la igualdad, entre otros—. Esto se de-
be que todos los valores que pertenecen a la misma familia deben entenderse en
forma conectada e interrelacionada como si formasen parte de una red. La dignidad
humana se encuentra concebida a partir de los ideales éticos de vivir bien y tener
una buena vida, los cuales se encuentre imbricados. A su vez, exige vivir bien para
tener una buena vida, puesto que una vida debe ser vivida con un sentido critico,
adverbial, en forma reflexiva y autoconsciente, como si fuese la ejecuciéon de una
obra de arte que aspira a perdurar en el tiempo. En este aspecto, explica dichos
ideales mediante los principios de autorrespeto y vida auténtica que subrayan que
toda vida tiene un valor intrinseco en si misma y que toda persona debe poder ele-
gir como proyectarla de una manera responsable en consideracién a sus circunstan-
cias personales. Resalta que dichos principios no se reducen a pensar la vida des-
plegada sobre si misma sino en el marco de una sociedad, de alli que tengan una
dimensién moral. La vida de los demas también debe considerase valiosa en térmi-
nos objetivos, por tanto, un proyecto de vida auténtico necesariamente debe tener
en cuenta lo que conlleva vivir en comunidad. No se puede ser excéntrico a costa de
vulnerar la vida de terceros.

En segundo lugar, con respecto al pensamiento politico de Waldron, puede
discernirse que:

A-Existen dos clases de desacuerdos. Desacuerdos de sustancia sobre qué son
los derechos, cuales son, cual es su fundamento y qué implica afirmar que una per-
sona es titular de un derecho. Y, a su vez, existen desacuerdos de forma, relaciona-
dos con cudl es el procedimiento mas adecuado en términos democraticos para
abordar las cuestiones sustanciales que dividen a los miembros de la sociedad. Am-
bos desacuerdos parten de la idea de que en un contexto marcado por la pluralidad
de intereses y la diversidad cultural es complejo llegar a una solucién univoca, aun
ante asuntos que son de una importancia sideral como el de los derechos humanos.
De alli que, sea cual sea el nivel de los desacuerdos, es erréneo esperar que desapa-
rezcan puesto que los mismos son una circunstancia natural de la vida politica de
la que los individuos forman parte.

B-Como consecuencia de la existencia de tales desacuerdos, tanto sustanciales
como formales, Waldron elabora una teoria de la toma de decisiones politicas. Esta
parte de considerar la irrelevancia de la objetividad moral en cuestiones de valores.
Esto es, no niega la objetividad, sino que la considera de una importancia marginal
a los fines de llegar a un curso de accién comun, puesto que aun, en caso de que
exista una respuesta objetiva, nadie tiene la certeza de que los funcionarios actua-
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ran en virtud de ella. La misma solo existe para discernir que nadie se encuentra
exento de su sano juicio al tratar de buscar una respuesta correcta ante problemas
comunes. De alli que lo importante para el autor no se identifica con la certeza de
los resultados, sino con la legitimidad democratica de los procedimientos que se uti-
lizan para forjar una accidon colectiva que permita dar respuesta a los desacuerdos.
En este sentido, la teoria de la toma de decisiones politicas, en virtud de la cual los
funcionarios —legisladores— deben tratar de llegar a una respuesta legitima en tér-
minos democraticos, se identifica con la concretizacién del principio de equidad ma-
terializado en la regla de la mayoria. Dicho principio exige una deliberacién respe-
tuosa y de buena fe entre las diferentes voces cuyos intereses se encuentran com-
prometidos y, subsiguientemente, una votacion por mayoria en la que cada indivi-
duo tiene un voto.

C-La dignidad humana es concebida como un status normativo. Esta tiene su
precedente en la concepcién que los atenienses de la griega clasica tenian de la ciu-
dadania y, a su vez, en la idea de dignitas compartida por los pueblos romanos de
la antigiiedad. En ambos casos, la dignidad refiere a un rango elevado que debe ser
reconocido a todo individuo para que pueda vivir en sociedad de una manera armo-
nica y sus derechos sean respetados —en especial, los derechos politicos como la par-
ticipacion civica— La dignidad, en este sentido, no es el fundamento de los dere-
chos, no es una ideal metafisico, sino que es un arquetipo normativo que integra un
conjunto de derechos. Lo cual conlleva la necesidad de que existan normas juridicas
para que dicho status sea reconocido y atribuido a todos los miembros de la socie-
dad. Esta es la razén por la cual el autor subraya la importancia de lograr una de-
mocratizacion u horizontalidad de la dignidad humana, lo que no es sino extender
dicho status normativo a todos los individuos —a diferencia de lo que sucedia en la
polis ateniense o pueblos romanos en donde algunos pocos podian gozar de él—.
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El objeto de este capitulo consiste en explicar las diferentes concepciones de
derechos que ambos autores sostienen.

Por un lado, Ronald Dworkin adhiere a una concepciéon de derecho de caracter
sustantiva. Concibe a los derechos como cartas de triunfo que protegen intereses
individuales contra los actos de gobierno y de las mayorias parlamentaria. Por esta
razéon aconseja que deben estar regulados en una Constitucién escrita a fin de que
cumplan con dicho objetivo. Lo que conlleva, como cuestién anexa, la necesidad de
funcionarios especializados —jueces— que tengan por encargo interpretar las clausu-
las de derechos cuando existan desacuerdos entre las partes.

Por otra parte, Jeremy Waldron defiende una concepcién procedimental de los
derechos, puesto que, al partir del desacuerdo sustancial como factor liminar de la
vida politica, su objetivo es discernir cudl es el procedimiento mas adecuado de to-
ma de decisiones para que los legisladores puedan abordar problemas de caracter
colectivo —como, por ejemplo, qué son los derechos y como deben entenderse—. Por lo
que, a diferencia de Dworkin, sostiene que es inviable atrincherar los derechos en
una Constitucién escrita puesto que existen discrepancias sobre los mismos, las
cuales deben ser resueltas por los representantes del pueblo y no por los jueces.
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PRIMERA PARTE: LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL PENSAMIENTO DE RONALD DWORKIN

I-TEORIZACION DE LOS DERECHOS

1-DERECHOS COMO CARTAS DE TRIUNFO

1.1-Desacuerdo de derechos

Antes de sumergirse en el mundo de los derechos fundamentales, Dworkin
considera conveniente explicar cual es el problema de fondo que subyace en las so-
ciedades contemporaneas, en especial, en Estados Unidos. En este sentido, mencio-
na que en su pais natal existe una divisién cultural profunda entre republicanos,
que llevan la bandera roja como estandarte, y los demdcratas, que adhieren al color
azul. Explica que dicha bifurcacion social imprime la huella del desacuerdo en una
diversidad de topicos que se puede resumir en preguntas como: jdebe la religién in-
fluir en los asuntos publicos? {Deben los ricos pagar impuestos mas altos en virtud
de la equidad social? ;Cuadl es el limite para que los impuestos no generen la ruina
econémica de los empleadores? ;Debe ampliarse la libertad sexual en todos los am-
bientes de la arena publica? ;Las politicas econémicas deben tener en cuenta el im-
pacto del calentamiento global? ;Debe restringirse el trato coactivo a los terroristas
que representan un grave peligro para el pais? ;Deben cerrarse las puertas a los
inmigrantes? Entre otros temas en los que ambas culturas discrepan. El autor deta-
lla que las diferencias interculturales son un reflejo de la diversidad de conviccio-
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nes, actitudes y gustos de los miembros de la sociedad, y subraya la existencia de
una profunda divisién entre dos zeitgeit opuestos que compiten por una dominacién
de caracter nacional?.

Es aqui que, como se menciond en un principio, uno de los rasgos caracteristi-
cos en el pensamiento del profesor norteamericano que se desprende de las pregun-
tas mencionadas en el parrafo anterior, es la existencia de discrepancias profundas
entre los miembros de una sociedad sobre cudl es la mejor forma de interpretar los
conceptos politicos y morales, en particular, los derechos individuales. En esta li-
nea, Dworkin explica que los derechos humanos son utilizados en diferentes senti-
dos, y muchas veces de una manera arbitraria, por lo que se disiente en lo que ver-
daderamente son. Asi, dentro de las coyunturas politicas, los derechos pueden ser
utilizados con un sentido utilitarista, por ejemplo, como recurso de deslegitimacién
contra un gobierno democratico mediante la demostraciéon de que se violan los de-
rechos humanos. De igual modo, en el Aambito internacional, la transigencia de los
derechos humanos suele ser utilizada para justificar sanciones econémicas o inva-
siones a otros paises, aunque no tenga como objeto teleolégico el respeto de la dig-
nidad humana sino mas bien la obtencién de recursos naturales24,

En esta linea, Dworkin afirma que los ciudadanos discrepan sobre qué son los
derechos y cuales deben encasillarse entre los mismos. Detalla que tratan de dis-
cernir con esmero, qué clases de derechos tienen contra el Estado, como asi tam-
bién, si existen intereses personales que por su importancia merezcan ser protegi-
dos contra decisiones politicas tendientes al bienestar general. Por consiguiente,
ante dicha realidad, enfatiza que el gobierno tiene la responsabilidad de tomarse
los derechos en serio si lo que pretende es que los miembros de la sociedad puedan
desarrollarse como ciudadanos de bien mediante una convivencia pacifica2+’.

En conclusién, conviene detallar que, ante la existencia de desacuerdos sobre
los derechos, la posicién que toma Dworkin no es meramente descriptiva. Sino que
mas bien postula una forma determinada de concebirlos, de tal manera que pueda
efectuarse un abordaje idéneo ante las discrepancias existentes. Por consiguiente,
para lograr su cometido ahonda en cuestiones concernientes a la naturaleza de los
derechos, su objetividad y los principios idéneos bajo los cuales es loable interpre-

245Cfr. Ronald DWORKIN, La democracia posible: principios para un nuevo debate politico, trad.
Ernest Wikert, Paidés, 2008, pp. 15-16, (en adelante se abreviara con las siglas DP).

246Cfr. Idem, pp. 24-45.

247Cfr. Idem, pp. 33, 47-48; Cfr. JE, pp. 400-401; Cfr. DS, pp. 266, 277, 278, 384.
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tarlos. Al mismo tiempo, plantea criticas a las teorias conflictivistas de derechos y,
también, explica el rol preponderante que los derechos tienen para la democracia.

1.2-,Qué son las cartas de triunfo?

En la obra Taking Rights Seriously Dworkin explica que las cartas de triunfo
se identifican con los derechos que los individuos tienen y pueden hacer valer con-
tra los actos de gobierno248, Detalla que los derechos actiian como instrumentos por
medio de las cuales los individuos protegen intereses legitimos y personales?s. Por
ende, es en dicha tutela donde reside el fin de los derechos, siendo ésta una de las
premisas mas importante del pensamiento dworkiniano que es menester compren-
der como punto de partida?s°,

El profesor norteamericano detalla que dichos derechos son de caracter moral
por lo que prexisten a las leyes positivas y demdas sentencias judiciales. Subraya
que existen ciertos derechos que no se encuentran necesariamente enmarcados en
los textos constitucionales y que, aun asi, pueden oponerse a las decisiones de de-
terminados agentes institucionales en aras a salvaguardar la dignidad humana23!,
En este mismo aspecto, razona que los derechos morales pueden convertirse en ju-
ridicos mediante los procedimientos legislativos y jurisdiccionales propios de cada
sistema politico y, con las siguientes palabras, ensena que la locucion en términos
morales debe entenderse en sentido fuerte:

248Cfr. DS, pp. 36-37, 219, 276-277, 285; Cfr. CP, p. 252.

249Cfr. JE, p. 400; Cfr. DS, p. 266. El autor considera que es una actividad compleja discernir
cuales serian esos intereses y que, siendo los derechos individuales en cierta medida abstractos, con-
cierne a la responsabilidad moral de los jueces y legisladores desentrafiarlos y acotarlos. Para abordar
dicho desafio el autor enfatiza que la potestad moral para restringir los intereses descansa en el res-
peto del principio de igual consideracién y respeto a los individuos, el cual es concebido como la fuente
abstracta de los derechos. Cfr. DS, pp. 41, 56.

250Cfr. DS, pp. 37, 41; Cfr. JE, pp. 401-402; Cfr. DP, p. 50; Cfr. Paul YOWELL, “A Critical Exami-
nation of Dworkin's Theory of Rights”, The American Journal of Jurisprudence, 52 (2007) 93, p. 95.
Un ejemplo practico de este razonamiento en el pensamiento de Dworkin reside en el desconocimiento
del derecho a la vida de los nascitorus bajo el argumento de que no tienen un interés que puedan ha-
cer valer por si mismos. En palabras del profesor: «He argumentado en otro lugar que el feto no tiene
intereses propios. Ninguna criatura tiene intereses a no ser que haya tenido una vida psiquica capaz
de generarlos (...) Las criaturas que nunca han sentido dolor, o jamas han hecho planes, o no han
creado vinculos de ningun tipo, tampoco han desarrollado intereses que puedan realizarse o frustrar-
se. Por tanto, no creo que los fetos inmaduros tengan derechos ni que el aborto sea un asesinato, y por
ello no creo que el Tribunal Supremo acerté al sostener que criminalizar el aborto temprano es in-
coherente con el respeto a la responsabilidad personal». DP, pp. 104-105.

251Cfr. DS, pp. 276-277; Cfr. Rafael Enrique AGUILERA PORTALES, “Los derechos humanos como
triunfos politicos en el estado constitucional: el dilema entre democracia comunitaria y liberal en Ro-
nald Dworkin”, Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, N° 9 (2015) 377, pp. 401-402;
Cfr. YOWELL, “A Critical Examination...”, p. 94.
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Dije que en los Estados Unidos se supone que los ciudadanos tienen ciertos
derechos fundamentales en contra de su gobierno, ciertos derechos morales
que la Constitucion convierte en juridicos. Si esta idea algo significa y me-
rece que se haga alarde de ella, estos deben ser derechos en sentido fuerte

(...)%

Es aqui que para comprender la funcionalidad de los derechos como cartas de
triunfo corresponde responder al interrogante: ;qué significa entender a los dere-
chos en sentido fuerte? Dworkin explica que, debido a la confusién existente sobre el
significado de los derechos en el debate politico, considerarlos en un sentido fuerte
implica entender que los individuos estan legitimados para hacerlos valer cuando
los mismos se encuentran fundamentados en virtud de principios, convicciones o,
sin ir mas lejos, en la propia conciencia personal??, En segundo lugar, advierte que
en el campo practico adquiere relevancia sostener que una persona tiene un dere-
cho en sentido fuerte contra el gobierno, cuando su tutela es necesaria para salva-
guardar el trato equitativo como sujeto que merece igual consideracidén y respeto?s,
Esta caracteristica de los derechos morales conlleva a que el Estado o la colectivi-
dad social comprometida deba respetar el ejercicio de los mismos aun cuando di-
sientan con respecto a su aplicacién, sea porque contrastan con directrices de carac-
ter politico o por otros motivos no legitimos para restringirlos??,

En esta linea, dado que los derechos protegen intereses legitimos de los indi-
viduos, Dworkin detalla que en el campo practico los mismos adquieren especial
importancia cuando son vulnerados con base en objetivos colectivos. Siguiendo este
razonamiento, describe:

Los individuos tienen derechos cuando, por alguna razén, una meta colec-
tiva no es justificacion suficiente para negarles lo que, en cuantos indivi-

252Cfr. DS, p. 284. Corresponde destacar que segin Dworkin «No todos los derechos juridicos, ni
siquiera los derechos constitucionales, representan derechos morales en contra del gobierno. Actual-
mente, tengo el derecho juridico de conducir en ambas direcciones por la calle Cincuenta y Siete (de
Nueva York) pero el Gobierno no haria mal en convertirla en calle de direccién Unica si considerase
que asi se favorece el interés general». Idem, p. 285.

253Cfr. Idem, pp. 282-283.

254Cfr. Idem, p. 295.

255Cfr. Idem, p. 283. Dworkin indica «llamo “directriz” o “directriz politica” al tipo de estdndar
que propone un objetivo que ha de ser alcanzado; generalmente, una mejora en algin rasgo econémi-
co, politico o social de la comunidad (aunque algunos objetivos son negativos, en cuanto estipulan que
algun rasgo actual ha de ser protegido de cambios diversos)». Idem, p. 72.
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duos, desean tener o hacer, o cuando no justifica suficientemente que se les
imponga alguna pérdida o perjuicio??®,

Por consiguiente, se desprende que, en principio, el gobierno no puede res-
tringir las cartas de triunfo con base en objetivos colectivos?7. Es por eso que el pro-
fesor se opone a las corrientes utilitaristas que supeditan los derechos individuales
a metas colectivas, como podria ser el bienestar general o la seguridad social.
Dworkin analiza el pensamiento de Bentham, quien considera que afirmar que los
derechos son preexistentes a las leyes es un disparate con zancos, ignorando asi las
tesis respetuosas de derechos segun la cual estos deben ser tomados en serio por los
juristas?®. El profesor explica que, si bien las teorias utilitaristas modernas no nie-
gan los derechos de los individuos, no los conciben como entidades necesarias para
una convivencia armoénica, toda vez que condicionan su importancia a la contribu-
ci6n de estados de cosas considerados como provechosos para la sociedad en térmi-
nos agregativos, con prescindencia de toda eleccién individual?®. Por consiguiente,
en esta linea, el beneficio general —aunque conlleve un mayor respeto a la ley— es el
costo que debe pagarse para garantizar los derechos individuales2e,

En este sentido, Dworkin advierte que, si bien en un sistema democratico las
personas tienen el poder de deliberar y decidir cuestiones sustanciales de gobierno
mediante el voto, subraya que los derechos individuales tampoco pueden ser vulne-
rados bajo el argumento de respetar la decisién de las mayorias, independiente-
mente de que la misma se identifique o no con fines colectivos. Explica:

La existencia de derechos en contra del Gobierno se veria amenazada si el
Gobierno pudiera vulnerar uno de esos derechos apelando al derecho de
una mayoria democratica a imponer su voluntad. Un derecho contra Go-
bierno debe ser un derecho a hacer algo aun cuando la mayoria piense que

256Idem, p. 37; Cfr. Jacob WEINRIB, “When Trumps Clash: Dworkin and the Doctrine of Propor-
tionality”, Ratio Juris, 30 (2017) 341, pp. 342-343. Ronald Dworkin también explica que «el concepto
de los derechos y, especialmente, el concepto de los derechos contra el Gobierno, encuentra su uso mas
natural cuando una sociedad politica esta dividida y cuando las llamadas a la cooperacién o a un obje-
tivo comun no encuentra eco». DS, p. 276

25"Dworkin sostiene que «un estado de cosas es un objetivo dentro de una teoria politica determi-
nada si, dentro de esa teoria, el que un acto politico favorezca o preserve ese estado de cosas cuenta en
favor de dicho acto, y el que lo retarde o lo amenace cuenta en contra de él. Los objetivos pueden ser
relativamente especificos, como el pleno empleo o el respeto a la autoridad, o relativamente abstrac-
tos, como el mejoramiento del bienestar general, el fomento del poder de una nacién determinada o la
creaciéon de una sociedad utdpica que se ajuste a un concepto determinado de la bondad humana o de
lo que es vivir bien». DS, Idem, p. 258.

258Cfr. Idem, pp. 34-36.

259Cfr. Idem, p. 261.

260Cfr. Idem, p. 288; Cfr. Jacob WEINRIB, “When Trumps Clash...”, p. 343.
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hacerlo estaria mal, e incluso cuando la mayoria pudiera estar peor porque
ese algo se haga?6!,

Es aqui que Dworkin postula que la institucion de los derechos es de vital im-
portancia porque conlleva el compromiso de que la mayoria respetara la dignidad
de las minorias, en especial, en aquellos contextos en donde las divisiones entre
grupos sean acérrimas y la cooperacién escasa?, Del mismo modo, argumenta que
seria inequitativo que las cuestiones concernientes a derechos que afectan a todos
se decidieran por el voto de la voluntad general, puesto que la mayoria seria juez en
su propia causa. Siendo esto contrario a la democracia entendida como un conjunto
de miembros que se esmeran por salvaguardar el principio de igual consideracion y
respeto a cada uno de sus miembros?¢3. La consecuencia que se desprende de este
razonamiento es que, en determinadas circunstancias, cuando los individuos ac-
than en virtud de sus convicciones legitimas, tienen derecho a quebrantar la ley en
sentido fuerte a fin de proteger sus derechos fundamentales?64,

Por dltimo, a modo de corolario, corresponde mencionar que ante el interro-
gante: jpor qué tomarnos los derechos en serio? Dworkin menciona las siguientes
palabras que derivan de entender a los derechos individuales como cartas de triun-
fo:

Al comenzar este ensayo dije que queria demostrar lo que debe hacer un
gobierno que haga profesion de reconocer los derechos individuales. Debe
prescindir de la aseveraciéon de que los ciudadanos jamas tienen derecho a
infringir sus leyes, y no debe definir los derechos de los ciudadanos de mo-
do tal que queden aislados por supuestas razones del bien general. Cuando
un gobierno se enfrenta con aspereza a la desobediencia civil o hace cam-
pafna en contra de la protesta verbal se puede, por ende, considerar que ta-
les actitudes desmienten su sinceridad26s,

261DS, p. 289.

262Cfr. Idem, pp. 276, 303.

263Cfr. Idem, p. 223.

264Cfr. Idem, pp. 283, 286, 287.

265]dem, p. 302. Antes de finalizar con dicho epigrafe corresponde mencionar que Richard Pildes
distingue dos concepciones diferentes de justificacién y estructuracion de los derechos en el pensa-
miento de Dworkin: 1-la concepcion de la inmunidad; 2-la concepcidén estructural. Y reconoce que la
concepcidn principal de las cartas de triunfo se relaciona con la primera, aunque advierte que también
pueden encontrarse rastros de la segunda a lo largo de las obras del autor. Explica Pildes: «Contrasté
dos concepciones generales de los derechos constitucionales. En el primero, el punto de vista de las
inmunidades, los derechos emanan de alguna concepcién del yo; los derechos demarcan esferas de
creencias y conductas aisladas de las preferencias mayoritarias para permitir que se desarrollen los
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1.3-Excepciones a las cartas de triunfo

Como se indicé con anterioridad para Dworkin los derechos morales son car-
tas de triunfos que los individuos pueden esgrimir contra las decisiones del Estado.
Por lo que corresponde preguntar si esos derechos son de caracter absoluto o, si
mas bien, existen determinadas ocasiones en las que el Estado puede restringirlos.

En este sentido, el principio general es que el Estado no puede comprometer
los derechos individuales cuando estos son ejercidos en un sentido fuerte, es decir,
ejercidos por los individuos con conviccién y en salvaguarda de la dignidad huma-
na2, No obstante, también debe indicarse que, puesto que Dworkin no fundamenta
su concepcidén de las cartas de triunfo con postulados metafisicos, no existen dentro
de su esquema interpretativo derechos que sean de caracter absoluto en sentido es-
tricto, sino que los mismos se encuentran respaldados por otras concepciones de de-
rechos que se entrelazan entre si. Por consiguiente, su fortalecimiento se encuentra
en el campo de la argumentacion, la cual debe ser integra y auténtica pero no nece-
sariamente irrefutable. Por lo que, en este aspecto, existe un limite de caracter
epistemolégico que concierne a como construir concepciones de derechos. Asi, se de-
duce que, como los derechos no son absolutos, los mismos encuentran su limite en
la labor interpretativa2s.

Por otra parte, partiendo del punto de que las cartas de triunfo no son absolu-
tas, también corresponde mencionar que existen determinadas circunstancias ex-
cepcionales, en las que, segiin Dworkin, el respeto de los derechos puede encontrar-
se supeditado a otros intereses. En este sentido, expresa:

atributos fundamentales de ese yo. Ofreci pasajes en Dworkin como un ejemplo de esta concepcién an-
tiutilitarista y también noté su amplia aceptacion entre los filésofos politicos del liberalismo de dere-
cha, tanto amigos como criticos. (...) Llamo a la segunda visién la concepcién estructural de los dere-
chos. Desde este punto de vista, los derechos no se justifican como escudos polivalentes que permiten
a las personas hacer lo que quieran, independientemente de los juicios mayoritarios; en cambio, los
derechos le niegan al Estado el poder de infringir intereses individuales sobre la base de ciertas razo-
nes, pero permiten la infraccién por otros motivos. Los derechos no dan derecho a las personas, sino
que canalizan los tipos de razones sobre las cuales el estado puede actuar constitucionalmente en di-
versos contextos institucionales y de otro tipo. Concebidos de esta manera, los derechos todavia se jus-
tifican en ultima instancia sobre la base de los intereses individuales que promueven, pero estos in-
tereses son distintos o se promueven en la concepcién de las inmunidades. No existe un deber estatal
general de no interferir con tales derechos, pero el deber de no interferir por ciertas razones». Richard
H. PILDES, “Dworkin’s Two Conceptions of Rights”, University of Chicago Press, The Journal of Legal
Studies, 29 (2000) 309, pp. 311-312, (la traduccién es mia).

266Cfr. DS, p. 282.

267Cfr. Idem, pp. 247-249; Cfr. JE, p. 403.
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Quien afirme que los ciudadanos tienen un derecho en contra del Gobierno
no necesita ir tan lejos que diga que el Estado no tiene nunca justificacién
para invalidar ese derecho. Podria decir, por ejemplo, que aunque los ciu-
dadanos tengan derecho a la libertad de expresién, el gobierno puede inva-
lidar ese derecho cuando es necesario para proteger los derechos de otros, o
para impedir una catastrofe o incluso para obtener un mayor beneficio pu-
blico claro e importante —aunque si reconociera esto ultimo como justifica-
cién posible no estaria colocando al derecho en cuestién entre los mas im-
portantes o fundamentales—. Lo que no puede hacer es decir que el go-
bierno esta justificado para invalidar un derecho basandose en los funda-
mentos minimos que seria suficientes si tal derecho no existiera26s,

Por consiguiente, el profesor expresa que, en caso de que el Estado deba reali-
zar una restriccion de los derechos morales, la misma debe efectuarse con respon-
sabilidad, alegando justificaciones que sean pertinentes y que no estén basadas en
meras cuestiones de interés general; caso contrario, los derechos perderian su ra-
zon de ser?®. Asi, por ejemplo, los ciudadanos tienen el derecho moral a la libertad
de expresion y, por ende, también tienen el derecho moral de infringir una ley in-
justa que sea restrictiva del mismo, es decir, tienen derecho a desobedecer la ley.
Pero, {pueden ejercer ese derecho de manera aislada como si fuese el tnico? ;Pue-
den, por ejemplo, usar la libertad de expresién para promover discursos antisemi-
tas que generen disturbios dafiando asi el honor o el derecho de propiedad de otros?
En este sentido, aunque el derecho a la libertad de expresién sea una carta de
triunfo, la misma debe entenderse en su correcta medida. Por eso, Dworkin expresa
que es responsabilidad de los jueces y legisladores determinar la medida de los de-
rechos. Este es un limite que es necesario recordar para comprender el rol y los
efectos de las cartas de triunfo2™. Toda vez que los derechos protegen y describen

268DS, pp. 285-286. De la misma manera, Dworkin sefiala la necesidad inminente de que las restric-
ciones a los derechos sean auténticamente justificadas, en particular: «Sin embargo, la esencia de la
libertad no es un acuerdo sobre casos particulares dificiles, sino una actitud: que las libertades tradi-
cionales son tan cruciales para la dignidad humana que las cuestiones dificiles deben decidirse a su
favor en la medida de lo posible, que se debe construir una cerca alrededor y a cierta distancia del co-
razoén de la libertad de expresion, la privacidad y el proceso penal justo, ese gobierno debe asumir la
responsabilidad de demostrar que cualquier interferencia con cualquier parte de las libertades fun-
damentales es realmente necesaria para asegurar algun objetivo esencial». Ronald DWORKIN, A Bill of
Rights for Britain, Chatto and Windus, London, 1990, p. 11, (la traduccién es mia).

269Cfr. DS, p. 284. Conviene mencionar que, segin Dworkin, el concepto concerniente a tener una
razon es de caracter interpretativo. Explica que para dar razones coherentes es necesario construir
una estructura compuesta por diferentes conceptos, que justifique lo que es tener una razon. Cfr. JE,
p. 73.

270Cfr. DS, pp. 283-284.
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valores, y puesto que los valores deben entenderse como integrantes de una capsula
geodésica, los derechos no pueden concebirse de manera aislada como si fuesen car-
tas de triunfo huérfanas. Por eso, antes de discernir si el gobierno se encuentra le-
gitimado en términos democraticos para vulnerar las cartas de triunfo, lo primero
que debe determinarse es qué debe entenderse por cartas de triunfo. Asi, puesto
que las mismas no son absolutas ni divinas, los ciudadanos que se apartan hacien-
do un uso arbitrario y extensivo de ellas, actiian al margen del derecho, por lo que
las autoridades se encuentran legitimadas en restringir el abuso del derecho de los
ciudadanos en salvaguarda de la dignidad humana.

Por consiguiente, este razonamiento lleva a indagar sobre el otro lado de la
cuestion. Y es que el ejercicio respetuoso de las cartas de triunfo por parte de los
ciudadanos, si limita al Estado en su legitimidad para restringirlos, en especial, ba-
jo el argumento de bienestar general. Lo que, como se advirtid, otorga el derecho a
rebelarse contra las leyes que sean injustas y menoscaben su ejercicio, haciendo po-
sible la desobediencia civil. Es por eso que una sociedad que pretenda ser democra-
tica y respetuosa de los derechos morales tiene que reconocer que existen determi-
nados casos en los que el deber de respetar la ley puede ser infringido. Asi, por
ejemplo, puesto que los individuos tienen derecho a expresarse libremente, el Esta-
do actuaria mal en impedirles expresarse por medio de la censura previa y, lo que
es una obviedad, también actuaria en realizarlo cuando su ejercicio se encuentra
dentro de los margenes del derecho?”. En este sentido, expresa el profesor norte-
americano con respecto a las decisiones gubernamentales que se basan en el interés
general para limitar los derechos:

La perspectiva de logros utilitarios no puede justificar que se impida a un
hombre hacer lo que tiene derecho a hacer, y las supuestas ganancias por
el respeto a la ley son simplemente logros utilitarios. Ningin sentido ten-
dria jactarnos de que respetamos los derechos individuales a menos que
ello lleve implicito cierto sacrificio, y el sacrificio en cuestién debe ser que
renunciemos a cualesquiera beneficios marginales que pudiera obtener
nuestro pais al dejar de lado estos derechos toda vez que resulten inconve-
nientes. De modo que el beneficio general no constituye una buena base
para recortar los derechos, ni siquiera cuando el beneficio en cuestion sea
un incremento del respeto por la ley?72.

271Cfr. DS, pp. 286-287, 291.
212D, p. 288.
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Dworkin, explica que un argumento comun que suele utilizarse para recurrir a
la limitacién de los derechos individuales, sin alegar el ideal colectivo del bienestar
general, es aducir que existen derechos concurrentes, lo que sucede, en primer lugar,
cuando los derechos personales de los individuos entran en conflicto —asi, por ejem-
plo, el derecho a la libertad de expresién colisiona con el derecho al honor— Tam-
bién acontece cuando un derecho personal entra en colision con un derecho de la
mayoria —por ejemplo, cuando el derecho de la libertad de expresién compromete el
derecho de la mayoria a la seguridad social-. En primer lugar, considera que, con
respecto al conflicto de derechos individuales, si se entiende los derechos a la luz de
la indivisibilidad del valor, el conflicto solo puede ocurrir a partir de concepciones
erroneas de los derechos, es decir, concepciones que no se respaldan mutuamente,
sino que entran en colisién. En este sentido, queda en manos del intérprete cons-
truir concepciones adecuadas de los derechos involucrados, dando prevalencia a un
derecho sobre el otro, sin menospreciar al segundo sino interpretandolos de tal ma-
nera que ambos se fortalezcan?™. En segundo lugar, subraya que los derechos indi-
viduales si pueden entrar en conflicto con los derechos de la mayoria. No obstante,
advierte que en dichos casos es erréneo hablar de derechos concurrentes ya que los
derechos de la mayoria no pueden ser tomados como razones legitimas para que el
Estado vulnere derechos individuales, ya que en principio —y salvo circunstancias
excepcionales como una emergencia social— las cartas de triunfo se encuentran por
encima de la voluntad del mayor niimero, caso contrario, se caeria en el error de
hacer prevalecer el interés general por sobre los derechos morales. El autor afiade
que se debe evitar confundir los derechos de la sociedad con los derechos del indivi-
duo; caso contrario, aquellos no serian derechos sino objetivos colectivos, y se ani-
quilarian los derechos individuales?™. Asi, explica que solo deben ser considerados
derechos concurrentes aquellos que tienen lugar entre individuos?’. Expresa:

Alguien tiene un derecho concurrente a ser protegido, que debe ser evalua-
do frente a un derecho individual a actuar, si esa persona esta autorizada
para exigir tal proteccion de su gobierno por cuenta propia, como individuo,

273Cfr. Ibidem.

274Cfr. Idem, p. 296. Expresa Yowell interpretando a Dworkin: «Un derecho es fundamental si es
necesario para proteger la dignidad de una persona, o su posicién como igualmente merecedora de
preocupacién y respeto, o algin otro valor personal de consecuencia similar. Los valores protegidos
por los derechos fundamentales aparentemente tienen un caracter objetivo ligado al principio de
igualdad, pero Dworkin no define con precisién su base normativa». YOWELL, “A Critical Examina-

tion...”, p. 96, (la traduccién es mia).
275Cfr. DS, p. 289.
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sin tener en cuenta si la mayoria de sus conciudadanos se unen a la de-
mandaZ27,

Siguiendo esta vena, sumado al limite de la integridad que exige comprender
los derechos individuales de una manera coherente y entrelazada con los demas de-
rechos de la misma familia, Dworkin ensefia que existen otros limites que en de-
terminadas ocasiones pueden enarbolarse para legitimar la restriccién de derechos
por parte del gobierno. Asi, menciona como ejemplo situaciones de emergencia so-
cial, catastrofes, entre otras, siempre y cuando las mismas sean auténticas y no ex-
cusas para dejar de cumplir con el respeto de los derechos. Indica:

Podria argumentar que un gobierno puede estar justificado para recortar
derechos personales de sus ciudadanos en una emergencia, o cuando asi se
puede evitar una pérdida muy grande, o quiza cuando es obvio que puede
asegurarse algin importante beneficio. Si la nacién esta en guerra, es po-
sible que se justifique una politica de censura, aunque pueda invadir el de-
recho a decir lo que uno piensa sobre temas politicamente controvertidos.
Pero la emergencia debe ser auténtica. Debe darse lo que Oliver Holmes
describia como un peligro claro y presente, y ademas el peligro debe ser de
magnitud2?,

En conclusién, pueden sefialarse tres limites a las cartas de triunfo. El prime-
ro, un limite epistemolégico —subjetivo— que se encuentra supeditado a la labor del
intérprete que tiene el desafio de construir concepciones de derecho que sean cohe-
rentes entre si. El segundo, un limite que concierne al bienestar general —a la deci-
sién de las mayorias— siempre y cuando su restriccién se encuentre legitimamente
fundamentada y los derechos individuales no estén siendo ejercidos en sentido
fuerte. Y, el tercero, un limite circunstancial, segiin el cual el gobierno puede dejar
de lado las cartas de triunfo cuando acontecen circunstancias excepcionales y au-
ténticas que lo ameriten como guerras, catastrofes y emergencias sociales.

276Tbidem.
27T dem, p. 290.
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2-ENFOQUE FILOSOFICO DE LAS CARTAS DE TRIUNFO

2.1-Fundamentos de las cartas de triunfo

Antes de tratar de desentrafiar los fundamentos filos6ficos que subyacen en la
nocién de las cartas de triunfo en el pensamiento dworkiniano, conviene identificar
la corriente contra la cual el autor se revela: el escepticismo. En esta linea, el profe-
sor explica que dicha vertiente parte de premisas radicales como el desconocimien-
to de los derechos morales que los individuos pueden interponer contra el Estado2,
Por consiguiente, el escepticismo solo acepta aquellos derechos de caracter juridico
que la Constitucion escrita reconoce, los cuales protegen intereses personales de las
violaciones evidentes que vulneran la moralidad publica y que fueron tenidos en
cuenta por los constituyentes o que han sido reconocidos por medio de los preceden-
tes a lo largo de la historia. En este sentido, el profesor norteamericano cita el pen-
samiento escéptico de Learned Hand —discipulo de Oliver Holmes—, quién sostenia
que los derechos morales se identifican con las preferencias de aquellos que los
formulan. Por ende, si los jueces sentencian con base en derechos morales y no en
derecho positivos, estarian usurpando el lugar de los legisladores, que son los res-
ponsables de decidir los estandares por los cuales el pueblo elije gobernarse2™.

Por lo que, Dworkin se encarga de explicar cudl seria el precio a pagar en caso
de que no se reconozcan los derechos de caracter moral:

Es claro que si los hombres no tienen derecho en contra de la mayoria, si la
decision politica es simplemente cuestion de cuales han de ser las prefe-
rencias que prevalezcan, entonces la democracia ofrece efectivamente una
buena razén para dejar esa decisién en manos de instituciones mas demo-

278Cfr. Idem, p. 218.

279Cfr. Idem, pp. 218-219. Dworkin sostiene los siguientes argumentos que podrian alegar los es-
cépticos de los derechos morales: «El escéptico que quiera discutir la posibilidad misma de esta clase
de derechos contra el Estado estd en una posicion dificil. Creo que debe apoyarse en una de estas tres
posiciones generales: a) Podria esgrimir un escepticismo moral mas amplio, sosteniendo que ni siquie-
ra tiene sentido hablar de la bondad o maldad moral de un acto. Si ningin acto es moralmente malo,
entonces el gobierno de Carolina del Norte no actiia mal si niega el transporte escolar a los nifios. B)
Podria sostener una forma extrema de utilitarismo, que supone que la Unica razén que tenemos para
considerar bueno o malo un acto es la influencia que éste tiene sobre el interés general. Segun esta
teoria, seria incongruente decir que el transporte pueda ser una exigencia moral, aun cuando no bene-
ficie a la comunidad en general. C) Podria aceptar alguna forma de teoria totalitaria que funda los in-
tereses del individuo con el bien de la comunidad en general y de esa manera niegue que ambos pue-
dan entrar en conflicto». Idem, p. 220.
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craticas que los tribunales, aun cuando tales instituciones escojan opciones
que repugnan a los propios jueces (...)%0,

Por consiguiente, considera de tal relevancia el rol de los derechos morales,
que la vulneracién de los mismos por parte de los jueces implica desconocer la legi-
timidad que tienen para resolver sobre ellos, pasando dicha funcién al fuero de los
legisladores. Por lo que los derechos, no solo son instrumentos que protegen los in-
tereses de los individuos contra los actos del gobierno, sino que también actiian co-
mo elementos de legitimacién de las decisiones politicas que se tomen al respecto?s.,

Siguiendo esta vena, luego de mencionado el problema que conlleva ignorar la
importancia de los derechos morales, corresponde desentrafnar cual es la naturale-
za que Dworkin les reconoce. En este sentido, como se mencioné en un principio, el
profesor norteamericano se diferencia del escepticismo al sostener que existen de-
rechos morales que preexisten a los textos legislativos y que, por ende, pueden ser
receptados por las leyes ordinarias y la Constitucién, adquiriendo asi caracter juri-
dico. Asimismo, es meritorio mencionar que el hecho de que el autor reconozca que
existen derechos con prescindencia de la legislacién, no lo enmarca dentro de las
teorias iusnaturalistas, toda vez que él mismo rechaza las concepciones que se fun-
dan en la metafisica para fundamentar sus postulados??. En esta linea, Dworkin
explica los pormenores de su teoria de derechos:

Muchos de los abogados se resisten a hablar de derechos morales, aunque
les resulta facil hablar de lo que esta bien o mal que haga el gobierno, por-
que suponen que los derechos, si es que existen, son una especie de cosas
fantasmales que los hombres y las mujeres tienen de manera muy seme-
jante a como tienen otras cosas nada fantasmales, como las amigdalas. Pe-
ro el sentido en que yo me propongo hablar de derechos no hace ese tipo de
supuestos ontoldgicos: simplemente, demuestra que una afirmaciéon de de-
recho es una clase especial —en el sentido de restringida— de juicio referen-
te a lo que esta bien o esta mal que hagan los gobiernos?s.

280Idem, p. 221.

281Cfr. Ibidem.

282Cfr. Idem, pp. 36-37, 276; Cfr. JT, pp. 283-284.

283DS, p. 219. Sostiene Dworkin con respecto a los derechos naturales al referirse a posicién ori-
ginal de Rawls: «Parece adecuado suponer, pues, que la teoria profunda que respalda la posicién ori-
ginal debe ser de algtn tipo de teoria basada en derechos. Hay otra manera de expresarlo, que hasta
ahora he venido evitando. Debe ser una teoria que se base en los conceptos de derechos que son natu-
rales, en el sentido de que no son producto de ninguna legislacion, convencién o contrato hipotético. Si
he evitado esta formulacién es porque, para muchas personas, tiene asociaciones metafisicas que la
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Por consiguiente, cuando Dworkin se refiere a los derechos naturales, no lo
hace en un sentido metafisico como si fuesen atributos espectrales o amuletos que
son receptados por las leyes para evitar caer en tiranias. Sino que, por el contrario
—y esto se aprecia cuando describe el constructivismo de Rawls— considera que los
derechos naturales enmarcados dentro de un programa politico exigen que se trate
con seriedad la proteccion de ciertas opciones fundamentales de los individuos que
no pueden estar supeditadas a deberes o directrices politicas. El profesor enfatiza
que dichos derechos no son meramente consecuencia de un acto legislativo o de la
costumbre social propia de una comunidad. Explica que su caracter natural deriva
de su capacidad para unificar en forma congruente nuestras convicciones politicas,
por lo que afirma que concierne a un supuesto de hecho que apela a un examen de
coherencia basado en la experiencia. En este sentido, se desprende que cuando el
autor explica los derechos naturales —segiin su propia concepcién— esta analizando
los derechos morales que preexisten a la legislacién?2s+,

Sin embargo, para entender con nitidez su concepcion de los derechos, puesto
que como bien se advirtié la misma no se apoya en ningun postulado metafisico,
conviene interrogar: jcudl es el fundamento Gltimo de los derechos en el universo
dworkiniano? La respuesta puede dilucidarse a partir del siguiente parrafo redac-
tado en su obra Justice for Hedgehogs, que expresa:

La moral en general tiene una estructura de arbol: el derecho es una rama
de la moral politica, que a su vez es una rama de la moral personal mas
general, y esta, a su turno, es una rama de una teoria ain mas general de
lo que es vivir bien2s,

De estas lineas se entiende que para el autor el derecho es una rama de la
moral politica. Por ende, como los derechos individuales son parte del mundo del
derecho, aquellos también se fundamentan en la moral. En este sentido, el profesor

descalifican. Tales personas piensan que los derechos naturales son atributos espectrales que los pri-
mitivos usaban de manera de amuletos y que se incorporan a la civilizacién para mantener a raya a
las tiranias». Y, a renglén seguido, postula: «Pero dentro del modelo constructivo, por lo menos, el su-
puesto de los derechos naturales no es metafisico ni ambicioso. No exige méas que la hipétesis de que el
mejor programa politico, dentro del sentido de dicho modelo, es el que considere fundamental la pro-
teccion de ciertas opciones individuales, que no es adecuado subordinar a ningun objetivo o deber o
combinacién de ellos». Idem, p. 267.

284Cfr. Idem, p. 268. En palabras de Dworkin —refiriéndose al constructivismo de Rawls—, seria:
«En el modelo constructivo, el supuesto de que los derechos son naturales en este sentido es, simple-
mente, dado su poder para unificar y explicar nuestras convicciones politicas, un supuesto que hay
que hacer y examinar, una decisién programatica basica que se ha de someter a esta prueba de cohe-
rencia y experiencia». Ibidem.

285JE, p. 20.
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explica que, no sélo el derecho deriva de la moral, sino que ambos integran un Uni-
co sistema. En este aspecto, se diferencia del positivismo legalista de Hart que con-
sidera al derecho y la moral como dos sistemas antagénicos en virtud de la tesis de
las fuentes. Y, de igual modo, también se distancia de Bentham quien menosprecia
la moral por ser un dominio de textura abierta que no permite salvaguardar la se-
guridad juridica. He aqui que es imposible desentranar el interrogante liminar so-
bre la naturaleza de los derechos sin comprender cémo Dworkin entendia a la mo-
ralse,

En este sentido, segtun el profesor norteamericano, la moral es un dominio in-
dependiente de pensamiento?®’. Premisa que extrae a partir de su interpretacién
sui generis del principio de Hume que alega que no puede derivarse un deber ser a
partir de un ser2®, De esta manera, a diferencia de los escépticos que entienden que
las personas por si mismas no tienen ninguna forma fehaciente de descubrir si sus
convicciones morales son o no auténticas, Dworkin postula que la regla de Hume, si
es bien entendida, no menoscaba la autenticidad de las convicciones. Esto se debe a
que los juicios pueden fundarse en razones morales, es decir, en argumentos que
integran el mismo reino de la moral y que, por ende, estan imbuidos de fuerza
deodntica, sin necesidad de surcar hacia el universo del ser para encontrar razones
legitimantes?®. Este razonamiento predice una segunda caracteristica de la moral,
para Dworkin «el reino de la moral es el reino del argumento, no del hecho crudo y

286Kste razonamiento integrativo entre el derecho y la moral se encuentra en linea con la estruc-
tura que debe tener una tesis de los derechos mediante la cual se intente fundamentar la adjudicacién
judicial a fin de tomar decisiones justas que salvaguarden los derechos individuales, estructura que
contiene un aspecto normativo y otro descriptivo. En este sentido, Dworkin ensefia que el aspecto des-
criptivo de una tesis de derechos que trata de explicar la estructura de la adjudicacién consiste en una
indagacién sociolégica en virtud de la cual el juez intenta comprender mediante la observacién cémo
se utilizan y ejercen los derechos en la sociedad. Explica que luego de dicha tarea, realizara su obser-
vaciéon como si fuese un participante de la practica social para poder entender de una manera plausi-
ble las creencias y actitudes de las protagonistas que valoran los derechos. Por otra parte, con respec-
to al aspecto normativo, detalla que consiste en justificar la estructura de la adjudicacion; por lo que el
juez tratara de construir una teoria sobre los derechos que le permita justificar las creencias que los
miembros de la comunidad efectian mediante el ejercicio de los derechos en tela de juicio. De esta
manera, analizara la moralidad tradicional que se refleja en la historia institucional de los derechos y
la sopesaréa con su propia moral personal, es decir, con sus convicciones y creencias, a fin de formular
juicios que sean congruentes con los principios fundamentales en los que se basan las instituciones.
Cfr. DS, pp. 198-199, 204-205.

287Cfr. JE, p. 129.

288Cfr. Idem, p. 34. Corresponde mencionar que Dworkin también postula que es imposible esca-
par del reino de la moral y que, de hecho, el mismisimo principio de Hume es de caracter moral. Cfr.
Idem, pp. 59, 130.

289Cfr. Idem, p. 34.
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en bruto»?. Por lo que, segtn él, la moral no se basa en ningtin fundamento meta-
fisico, ni en ninguna categoria realista, sino en argumentos morales adecuados?!.

Siguiendo esta vena, Dworkin ensefia que, con respecto a cuestiones de mora-
lidad, la fundamentacién con base en argumentos imbuye de verdad a los juicios
morales. En este sentido, la integridad es el nervio de la verdad. Por lo que la au-
tenticidad de los juicios morales descansa en argumentos que sean coherentes en-
tre si. El profesor advierte que en cualquier empresa interpretativa —como la de de-
rechos y valores— hay una verdad por conquistar??, y que ésta es la meta intrinseca
que persigue el intérprete en su ambicion por construir concepciones genuinas,
puesto que sin la verdad nadie haria un mayor esfuerzo por indagar, y lo que es
aun peor, las propuestas mas apasionadas y fervorosas serian las que terminarian
por remplazar a la verdad=2,

Es de aqui que en el pensamiento de Dworkin los derechos individuales se ba-
san en una construccién que efectiian los jueces a través del lente de la moral, la
cual, a su vez, se fundamenta en la aplicacién de un método constructivo. Es en es-
ta construccién congruente en donde descansa la objetividad de los derechos, una
objetividad procedimental, ya que depende del proceso que sigue el intérprete para
elaborar sus concepciones de derecho. Por consiguiente, en el pensamiento del au-
tor la moral depende de la interpretacion o, mas precisamente, de la aplicaciéon de
la teoria de la interpretacion integrativa294,

290]dem, p. 27.

291Cfr. Idem, p. 26. Asi, por ejemplo, en la premisa torturar bebés es incorrecto subyace un argu-
mento moral que la fundamenta. Cfr. Idem, pp. 24-25, 45-46.

292Cfr. Idem, p. 196.

293Cfr. Idem, p. 193; Cfr. JT, pp. 283-284; Cfr. DP, p. 66. Conviene recordar que segin Dworkin,
en la interpretacion, a diferencia de la ciencia, la bisqueda de la verdad —meta intrinseca— y la alega-
ci6n de argumentos —meta justificativa— se encuentran unidas. Expresa el autor: «Al contrario de lo
que sucede con las afirmaciones cientificas, las proposiciones interpretativas no pueden ser meramen-
te verdaderas: solo pueden ser verdaderas en virtud de una justificacién interpretativa que se base en
un complejo de valores, ninguno de los cuales puede tampoco ser meramente verdadero». JE, p. 194.

294Expresa Rafael Aguilera que «En su famosa obra Taking Rights Seriously, publicada en 1977,
Dworkin sostiene una visién clara de los derechos humanos como derechos fundamentales de los ciu-
dadanos, como triunfos politicos ante cualquier decisidon arbitraria o abusiva del poder politico. Nues-
tro pensador ha insistido mucho en su teoria politico-juridica en los principios que tienen su origen no
tanto en alguna decision particular de algun legislador, sino en convicciones, practicas, intuiciones
profesionales y populares entendidas en sentido amplio. Y ademads los principios tienen una peculiari-
dad: “son proposiciones que describen derechos”. Los derechos se imponen en particular a las “direc-
trices politicas” (policies) definidas en términos utilitaristas. Un derecho es algo que debe ser respeta-
do y satisfecho, aun cuando su respeto y satisfaccién vayan contra la directriz politica a favor del inte-
rés general. Los derechos, que son descritos a través de los principios pertenecen en parte, no al sis-
tema normativo juridico, sino a la vida y la cultura: es decir, a la moralidad de una determinada co-
munidad». AGUILERA PORTALES, “Los derechos humanos...”, p. 398.

150



CAPITULO Il: DERECHOS FUNDAMENTALES

2.2-La teoria de la interpretacién como herramienta de construccién

Ante este desafio, Dworkin se propone elaborar una teoria que explique la es-
tructura que deben tener los argumentos para que las concepciones que se constru-
yan puedan ser auténticas. En este aspecto, indica que no aspira a construir una
metafisica sino un método a través del cual se puedan comprender los conceptos
morales, los cuales se expresan a través de concepciones que son resultados de jui-
cios morales basados en convicciones personales. En este sentido, actuar de manera
responsable consiste en interpretar los conceptos de una forma coherente, es decir,
buscando que las concepciones que se construyan sean armoénicas entre si, ya que el
reino de la moral es indivisible, no existe conflicto de valores sino respaldo mu-
tuo. En este sentido, afirma que «la verdad solo puede ser reivindicada por una
integracion exitosa»?%. Por consiguiente, el autor remarca que la responsabilidad,
es decir, la virtud consistente en abordar los conceptos morales por medio de un ho-
lismo interpretativo, es su epistemologia moral, una epistemologia integrada2. Se-
nala «la moral es una empresa interpretativa»?®, y subiendo un peldano mas enfa-
tiza que «la moral politica depende de la interpretacién y la interpretaciéon depende
del valor»?%, Expresa:

La fe del erizo es que todos los valores verdaderos forman una red interco-
nectada y en cada una nuestras convicciones sobre lo que es bueno, correc-
to o bellos tiene algun papel a la hora de respaldar cada una de nuestras
demas convicciones en cada uno de esos dominios de valor. Podemos buscar
la verdad sobre la moral solo si perseguimos la coherencia respaldada de la
conviceidon3eo,

En esta linea, advierte que probablemente dos personas que se esmeran por
razonar de una manera responsable lleguen a resultados distintos sobre lo que es
correcto o incorrecto hacer en relacién a un caso concreto. Sin embargo, ambos
compartiran la creencia que hay una forma virtuosa de proceder para indagar so-
bre lo que es moralmente correcto®!. Por eso, ante interpretaciones diferentes dos
personas pueden discrepar, pero, aun asi, ante este desacuerdo todavia queda algo
por hacer. Los intérpretes pueden demostrar que han actuado de una manera res-

295Cfr. JE, p. 59.

29%Tdem, p. 32.

297Cfr. Idem, pp. 28, 129-130.
298]dem, p. 28.

299 dem, p. 22.

300Idem, p. 155.

301Cfr. Idem, p. 156.
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ponsable en la construccién de las mismas, pueden demostrar que siguieron el
mismo método, un método coherente para arribar a sus conclusiones?2,

No se puede dejar de mencionar una caracteristica funcional que se despren-
de de la teoria de la interpretacion dworkiniana, es el hecho de que la misma sélo
sirve para comprender los conceptos que sean de caracter interpretativo —morales y
politicos— que describen valores como la igualdad, la libertad, la democracia o los
derechos que los protegen3®3, Estos se caracterizan porque no tienen un contenido
preciso, no se encuentran limitados por la metafisica ni la ciencia cientifica, sino
que su uso correcto depende de la interpretacion que se realice de ellos. De este
modo sila interpretacion que se efectiia de valores que pertenecen a la misma fami-
lia —como la benevolencia y la honestidad— es conflictiva, dichas interpretaciones
careceran de coherencia®*. Como se indicdé previamente, estos conceptos son com-
partidos por los miembros de una sociedad porque comparten las practicas y expe-
riencias en la que los mismos son utilizados. En otras palabras, porque adhieren a
las mismas tradiciones interpretativas, es aqui que se discrepa sobre cual es la me-
jor interpretacion de dichas practicas y, por consiguiente, cual es la mejor forma de
expresar dichos valores?®s. No por nada, Dworkin ensefia que la interpretacién es
un fenémeno social, puesto que las concepciones se producen en comunidad y, a
medida que los miembros van formando concepciones de distintos valores, también
construyen su personalidad3’¢, Dworkin sugiere que, asi como para un director tea-
tral existe una mejor manera de escenificar a Hamlet que es mas fiel y veraz en
comparacién a otras interpretaciones con respecto a la obra original, también existe
una forma de interpretar un valor que es mejor que otras. La misma se logra acu-
diendo a otros valores de la misma familia para evitar asi caer en una circularidad,
por lo que los conceptos deben integrarse unos con otros para que pueda arribarse a
concepciones armoénicas y convincentes®’. Por eso, para que pueda existir una in-
terpretacién adecuada es necesario aceptar la creencia de que existe una verdad ob-
jetiva en el valor, una verdad que merece ser construida y que descansa en la inte-

302Cfr. Idem, pp. 130-131.

303Cfr. Idem, pp. 199-201.

304Cfr. Idem, p. 154; Cfr. JT, pp. 283-284.
305Cfr. Idem, pp. 21, 167, 198, 199.
306Cfr. Idem, p. 198.

307Cfr. Idem, pp. 161, 22.

152



CAPITULO Il: DERECHOS FUNDAMENTALES

gracién de los valores —y no necesariamente en la correspondencia con la realidad—
308

Por ultimo, ahondando un poco mas, como se expresé previamente, Dworkin
explica que las personas moralmente responsables se esmeran por actuar con base
en convicciones y principios3®. Es aqui que estos elementos son significantes para el
intérprete al momento de elaborar sus concepciones de los valores. En este sentido,
ensena que el juicio moral se basa en convicciones que se encuentran respaldadas
por alegaciones morales y causadas por la historia personal3®, En su afan por des-
cribir los fundamentos del valor, explica:

No hay hechos morales desnudos: el razonamiento moral, como he dicho,
1mplica recurrir a una serie encastrada de convicciones sobre el valor, cada
una de las cuales podria a su turno recurrir a otras de ellas3'!.

En esta linea, no s6lo destaca la importancia de las convicciones en lo concer-
niente a la construccién de concepciones adecuadas sobre el valor, sino que también
resalta que hay una manera apropiada de analizarlas. Explica que las convicciones
influyen sobre la voluntad en la toma de decisiones, por eso detalla la necesidad de
discriminar entre convicciones efectivas y convicciones insinceras e irracionales las
cuales conducen a tomar decisiones erréoneas. Al mismo tiempo, senala que las con-
vicciones no se encuentran en un compartimiento aislado de la personalidad, sino
que conviven con una diversidad de actitudes e inclinaciones —emociones, preferen-
clas, prejuicios, entre otras— que también influyen en la decisién a tomar. Asi, la
virtud de la responsabilidad moral exige al intérprete construir concepciones de va-
lores politicos coherentes a partir de sus convicciones efectivas de manera que for-
men entre si un filtro lo suficientemente s6lido como para soportar las presiones de
los elementos perjudiciales que emanan de su historia personal, sin perder de vista
los ideales de la integridad y la busqueda de la verdad?:2.

308Cfr. Idem, pp. 191-192. Dworkin sefiala que debe respetarse que existe una distancia entre la
verdad y la responsabilidad. Por ende, una interpretacién adecuada no garantiza una verdad moral.
Cfr. Idem, p. 59.

309Cfr. Idem, p. 144.

310Cfr. Idem, pp. 115-116, 69.

31Tdem, p. 152.

312Cfr. Idem, pp. 139-140. Haciendo referencia al modelo constructivo de Rawls y en relacién a
las convicciones que deben guiar a un funcionario, Dworkin expresa: «(...) Su motor es una doctrina de
la responsabilidad que reclama a los hombres que integren sus intenciones y que, cuando es necesario,
subordinen algunas de ellas a esa responsabilidad que reclama a los hombres que integren sus intui-
ciones y que, cuando es necesario, subordinen algunas de ellas a esa responsabilidad. Presupone que
para cualquier concepcion de la justicia es esencial una coherencia expresa, y que las decisiones se
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Siguiendo esta linea, aparte de las convicciones, como se expresé previamen-
te, el intérprete también razona con base en principios. Esto se debe a que para
Dworkin el reino de la moral es de caracter indivisible, en su labor constructiva el
intérprete debe respetar el principio de moralidad maximo conocido como el princi-
pio de igual consideracion y respeto, en el cual se subsume la dignidad humana3!3,
En esta linea, el autor resalta la necesidad de atesorar la dignidad, y toda vez que
la dignidad es uno de los tantos valores que integran la red interconectada de valo-
res, el mismo no puede quedar afuera en la construccién de las concepciones que se
efectiien de los demés valores bajo el riesgo de devenir arbitrarias. Es por eso que
las interpretaciones que se efectiian tienen que realizarse a través del lente de la
dignidad, en linea con el principio troncal de igual consideracion y respeto3!.

2.3-Balance sobre las cartas de triunfo

Después de esta explicaciéon sobre los lineamientos fundamentales en el pen-
samiento dworkiniano, es posible proceder a un analisis mas pormenorizado de los
derechos morales.

En este sentido, se detallé que mediante la imagen de drbol Dworkin explica
que la moral es un reino independiente e indivisible y que el derecho es una rama
de la misma. Ambos elementos componen un Unico sistema, otorgando la moral
fundamento al derecho. También se detalld6 que en cuestiones de moralidad hay
una verdad que merece ser conquistada, es decir, hay un norte que el intérprete
debe seguir en su actividad interpretativa. Asi, puesto que la moral es una empresa
interpretativa, la manera que tiene el intérprete de aspirar a la verdad es constru-
yendo concepciones de valores que se fortalezcan entre si como si entre ellas forma-
sen una capsula geodésica. También se indicé que las concepciones descansan en
convicciones que deben entenderse de una manera adecuada como si formasen un
filtro lo suficientemente denso para purificarlas de los motivos de la personalidad —
preferencias, gustos, prejuicios, entre otros— que impiden construir concepciones in-
tegras y auténticas. Al mismo tiempo, se expresd que las concepciones se encuen-

tomen de acuerdo con un programa que se pueda hacer publico y seguir mientras no se cambie (...)».
Y, en la siguiente pagina, afnade: «(...) El modelo constructivo exige, pues, coherencia por razones in-
dependientes de moralidad politica; toma como datos las convicciones sostenidas con la necesaria sin-
ceridad, y procura imponer condiciones a los actos de los que tales intuiciones se podrian considerar
garantia. Si el modelo constructivo ha de construir una moralidad, en cualquiera de los sentidos que
he distinguido, estas razones independientes de moralidad politicas constituyen el nucleo de nuestras
teorias politicas». DS, pp. 249-250.

313Cfr. JE, p. 402.

3M1Cfr. Idem, pp. 29, 400-403; Cfr. DS, pp. 40-41.
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tran respaldadas por argumentos, aspecto que se encuentra en linea con la premisa
de que la verdad es argumentativa y, por ende, no descansa en postulados metafisi-
cos. Por dltimo, se detallé que hay un valor que es fundamental, la dignidad huma-
na, que se encuentra cimentado en el principio de igual consideraciéon y respeto, el
cual exige que las concepciones de los valores que se elaboren tengan que respetar-
lo para que sean coherentes.

Por lo que luego de esta sucinta sintesis corresponde interrogar: ;/Cual es la
relacién que existe entre estas afirmaciones y los derechos morales? Desde ya, la
respuesta no es sencilla, pero Dworkin describe la siguiente idea que ilumina la
realidad de los derechos:

Nuestros juicios morales son interpretaciones de conceptos morales basi-
cos, y examinamos esas interpretaciones situandolas en un marco valorati-
vo mas amplio a fin de ver si encajan con las que consideramos mejores
concepciones de otros conceptos y son respaldadas por ellas. Vale decir que
generalizamos el enfoque interpretativo que he descripto. Debemos abor-
dar con ese enfoque todos nuestros conceptos morales y politicos. La moral
en su conjunto, y no solo la moral politica es una empresa interpretativa3',

Es aqui que para su andlisis es necesario partir del punto de que los derechos
individuales identifican valores y que, al mismo tiempo, deben ser abordados desde
un enfoque interpretativo. Esto se debe a que, dentro del esquema dworkiniano, los
derechos son conceptos morales y politicos y, por ende, conceptos interpretativos.
En este aspecto, el corolario los derechos individuales son conceptos interpretativos,
es vital para comprender cémo los derechos interactian entre si. Y que, por tanto,
las personas que los comparten lo hacen porque participan de las practicas sociales
y experiencias en las que los mismos se encuentran involucrados, lo que conlleva
que puedan comprender el contenido de lo que se encuentran debatiendo cuando se
refieren a un derecho determinado que describe un valor. Dworkin explica que los
miembros de la sociedad que comparten las mismas practicas discrepan sobre cual
es la mejor concepcion del derecho en tela de juicio, discrepan en cual deberia ser
su extension y como los mismos deberian aplicarse en forma correcta. Sin embargo,
como se advirtid, también expresa que existe una concepcién que es mejor que las
demads. De este modo, afirma que existe una unica verdad que debe ser respaldada
por argumentos coherentes. Esto lleva a la conclusion de que seria erréneo suponer
un conflicto entre derechos, porque, puesto que estos protegen e identifican valores,
seria incoherente aceptar la existencia de fisuras dentro del reino del valor. El

SI5JE, p. 28.
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desafio, una vez mas, consiste en elaborar concepciones de los derechos individua-
les que sean congruentes entre si, de tal manera que parezcan auténticas en si
mismas. Esta es la meta a la que el intérprete se propone llegar. Por eso, con res-
pecto a la objetividad en los derechos, la misma se encuentra subordinada al méto-
do que el intérprete sigue para construir sus concepciones de derecho, es decir, al
abordaje que efectia a través de una teoria de la interpretacién basada en la inte-
gridad y en el argumento3:6,

En esta linea, Dworkin resalta, a modo critico, que existe una verdad inso-
bornable, y es que los juicios mediante los que se construyen las distintas interpre-
taciones, se encuentran supeditados a una diversidad de factores, sean culturales,
econdémicos, politicos, historicos, entre otros. También advierte que el principio de
moralidad mas abstracto —principio de igual consideracion y respeto— en el cual se
funda la dignidad y entrelaza a todos los valores y derechos, es de caracter objetivo
independientemente de los factores materiales3’. En esta linea, es meritorio sefia-
lar que los derechos individuales participan de la misma objetividad que el princi-
pio del cual derivan. Esta premisa permite entender la naturaleza interpretativa
de los mismos, ya que son producto del razonamiento moral, es decir, de la activi-
dad intelectual del intérprete que se esmera por construir concepciones coherentes
a partir de un principio basico —también llamado por Dworkin como derecho abs-
tracto—. El autor expresa a modo introductorio en Taking Rights Seriously:

El libro sugiere, no obstante, una forma preferida de defensa de los dere-
chos politicos, que es la derivacién de derechos particulares a partir del de-
recho abstracto a igual consideracién y respeto, que se toma fundamental y
axiomatico?s,

Dworkin explica que este principio es de caracter objetivo y, puesto que los
derechos politicos derivan de él, las concepciones que se establezcan deben respetar
dicho principio para que sean auténticos y sirvan como verdaderas cartas de triun-
fo. Asi, puede entenderse que los derechos son producto de una construccién racio-
nal que debe ser coherente en si misma y que, por ende, la naturaleza de los mis-
mos es necesariamente constructiva. Las concepciones que se elaboren de ellos solo
adquieren sentido dentro de un esquema integro llamado por el profesor red inter-
conectada de valores. En este sentido, el respeto de los derechos hace que las deci-
siones politicas de gobierno sean legitimas. Es aqui que indica que el poder politico

316Cfr. Idem, pp. 20-22, 27-28.
317Cfr. DS, pp. 40-42; Cfr. JE, pp. 402, 412.
318DS, p. 41.
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de una comunidad para imponer obligaciones a sus miembros radica en tratarlos
con igual consideracion y respeto3!®.

II-COLISION Y ARMONIZACION DE DERECHOS

1-;CONFLICTO DE DERECHOS?

1.1-Indivisibilidad del reino del valor

En virtud del contenido explicado hasta aqui y en aras de abordar mas dete-
nidamente el presente epigrafe, es meritorio enunciar a modo de sintesis los si-
guientes corolarios del pensamiento de Dworkin:

e FEl derecho es una subdivisién de la moral —ambos conforman un sistema
Gnico—320,

319Cfr. JE, pp. 402, 412-413. Puede observarse que el modelo de Dworkin se asemeja al mo-
delo constructivista de Rawls. En este sentido, expresa Dworkin al referirse a dicho modelo: «El
segundo modelo es muy diferente. No trata las intuiciones de la justicia como indicios de la exis-
tencia de principios independientes, sino mas bien como rasgos estipulados de una teoria general
por construir, como si un escultor se propusiera esculpir el animal que mejor se adecue a una pi-
la de huesos que ha encontrado casualmente. Este modelo “constructivo” no supone, como el mo-
delo natural, que los principios de justicia tengan ninguna existencia fija y objetiva, de modo que
las descripciones de tales principios deban ser verdaderas o falsas de alguna manera estandar.
No supone que el animal que hace coincidir con los huesos exista realmente. Establece el supues-
to, diferente y en ciertos sentidos mas complejo, de que hombres y mujeres tienen la responsabi-
lidad de organizar los juicios particulares sobre cuya base actian en un programa de accién
coherente o, por lo menos, que ése es el tipo de responsabilidad que tienen los funcionarios que
ejercen el poder sobre otros hombres». DS, p. 247.

320Cfr. JE, p. 491; Cfr. JT, pp. 44-45.
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e A su vez, la moral pertenece a un reino mas grande, el reino del valor, el
cual es indivisible32?,
e Y, por tltimo, los derechos protegen e identifican valores3?2,

Mediante el analisis holistico de la doctrina de Dworkin seria incorrecto adu-
cir que pueda existir un conflicto de derechos. En este sentido, las cartas de triunfo
no colisionan entre si, sino que, como se explicd, las mismas protegen valores que
pertenecen a un mismo reino, el reino del valor, el cual no admite divisiones. Es
aqui que el desafio del intérprete, si en verdad actiia con responsabilidad, es cons-
truir mediante el razonamiento moral —en el cual entran en juego sus convicciones—
concepciones de los derechos afectados que sean coherentes entre si. Es decir, que
no confronten y que al mismo tiempo se refuercen las unas con las otras. Senala
Dworkin:

La filosofia politica, que pretende entender mejor los valores politicos, debe
ubicar su propio trabajo dentro de esta gran estructura. El objetivo debe
ser, primero, construir concepciones o interpretaciones de cada uno de es-
tos valores que refuercen al resto, una concepcién de la democracia, por
ejemplo, que sea util para la igualdad y la libertad, y concepciones de cada
uno de estos valores que sean también utiles para la democracia asi enten-
dida. Debe tener ademads la pretensiéon estas concepciones politicas como
parte de una estructura de valor ain mas inclusiva que conecte la estruc-
tura politica no sélo con la moralidad en términos generales, sino también
con la ética’2.

La forma de demostrar dicha idea es mediante argumentos que expliquen la
idoneidad de las interpretaciones efectuadas, de manera que éstas puedan ser to-
madas como auténticas. Esto se debe a que, como se observd, la verdad en Dworkin
es argumentativa y, por ende, es ilusorio pensar en concepciones alejas del argu-
mento. Asimismo, un dato no menor es que las concepciones de los derechos —y
cualquier otro valor interpretativo— deben cumplir con un presupuesto basico, las
mismas deben ser disefiadas a la luz del principio de la dignidad humana consis-
tente en la igual consideracién y respeto de los miembros de una comunidad politi-
ca. Tal presupuesto, de alguna manera, contribuye a otorgar un caracter objetivo a
las concepciones resultantes, ya que los intérpretes deben perseguir un mismo obje-

321Cfr. JE, pp. 20, 491.
822Cfr, DP, pp. 49-50; Cfr. JE, pp. 21-22, 202-204, 400-401; Cfr. DS, pp. 266, 277, 278, 384.
8287, p. 179.
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tivo, velar por la dignidad en un sistema democratico en donde las discrepancias
con respecto a como deben entenderse los derechos concretos es un rasgo comun.

El profesor explica este enfoque en didlogo con Isaiah Berlin al abordar las
concepciones de los valores de la igualdad y la libertad. Menciona que estas deben
cumplir con las exigencias mencionadas. Detalla:

La manera mas econémica de producir una teoria sustantiva de los dere-
chos politicos consiste en construir y defender concepciones de estos con-
ceptos interpretativos centrales —libertad e igualdad—. Esto es lo que inten-
to hacer en los préximos capitulos. Apuntamos, recuérdese, a interpretar
los dos principios fundamentales de la dignidad humana a fin de que no
sea necesario ningin compromiso entre ambos y de que cada uno comple-
mente y refuerce al otro. Asi, debemos rechazar la opinién hoy popular en-
tre los filésofos politicos en el sentido de que la libertad y la igualdad son
valores en conflicto. Esperamos definirlas juntas: no solo como compati-
bles, sino en su entrelazamiento?34,

Asimismo, corresponde mencionar cual es el modelo filoséfico de trasfondo
que utiliza Dworkin para legitimar su interpretacion holistica de los valores y, de
igual modo, de las cartas de triunfo. En este sentido, como también se detall6 en el
capitulo anterior, el profesor legitima su postura a partir de los postulados de los fi-
16sofos de la Antigua Grecia. Segun Dworkin estos interpretaban las virtudes, no
analizandolas en forma aislada como si cada una estuviese en un compartimiento
estanco, sino que mas bien trataban de hacerlo desde un enfoque interrelacional3?.
De esta manera, conceptualizaban a las virtudes contrastandolas unas con otras de
tal modo que se refuercen entre si, formando entre ellas una red interconectada.
Explica que asi fundian la moral con la ética. Por un lado, la moral que se pregunta
por el modo de vida mas integro que puede elegir un individuo para desarrollarse —
es decir, fomentando sus virtudes—. Por el otro, la ética, que se pregunta por los in-
dividuos en relacién con los demas. Asi, resalta la necesidad de crear una comuni-
dad en la que sea posible alcanzar la felicidad —eudemonia—, mediante la practica
de virtudes sociales —como la amistad— que se encuentran vinculadas, en forma re-
ciproca, con las virtudes individuales?326,

824JE, p. 403.
325Cfr. JE, pp. 32, 132.
326Cfr. Idem, pp. 230-231.
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1.2-Critica a la filosofia arquimédica

Para poder comprender los derechos en el pensamiento de Dworkin es necesa-
rio indagar sobre la naturaleza de los valores, ya que estos son protegidos por aque-
llos. En este sentido, si bien este tema ha sido abordado en el capitulo anterior,
conviene recordar la critica que Dworkin efectiia a los filésofos Herbert Hart e
Isaiah Berlin, la cual se identifica con una reaccién a la forma que tienen de enten-
der los valores. Esto se debe a que, segiin Dworkin, los abordan como si fuesen neu-
trales y descriptivos, prescindiendo de la aceptacién de que los valores poseen un
caracter normativo. Por tanto, los intérpretes y jueces no toman una posicién mar-
ginal y desinteresada cuando resuelven sobre ellos, sino mas bien comprometida
con sus convicciones.

En esta linea, objeta la concepcion iusfilosofica de Hart, la cual se enmarca
dentro del positivismo y muestra determinadas caracteristicas. En primer lugar, el
autor positivista sostiene que el procedimiento para identificar el derecho y consi-
derarlo como valido es de caracter descriptivo, no evaluativo —sea moral o ético—; es
decir, el derecho se analiza desde afuera —desde los ojos de un soci6logo— sin parti-
cipar activamente de la practica social. En segundo lugar, aduce que su procedi-
miento pretende analizar el derecho desde un enfoque filoséfico mas que juridico’?’.
El profesor norteamericano rechaza ambas caracteristicas del modelo hartiano.
Afirma:

Defendi que una teoria general sobre como identificar el derecho valido,
como es la propia teoria de Hart, no es una descripcion neutral de la prac-
tica juridica sino una interpretaciéon de esta practica que pretende justifi-
carla y no meramente describirla, para mostrar por qué la practica es va-
liosa y como deberia funcionar para proteger y desarrollar ese valor32s,

En este sentido, Dworkin sefiala que una teoria de la interpretaciéon juridica
se fundamenta en convicciones y, al mismo tiempo, en juicios éticos y morales; as-
pecto que se encuentra en linea con la labor procedimental que debe seguir un juez
para resolver qué es el derecho en un caso concreto. Desafio para el cual es necesa-
rio interpretar una norma anterior a fin de discernir cuales son los principios que
la justifican y, en virtud de ellos, discernir qué requieren como respuestas?.

327Cfr. JT, p. 159.
828, p. 160.
329Cfr. Ibidem.
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El profesor norteamericano detalla que el argumento que utiliza Hart para
afirmar que su analisis no es normativo es comun en la filosofia contemporanea, y
lo identifica con el nombre de filosofia arquimédica. Menciona que los filésofos que
adhieren a dicha corriente distinguen dos clases de discursos. Por un lado, discur-
sos de primer orden, que son los discursos del mundo corriente que indaga sobre
qué es lo correcto o incorrecto, lo verdadero o falso. Y por el otro, discursos de se-
gundo orden —meta discursos—, que incumben sobre los anteriores y son propios de
los filésofos que se esmeran por examinar los conceptos de primer orden, clasifican-
do los argumentos que los fundan con base en categorias filoséficas. Dworkin deta-
lla que la filosofia arquimédica mas relevante es la metaética, que se caracteriza
por indagar sobre el estatus logico de los distintos juicios valorativos que los indivi-
duos del mundo corriente realizan —por ejemplo: la eutanasia es moralmente inco-
rrecta, la discriminacién inversa es inmoral—. De este modo, detalla que dentro del
enfoque metaético hay corrientes que sefialan, por un lado, que los juicios valorati-
vos son objetivos y verdaderos puesto que describen un hecho moral independiente,
es decir, con prescindencia de la subjetividad. O, por el otro, que hay corrientes que
identifican a los juicios morales con expresiones subjetivas como emociones, prefe-
rencias, gustos personales, entre otros. Menciona que ambas posiciones arquimédi-
cas coinciden en que las premisas que efectian sobre los juicios valorativos —tanto
objetivas como subjetivas—, no son en si mismas juicios de valor, sino que mas bien
son conceptuales y descriptivas.3,

No obstante, a pesar de dicha defensa propia de las teorias metaéticas, Dwor-
kin insiste en que las mismas se identifican con juicios morales de caracter abstrac-
to o general. Detalla que las teorias arquimédicas —como la de Hart que pretende
ser sblo descriptiva—, suelen postular como estrategia argumentativa, para evitar
ser catalogadas como morales y/o valorativas, la distincion que se efectué preceden-
temente sobre los distintos niveles de discurso. Esto es, el discurso comprometido
de los ciudadanos y el discurso neutral de los fil6sofos33!.

330Cfr. Idem, pp. 160-161.

331Cfr. Idem, pp. 161-162. Dworkin expresa al referirse a los niveles del discurso que los fildsofos
arquimédicos distinguen entre: 1-juicios de primer orden —juicos sustantivos— que son propios de los
individuos comunes, y se reflejan cuando explican sus posiciones con respecto a la democracia, la li-
bertad, la justicia y demas ideales politicos; 2-y los analisis filoséficos, de segundo orden, que también
se explayan sobre los ideales politicos aunque desde un enfoque neutral. Por consiguiente, mientras
las personas comunes entran discrepan al tratar de discernir qué deberia exigir la democracia o la
justicia; los filésofos tratan de examinar qué es realmente la democracia o la justicia y por qué se pro-
ducen desacuerdos en el primer nivel, sin inmiscuirse en cuestiones como qué valor deberia ser consi-
derado preponderante o dejado de lado segtin circunstancias determinadas. Cfr. Ibidem.
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Ante dichas teorias la posicion de Dworkin es clara: el arquimedismo es una
posicion sustantiva, comprometida y normativa. Es por eso que senala la siguiente
posicién que tratara de demostrar:

Esta version del arquimedismo es también errénea. Defenderé que las de-
finiciones o andlisis de conceptos como el de igualdad, libertad o derecho
son tan sustantivos, normativos y comprometidos como cualquiera de las
opiniones en pugna en las apasionadas batallas politicas sobre estos valo-
res®,

2-DISCREPANCIAS ENTRE DWORKIN Y BERLIN

2.1-Objecién al pluralismo valorativo de Isaiah Berlin

Como bien se indic6 en varias oportunidades la idea principal del esquema in-
terpretativo de Dworkin es que los valores deben interpretarse de una manera ar-
moénica de tal forma que se refuercen entre si. Esta nocién contrasta con la concep-
cién de los valores defendida por el politélogo Berlin, quien sostiene que los valores
pueden colisionar, aunque esto no implica que algunos valores sean falsos y otros
verdaderos, sino que a veces el intérprete se encuentra obligado a elegir unos en
detrimento de otros. En este sentido, cita la siguiente afirmaciéon de Berlin:

Lo que resulta claro es que los valores pueden colisionar. Los valores pue-
den facilmente estar en conflicto dentro del seno de un mismo individuo. Y
de ahi no se sigue que algunos deban ser verdaderos y otros falsos. Tanto
la libertad como la igualdad forman parte de los bienes primarios perse-
guidos por los seres humanos desde hace muchos siglos. Pero la libertad
plena para los lobos es la muerte para los corderos. Estas colisiones de va-
lor son la esencia de lo que son y de lo que somos333,

Y, a reglon seguido, agrega:

Si nos cuentan que estas contradicciones seran resueltas en algin mundo
perfecto donde todo lo bueno estd en armonia de principio, deberemos en-
tonces responder a los que realizan esta afirmaciéon que los significados que
asignan a los nombres para nosotros denotan los valores en conflicto no son

332]dem, p. 162.
333Idem, p. 123.
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los nuestros. Si son transformados, lo son dentro de concepciones absolu-
tamente desconocidas para nosotros. La nocién del conjunto perfecto, la so-
lucién final en la que todas las cosas buenas coexisten no me parece sola-
mente inalcanzable —esto es un truismo— sino algo conceptualmente in-
coherente. Algunos de los bienes mas grandes no pueden vivir juntos, y ca-
da eleccién puede comportar una pérdida irreparable?34,

En adicién a esta visiéon antagénica de los valores, Berlin condena el ideal ho-
listico dworkiniano y considera que las teorias que alegan la existencia de un con-
junto perfecto de valores son falsas y peligrosas.3?® Por su parte, el profesor norte-
americano resalta que es verdad que a lo largo de la historia han existido principes
tiranos que trataron de justificar crimenes atroces apelando a ideales morales y po-
liticos que se complementaban arménicamente —como los cadaveres del estalinis-
mo—. No obstante, también afirma que hubo principes zorrunos que cometieron
crimenes sosteniendo ideas contrarias, como el conflicto de valores segun el cual
ninguna eleccién puede ser interpretada como Unica y verdadera —por ejemplo, po-
dria mencionarse el liberalismo exacerbado de Norteamérica en relacién a las gue-
rras por el petrdleo o la caida del imperio romano de occidente a causa de los exce-
sos de sus ciudadanos—. Por ende, tanto en el erizo como en el zorro, existen riesgos
que son ineludibles?3s,

Por otra parte, Dworkin destaca que si bien Berlin no considera la existencia
de un entretejido complejo de valores, tampoco acepta la tesis escéptica que consi-
dera un sinsentido la existencia de valores objetivos. Por lo tanto, resalta que Ber-
lin sostiene que existen valores objetivos y que hay un conflicto inevitable entre
ellos. En este sentido, Berlin considera que las personas estan en desacuerdo sobre
cual es la verdad, lo que refleja la existencia de un conflicto dentro del seno de la
verdad, pues este desacuerdo existe en el interior de cada persona y se proyecta al
exterior. Por ende, los valores colisionan de una manera profunda. Asi, piensa que
el ideal de la integridad entre valores es inalcanzable toda vez que abrazar un valor
para protegerlo implicaria comprometer otro valor. Asi, por ejemplo, una persona
podria creer que una vida de lujos, placeres y ostentacion seria efectivamente es-
plendida, pero también, podria pensar que la prudencia acerca del buen vivir,

334Tbidem.

335Cfr. Idem, pp. 153-154; Cfr. JR, pp. 123-124; Cfr. WINTER, “Justice for Hedgehogs...”, p. 467.
Del pensamiento de Dworkin se desprende que una interpretacion conflictiva de los valores es una in-
terpretacién errénea, por lo que es necesario reinterpretar los valores con vistas a lograr una integri-
dad de fortalecimiento mutuo entre ellos, el intérprete debe encaminar su pensamiento hacia la uni-
dad, no hacia la fragmentacion. Cfr. JE, pp. 20-22, 27-28.

336Cfr. JT, pp. 123-124.
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atendiendo las necesidades de los demas, seria una vida maravillosa. En definitiva,
la persona tendria que elegir qué valores seguir, ya que combinar los dos seria un
auténtico caos?¥,

Siguiendo esta vena, Dworkin resalta que un dato importante a considerar es
que Berlin plantea que el conflicto personal también se produce en la esfera politi-
ca. Entiende que, desde esta perspectiva conflictiva, las politicas del gobierno bene-
fician a algunos ciudadanos y perjudican a otros segin qué valores decidan prote-
ger. Asi, arguye que es normal que exista un conflicto entre la igualdad y la liber-
tad, si se considera, por un lado, que la igualdad es un valor y, por el otro, que cada
ciudadano tiene derecho a la asistencia médica decente. Por consiguiente, se deduce
que si el Estado no garantiza dicho servicio a todos los ciudadanos les estaria cau-
sando un dafo. Sin embargo, si se considerase que la libertad también es un valor,
el Estado la estaria menoscabando cuando requiere a los ciudadanos ricos que pa-
guen impuestos para cubrir los gastos de servicios de salud para personas de condi-
ciéon humilde. De esta manera, aceptar que la libertad y la igualdad son valores
conlleva la consecuencia de tener que comprometer uno en beneficio del otro, impli-
ca pensar que una comunidad politica trasgrede sus responsabilidades, sea para
unos o para otros ciudadanos, segun qué valor elija respetar. Desde este enfoque el
conflicto de valores politicos seria inevitable33s,

En palabras de Dworkin, la postura de Berlin se puede describir en dos aspec-
tos: el primero, que el argumento utilizado para sustentar la tesis del conflicto de
valores es de caracter positivo, existen valores que colisionan y se comprometen en-
tre si. En segundo lugar, que esta perspectiva esta lejos de relacionarse con el pro-
blema de la incertidumbre, el cual aparece cuando las personas no tienen una pos-
tura segura sobre asuntos de indole politica y, por ende, la indecisién envuelve
cualquier eleccién. En consecuencia, Berlin no sustenta su tesis de la irresolubili-
dad del conflicto bajo el argumento de que las personas ignoran cual es la decision

337Cfr. Idem, pp. 125-126; Cfr. JE, pp. 151-154. Dworkin explica su concepcién de los valores me-
diante el contraste con los desideratums. Ensefia, por un lado, que los valores tienen fuerza de juicio.
Asi, por ejemplo, las personas deberian portarse honestamente y no cruelmente, comportarse en for-
ma cruel seria comportarse mal; por otra parte, los desideratums se identifican con lo que las perso-
nas quieren, por lo que no hace mal no tenerlos. En este sentido, el profesor norteamericano distingue
una diferencia importante entre los desideratums y los valores: sostiene que los desideratums suelen
estar en conflicto entre si, por ejemplo, un catedratico X quiere visitar la Universidad de la Soborna y
la Universidad Austral pero solo tiene dinero para concretar una de las dos visitas; en cambio, los va-
lores no entran en conflicto entre si, sino que debe buscarse un equilibrio reflexivo entre ellos toda vez
que no existen principios axiomaticos que establezcan una prioridad de unos sobre otros. Cfr. Ibidem.

338Cfr. JT, p. 127.
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correcta, mas bien, afirma positivamente que de dos decisiones opuestas puede que
ninguna sea correcta, como sl no existiese una escapatoria posible3s,

En este aspecto, el profesor norteamericano disiente con el pensamiento de
Berlin y sostiene que su conflicto axiolégico es producto de considerar a cada uno de
los valores como soberanos rivales e independientes. De esta manera, considera que
seria ilusorio, por ejemplo, sostener en forma simultanea que una persona tiene de-
recho a no recibir insultos raciales pero que otra si tiene derecho a efectuar insultos
raciales con base en la libertad de expresién, como si fuesen dos derechos que coli-
sionan irremediablemente porque pertenecen a soberanias distintas. Por consi-
guiente, considera que lo mismo sucederia con los valores de la libertad y la igual-
dad: uno debe prevalecer sobre el otro3.

En esta linea, Dworkin advierte que la raiz del problema consiste en desen-
tranar qué se entiende por libertad e igualdad. De esta forma, objeta el pensamien-
to de Berlin porque entiende a la libertad en sentido amplio, es decir, como la liber-
tad de una persona frente a la interferencia de terceros en los actos que esa perso-
na podria desear. Una libertad sin restricciones que muy probablemente signifique
la muerte de los corderos. Por consiguiente, es imposible que esta concepcién de la
libertad no colisione con el valor de la igualdad, por mas reducida que sea su con-
cepcion. El profesor norteamericano advierte que hay un modo de entender la liber-
tad en forma respetuosa con los demdés valores. Considera que puede concebirsela
como la libertad para realizar lo que se desee bajo la condicién de que se respeten
los derechos morales de las demas personas. Enfatiza que esta es una definicién
que evidentemente contentaria al cordero. Asi, por ejemplo, si los impuestos que se
les requiere a las personas acaudaladas tienen por objeto proporcionar a los ciuda-
danos de condicién humilde lo que el valor de la igualdad les reconoce como derecho
a tener, nadie podria objetar en su sano juicio que el pago de dichos impuestos sea
una violaciéon a la propiedad privada porque, efectivamente, el monto que se les
exige no les pertenece en forma legitima3+!.

Siguiendo esta linea, se desprende que el conflicto de valores que Berlin de-
fiende plantea un problema concerniente a si los valores politicos deben considerar-
se en forma independiente o, si mas bien, son interdependientes y, por ende, deben
interpretarse de manera armonica, unos a la luz de otros, para que con ellos pue-
dan construirse concepciones que se fortalezcan entre si y no rivalicen. En este sen-

339Cfr. Idem, p. 128.
340Cfr. Idem, p. 129.
341Cfr. Idem, p. 130; Cfr. JE, p. 353; Cfr. DP, p. 26.
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tido, advierte que todas las personas apoyarian en abstracto valores como la igual-
dad, la libertad, la democracia, la justicia y que el consenso de esos valores seria
realmente importante. Sin embargo, la dificultad se presentaria al momento de
construir concepciones mas precisas para demostrar qué significa realmente el va-
lor a identificar. Es ahi donde surgirian los desacuerdos. Por eso, Dworkin conside-
ra que es de vital necesidad defender concepciones que de alguna manera reflejen
el valor abstracto primigenio de igual consideracion y respeto para poder construir
asi interpretaciones armonicas de los mismos?42,

Por ultimo, Dworkin trata de demostrar la incoherencia del pluralismo de va-
lores sostenido por Berlin mediante un ejemplo que lleva su hipoétesis al extremo.
Asi, formula el caso de un investigador que quiere matar a sus criticos, pero el de-
recho se lo impide y, por consiguiente, su libertad es restringida. La justificacién
seria que la restricciéon de la libertad de matar, aunque ocasione un dafo personal,
se fundamenta en que impide un dafio mayor en otras personas. Por ende, el valor
de la vida de esas personas debe prevalecer por sobre el de la libertad del investi-
gador. Dworkin advierte que este ejemplo prueba que si no existiese nada malo en
la persona del investigador al restringir su libertad de matar no habria una razén
coherente para adoptar una concepcién amplia de la libertad, ya que no habria en
si una libertad que pueda ser sacrificada. Por lo tanto, no se realizaria nada inco-
rrecto cuando se le impide matar. En conclusién, advierte que negar la importancia
que tiene la moral para argumentar favorablemente sobre los valores puede condu-
cir a la construccién de conflictos artificiales que no tiene ningin asidero de racio-
nalidad?+.

342Cfr. JT, pp. 131-132.

343Cfr. Idem, pp. 133-134; Cfr. JE, pp. 151-154; Cfr. Ronald DWORKIN, “Response”, Boston Uni-
versity Law Review, 90 (2010) 1059, pp. 1065-1066. En respuesta a Richard Fallon, Dworkin explica
un ejemplo particular: un amigo pide a otro que comente un borrador de un libro de su autoria, el cual
es evidentemente malo, la situacién seria incomoda para el primero, ya que por un lado seria cruel si
fuese franco y, por el otro, seria deshonesto en no hacerlo. Por lo que pareciere que hay dos valores en
conflicto, la honestidad y la benevolencia. Sin embargo, segin Dworkin hay una respuesta correcta
ante esta aparente disyuntiva, considera que se puede evitar el conflicto por medio de un equilibrio re-
flexivo, por lo que no es necesario adoptar una prioridad de valores o un conjunto de principios que
comprometan ciertos valores en casos particulares. Dworkin sostiene que no existe un conflicto ge-
nuino en el campo de los valores y anade que la responsabilidad moral nunca esta completa, sino que
constantemente las personas reinterpretan los conceptos que utilizan tratando de lograr una integra-
cién armoniosa entre ellos. Los conceptos deben ser reinterpretados en aras a dirigir el pensamiento
compartido hacia la unidad, no hacia la fragmentacién.
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ITI-CARTAS DE TRIUNFO Y DEMOCRACIA

1-PRINCIPIOS LIMINARES DE LA DEMOCRACIA

Ante la existencia de desacuerdos sustanciales sobre los mas variados tépicos
que bifurcan la politica de los Estados Unidos entre conservadores y liberales,
Dworkin trata de llegar a una solucidén. Asi, reflexiona que la tinica forma de que la
democracia se convierta en una herramienta saludable, y no en una tirania de los
numeros, es desentranando los fundamentos comunes que ambas culturas compar-
ten y los argumentos politicos que las legitiman. Enfatiza que, mas alla de que no
se llegue a un consenso en ciertas cuestiones controversiales, lo importante es
desarrollar una cultura del debate, puesto que sin argumentos genuinos la grieta
cultural sera insuperable. Expresa:

Con todo, la consecuencia més seria de asumir la existencia de una brecha
cultural infranqueable y completa no es la visién estereotipada, ni siquiera
el desprecio que se muestran reciprocamente las partes, sino la falta de un
debate decente en la vida politica norteamericana3,

Dworkin advierte que para lograrlo es necesario encontrar una forma loable
de abordar los conflictos. Considera que es de vital importancia desarrollar una cul-
tura del debate que sea respetuosa de las partes en pugna, y resalta que la misma
sé6lo puede realizarse mediante la construccién de una base comun cimentada en
principios que sean compartidos por los miembros de ambas culturas antagoénicas.
Estos se identifican con los principios de la dignidad humana, lo cuales fueron ex-
plicados en el capitulo primero pero no desde una perspectiva politica —vinculada
con la democracia—34.

En este sentido, plantea la necesidad de encontrar principios que retinan dos
caracteristicas. Primero, que sean lo suficientemente generales y profundos como
para establecer una base comun sobre la que ambas posiciones culturales divergen-

344DP, p. 19.
345Cfr. Idem, pp. 19-20; Cfr. JT, p. 88.
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tes —conservadores y demécratas— puedan entablar didlogos que lleven a buen
puerto y terminen por deshacer las diferencias radicales que la politica que genera.
Segundo, que sean lo suficientemente sustanciales para permitir debatir con cohe-
rencia sobre las interpretaciones y las consecuencias que producen en las institu-
ciones gubernamentales, como asi también en la toma de decisiones politicas34. De
este modo, advierte que ambos bandos, a pesar de sus diferencias, aceptarian dos
principios generales, cuyas concepciones pueden ser aplicadas para abordar los
problemas concretos que aquietan a la sociedad y provocan una gran division —
como los conflictos concernientes a derechos humanos, justicia social, democracia y
religién en la esfera publica—. Estos son, el principio del valor intrinseco y el prin-
cipio de responsabilidad personal3.

Dworkin explica que ambas maximas son compartidas por un gran nimero de
personas a nivel mundial, en particular, por aquellas sociedades que pertenecen a
democracias maduras como la de Estados Unidos. Detalla que la coincidencia sobre
dichos principios puede implicar el desacuerdo entre las concepciones particulares
que se construyan sobre los mismos, lo cual es una realidad esperada. No obstante,
subraya que lo importante es que los argumentos de ambas interpretaciones pue-
dan ser expuestos de una manera coherente, para que a partir de dichas discrepan-
cias pueda llegarse a un desacuerdo genuino por medio del cual pueda discernirse,
en virtud de las razones esgrimidas, qué interpretacion de los principios es mejor o
mas idénea34s, Asi, por ejemplo, menciona que todos coincidirian en que es arbitra-
rio aprisionar al editor de un diario porque critica los actos del gobierno. Estima
que en el campo practico hay principios concretos —como la libertad de expresion— a
los que todos adheriran. Sin embargo, advierte que para encontrar fundamentos
compartidos que permitan ayudarnos a vislumbrar qué es lo que divide a los miem-
bros de la sociedad son necesarios principios abstractos —no concretos—, principios
que vayan mas alla de las distinciones politicas o morales y permitan identificar el
valor abstracto en la dignidad humana. En otras palabras, principios que hagan
posible un debate saludable y eviten el desarrollo de una politica de la divisién y la
inmoralidad. Por consiguiente, luego de aclaradas dichas caracteristicas generales
de los principios, Dworkin se detiene a analizarlos en forma individual3+,

En esta linea, como se menciond, el primer principio que identifica es el prin-
cipio del valor intrinseco, el cual sostiene que toda vida humana tiene un tipo espe-

346Cfr. DP, p. 21.
347Cfr. Idem, p. 24.
348Cfr. Idem, pp. 22-23.
349Tbidem.
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cial y objetivo. Afirma que una vez que la vida humana comenzé ésta tiene un valor
potencial y adquiere importancia como la misma se desarrolla. Es aqui que lo
bueno en términos éticos surge cuando su potencial se realiza, y lo malo cuando tal
realizacion fracasa y su potencial se pierde. Asi, por ejemplo, sefiala que todos coin-
cidiriamos en que es malo desperdiciar la vida, sea nuestra o la de los deméas. Enfa-
tiza que esta realidad es un problema verdaderamente objetivo, no subjetivo, ya
que el éxito o fracaso de una vida no es solo relevante porque la persona titular de
la misma asi lo cree, sino que por el contrario, es importante en si misma3s°,

Por otra parte, menciona que el segundo principio se conoce como el principio
de la responsabilidad personal, el cual sostiene que toda persona —en forma indivi-
dual- tiene la responsabilidad especial de realizar el éxito en su propia vida. Esta
responsabilidad conlleva a que la persona efectiie su juicio sobre qué clase de vida
sera exitosa para su proyecto personal. Asimismo, advierte que seria erréneo y vul-
neraria dicho principio si son otros quienes imponen los valores sobre cémo debe
ser vivida, menguando asi su consentimiento. En este sentido, sefiala que si una
persona desea adherir a las formas de vida propuesta por una religién determina-
da, o una comunidad especifica, debe ser ella, mediante un juicio reflexivo, la que
decida adherir o no a dichos estandares. Pero nunca puede diferir los juicios de su
proyecto personal a terceros, eso seria un acto irresponsable que atentaria contra el
éxito de su propia vida3s!,

En este sentido, Dworkin sefiala que ambos principios —que toda vida huma-
na tiene un valor intrinseco y que toda persona tiene la responsabilidad de realizar
tal valor en su vida— constituyen las dimensiones sobre los que se cimenta la digni-
dad humana. También resalta que ambos principios tienen un doble sentido. Por
un lado, son individualistas puesto que atribuyen valores e imponen responsabili-
dades en cada persona en particular. Y, por otro lado, son solidarios, puesto que
una buena comprension de los mismos no conlleva a que el éxito de la vida de un
individuo pueda alcanzarse en forma aislada del éxito de la comunidad a la que
pertenece. Esto se debe a que es a partir de la misma en virtud de la cual el indivi-
duo identifica los valores que acepta o rechaza para la realizacién de su proyecto
personal. Asi, enfatiza que el desafio que tienen las comunidades politicas es lograr
concepciones de ambos principios que sean complementarias, de tal manera que
una devenga en un aspecto de la otra?32,

350Cfr. Idem, pp. 24-25.
351Cfr. Idem, pp. 25-26.
352Tbidem.
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2-LOS DERECHOS EN UN SISTEMA DEMOCRATICO

2.1-La democracia como presupuesto de las cartas de triunfo

Al igual que se mencioné en un principio, existen ciertos valores que son de
caracter interpretativo como la libertad, la igualdad y la dignidad humana, que
conllevan un desafio para el intérprete puesto que debe actuar con responsabilidad
al momento de construir concepciones coherentes de ellos. Por otra parte, como
también se detalld, los valores se encuentran protegidos por derechos morales,
también llamados cartas de triunfo, cuyo objeto es actuar como limite contra los ac-
tos de gobierno que pongan en peligro la dignidad. Ahora bien, para que los dere-
chos puedan ser ejercidos de una manera plena es necesario un sistema de gobierno
en el cual los ciudadanos puedan actuar libremente y en conjunto, es en este punto
en donde los derechos y la democracia se encuentran vinculados?3s,

En este aspecto, corresponde aclarar que cuando Dworkin explica su concep-
cién de la democracia, la aborda como si fuese un concepto interpretativo, al igual
que lo hace con los valores de la libertad e igualdad. Por ende, detalla que las per-
sonas discrepan sobre cual es la mejor forma de concebirla. Sin embargo, el profe-
sor norteamericano enfatiza que hay una forma plausible de entenderla que es me-
jor que otras, y es bajo esta premisa que efectiia su propia interpretaciéon de demo-
cracia bajo el nombre de democracia asociativa —en contraposicién de democracia
mayoritaria— cuyo respeto otorga legitimidad al gobierno en sus decisiones politi-
cas®™.

Por consiguiente, el autor sefiala que los derechos fundamentales quedarian
reducidos a meras ilusiones si no existiese un sistema democratico que los reconoz-
ca, defienda y permita que sean tomados en serio. Por eso, es importante discernir
qué entiende Dworkin por democracia asociativa. En este sentido, el autor sostiene
que la misma se identifica con el gobierno del pueblo concebido en forma conjunta,
no con la voluntad de la mayoria que impone su autoridad sobre las minorias me-

353Dworkin sefiala que los Estados Unidos nacieron comprometidos con la siguiente idea de de-
mocracia: «(...) La democracia no es lo mismo que el gobierno de la mayoria, y que en la democracia
real la libertad y las minorias tienen proteccién legal en la forma de una Constitucién escrita que ni
siquiera el Parlamento puede modificar para adaptarse a su capricho o politica. Bajo esa visién de la
democracia, una declaracién de derechos constitucionales individuales es parte de la ley fundamental,
y los jueces, que no son elegidos y que, por lo tanto, estan alejados de las presiones de la politica par-
tidista, son responsables de interpretar y hacer cumplir esa Declaracion de Derechos tal como son pa-
ra todas las demas partes del sistema legal». DWORKIN, A Bill of..., p. 13, (la traduccién es mia).

354Cfr. JE, p. 464; Cfr. AGUILERA PORTALES, “Los derechos...”, pp. 386-387.
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diante una justificacién aritmética. Es decir, como si sus miembros fuesen los inte-
grantes de una orquesta en la que actian en forma coordinada para lograr un
mismo fin. Lo cual no significa que los miembros estén de acuerdo en modo unéni-
me sobre una cuestién determinada, circunstancia que es poco probable que suceda
en comunidades politicas marcadas por la diversidad de creencias. Asi, aunque sus
miembros discrepen sobre cuestiones concretas, lo fundamental es que entre todos
decidan las cuestiones que les compete con igual respeto y consideracién para siy
para los demas?®. Expresa Dworkin:

La concepciéon mayoritaria de la democracia es defectuosa, ya que no puede
explicar por si misma qué es lo bueno de la democracia. El mero peso de los
numeros por si solo no aporta ningtn valor a una decisién politica. Necesi-
tamos una aproximaciéon mas profunda y mas elaborada que nos diga qué
condiciones deben cumplirse y protegerse en una comunidad politica antes
de que la mayoria sea apropiada para dicha comunidad?3.

Es aqui que dicha concepcion de la democracia requiere que los miembros se
pregunten por cuales son las exigencias de la dignidad humana. La misma no se
reduce a un procedimiento de decisién en el cual todos puedan participar, sino que
indaga en los presupuestos liminares que un sistema democratico debe considerar
para proteger los intereses de cada ciudadano de tal manera que sea considerado
como miembro de una misma empresa. Esto se debe a que en una democracia la
atencién mutua y el respeto son imprescindible para forjar una asociacién de indi-
viduos. Este enfoque dista de concebir a los miembros de la sociedad que tienen
ideas contradictorias como enemigos u obstaculos para lograr el consenso. Por con-
siguiente, su concepcién de la democracia es sustantiva3?.

La consecuencia practica de concebir a la democracia desde una perspectiva
asociativa que tiene en cuenta la dignidad de sus miembros, es que si por alguna
razon la decisiéon de las mayorias conlleva el desarrollo de politicas injustas —
caracterizadas por no tratar a los ciudadanos con debido respeto— las mismas se
tornaran ilegitimas. En este sentido, devienen en no democraticas puesto que, como
se menciond, la democracia es sustancial —observa el trato digno hacia los sujetos—,
no se reduce a lo procedimental. En esta linea, Dworkin cree que es necesario cons-
truir una teoria de la asociacidon equitativa mediante la cual pueda discernirse qué

355Cfr. FL, pp. 19-20.
356DP, p. 181.
357Cfr. JE, pp. 465-466; Cfr. DP, pp. 167-169.
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decisiones y actos son democraticos y, al mismo tiempo, qué concepciones de equi-
dad, justicia y libertad serian adecuadas a la luz de la misma?3.

En aras a determinar la estructura de una institucién democratica, Dworkin
describe los efectos que los principios de la dignidad humana producen.

e Igual respeto: indica que una consecuencia que se desprende del primer
principio de la dignidad humana es que una comunidad politica debe mos-
trar igual respeto —equal concern— por la vida de cada uno de sus miem-
bros. Es aqui que las autoridades politicas deben asegurar dicho trato con
todos los individuos, evitando privilegios arbitrarios para determinados
grupos sociales. Lo que conlleva dejar de lado las politicas utilitarias que
busquen el beneficio del mayor nimero de personas a costa de perjudicar a
las minorias. Por eso, considera que una de las formas de brindar a cada
uno de los miembros un respeto digno, evitando asimismo abusos politicos,
es por medio de la constitucionalizacién de derechos. De este modo, la cons-
titucionalizacién escrita convierte a los derechos en cartas de triunfo y les
otorga un caracter supremo que los gobernantes no puedan vulnerar bajo
perjuicio de que sus decisiones devengan ilegitimas®. En este sentido,
Dworkin enfatiza que es arbitrario separar la justicia equitativa de la jus-
ticia sustancial. Lo que puede producirse si se considera, por un lado, arre-
glos politicos que respeten la equidad en la distribuciéon del poder politico
y, por el otro, acuerdos que respeten la equidad en la distribucién de los re-
cursos y oportunidades. Menciona que mas bien ambos aspectos deben ser
tenidos en cuenta en lo que respecta a la consideraciéon equitativa de la vi-
da de los ciudadanos. En este sentido, negar a un ciudadano su derecho al
voto y, como consecuencia, su poder politico, o ignorar las necesidades basi-
cas de los miembros menos favorecidos de la sociedad, es no respetar el
primer principio de dignidad humanas3s.

358Cfr. DP, p. 172.

359Cfr. Idem, pp. 182-183.

360Cfr. Idem, pp. 183-184. Dworkin explica que un gobierno representativo debe reunir dos condi-
ciones para que sea legitimo. En este sentido, expresa: «La legitimidad requiere una distribucion del
poder politico que refleje la igualdad de consideracién y respeto que la comunidad debe tener por todos
y cada uno de los ciudadanos. Ese requerimiento fija un estandar por defecto: cualquier diferencia
significativa en el impacto politico de los votos de distintos ciudadanos es antidemocratica e incorrecta
a menos que cumpla dos condiciones, una negativa y otra positiva. Primero, no debe sefialar ni presu-
poner que algunas personas nacen para gobernar a otras. No debe haber aristocracia de nacimiento,
la cual incluye una aristocracia de género, casta, raza o etnia, y tampoco debe haber aristocracia de
riqueza o talento. Segundo, debe ser plausible suponer que el ordenamiento constitucional que crea la
diferencia de impacto mejora la legitimidad de la comunidad». JE, p. 476.
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e Autogobierno: por otra parte, Dworkin también advierte que los acuerdos
politicos deben respetar el principio de la responsabilidad personal que
exige a los individuos identificar los valores mediante los cuales proyecta-
ran sus vidas. En este sentido, advierte que como la democracia concierne
a la forma en la que el pueblo se gobierna a si mismo, esta premisa supone
que el ciudadano compromete su dignidad cuando su voluntad se encuen-
tra supeditada a la autoridad de terceros. En sentido contrario, su digni-
dad no se encuentra comprometida si participa de la decisién, siempre y
cuando, el trato recibido sea equitativo y respetuoso. Es por eso que la de-
mocracia asociativa debe garantizar que las mayorias respeten las cartas
de triunfo, de manera que la libertad de los individuos —en especial de
quienes discrepan— se encuentre salvaguardada para realizar elecciones
éticas. Considera que esta explicaciéon es el nervio de la democracia asocia-
tiva y también de su legitimidad?!.

En este sentido, Dworkin subraya la importancia de que la dignidad de
los ciudadanos sea considerada relevante por el gobierno democratico. Advierte
que un corolario que se desprende de dicha maxima es como debe concebirse la
igualdad politica para que la misma sea tomada en serio. Asi, ensefia que la
igualdad politica no se identifica exclusivamente con una igualdad de influen-
cia, esto es, con que todos los ciudadanos tengan igual poder y posibilidades pa-
ra influir sobre las decisiones politicas a fin de persuadir a otros y que sus deci-
siones se conviertan en ley. Ni tampoco se refiere a una igualdad de impacto
sobre el proceso politico, como seria que las decisiones de cada individuo ten-
gan igual peso que la de sus pares en las decisiones que toma la comunidad,
con prescindencia de que éstos estén convencidos de la opinién de aquél. Sino
que, mas bien, Dworkin resalta que la igualdad politica se refiere a que, como
todos comparten la misma dignidad humana, ningtin ciudadano adulto puede
tener menos impacto politico que otros por motivos que menoscaban su digni-
dad. En esta linea, Dworkin explica que la igualdad politica concierne a una
cuestion de actitud, demanda que los gobernantes dividan el poder politico de
manera que se trate a cada uno de los ciudadanos como iguales, lo cual no ne-
cesariamente conlleva a una igualdad aritmética, es decir, a dividir el poder en
partes iguales362,

361Cfr. DP, pp. 183-184.
362Cfr. JE, pp. 470- 471; Cfr. AGUILERA PORTALES, “Los derechos...”, p. 388.
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2.2-;Constitucionalizar las cartas de triunfo?

La constitucionalizacién de los derechos morales es uno de los puntos mas po-
lémicos y neuralgicos del pensamiento dworkiniano. El mismo se encuentra vincu-
lado a dos cuestiones liminares. En primer lugar, a qué debe entenderse por demo-
cracia, ya que los derechos, en el pensamiento del profesor norteamericano, otorgan
un reconocimiento individual y respetuoso a cada miembro de la sociedad —
caracteristica que solo puede darse en una democracia asociativa—. En segundo lu-
gar, la constitucionalizacién plantea la necesidad de agentes —jueces— que puedan
resolver los desacuerdos sobre derechos al interpretar los enunciados receptados en
la Constitucién, lo que conlleva a preguntarse por la legitimidad de su envestidura
para resolver problemas que conciernen a todos los miembros de una comunidad.

Siguiendo esta linea, como fundamento de su posicién a favor de la constitu-
cionalizacién, Dworkin sostiene que, en aras a proteger los derechos individuales,
es necesario otorgarles una proteccion especial. En este sentido, considera que posi-
tivizar los derechos en una Constitucién implica salvaguardar los intereses particu-
lares de los individuos y, por ende, tomarse los derechos con seriedad, ya que los
mismos no podran ser modificados o suprimidos por la simple voluntad de las ma-
yorias como sucede con las leyes ordinarias?e,

Al mismo tiempo, Dworkin es consciente de una objecién que suele efectuarse
a su pensamiento. Asi, para pensadores como Waldron atrincherar los derechos en
una Constitucién escrita conlleva a que el pueblo no pueda decidir como gobernarse
a si mismo. Por lo cual, pareciera que el presupuesto basico de la democracia segun
el cual los miembros de la comunidad deciden las cuestiones sobre qué leyes pro-
yectar sus vidas se encuentra menoscabado. Por consiguiente, en principio, puede
observarse que en la postura del profesor norteamericano existe cierta desconfianza
con el poder que tienen los habitantes de resolver cuestiones de bien comun. Sin
embargo, como se advirtié en el primer parrafo, Dworkin postula que dicha critica
es consecuencia de la visiéon que se tiene de democracia. Asi, si se parte de la con-
cepcidon de una democracia asociativa, en la cual los derechos individuales se en-
cuentran supeditado a la voluntad de las masas, la critica seria legitima pero el
precio a pagar elevado. Esto se debe a que las condiciones basicas de la democracia,
independientemente de que integran o no la voluntad de las mayorias, se verian
vulneradas y, por tanto, no seria una auténtica democracia. Es aqui que el autor
postula que la constitucionalizacion de los derechos solo tiene coherencia y se vuel-
ve fundamental cuando se piensa a la democracia en forma distinta, es decir, como

363Cfr. DP, pp. 172, 185, 194-195.
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una democracia asociativa, la cual se encuentra cimentada sobre los principios de
igual consideracién y respeto. En este sentido, hay presupuestos basicos que en una
democracia deben ser respetados para que la misma no devenga en una mera ilu-
si6n, o lo que es peor, una forma antidemocratica, como podria ser la tirania de las
mayorias364,

Por otra parte, como se advirti6é en el primer parrafo, la constitucionalizacién
de los derechos morales exige la existencia de funcionarios publicos que interpreten
los derechos en caso de discrepancias sobre su mejor entendimiento. Esto conlleva a
requerir una teoria de la autoridad, es decir, a preguntarse por las instituciones
responsables de velar y decidir sobre las cuestiones de derecho. Desafio que, segiin
su teoria de la democracia asociativa y en linea con Marbury v. Madison?®, descan-
sa en cabeza de los jueces quienes son los encargados de fundar sus sentencias con
base en argumentos de principios, a diferencia de los legisladores que, segin
Dworkin, sancionan leyes en virtud de argumentos politicos?¢¢, Asimismo, también
aclara que en un sistema democratico coherente las decisiones de derecho no pue-
den recaer en manos de la voluntad de las mayorias. Esto se debe a que quienes los
vulneran no pueden ser los mismos que resuelvan el problema, caso contrario se
violaria el principio segin el cual nadie puede ser juez en su propia causa. Por en-
de, se necesitan érganos que sean idéneos, neutrales e imparciales?”.

En este sentido, puede observarse que la instauracién de un control de consti-
tucionalidad fuerte en cabeza de los jueces, es contraria a la nocién de democracia
de la mayoria que plantean pensadores liberales como Waldron. Esto se debe a que
consideran que las cuestiones sustanciales deben ser decididas por el pueblo me-
diante la deliberacién y el voto de los legisladores, puesto que son ellos los verdade-
ros representantes del pueblo. Por consiguiente, bajo esta nocién de democracia que
se encuentra supeditada a la voluntad de las mayorias, la envestidura de los jueces
se encuentra menoscabada bajo el argumento de que no cuentan con credenciales
democraticas suficientes que los legitimen para decidir sobre cuestiones de interés
comun?6e,

En definitiva, puede observarse cémo la constitucionalizacién de los derechos
se encuentra conectada en forma de tripode con una concepciéon determinada de la
democracia y una teoria de la autoridad que fundamente quién debe tener la tulti-

364Cfr. Idem, pp. 171-172.

365Cfr. DS, p. 224; Cfr. CP, p. 53; Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803).
366Cfr. DS, p. 149.

367Cfr. JE, pp. 467-467.

368Cfr. Idem, pp. 468-469, 483-484; Cfr. DP, pp. 171-172; Cfr. CP, pp. 36, 42-44.
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ma palabra en asuntos en donde las cartas de triunfo se encuentran involucradas.
Por ende, la pregunta sobre su constitucionalizaciéon tiene un rol preponderante
que amerita ser respondido para poder avizorar quién se encuentra en mejores
condiciones para abordar los conflictos de derechos. Desafio que, desde el pensa-
miento de Dworkin, se abordara en los siguientes epigrafes.

3-DERECHOS HUMANOS

3.1-Derechos humanos: conceptos y marco clasificatorio

Dworkin explica que los derechos humanos son utilizados en diferentes senti-
dos y muchas veces de una manera arbitraria, por lo que se discrepa en lo que ver-
daderamente son?*®®, Afirma que las personas discrepan sobre qué son los derechos
humanos y cuales deben entenderse como tales. Enfatiza que es dificultoso discer-
nir por medio de un test o un standard criterial qué derechos deben ser considera-
dos parte del mundo juridico. Es aqui que intenta dar una respuesta comenzando
por distinguir los derechos legales —que incluye derechos constitucionales— de los
derechos politicos basicos®”. En este sentido, ensefia que los derechos legales son
creados por el gobierno por diferentes razones. Asi, por ejemplo, para que un Esta-
do tenga una economia saludable son necesarias leyes que protejan los derechos so-
bre la propiedad, de este modo las personas podran retener lo que ganan en su tra-
bajo. Al mismo tiempo, subraya que existen ciertos derechos legales que se encuen-
tran dotados de una fuerza especial, los llamados derechos constitucionales. Estos
restringen al gobierno de aprobar ciertas leyes o llevar adelante politicas que pu-
diesen atentar contra los mismos. Asi, por ejemplo, la Primera Enmienda de los Es-
tados Unidos protege el derecho de expresion —the right to speech—, el cual no puede
ser modificado por el gobierno mediante leyes ordinarias ni politicas que cercenen
su ejercicio, aunque las mismas sean adecuadas en términos de bienestar general.
Por otra parte, Dworkin explica que los derechos morales son especiales porque
tienen por objetos interponerse contra actos de gobierno y no contra actos de los
ciudadanos considerados en forma individual, he aqui que llama a estos con el
nombre de derechos politicos, y anade que las personas tienen el derecho moral de

369Cfr. DP, pp. 44-45.
370Cfr. Idem, p. 48.
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que estos se conviertan en derechos constitucionales a fin de que adquieren una
protecciéon solidas™.

En este sentido, Dworkin explica que los actos de gobierno comprometen in-
tereses de las personas, beneficiando a algunas y perjudicando a otras. Actos que
tienen por objeto mejorar la comunidad como un todo. Asi, por ejemplo, cuando un
gobierno decide construir un aeropuerto en una zona colindante con barrios resi-
denciales, beneficia a un sector determinado de la economia pero perjudica a otros
debido a la contaminacion sonora. No obstante, a pesar de estos efectos en la toma
de decisiones que no benefician a todos por igual sefiala que existen ciertos intere-
ses que son tan importantes para las personas que seria moralmente incorrecto de-
jarlos de lado para priorizar el beneficio general. Los derechos politicos especiales
son los que protegen dichos intereses individuales que pueden encontrarse com-
prometidos?2. A modo ilustrativo, ensefia que la Constitucion de los Estados Unidos
establece derechos legales que garantizan el debido proceso y el juicio justo en caso
de ser acusado por algin crimen. Se trata de derechos legales que se justifican por-
que las personas tienen —antes que la aprobacion de la ley— el derecho politico a no
ser encarceladas sin un juicio justo, aun cuando el encarcelamiento seria acorde al
interés general®™. Es aqui que Dworkin expresa con breves palabras la siguiente
premisa relacionada con los derechos politicos:

Apelamos a los derechos politicos no solo para explicar y justificar los de-
rechos legales de esta manera, sino también para criticar al gobierno por
no adoptar los derechos legales que creemos que deberia adoptar3™,

3.2-Fundamento de los derechos humanos

Dworkin sefiala que para comprender la concepcién de los derechos humanos
como derechos politicos especiales es menester ahondar en sus fundamentos?’. Ad-
vierte que es necesario justificar por qué los intereses individuales prevalecen ante

371Cfr. Idem, pp. 48-49; Cfr. Kai MOLLER, “Dworkin's Theory of Rights in the Age of Proportional-
ity”, Law & Ethics of Human Rights, N° 11 (2018) 281, pp. 283-284.

372Cfr. DP, pp. 48-49; Cfr. YOWELL, “A Critical Examination...”, p. 95.

373Cfr. DP, p. 49.

374Tbidem, (la traduccién es mia).

37”Dworkin sefiala que los derechos humanos son derechos politicos especiales, y que la diferen-
cia entre derechos humanos y derechos politicos ordinaria se observa en la practica. Asi, la vulnera-
cién de un derecho politico ordinario no conlleva invadir al Estado que los efectiia —por ejemplo, en
Alemania, la encarcelacién de aquellos que sefialan que el holocausto fue una invencién—; por otra
parte, la vulneracién de los derechos humanos —por ejemplo, tortura sistematica hacia grupos minori-
tarios— si puede implicar una invasién de otros Estados y/o sanciones graves. Cfr. Idem, pp. 51-52.
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el bienestar general de la comunidad. Explica que la justificacién puede encontrar-
se en los dos principios de la dignidad humana mencionados con anterioridad. En
este sentido, describe que las personas tienen derechos politicos a que se salva-
guarde el respeto a la igual importancia de sus vidas y la responsabilidad soberana
de identificar y decidir qué valores elegir para proyectar su propia vida. Asi, por
ejemplo, las personas tienen derechos politicos a que no se las discrimine por su ra-
za 0 a expresarse libremente sobre cuestiones politicas controversiales, entre otros.
En esta linea, advierte que en los Estados Unidos las Cortes han hecho un trabajo
inestimable en identificar y proteger los derechos politicos que se deducen de los
dos principios fundamentales de la dignidad humana y, de este modo, han ayudado
a transformarlos en derechos legales?’.

En este aspecto, sefiala que atn los paises que comparten una misma cultura
politica discrepan sobre qué derechos politicos deben ser reconocidos como derechos
legales. Asi, por ejemplo, con respecto a los discursos del odio, ciertos paises euro-
peos reconocen el derecho de las personas a no ser increpadas publicamente en vir-
tud de categorias odiosas, como la raza. Por el contrario, en Estados Unidos, las
personas tienen el derecho constitucional de realizar publicaciones, aun cuando las
mismas tengan un contenido odioso sin perjuicio de que produzcan un menoscabo a
ciertos grupos étnicos, siendo el Gnico limite la no provocacién para cometer actos
ilicitos. Esta diferencia conlleva a formas distintas de entender los dos principios de
la dignidad humana3™.

Esta diferenciacién cultural sobre el reconocimiento de los derechos humanos
en la esfera politica plantea la necesidad de discernir cémo debemos entender los
derechos humanos para poder justificar la afirmacién compartida de que los mis-
mos son derechos politicos que tienen un caracter especial. A fin de responder qué
diferencia los derechos humanos de los derechos politicos ordinarios, Dworkin co-
mienza por criticar dos posiciones filoséficas. La primera, aquella que recomienda
un test empirico, en virtud del cual los derechos humanos serian aquellos derechos
politicos que son ampliamente reconocidos en las practicas sociales en las que se
desenvuelven las principales religiones y culturas politicas. Sin embargo, advierte
que éste enfoque no seria del todo valido ya que en ciertas tradiciones los derechos
de las minorias, nifios o mujeres, se encuentran menoscabados. Por otra parte,
también se opone a aquellos filosofos que sostienen que los derechos humanos difie-
ren de los derechos politicos porque son més importantes para la vida de las perso-
nas. Sin embargo, explica que todos estos son relevantes para los individuos, puesto

376Cfr. Idem, p. 50; Cfr. MOLLER, “Dworkin's Theory of...”, pp. 284-285.
377Cfr. DP, p. 51.
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que son cartas de triunfos contra los actos de gobierno, y violarlos implica vulnerar
alguno de los principios de la dignidad humana. Es por eso que se pregunta: /puede
existir alguna justificacién que sea méas importante para diferenciar ambas clases
de derechos?37®

Siguiendo esta linea, Dworkin postula que, para explicar la idea de los dere-
chos humanos, debe dejarse de lado el grado de dafio que los actos de gobierno in-
fligen a las personas como consecuencia de sus errores. Al mismo tiempo, agrega
que debe prestarse mayor atencién en observar la buena fe que subyace en los erro-
res que el gobierno comete en aras a respetar los principios de humanidad. Estos
errores deben distinguirse de aquellos que son consecuencia de la indiferencia ha-
cia la dignidad humana. Dworkin menciona que el derecho mas importante de las
personas es el derecho a ser tratado con cierta actitud —the right to be treated with
a certain attitude—, y resalta que dicha actitud consiste en la comprension de que
cada persona es un ser humano cuya dignidad merece ser respetada. Expresa:

El mas basico de los derechos humanos es el derecho a ser tratado por par-
te del gobierno con una determinada actitud, cual es el respeto debido a to-
do ser humano. Hemos estado considerando los derechos humanos primor-
diales: aquellos derechos maés concretos que toda nacién debe respetar in-
dependientemente de su cultura o tradicion?™.

De este razonamiento se desprende que, el gobierno puede respetar los dere-
chos humanos aun cuando se equivoque en identificar las politicas concretas méas
respetuosas de los mismos, siempre que dicha equivocacion sea producto de una ac-
titud sincera y honesta. Una actitud que, en otras palabras, respete el derecho mas
basico de todos que se desprende de los dos principios fundamentales, el derecho de
ser tratado por el gobierno de una manera que sea coherente con el valor intrinseco
de la vida, lo que conlleva respetar la responsabilidad personal de elegir y realizar
los valores que considera convenientes para su desarrollo?®. Esto implica respetar
ciertos limites que el gobierno no puede vulnerar. Asi, por ejemplo, la buena fe no
ampara crimenes como el genocidio o el trato esclavizante a grupos determinados
con el Animo de exterminarlos, aunque el argumento pueda ser la esperanza de que
abracen la fe para alcanzar los jardines del cielo. Conocer la dignidad humana de

378Cfr. Idem, pp. 52-53.
3™ dem, p. 62.
380Cfr. Idem, p. 62

179



CAPITULO Il: DERECHOS FUNDAMENTALES

las personas implica excluir dichos actos. Las personas se encuentran a cargo de
decidir que valores elegir3s!,

Dworkin subraya que esta concepciéon de los derechos humanos puede resul-
tar abstracta por lo que es necesario explicar sus pormenores. En este sentido, ex-
plica que el derecho a ser tratado con una determinada actitud se observa cuando
el Estado reconoce a sus miembros como personas cuya dignidad es importante va-
lorar32, Por eso, ensena que el gobierno demuestra su aprecio por la dignidad hu-
mana en dos aspectos que en la practica adquieren relevancia. Primero, el recono-
cimiento y respeto a los derechos concretos llamados baseline human rights —como
el derecho a no ser torturado— que establecen limites a los actos del gobierno, los
cuales son tan importantes que su vulneracion no puede ser justificada bajo ningu-
na interpretacion respetuosa de los principios de la dignidad humana3?®3. Resalta
que muchos de estos derechos especiales se encuentran identificados en los Trata-
dos y Convenciones Internacionales de derechos humanos. En segundo lugar, y en
sintonia con el segundo principio de la dignidad humana, detalla que el respeto de
los derechos humanos lleva consigo la prohibicién de que el gobierno realice actos
que impliquen un menoscabo a la interpretacion de los valores que efectian los in-
dividuos. Por lo que, el reconocimiento de los derechos no consiste solo en respetar-
los de una forma objetiva, sino también en comprender la concepcién que los pro-
pios individuos tienen de ellos384,

3.3-Derechos fundamentales —baseline rights—

Dworkin resalta que las personas pueden discrepar de buena fe sobre la mejor
interpretacion de los principios de la dignidad humana, y una muestra de esto es el
hecho de que en sus legislaciones reconozcan diferentes derechos politicos. Asi, por
ejemplo, la libertad de expresién con respecto a cuestiones relacionadas con el ge-
nocidio nazi es mas amplia que la concebida en Alemania. Sin embargo, expresa

381Cfr. Idem, pp. 62-63.

382Cfr. Idem, p. 65.

383Enuncia Dworkin con respecto a los Baseline Rights el autor: «La obligacién béasica de todo go-
bierno cual es el respeto por la dignidad humana opera de dos formas que, desde un punto de vista
practico, es muy importante distinguir. En primer lugar, esta obligacién fundamental es la fuente de
lo que podriamos denominar derechos humanos primordiales baseline human rights: los derechos con-
cretos, como el derecho a no ser torturado, que limitan el tipo de acciones que los gobiernos pueden
realizar. Estos derechos prohiben actos que no justificaria ninguna interpretacién inteligible de la
idea de que las vidas de la gente tienen un igual valor intrinseco y la de que tienen una responsabili-
dad personal sobre sus vidas. Estos son los derechos concretos que los diversos tratados y convenios
sobre derechos humanos intentan identificar». Idem, p. 54.

384Cfr. Idem, pp. 61-62.
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que ciertas concepciones de derechos no pueden ser legitimadas mediante ninguna
interpretaciéon inteligible de los principios de humanidad puesto que resultarian ul-
trajantes contra la dignidad de las personas. Aunque también sefiala que siguen
existiendo desacuerdos sobre cual es la linea que limita las concepciones correctas
de las incorrectas?®.

En este sentido, destaca que con respecto al primer principio que reconoce el
valor objetivamente intrinseco de toda vida humana existen ciertos actos que no
pueden justificarse bajo ningin aspecto. Asi, los actos de flagrante discriminacion,
Ccomo reconocer una raza como superior a otra, o la consumacién de actos de viola-
ci6n, humillacién, tortura, entre otros, se encuentran prohibidos en razén al princi-
pio mencionado. Por otra parte, con respecto al segundo principio, que reconoce la
responsabilidad de los individuos para identificar y elegir los valores que determi-
naran el éxito de sus vidas, advierte que existen ciertos derechos que son pilares
del liberalismo. De este modo, menciona la libertad de expresion, de consciencia, de
religion y politica, que son legislados de manera diferente segin los distintos paises
y culturas. Asi, por ejemplo, pueden aceptarse ciertas formas de paternalismo por
parte del Estado, como la imposicion de la educacién obligatoria para nifios y ado-
lescentes, o la obligacion de utilizar casco o cinturén al conducir, puesto que dichos
actos fortalecen la capacidad de las personas y ayudan a que puedan conseguir sus
objetivos de vida. Sin embargo, también se da el caso de ciertas inferencias del Es-
tado que terminan por negar la responsabilidad personal, por ejemplo, los gobier-
nos que prohiben la practica de ciertas religiones, o restringen la libertad de expre-
sién a limites excesivos, castigando blasfemias y discursos que sean contrarios a los
intereses del partido politico de turno. Asi, mediante estas formas el Estado rem-
plaza los juicios de las personas sobre qué valores deben adoptar para erigir sus
proyectos personales?s,

En esta linea, con respecto a los desacuerdos que pueden presentarse en rela-
cién a donde se encuentra el limite de los actos de gobierno —hasta dénde puede
restringirse para no vulnerar los derechos humanos—, Dworkin enumera algunos
ejemplos. Cita el derecho de no ser torturado como el primero de una lista de dere-
chos humanos, y advierte que en ciertas ocasiones la tortura es utilizada de una

385Cfr. Idem, pp. 62-63. Dworkin menciona que la obligacién liminar de todo gobierno consiste en
respetar la dignidad humana, la cual desde la practica opera de dos formas: 1-como fuente de los de-
rechos humanos fundamentales —baseline human rights, entre los cuales Dworkin menciona como
ejemplo el derecho a no ser torturado—; 2-como prohibicién al gobierno en consumar actos que puedan
vulnerar la interpretaciéon propia que efectiian los individuos de los principios de la dignidad. Cfr.
Idem, p. 54.

386Cfr. Idem, p. 57.
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manera estratégica en defensa de la seguridad. Una muestra de ellos son las inte-
rrogaciones coercitivas contra terroristas para que brinden informacion certera que
ayude a reducir el peligro al que se encuentran sujetas las posibles victimas de
ataques. En estos casos, enuncia que los filésofos discrepan en si dichos actos son
violatorios de derechos humanos, aunque resalta que para él son incorrectos y vio-
latorios de la dignidad humana porque restringen el poder que tienen las personas
de decidir por si mismas. Esto se debe a que son obligadas a consumar actos en con-
tra de sus convicciones, sin dejarlos sopesar los costos y consecuencias de sus deci-
siones. De la misma manera, sefiala que otro caso problematico es el de la pena ca-
pital. Dworkin cree que la misma es cruel, moralmente incorrecta y también in-
constitucional, porque viola los lineamientos de la Octava Enmienda de la Consti-
tucion. Sin embargo, a pesar de esto pregunta: ;/debe considerarse como contraria a
los derechos humanos? El profesor norteamericano considera que dicho interrogan-
te se encuentra inconcluso. Algunos piensan que la pena de muerte es un elemento
disuasivo para evitar la consumacién de crimenes, aunque resalta que dicho corola-
rio no se encuentra comprobado. Otros piensan que la misma se encuentra justifi-
cada porque someter a un asesino a la pena capital es una forma de cerrar las heri-
das de los parientes de las victimas y la sociedad toda. Por lo que, pareciera que en
la sociedad todavia hay que decidir si la misma vulnera o no los derechos humanos
—baseline rights—7. A la misma conclusién llega con respecto a las detenciones ar-
bitrarias de personas que pueden ser potencialmente peligrosas, que no se les in-
forma sobre las pruebas que existen contra ellas, y tampoco se les reconoce un de-
recho de defensa, ni un juicio justo puesto que quienes las imponen no son impar-
ciales, ya que son los militares que actian como jurado, demandante y juez. El fun-
damento de no concederles garantias judiciales se debe al riesgo de que queden en
libertad y puedan provocar dafios irreparables en la vida de los demas, como mu-
chas veces sucede. Por ende, no se los considera como sujetos que merecen proce-
dimientos ordinarios de justicia. De este modo, el interrogante de si estas politicas
violan los derechos humanos de los prisioneros es un tema que se encuentra incon-
cluso entre los filésofos, aunque a titulo personal Dworkin advierte que dichas ma-
nifestaciones son violaciones claras de derechos. En definitiva, sefiala que estos ac-
tos seguirdan aconteciendo hasta que no se reconozca en forma certera los principios
de la dignidad humanas3s8,

387Cfr. Idem, pp. 57-59. Corresponde recordar que la expresién baseline rights se hace referencia
a los derechos concretos que toda nacién se encuentra obligada en respetar con prescindencia de su
tradicién, idiosincrasia o cultura. Por baseline violations se entiende a aquellas violaciones de dere-
chos humanos que son malintencionadas. Cfr. Idem, pp. 54, 62.

388Cfr. Idem, pp. 60-62.
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SEGUNDA PARTE: DERECHOS FUNDAMENTALES EN
EL PENSAMIENTO DE JEREMY WALDRON

I-TEORIZACION DE LOS DERECHOS

1-DERECHOS COMO USINA DE DESACUERDOS

1.1-Desacuerdo de derechos

El desacuerdo en cuestiones politicas es el punto de partida del pensamiento
de Jeremy Waldron, el problema real que los filosofos deben intentar resolver. De
hecho, como se explicd previamente, el profesor lo considera una de las circunstan-
cias de la politica moderna junto con la necesidad de arribar a una accién colectiva
que pueda dar respuesta a los problemas. En esta linea, y mas especificamente, en
lo que respecta a los derechos, el desacuerdo se erige como un factor que no puede
ser ignorado silo que se pretende realizar es un analisis serio3®°,

389Ks meritorio mencionar que la existencia de desacuerdos se encuentra en linea con la critica
que Waldron efectiia al comunitarismo, puesto que para el autor, en las sociedades modernas no exis-
te algo como «esto es especial porque es parte de nuestra identidad cultural e histérica que los miem-
bros de la comunidad comparten y que los hace ser lo que son». Mas bien subraya que no existe un
consenso de valores, ni una sociedad homogénea y no controversial en cuestiones de cultura y tradi-
cién, por ende, describe que no existe una moralidad especial. Por el contrario, sefiala que existe una
diversidad de moralidades y que la moral de una sociedad reside en saber adaptarse a los cambios, ca-
S0 contrario, si se acepta una vision estatica de la misma, al cambiar ésta se caera en el absurdo de
que la sociedad ha cambiado. Sefiala Waldron: «Cuando hablamos de las normas morales de una co-
munidad, es tentador pensar en un consenso moral relativamente simple, uno que forme una base
homogénea, duradera, no controvertida y relativamente irreflexiva para nuestras vidas, cultura y
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En este sentido, Waldron sefiala que en relacién a los derechos existen
desacuerdos en tres niveles distintos: en primer lugar, en un sentido ontolégico que
trata de responder qué son los derechos y cudl es su fundamento. Asi, por ejemplo,
hay quienes identifican a los mismos con absolutos morales, otros con preferencias
subjetivas y otros con pretensiones de la mayoria. En segundo lugar, también ad-
vierte que existe un desacuerdo que concierne a una falta de avenencia sobre los
derechos que efectivamente tienen las personas. En tercer lugar, detalla que existe
un desacuerdo teleolégico-practico, puesto que aun cuando exista un conjunto de
derechos legislados en Constituciones escritas, Tratados Internacionales y leyes or-
dinarias, las personas seguiran discrepando sobre los efectos que conlleva la forma-
lizacién de los mismos en la practica concreta3®,

Por consiguiente, como consecuencia de que existen desacuerdos sustanciales
en materia de derechos, Waldron —a diferencia de Dworkin— toma como estrategia
abordar dicho desafio, no desde lo sustancial, sino desde lo procedimental. De esta
manera, se esmera, no en responder qué son los derechos, cudles deben ser conside-
rados como tales o donde subyace su fundamento tltimo, sino que, mas bien, se en-
foca en tratar de discernir la respuesta al siguiente interrogante: ,como resolver los
desacuerdos de derechos en un contexto en donde las discrepancias sobre cuestio-
nes sustanciales parecieren no tener solucion? Es decir, se pregunta por el como y
no por el qué, en otras palabras, se pregunta por el proceso y no por la sustancia del
problema. Pretende analizar la legitimidad de las decisiones que conciernen a los
problemas sustanciales a fin de buscar una respuesta adecuada, independiente-
mente de si la misma es la correcta en términos de moralidad —aspecto que se en-

cuentra vinculado con su concepcion sobre la irrelevancia de la objetividad moral—
391

tradiciones. Pero no cabe duda de que tal imagen no es realista, al menos para una comunidad en el
mundo moderno. No hay nada que podamos llamar la moralidad de una comunidad moderna que no
exhiba caracteristicas como el cambio, la diversidad, la controversia y la autoconciencia. Cualquier
teoria construida sobre la particularidad de nuestras tradiciones o las de cualquier otra sociedad exis-
tente debe tener en cuenta esto». Jeremy WALDRON, “Particular Values and Critical Morality”, Cali-
fornia Law Review, N° 77 (1989) 561, pp. 581-582. (La traduccién es mia).

390Cfr. DD, pp. 19-20; Cfr. Jeremy WALDRON, “Introduction: Disagreements on Justice and
Rights”, New York University Journal of Legislation and Public Policy, Vol. 6 (2002) 5, pp. 5-6.

391Cfr. DD, pp. 189-190. Es meritorio subrayar que Waldron, aparte de los desacuerdos de sus-
tancia, también reconoce la existencia de desacuerdos sobre los procedimientos idéneos para abordar
las cuestiones de fondo; aunque, como se explico en el primer capitulo reconoce la decisién de las ma-
yorias, previa deliberacién como método mas eficaz de resoluciéon de problemas. Expresa: «Ahora, co-
mo dije, hay desacuerdo sobre qué hace que la vida valga la pena, hay desacuerdo sobre los derechos,
también hay desacuerdo entre nosotros sobre los procedimientos apropiados a utilizar. Tengo una
opinién particular sobre los procedimientos politicos, que es la que esbocé hace un momento: un con-
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Esta posicién sobre los derechos se encuentra en linea con los postulados epis-
temoldgicos a los que Waldron adhiere. A su juicio, puesto que no es posible discer-
nir a ciencia cierta si existe una objetividad con respecto a los derechos, el procedi-
miento mayoritario de toma de decisiones que involucra a los miembros del Parla-
mento deviene en la via m4s idénea para abordar los desacuerdos sobre tales dere-
chos, toda vez que concede mayor legitimidad democratica al resultado final. Este
presupuesto basico, relativo a la inviabilidad de solucionar el desacuerdo de dere-
chos, lo lleva incluso a afirmar que dicho problema tampoco se soluciona mediante
la cristalizacion de los derechos en una Constitucion escrita. Para Waldron, puesto
que existen discrepancias con respecto a los mismos, atrincherarlos en un docu-
mento escrito dificulta su modificacion para adecuarlos a la realidad, lo Gnico que
logra es obstaculizar su tratamiento por los representantes del pueblo3?2. Expresa:

Una de las circunstancias mas importantes de la politica en Estados Uni-
dos —creo que es una de las circunstancias mas importantes de la politica
en general— es que la gente no esta de acuerdo con la justicia y los dere-
chos. La intratabilidad de este desacuerdo, y el entendimiento de que es un
desacuerdo razonable y de buena fe, es el trasfondo del argumento general
que he presentado contra el empoderamiento de los jueces para tomar de-
cisiones finales sobre los derechos. He argumentado que si hay desacuerdo
sobre los derechos en la sociedad, entonces los derechos como tales no pue-
den triunfar sobre procedimientos como la decisién de la mayoria, que po-
dria tener que ser apelada para determinar la posiciéon social sobre los de-
rechos que se mantendra en a pesar de tal desacuerdo. No podemos jugar
las cartas si no estamos de acuerdo con los palos de la baraja. Necesitamos
derechos legales determinados, y necesitamos procedimientos politicos pa-
ra determinar cuales seran (...)%3.

En definitiva, como consecuencia de la existencia de discrepancias sustancia-
les sobre derechos, y puesto que los desacuerdo siempre persistiran, Waldron acon-
seja tomarse en serio los procesos en virtud de los cuales los miembros de la socie-

junto deseable de procedimientos politicos es aquel que se forma y elabora de manera que se dé el
mismo peso a las preferencias y opiniones a los millones habitantes del pais cuyos derechos se cues-
tionan. Y creo que necesitamos argumentos extremadamente fuertes para alejarnos de alguna forma
de deliberacion y voto mayoritario que trate las opiniones de esos ciudadanos como iguales».
WALDRON, “Disagreements on Justice...”, pp. 8-9, (la traduccién es mia).

392Cfr. DD, pp. 18-21.

393MTJR, p. 77, (la traduccién es mia). Véase que cuando Waldron habla de trumps —o cards of
triumphs— al remitirse a los derechos, se refiere a la regulacién de los mismos en una Constitucién es-
crita.
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dad abordaran las cuestiones de fondo. Por eso advierte sobre la necesidad de cons-
truir una teoria de la autoridad que permita abordar los conflictos, en especial,
cuando existe incertidumbre e imposibilidad de discernir cudl decisién es la ade-
cuada —razoén por la cual postula la regla de las mayorias previa deliberacién para
abordar los problemas comunes—3%,

1.2-;Una definicién de derechos?

A diferencia de Dworkin que sostiene que los derechos son cartas de triunfo
que pueden ser impuestos contra los actos de gobierno, Waldron es reticente a dar
una definicion puesto que considera que existen desacuerdos sobre qué son los de-
rechos. No obstante, no adhiere a una posicién escéptica ya que, mas alla de los
desacuerdos, sostiene que los derechos son valiosos para la democracia. De hecho,
admite que entre los miembros de una sociedad, a pesar de las discrepancias que
puedan suscitarse, existe un consenso sobre ellos: los individuos comparten un
mismo compromiso sobre los derechos puesto que los consideran relevantes para el
ejercicio del autogobierno aunque difieran sobre su naturaleza y objetividad intrin-
seca. En otras palabras, Waldron sefiala que en una sociedad liberal —como por
ejemplo la de los Estados Unidos— existe una anuencia generalizada sobre la im-
portancia de respetar los derechos de los individuos y, en especial, de las mino-
rias3%, En este sentido, al referirse al compromiso que tienen los ciudadanos de no
menoscabar los derechos como consecuencia de la persecucién de metas utilitaris-
tas, sostiene:

Asumo que este compromiso es un consenso vivo, que se desarrolla y evolu-
ciona a medida que los defensores de los derechos se comunican entre si
sobre los derechos que tienen y lo que esos derechos implican. Supongo que
el compromiso con los derechos no es una mera palabreria y que los miem-
bros de la sociedad se toman los derechos en serio: se preocupan por ellos,
mantienen sus puntos de vista y los de los demas sobre los derechos bajo
constante consideracién y vivo debate, y estan atentos a cuestiones de de-

394Cfr. DD, p. 253.

395Cfr. CCAJR, p. 1365. Corresponde mencionar que si bien Waldron no menciona una definicién
de derechos que sea univoca, sino que mas bien asiente que las conceptualizaciones forman parte del
desacuerdo, si detalla que existen ciertos derechos politicos que tienen una estructura dual derechos-
responsabilidades —por ejemplo, el derecho a la participacién politica—. Cfr. WALDRON, “Dignity,
Rights and...”, p. 1114.
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rechos con respecto a todas las decisiones sociales que se sondean o discu-
ten entre ellos?%.

Por consiguiente, Waldron plantea que, aunque en la politica moderna exis-
tan desacuerdos de derechos sobre los mas variados problemas —accién afirmativa,
aborto, tolerancia religiosa, libertad de expresion, entre otros—, esto no es razon pa-
ra negar la existencia de un consenso primigenio y generalizado sobre la importan-
cia de tomarse los derechos en serio. Por el contrario, sostiene que dichas discre-
pancias son una prueba de que los ciudadanos los consideran como algo valioso3%.

En la misma linea, conviene agregar que, partiendo de dicho compromiso va-
lorativo sobre los derechos, Waldron también indaga sobre las razones por las que
los derechos son importantes para los ciudadanos que aspiran a vivir en democra-
cia y resolver sus problemas en armonia. Respuesta que se encuentra en sintonia
con la expresada por Dworkin en Taking Rights Seriously. Asi, del pensamiento de
Waldron se desprende que los derechos son valiosos por dos razones: una teleoldgi-
ca y otra funcional3,

En primer lugar, con respecto a la razén teleoldgica, se podria decir que para
Waldron los derechos son importantes porque internalizan valores y preocupacio-
nes —values and concerns—, y hacen posible que en una sociedad sus miembros pue-
dan interactuar sabiendo el alcance y limites de sus libertades en aras a lograr una
convivencia pacifica. Indica que en una sociedad democratica la politica se encuen-
tra dirigida a lograr el bienestar de todos sus miembros, lo que en ciertas ocasiones
conlleva la necesidad de arribar a un balance entre los deseos de bienestar de la so-
ciedad y los derechos de los individuos. Asi, advierte que la concretizacién de bienes

396CCAJR, p. 1365, (la traduccién es mia). Mas all4 de los desacuerdos de derechos, el autor ex-
presa la existencia de un compromiso compartido por los miembros de la comunidad: «Asumo que
existe un fuerte compromiso por parte de la mayoria de los miembros de la sociedad que estamos con-
templando con la idea de los derechos individuales y de las minorias. Aunque creen en la bisqueda
del bien general bajo una concepcién utilitarista amplia, y aunque creen en el gobierno de la mayoria
como un principio general aproximado de la politica, aceptan que los individuos tienen ciertos intere-
ses y tienen derecho a ciertas libertades que no deberian negarse simplemente porque seria méas con-
veniente para la mayoria de la gente negarlos. Creen que las minorias tienen derecho a un grado de
apoyo, reconocimiento y aislamiento que no esta necesariamente garantizado por su nimero o por su
peso politico». Idem, p. 1364, (la traduccién es mia).

397Cfr. Idem, pp. 1366-1367; De la misma manera, Waldron menciona que la existencia de una

angustia moral —moral distress— que padecen ciertos ciudadanos ante el abordaje politico adverso so-
bre determinadas cuestiones morales, es una muestra de que los individuos se toman los derechos con
seriedad. Al mismo tiempo, detalla que es una forma de poner a prueba las convicciones mas profun-
das para que la verdad no quede estancada y devenga en falsedad. Cfr. Jeremy WALDRON, Liberal
Rights. Collected papers 1981-1991, Cambridge University Press, Cambridge, 1993, pp. 124-126.

398Cfr. DD, p. 268.
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colectivos como la prosperidad, la eficiencia, el orden, el crecimiento econdémico
pueden favorecer a ciertos grupos y perjudicar a otros®®. En este sentido, la idea de
los derechos puede ser concebida como una expresion de la dignidad humana, de la
que se deriva la premisa de moralidad segtin la cual las personas deben tratarse
entre si con igual consideracion y respeto, como si todas tuviesen un mismo status
juridico*?. Asimismo, subraya que los derechos de los individuos no deben ser en-
tendidos como reclamos egoistas contrarios a los fines que persigue la comunidad,
sino que la dignidad de sus miembros no pierde importancia cuando estos se reu-
nen en comunidad. Esto se debe a que existen diferencias entre comprometerse con
la comunidad y ser explotado por ella, o asociarse libremente y encontrarse atrapa-
do en un contexto indiferente a los proyectos personales de sus integrantes. Es aqui
que Waldron se aparta de la concepcién de Marx con respecto a los derechos indivi-
duales —mas precisamente a los derechos del hombre y del ciudadano— explayada
en La Cuestion Judia, quien los consideraba como denigratorios de la sociedad por-
que protegian intereses egoistas y meramente individuales, como asi también de la
concepcién de Bentham para quién los derechos se encontraban supeditados al bie-
nestar general*’,

En segundo lugar, con respecto a la razén funcional, también puede mencio-
narse que para Waldron los derechos son relevantes porque en la practica concreta,
el ejercicio de los mismos, tiene por objeto: especificar un bien y, al mismo tiempo,
identificar a su tenedor —right-bearer— para quién dicho bien debe concretarse. El
profesor explica que dicho beneficio es el fundamento —razén suficiente— que justifi-
ca el cumplimiento de las obligaciones que nacen en cabeza de los demas como con-
secuencia del ejercicio del derecho que efectiia su titular+2, De esta manera, sigue
la teoria del interés de Raz que expresa:

39Cfr. Jeremy WALDRON, The Law: Theory and Practice in British Politics, Routeledgem, Lon-
don, 1990, pp. 98-99.

400Cfr. Idem, p. 99; Cfr. WALDRON, “Dignity, Rank and...”, pp. 213-215.

401Cfr. WALDRON, The Law..., p. 100; Cfr. WALDRON, Liberal Rights, pp. 209, 341-342. Corres-
ponde mencionar que si bien Waldron coincide con Dworkin en que los derechos protegen intereses de
los individuos en contra de objetivos utilitaristas, no los considera como contrarios a la voluntad de las
mayorias parlamentarias constituida mediante la deliberaciéon de buena fe. Estima que una concep-
cién contraria descansaria en una antropologia egoista y, ademas, implicaria afirmar que los derechos
son individualistas. Cfr. DD, pp. 264-265.

402Cfr. WALDRON, Liberal Rights, p. 359. Por otra parte, corresponde mencionar que con respec-

to a los derechos de segunda y tercera generacién que conciernen a bienes comunes —communal
goods—, no individuales, la obligacién que nace de los mismos —por ejemplo, promover la paz— no pue-
de fundarse en el beneficio que genera para alguien en particular. Por consiguiente, Waldron explica
que la obligacién de realizar dichos bienes comunes encuentra su fundamento en una adecuada carac-
terizacion del disfrute —desirability— que conlleva para los miembros de la comunidad considerados en
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Un individuo tiene un derecho a G cuando la importancia de su interés en
G, considerada por si misma, es suficiente para justificar que otros tengan
el deber de promover G403,

Sin embargo, a diferencia de Raz, Waldron subraya que de un derecho pueden
nacer varias obligaciones, no solo una. Asi, por ejemplo, del derecho a hablar libre-
mente en publico en el marco de un debate democratico nacen las obligaciones por
parte del gobierno de no restringir su ejercicio, la obligacién de proteger a los diser-
tantes, el deber de establecer normas de didlogo, entre otras. Al mismo tiempo, si
dichas obligaciones son incumplidas pueden emerger otras como la obligacién de
educar a las personas en la importancia de la deliberacién respetuosa y, en caso de
que exista menoscabo a los disertantes, la obligacion de reparar el dano realzado,
entre otras‘, Por lo que tomarse en serio los derechos conlleva tener en cuenta no
solo el interés que se intenta proteger en sentido estricto sino también las obliga-
ciones que nacen como consecuencia de su salvaguarda y las obligaciones subalter-
nas que de éstas se derivan?os,

2-ENFOQUE FILOSOFICO DE LOS DERECHOS

2.1-Derechos y moral

Como se explicd en el capitulo primero, Waldron es un escéptico de la objeti-
vidad moral, considera que es irrelevante preguntarse por ella a fin de resolver los
desacuerdos de derechos*s.

Al abordar esta cuestiéon Waldron critica a Alan Gilbert en su creencia de que
existan hechos objetivos que pueden provocar que determinados juicios sean falsos
o verdaderos y que, al mismo tiempo, sean independientes de las creencias persona-
les sobre convenciones sociales o condiciones histdricas en las cuales aparecen4’,
Por consiguiente, ensefia que es irrelevante preguntarse por la objetividad de la
moral como hacen los realistas morales puesto que, en caso de que existan hechos

conjunto. Explica Waldron: «Es porque X, Y y Z disfrutan juntos del bien, y porque la participacion de
cada uno en ese disfrute esta orientada a comprender que los demas también participan en él, por lo
que vale la pena perseguir el bien». Ibidem, (la traduccién es mia).

403Cfr. Idem, p. 359, (la traduccién es mia).

404Idem, p. 212.

405]dem, pp. 212-213.

406D, pp. 18-21, 277.

407Cfr. WALDRON, “On the Objectivity...”, pp. 1367, 1369.

189



CAPITULO Il: DERECHOS FUNDAMENTALES

morales en virtud de los cuales pueda afirmarse que determinados juicios son au-
ténticos o falaces, no existe una epistemologia inequivoca que permita comprobarlo
—como si sucede en las ciencias cientificas—. Explica que, incluso cuando podamos
estar seguros de que exista una verdad objetiva, nada nos asegura de que el juez
sentenciara en funcién de la misma y no se dejara llevar por sus propios juicios, ya
que segun el enfoque emotivista —al cual Waldron adhiere— el agente al juzgar se
encuentra influenciado por sus propias creencias, es por eso que preguntarse por la
objetividad moral deviene en un sinsentido*s,

Por otra parte, con respecto a los valores —como la justicia, la igualdad, la le-
galidad, entre otros— que son protegidos por los derechos, considera que son rele-
vantes porque permiten que los ciudadanos se traten con igual consideracion y res-
peto. El autor no fundamenta estos valores a partir de postulados metafisicos, sino
que desde su emotivismo los identifica con preferencias y expresiones. En este sen-
tido, vuelve a criticar a Gilbert quien sostiene la objetividad de los valores de la
democracia relacionandolos con el socialismo de Marx. Sefiala Waldron:

Por lo tanto, no tenemos ninguna razén para decir sobre estos valores nada
mas que lo que dirian los antirrealistas: son las actitudes y expresiones de
unas pocas personas que, a pesar de todas las adversidades, contintian
amargamente aprobando y actuando sobre ellos, pero que han no hay una
realidad mas sélida en el mundo que esa. La historia no proporciona prue-
ba alguna de su existencia objetiva; en todo caso, ha desacreditado la va-
riedad particular de humanismo que mas apreciaba Gilbert®,

Por lo que, en sintonia con lo expuesto hasta aqui, se vislumbra que Waldron
si adhiere a una posicién moral, la cual puede dilucidarse a partir de los siguientes
postulados que se desprenden de su pensamiento:

408Cfr. DD, p. 208; Cfr. MTJR, p. 97. Sefiala Waldron: «Algunos filésofos (yo, por ejemplo) descu-
bren primero que los patrones de andlisis emotivistas o prescriptivistas proporcionan lo que parecen
ser los mejores relatos disponibles de lo que esta sucediendo cuando se hacen, se piensan y se siguen
los juicios morales. No entramos en la metaética con ningin hacha escéptica particular para moler.
Simplemente partimos de la posicién (que todos reconocen) de que el juicio moral tiene algo que ver
con la actitud, el sentimiento y la determinacién y la guia de la accidn, y construimos nuestro relato a
partir de eso. Habiendo desarrollado nuestro analisis, descubrimos que simplemente no hay lugar pa-
ra concepciones realistas como la verdad moral y la objetividad moral, y dejamos esas ideas de mane-
ra silenciosa e innegable a un lado». MTJR, p. 78, (la traduccién es mia).

409WALDRON, “On the Objectivity...”, p. 1367, (la traduccién es mia). Waldron refuta los postula-
dos historicos de Gilbert citando a Nietzsche quién efectiia una interpretacién pesimista de la histo-
ria, de la cual infiere cierta incertidumbre sobre la existencia de una objetividad moral. Cfr. Idem, pp.
1367, 1381-1382, 1391.
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En primer lugar, considera que en un sistema democratico lo moralmente co-
rrecto es que los legisladores decidan en pie de igualdad sobre las cuestiones que
conciernen a todos. Esto se debe a que la participacién de los afectados es lo que
otorga legitimidad a la decisién final. De este modo, a fin de no restringir dicho po-
der de decisién considera que es necesario que no existan valores objetivos e ina-
movibles —en sentido metafisico—10,

En segundo lugar, Waldron sefiala que en una sociedad culturalmente diversa
sus miembros discrepan sobre temas sustanciales, por lo que la justicia —entendida
como equidad— exige a los ciudadanos que se tomen en serio el hecho del desacuer-
do. Esta aceptacién requiere encontrar un procedimiento institucional de resolu-
cién de conflictos que permita abordar las discrepancias de fondo que surgen en la
arena politica, y que sea propicio para forjar una avenencia de los ciudadanos con
el resultado final. Razén por la cual postula la regla de las mayorias, mecanismo
que sblo podra ser una alternativa viable mediante el reconocimiento del derecho
de participacién de los representantes del pueblo, el cual debe ejercitarse de tal
modo que todos puedan deliberar y exponer sus ideas en forma respetuosa. Es aqui
que el profesor tiene una preferencia moral por un mecanismo de decisién deter-
minado basado en razones de legitimidad democratica*!.

En sintesis, ante la imposibilidad de poder probar la existencia de valores ob-
jetivos, Waldron considera que lo correcto en términos de moralidad, es el respeto
al desacuerdo y el reconocimiento de la capacidad reflexiva de las personas para
decidir como deben gobernarse. Asi, como se observard, puede apreciarse que su
concepcién de los derechos se encuentra supeditada al ideal de la democracia mayo-
ritaria, mas precisamente, a la decisién por medio del principio de las mayorias
previa deliberacion parlamentaria. Por eso, la posicion moral que toma el autor se
encuentra arraigada principalmente en la forma, en un procedimiento determinado
al cual considera como mejor opcidn, y que termina por proyectar en una concepcion

410Cfr. WALDRON, “Disagreements on Justice...”, pp. 5-7. Véase que si bien Waldron subraya que
la tortura siempre estda mal, prefiere evitar la aceptacion de la existencia de absolutos morales que
sean objetivos. En este sentido, en su articulo titulado What are Moral Absolutes Like? explica que los
absolutos morales se comportan como prescripciones categéricas —“you shalt not...”— que pueden estar
fundamentadas en diferentes razones —Dios, una nocién de godos contaminados, la idea de la inviola-
bilidad de las personas, etc.—. Aunque no efectiia ninguna conclusiéon equivoca sobre su posicién mas
que una cierta empatia con el escepticismo: «Dado que no se ha proporcionado una respuesta conclu-
yente a nuestra pregunta —,Cémo se supone que funcionan los absolutos morales?— es tentador decir
pesimistamente que el absolutista debe admitir la derrota (...) Pero no se ha hecho nada para mostrar
que la pregunta que hemos planteado para el absolutista no puede ser respondida». Jeremy WALDRON,
“What are Moral Absolutes Like?”, NYU Law School, Public Law Research Paper, N° 11-62 (2011), p.
43. (La traduccién es mia).

411Cfr. WALDRON, “On the Objectivity...”, pp. 1372-1373.
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pragmatica de los sustancial, o como él mismo predica, en una irrelevancia de la ob-
jetividad moral en cuanto a temas de fondo.

2.2-;La dignidad como fundamento de los derechos?

2.2.1-El problema de la dignidad

Waldron entiende que el desacuerdo reinante en el mundo de los derechos se
extiende a sus fundamentos. Por ello, se pregunta si la dignidad humana es el fun-
damento fundacional de los derechos, o si mas bien, existen diferentes fundamentos
como asi también diferentes concepciones de derechos. Al efecto, se propone inda-
gar con un espiritu moderadamente escéptico y de buena fe, el concepto de la digni-
dad humana, a fin de dilucidar el rol que cumple en la teoria de los derechos*2.

En esta linea, postula que en el derecho internacional se hace referencia a la
relacion entre la dignidad humana y los derechos en diferentes sentidos. Asi, el
preambulo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —PIDCP- esta-
blece que los derechos consagrados en dicho documento se derivan de la dignidad
inherente a la persona humana. Lo mismo puede decirse con respecto al Pacto In-
ternacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales —PIDESC—-. Ambos
ejemplos reflejan una afirmacién fundacional de la dignidad como si el sentido de
los derechos consistiese en protegerla y promoverla, suposicién que conlleva a que
el modo mas 6ptimo de descubrir cuales son los derechos sea dilucidando qué exi-
gencias requiere la dignidad humana y cémo promoverla de una manera adecuada.
Por otra parte, la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos —-DUDH—, tam-
bién los relaciona, aunque no describe que los derechos deriven de la dignidad hu-
mana, sino que los entiende como ideas coordinadas. Por ejemplo, en su primer ar-
ticulo establece que «todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos»13,

412Cfr. DLD, pp. 191-192, 198-199, 203. Expresa Waldron: «La razén es que incluso si resulta que
una comprension estricta de la tesis fundacionalista no puede defenderse, aun podria haber otras
formas en las cuales la dignidad resultarda importante para nuestra comprensién de los derechos hu-
manos. Someter la tesis fundacionalista a un examen critico podria tener la ventaja adicional de reve-
lar algunas de ellas». Idem, p. 192; Cfr. José CHAVEZ-FERNANDEZ P0STIGO, “Waldron y la dignidad: el
problema del fundamento de los derechos humanos”, Derecho PUCP, N° 85 (2020) 247, pp. 255-257.

413Cfr. Idem, p. 123. Waldron también explica que ambos Pactos Internacionales también se re-
fieren a la dignidad como si fuese una parte del contenido de los derechos. Asi, cita el art. 10 del
PIDCP: «Toda persona privada de su libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido a la
dignidad inherente del ser humano”, y también, en el art. 13.1 del PIDESC puede leerse “la educacién
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Subiendo un peldafio mas, Waldron sefiala que puede existir la posibilidad de
que la dignidad humana devenga en fundacional para determinados derechos pero
no para otros, puesto que, como establece Rawls, estos no se manifiestan de manera
unificada sino mas bien como una lista. Asi, podrian existir diferentes clases de de-
rechos que, al mismo tiempo, tienen diferentes fundamentos. Por ejemplo, la liber-
tad de expresién tiene un fundamento diferente al del tratamiento humanitario,
aunque no puede negarse que compartan un fundamento universal como lo es la
naturaleza humana. Sin embargo, para Waldron la naturaleza humana es multifa-
cética, lo que implica que distintos derechos podrian fundarse en caracteristicas di-
ferentes de la naturaleza humana. Por ende, pueden existir valores cuasi fundacio-
nales como la autonomia, la equidad o, sin ir mas lejos, la utilidad, que actian co-
mo fundamentos de determinados derechos, los cuales no son ofuscados por la dig-
nidad44,

De este modo, una de las dificultades en concebir a la dignidad como el fun-
damento fundacional de los derechos humanos se debe a que el concepto de digni-
dad adolece de vaguedad. En esta linea, cita al jurista Schachter quién estima que
en el derecho internacional se ha evitado dar un significado explicito en los pream-
bulos de los documentos mencionados para que su contenido quede librado a una
comprensién intuitiva. Lo que permite que la dignidad pueda funcionar como una
especie de comodin que oculta las discrepancias de sus redactores originales en
cuanto a su significado*5. Al mismo tiempo, Waldron considera que la naturaleza
incierta de la dignidad se debe a que, el estudio que se ha efectuado de la misma
todavia estd en un estadio reciente, por lo que es necesario concebirla como un tra-
bajo en desarrollo. En este sentido, explica:

Esto no resulta inconsistente con la idea de que la dignidad opere como un
fundamento de los derechos debido a que nuestra comprensién de los dere-
chos humanos, con no mas de sesenta afios desde su encarnacién moderna,
es también un trabajo en desarrollo. No hay todavia un consenso estableci-
do acerca de lo que significa decir que el derecho a X es un derecho hu-
mano, mas alla de la afirmacién minima de que es un derecho que se con-

debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad”™».
Idem, p. 193.

414Cfr. Idem, pp. 195-196.

415Cfr. Idem, pp. 197-198. Seniala Waldron: «Por fuera del campo de los derechos humanos diver-
sos analistas han sido muy escépticos acerca del significado de “dignidad”. Al abordar su uso en los
debates de bioética, Stephen Pinker la llama una nocién “de blanda subjetividad”, mientras que Ruth
Macklin observé que “el concepto es irremediablemente vago. (...) Invocar el concepto de dignidad sin
aclarar su significado es usar un mero eslogan». Idem, p. 198.
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sidera que todos los humanos tienen. Y todavia discrepamos acerca de cua-
les son derechos humanos. No deberia sorprender entonces que el disenso
acerca de los derechos esté asociado a la indeterminacién de los fundamen-
tos?16,

En la misma linea, advierte que la dignidad es un concepto polémico, lo cual
se demuestra en la existencia de diferentes teorias que tratan de explicarlo. Asi, a
modo de resumen, pueden mencionarse la teoria de Kant que fundamenta la digni-
dad en la capacidad auténoma del sujeto, la teoria de la doctrina catélica que fun-
damenta la dignidad del hombre en su creacién a imagen y semejanza de Dios, la
teoria de la dignidad de Dworkin que la cimentan en los valores de autorrespeto y
autenticidad y, hasta la del mismo Waldron, que la concibe como un concepto-
status. Por lo que, siguiendo a Neomi Rao, el profesor indica que, ante la falta de
una nocién fundante de la dignidad, pueden encontrarse distintas teorias que ter-
minaran por desembocar en diferentes concepciones de derechos. Es debido a di-
chas dificultades planteadas con respecto a la dignidad humana que el profesor se
pregunta si es necesaria una teoria de caracter fundacional para promover y com-
prender los derechos humanos*'”.

Al respecto, Waldron plantea que, desde un punto de vista pragmatico, que
pretende conseguir resultados definitivos y reales, el concepto fundacional de los
derechos sera efectivamente problematico. Puesto que es un hecho que los juristas
discrepan entre si sobre la naturaleza de la dignidad y, en particular, sobre cual es
el modo adecuada de inferir concepciones de derechos a partir de ella. Asi, concebir
a la dignidad desde un punto fundacional empeoraria la cuestién. Sin embargo, sos-
tiene que aun cuando una investigacién de la dignidad fundacional no permita eva-
luar con certeza los derechos, o lleve a un laberinto sin salida, el hecho de intentar-
lo y esforzarse por encontrar una respuesta adecuada enriquece y posibilita la com-
prension de los derechos humanos*s.

2.2.2-;Qué es un fundamento?

Waldron considera que, al fin de desentranar la relacién que existe entre la
dignidad humana y los derechos humanos, es necesario discernir qué debe enten-

416]dem, p. 198.
417Cfr. Idem, p. 199.
418Cfr. Idem, pp. 202-203.
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derse por fundamento*®. Por consiguiente, mediante cuatro concepciones distintas
explica lo que significa la formula: un concepto A es el fundamento de otro concepto
B. Entendiéndose por A = dignidad humana y por B = derechos humanos*2. En este
sentido, sostiene que dicha expresién puede identificarse con alguno de los siguien-
tes enfoques:

a-Origenes y genealogia —B se originé a partir de A—: puede entenderse que
los derechos humanos se desprenden de la dignidad humana, como si A preexistiese
a B o, dicho en otras palabras, que el discurso de los derechos surgié —desde una
perspectiva historica y genealdgica— del discurso de la dignidad. Sin embargo, Wal-
dron sostiene que desde un enfoque filoséfico dicha concepcién tiene sentido, aun-
que carece de él desde un enfoque historico*?’. De hecho, el autor considera que
«nuestro discurso moderno sobre la dignidad le debe mas al discurso de los dere-
chos humanos que surgié desde 1948 de lo que el segundo le debe al primero»22,

b-Fuente y legitimidad —A legitima B—: para explicar dicha concepcion Wal-
dron recurre al pensamiento de Klaus Dicke, quién considera que la dignidad hu-
mana debe entenderse como una norma trascendental que legitima las demandas
concernientes a los derechos humanos. Detalla que el filésofo entiende a la norma
fundamental en términos kelsenianos, es decir, como una fuente de validez juridica
que otorga legitimidad al sistema y a todas las demas normas que lo integran. En
este sentido, siguiendo la misma légica, existe una norma de la dignidad humana
que atribuye validez a las normas que regulan los derechos humanos*?. De esta
manera, el PIDCP, que fue consecuencias de un acuerdo multilateral entre nacio-
nes, reconoce derechos humanos —ya existentes— pero no los crea. Los seres huma-
nos tienen derechos como consecuencia de la dignidad humana que les es innata, y
es a partir de ésta que aquéllos existen y se explican —no a partir de su reconoci-
miento en un documento o del mandato de un Estado—#24.

c-Una base genuina para la derivacion —B puede derivarse logicamente de A—:
para Waldron dicho procedimiento es posible siempre y cuando se tenga conoci-

49Waldron advierte que no debe confundirse el fundamento con las caracteristicas de los dere-
chos. Asi, por ejemplo, los derechos tienen ciertos rasgos como la exigencia normativa de su contenido,
su reconocimiento por igual a todas las personas, la pretensién de asegurar los bienes que protegen.
Sin embargo, seria erréneo sostener que exigencia normativa, la seguridad o la igualdad sean los fun-
damentos de todos los derechos. Idem, pp. 215-216.

420Cfr. Idem, p. 204.

421Cfr. Idem, p. 205.

422Cfr. Idem, p. 206.

423Tbidem.

424Cfr. Idem, p. 207.
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mientos sobre cudal es el fundamento de los derechos. De esta manera, puede cons-
truirse una teoria de los derechos que tenga cimientos mas sélidos que los de un
simple catalogo y que permita derivarlos a partir de ellos. Para este enfoque las de-
rivaciones seran deductivas y parcialmente empiricas, es decir, desde la concepciéon
del valor de la dignidad —premisa mayor— se infieren concepciones de derechos —
premisas menores— las cuales son comprobadas en la experiencia por los agentes.
Por lo que, en este aspecto, la dignidad se encuentra vinculada con la agencia nor-
mativa de los derechos. Es aqui que la capacidad de las personas para determinar
por si mismas sus propios proyectos de vida y, por consiguiente, concretizar sus de-
rechos, deviene en un aspecto fundamental para determinarlos*25.

d-Comprension interpretativa —A clarifica aspectos importantes de B—: este
enfoque, a diferencia del anterior, es inductivo. A partir de un catalogo de derechos
se infiere qué premisa mayor puede inducirse como fundamento generador, o tam-
bién, como valor iluminador que le otorgue sentido. Waldron postula que la razén
de ser de los derechos no necesariamente debe concebirse en forma lineal, como si
fuese emanada de una premisa teleoldgica; sino que, mas bien, entender la razén
por la cual tenemos derechos, conlleva la necesidad de discernir el objetivo de los
mismos*26, Explica Waldron:

(...) Lo que necesitamos —y que algunas veces llamamos vagamente un
fundamento— es una manera de comprender el objetivo de los derechos que
nos ayude tanto a interpretar las provisiones de derechos particulares co-
mo a determinar el espiritu con el cual debemos proceder para potenciar
las demandas basadas en derechos, asi como a identificar la forma con la
cual lidiamos con los posibles conflictos entre derechos y los problemas de
su restriccién???,

En conclusién, por medio de estas cuatro formas de concebir a la dignidad
humana como fundamento de los derechos, Waldron plantea la dificultad que existe
en determinar cudl es el fundamento de los derechos humanos, si es que efectiva-
mente existe. Es aqui que el autor se propone brindar su propia concepcién de la
dignidad, aunque no con un sentido fundacional, sino mas bien complementario al
de los derechos humanos, la cual denomina dignidad como status.

425Cfr. Idem, pp. 209-210.
426Cfr. Idem, pp. 212-213.
42" dem, p. 214.
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2.2.3-Dignidad como status

La posicién de Waldron con respecto a la dignidad no se identifica con ningu-
na de las cuatro explicaciones mencionadas en el epigrafe anterior. De hecho, como
se detallé, Waldron ensena que la dignidad es un concepto-estatus y no un concepto-
valor —como postula Kant—. Explica que en el mundo juridico un status concierne a
un conjunto X de derechos, deberes, privilegios, incapacidades, facultades, respon-
sabilidades e inmunidades que son atribuidos a una persona segin su situacién o
condicion. De esta manera, si la persona se encuentra ejerciendo el servicio militar,
o si esta en prision, le correspondera un status determinado con el conjunto X que
amerita dicha situacion. Asi, por ejemplo, ser rey en Inglaterra conlleva tener cier-
tos privilegios y responsabilidades; por el contrario, ser convicto implica ciertas in-
capacidades como la restricciéon a la libertad de transito y el derecho a votar. Por
ende, la dignidad se identifica con una sintesis de derechos, obligaciones, etc., que
posee un individuo segun la condicién o situacién en la que se encuentre*?®. Para
darse a entender, Waldron recurre a John Austin:

Puede parecer facilmente que el término status no introduce ninguna in-
formacién nueva. John Austin pensaba esto. Como escribid en sus Lectures
on Jurisprudence, «Los conjuntos de derechos y deberes, o de capacidades e
incapacidades, incorporadas como status en el derecho de las personas, se
sitiian alli simplemente para permitir una exposicién ampliada». Un tér-
mino de estatus, sostuvo, es una «elipsis —o una forma de expresién abre-
viada—», simplemente una cuestién de facilidad explicativa o expositiva. No
es nada mas que una abreviacion, un «recurso de exégesis juridica»,

Por consiguiente, para Waldron la dignidad no es el fundamento de los dere-
chos, sino que mas bien, es un status que integra un conjunto de derechos —al igual
que obligaciones, incapacidades, entre otras—. A fin de explicar su nocién de digni-
dad remite a la nocién antigua de dignitas, en virtud de la cual podia distinguirse
que la dignitas de un noble era diferente a la dignitas de un religioso, y la razén
era porque los derechos que se encontraban vinculados a cada dignitas eran dife-
rentes dado que pertenecian a distintos estatus. Por ello afirma que «sefialar que
un ser tiene el estatus de la dignidad humana implica sostener que posee derechos

428Cfr. Idem, pp. 217-218; Cfr. HLPD, pp. 201-202.
429DLD, p. 218.
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humanos», lo que conlleva a decir que, «no tenemos derechos humanos porque te-
nemos dignidad humana; tener dignidad humana es tener derechos humanos»#,

Sin embargo, a diferencia de Austin que entiende la dignidad como una espe-
cie de abreviacién de un conjunto de derechos, obligaciones, etc., Waldron advierte
que dicho conjunto no es aleatorio o arbitrario, sino que mas bien imbuye de senti-
do una idea subyacente que informa sobre el status que se tiene. Por ende, el con-
cepto de status refleja una idea determinada. Por ejemplo, la idea que subyace en el
status de nifio es que son mas vulnerables que los adultos, como asi también, menos
capaces para cuidarse por si mismos. Y es en virtud de dicha idea que la infancia
adquiere razon de ser en el mundo juridico. De esta manera, los derechos y obliga-
ciones que se desprenden del status de nifio cobran sentido gracias a dicha idea.
Asi, es debido a la misma que los diferentes elementos que integran el status pue-
den relacionarse de una manera coherente; por ejemplo, la incapacidad contractual
del nifio solo puede comprenderse en relaciéon con el deber de su tutor de represen-
tarlo. Por consiguiente, si alguno de los elementos se extrae del status, éste pierde
sentido, puesto que sélo en el conjunto puede adquirir una razon de ser como conse-
cuencia de una idea subyacente que subyace implicita.

En conclusiéon, Waldron ensefia que, como la dignidad humana refiere a un
status, esta integra un conjunto de derechos y una idea que les otorga sentido unifi-
candolos, y haciendo comprensible la importancia que tienen para los individuos.
De esta manera, la dignidad no puede concebirse simplemente como un catalogo de
derechos y obligaciones como sostenia Austin, sino que es menester preguntarse
por la causa que les otorga sentido*32,

II-CONFLICTO Y ARMONIZACION DE DERECHOS

430Idem, p. 219; Cfr. HLPD, pp. 212-213.
431Cfr. DLD, p. 220.
432Cfr. Idem, p. 221.
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1-CONFLICTO DE DERECHOS

1.1-Derechos-responsabilidades

Waldron sostiene que existen ciertos derechos que deben ser entendidos como
derechos-responsabilidades —responsability-rights—. Es decir, no como derechos que
solo conceden libertades y que, por ende, se entienden como contrarios a las res-
ponsabilidades; ni tampoco como derechos que se encuentran correlacionados con
obligaciones que limitan su ejercicio. Mas bien menciona que los derechos tienen un
caracter dual —como el derecho de participacién—, en palabras del autor: «Creo que
es posible pensar en ciertos derechos en si mismos como responsabilidades»3.

En este sentido, para demostrar su idea, Waldron, a modo de ejemplo, descri-
be los derechos parentales entendidos como aquellos que tienen los padres con res-
pecto a sus hijos. Detalla que los mismos se encuentran expresados en el articulo 6
de la German Basic Law:

(1) El matrimonio y la familia gozan de la proteccion especial del Estado.

(2) El cuidado y la crianza de los hijos son un derecho natural de los padres
y un deber que les incumbe principalmente. El estado vela por el cumpli-
miento de este deber 34,

Sefiala que la linea interesante es la concerniente a care and upbringing of
children la cual indica derechos y obligaciones que incumben a los padres que se
encuentran y que son reconocidos por el derecho natural y, al mismo tiempo, por
las leyes del Estado que los salvaguarda contra la interferencia de terceros. En este
sentido, siguiendo a Anscombe, Waldron enuncia que dichos derechos asignan au-
toridad a los padres sobre los hijos en virtud de los cuales estos deben brindar obe-
diencia, pero también exigen respeto del Estado y terceros, que no deben obstaculi-
zar dicha relacion. Describe que los derechos parentales son comprendidos como
derechos y, en simultaneo, como responsabilidades de los padres, es decir, como de-
rechos que deben ejercer*. Al mismo tiempo, enuncia que los derechos parentales
requieren un ejercicio continuo de la inteligencia y la eleccién. Por lo que menciona
la existencia de ciertos limites que deben respetarse, los cuales, sobrepasados legi-
timan la interferencia del Estado. Expresa que la mencionada ley alemana detalla
en su articulo sexto:

433WALDRON, “Dignity, Rights and...”, p. 1114, (la traduccién es mia). Waldron sefiala que no to-
dos los derechos tienen la estructura derechos-responsabilidad. Asi, por ejemplo, el derecho de no ser
torturado no entraria dentro de dicha categoria.

434Tbidem, (la traduccién es mia).

435Cfr. Idem, p. 1115.
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Los nifnos pueden ser separados de sus familias en contra de la voluntad de
sus padres o tutores solo de conformidad con la ley, y solo si los padres o
tutores no cumplen con sus obligaciones o si los nifios corren peligro de su-
frir negligencia grave*s,

En este sentido, puede observarse que el aspecto concerniente a la responsa-
bilidad propia de ciertos derechos exige que su ejercicio sea razonable?”.

A partir de estos ejemplos, Waldron afirma que existen derechos politicos que
comparten el mismo caracter dual que los derechos parentales y subraya que com-
prenderlos de dicha manera hace que su andlisis sea mas completo8, Al respecto,
menciona el derecho a la participacién desarrollado en el apartado anterior. Este,
por un lado, se identificaba con la libertad que tienen los ciudadanos de deliberar y
elegir mediante su voto a las autoridades por las cudles desean ser gobernados. Por
el otro, se identifica con la responsabilidad que es de esperarse de los ciudadanos
para resolver un problema comun que sélo puede ser resuelto por la participacién
de todos**. A su juicio:

El sufragio democratico, por ejemplo, el derecho a ser elector y a votar, son
derechos politicos clasicos pero también pueden ser vistos como responsabi-
lidades en el sentido de que quien los ejerce esta cumpliendo una funcién
junto a millones de personas en el funcionamiento y la gestiéon de la comu-
nidad democratica*.

Por otra parte, Waldron expresa que esta concepcién sobre como concebir cier-
tos derechos se encuentra relacionada con el valor de la dignidad humana, el cual
entre otras cosas se encuentra vinculado con la autonomia y el respeto mutuo. Co-
mo se advirtié en el capitulo primero, Waldron asocia la idea de dignidad a la de
ciudadania romana, la cual conlleva la idea de honor y privilegios propios de ciertos
rangos o status, resaltando al mismo tiempo la necesidad de una democratizacién

436Idem, p. 1116, (la traduccién es mia).

437Cfr. Idem, p. 1117.

438Cfr. Idem, pp. 1116-1117.

439Cfr. DD, p. 277; Cfr. Jeremy WALDRON, “A Right-Based Critique of Constitutional Rights”, Ox-
ford Journal of Legal Studies, Vol 13 (1993) 18, p. 20.

440WALDRON, “Dignity, Rights and...”, p. 1123, (la traduccién es mia). Waldron también sefala
una conexién entre los derechos-responsabilidades y la idea de dignidad —entendida como ciudadania—
: «Un primer paso obvio es pensar en los roles asociados con la ciudadania. La ciudadania es un esta-
tus elevado (una dignidad) que se asigna de manera muy amplia, si no universal, en las sociedades
democraticas modernas. Podriamos pensar en la ciudadania como un rol y ver si ese rol se puede utili-
zar como la base de un andlisis de responsabilidad de los derechos del ciudadano, distinguiendo por el
momento como lo hizo Karl Marx, entre los derechos del ciudadano y los derechos del hombre». Idem,
pp. 1121-1122, (la traduccién es mia).
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de dicha concepcién para todos los miembros de una sociedad —an equalization of
rank—4,

Es por eso que, en la esfera publica, sostiene que apartar la toma decisiones
de gobierno de la voluntad del pueblo —como por ejemplo: supeditandolas al control
de constitucionalidad por parte de los jueces—, conlleva no reconocer a los ciudada-
nos como sujetos responsables para decidir como deben gobernarse y, por ende, de-
cidir sus propios proyectos de vida; lo que basicamente implica no considerarlos in-
dividuos dotados de dignidad*2,

En esta linea, para ilustrar el fundamento de su concepcion concerniente a los
derechos-responsabilidades, Waldron indaga en las teorias clasicas del derecho na-
tural. Advierte que, en algunas de estas, como por ejemplo en la de Locke, ciertos
derechos —como el derecho a la vida— tienen la forma dual descripta con anteriori-
dad, aunque a diferencia del derecho de participacién politica, hacen referencia a
Dios como sujeto ante quién los individuos deben comportarse de una determinada
manera, descansando asi los derechos en un fundamento religioso —la obediencia al
Creador—. De esta manera, Locke considera que los ciudadanos no deben destruir
sus vidas ni las de sus pares porque son todos criaturas creadas por un ser superior
y porque la vida ha sido asignada por El para que sea administrada en aras a cum-
plir determinados propésitos —trabajar y poblar la tierra—. Por consiguiente, quien
no puede crearla tampoco puede dispensarla, sino que mas bien, debe vivirla con la
responsabilidad que merece seguin el fin iltimo que ha sido encomendado. Para es-
ta visién, en definitiva, el ejercicio de los derechos naturales conlleva concretizar el
mandato encomendado por Dios. Esto le permite concluir que, desde los comienzos
del liberalismo puede apreciarse la existencia de una forma de entender a los dere-
chos con una dimensién abierta a las responsabilidades*3,

A su vez, senala que durante el iluminismo los derechos se encontraban vin-
culados a la idea de vocacién; es decir, con la idea de que cada persona esta llamada
a cumplir un mandato particular que es intrinseco a su naturaleza. Por lo que cada
individuo tenia la obligacién moral de gobernar su vida para desarrollar su voca-
cién, desafio que no puede ser impuesto por otro. Es por eso que cada tenedor de
derechos tiene la capacidad de ser duefio de su propia vida y ejercer un control per-
sonal sobre la misma sin interferencia de los demés en cémo debe ser vivida; salvo,
claro esta, por las instituciones politicas que ejercen el gobierno luego de estableci-

441Waldron destaca el caracter dual de ciertos derechos politicos: «Un segundo conjunto de dere-
chos de ciudadania son los derechos politicos, como las diversas formas de participaciéon ciudadana en
la vida politica de una comunidad democratica». Idem, p. 1122, (la traduccién es mia).

442Cfr. Idem, pp. 1118-1119.

43Cfr. Idem, pp. 1125-1126; Cfr. Jeremy WALDRON, Nonsense upon Stilts': Bentham, Burke and
Marx on the Rights of Man, Methuen, London and New York, 1987, pp. 8-9, (en adelante NUS).
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das por la voluntad de sus ciudadanos, siempre y cuando sean coherente con el tra-
to digno#4,

En conclusidén, los derechos naturales son concebidos como responsabilidades
y asociados con la idea de dignidad humana —sea ésta fundada en Dios o en la na-
turaleza humana—, la cual conlleva que los individuos son capaces de cumplir con
sus deberes. Corolario que exige la no reduccién de las personas a objetos que no
tienen poder de decisiéon. Expresa Waldron citando a Immanuel Kant:

«No seas lacayo de nadie», dijo Immanuel Kant, «No permitas que otros pi-
sen impunemente tus derechos... Inclinarse y rasparse ante un ser hu-
mano parece en todo caso poco digno de la dignidad humana». Somos res-
ponsables de defender indomablemente nuestros propios derechos, sin al-
boroto ni verglienza moral, e igualmente somos capaces de defender los de-
rechos de los demaés, asumiendo la responsabilidad conjunta con todos los
demas de todo el régimen de derechos que nos ha sido confiado solidaria-
mente**.

1.2-Conflicto de derechos

A diferencia de Waldron, Dworkin sostiene que los derechos son cartas de
triunfo que no entran en conflicto entre si puesto que pertenecen al mismo reino del
valor, el cual es indivisible; por tanto, el desafio del intérprete consiste en construir
concepciones armoénicas de los valores que se refuercen entre si como si se encon-
trasen interconectados en una capsula geodésica. En este sentido, si bien es cons-
ciente de que existen desacuerdos en este proceso constructivo sobre cudl es la con-
cepciéon mas adecuada, también advierte que las concepciones aisladas que se con-
tradicen entre si son consecuencia de una interpretacién errénea de los derechos.
De este modo, el conflicto de derechos es consecuencia de una interpretacién que no
tiene en cuenta la unidad del valor#¢é, Por el contrario, como se explic6, Waldron
coincide en que existen desacuerdos sobre cual es la mejor interpretacién de los de-
rechos, pero no efectiia un juicio de valor sobre la verdad o falsedad de las concep-
ciones construidas, puesto que para él no existe una epistemologia para cerciorarlo.
Por esta razén no defiende una unidad del valor a la que deba aspirarse o un telos
semejante. Sostiene que los derechos son conflictivos y solo un procedimiento de-

444Cfr. WALDRON, “Dignity, Rights and...”, p. 1126.
445]dem, p. 1127, (la traduccién es mia).
46Cfr. JE, p. 28.
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mocratico equitativo de toma de decisiones permite abordar tales discrepancias de
un modo legitimo, aunque esto no conlleve a finiquitar con el desacuerdo*+’.

En este sentido, conviene recordar que para Waldron el conflicto de derechos
no se debe sélo a una cuestién epistemolédgica, sino también a una cuestién sustan-
cial. A su juicio, la estructura de algunos derechos-responsabilidades produce los
mencionados conflictos*8. Es por eso que, en aras a describir el conflicto de dere-
chos, Waldron comienza por analizar la tesis de Raz segtn la cual se considera que
un individuo es portador de un derecho si tiene un interés que es lo suficientemente
importante como para justificar que terceros se encuentren obligados a respetar-
lo*9, Asi, por ejemplo, detalla que una persona tiene el derecho a la libertad de ex-
presién —free speech— si su interés a expresarse libremente es relevante en términos
morales para justificar la exigencia a otras personas —entre ellas al gobierno— de no
penar o restringir su ejercicio, entre otras obligaciones que también conlleva. En
esta linea, puede observarse que el derecho se encuentra fundamentado en la im-
portancia del interés que protege, considerando a su tenedor en forma individual y
no, por ejemplo, en la utilidad que la protecciéon del mismo conlleva en detrimento a
otros intereses que consecuentemente seran restringidos*».

Waldron sefiala que la consecuencia de concebir a los derechos como generado-
res de obligaciones comporta la posibilidad de que existan conflictos de derechos
entre sus tenedores o, mas precisamente, que las obligaciones que ambos derechos
generan entren en colisién, sin la posibilidad de que todos los intereses sean salva-
guardados en conjunto, sino solamente unos en detrimento de otros. Es aqui que, al
precisar qué debe entenderse por conflicto de derechos, Waldron expresa a modo de
sintesis:

447Cfr. DD, pp. 234-236; Cfr. MTJR, pp. 79, 96-97. Expresa Waldron: «Asi, diferentes formas de
construir una concepcién de los derechos llevan a diferentes conclusiones sobre la posibilidad de que
los derechos entren en conflicto entre si». WALDRON, Liberal Rights, pp. 203-203, 205 (la traduccién es
mia).

448Cfr. WALDRON, Liberal Rights, pp. 211-212, 214.

449En palabras de Waldron: «Hablamos de derechos cuando pensamos que algtn interés de un
individuo tiene suficiente importancia moral como para justificar que otros tengan el deber de servir-
lo». Idem, p. 212, (la traduccién es mia).

450Cfr. Idem, pp. 203-204. En palabras de Waldron: «Por el contrario, una teoria o derechos basa
su compromiso en el bien de cada individuo, tomado uno por uno, de poder decir lo que piensa libre-
mente. El derecho de A a la libertad de expresion se basa en la importancia del interés de A en hablar,
el derecho de B se basa en la importancia del interés de B, el de C en el de C, y asi sucesivamente. Pa-
ra el utilitarista, por el contrario, la libertad de expresién de A s6lo puede justificarse mediante un
calculo del interés que A, B, C y todos los demas tienen en juego en el asunto». Idem, pp. 204-205, (la
traduccién es mia).
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Vimos antes que abordar los conflictos de derechos es una manera de abor-
dar la incompatibilidad de los deberes que implican los derechos. Lo que
llamamos una compensacién de un derecho frente a otro, entonces, no tiene
por qué implicar el sacrificio de uno de los derechos; méas bien, implica una
decision de no hacer lo que requiere un deber particular asociado con el de-
recho*,

De este modo, Waldron detalla que los derechos, en general, no se encuentran
en una relacién univoca derecho-obligacién, puesto que al ser los intereses entida-
des complejas, para salvaguardarlos se necesitan mas que el cumplimiento de una
sola obligacion. Por ejemplo, la proteccion del interés concerniente a la libertad de
expresion conlleva el acatamiento de un conglomerado de obligaciones como la
prohibicién de censura previa por parte del gobierno, la obligaciéon de proteger a su
tenedor de las amenazas de terceros, la obligacién de establecer reglas que hagan
viable el debate. Y, en caso de que el mismo sea incumplido, también conlleva otras
obligaciones como la de educar a los ciudadanos en la importancia de la libertad de
expresion para la construccion de una sociedad justa y, también, la obligacién de
penar a quienes restringen dicho derecho, entre otros*.

En definitiva, Waldron advierte que un derecho protege un interés individual
y, en el marco de las circunstancias actuales, no seria tomarse los derechos en serio
reducir su salvaguarda al cumplimiento de una sola obligacion correlacionada. Esto
se debe a que en la realidad surge una multiplicidad de olas de obligaciones que se
encuentran involucradas, sea que unas deriven de otras o sea que algunas sean de
omisién y otras de accién. Por eso, otro de los corolarios que se deduce de dicha
forma de entender a los derechos es que la distincién entre derechos puramente ne-
gativos o positivos no es viable en lo que respecta a la proteccién de los intereses.
Un mismo derecho puede generar en forma simultdnea obligaciones positivas y ne-
gativas®?. En este sentido, expresa:

Esto significa que es imposible decir definitivamente de un derecho dado
que es de caracter puramente negativo —o puramente positivo—. Dado que
lo que realmente entra en conflicto para nosotros son los deberes que los

4511dem, pp. 211-212, (la traduccién es mia).

452Cfr. Idem, pp. 212-213.

453Cfr. Idem, pp. 212-213. Como se explicé con anterioridad, Waldron hace referencia a la doctri-
na que divide entre derechos positivos y derechos negativos. Los primeros son aquellos que conllevan
una obligacion de hacer por parte de terceros —como podrian ser los derechos econémicos y sociales—; y
los segundos aquellos que se encuentran vinculados con una obligacion de omisién por parte de terce-
ros —como los derechos tradicionales—. Cfr. Idem, pp. 213-214; Cfr. DD, pp. 278-279.
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derechos generan de vez en cuando, significa que es poco probable que po-
damos identificar de antemano algin conjunto de derechos, liberales o de
otro tipo, y decir con seguridad que «estos derechos nunca entraran en con-
flicto en cualquiera de los requisitos que generen»*,

Por dltimo, a modo de conclusidn, el profesor sefiala que, como la proteccién
de un interés determinado origina el nacimiento de un conjunto de obligaciones, el
conflicto no se encuentra solucionado con la satisfaccion de las obligaciones inme-
diatas; sino que mas bien subyace un efecto residual que puede dar surgimiento a
otras obligaciones y, por ende, a otros conflictos de derechos, aunque al principio no
pueda dilucidarse con claridad?ss.

1.3-Conflictos entre derechos e intra derechos

Waldron explica que existe una especie de prioridad léxica a favor de los in-
tereses que son protegidos por los derechos con respecto a los intereses que exige la
utilidad social, por lo que en este sentido adhiere al pensamiento dworkiniano que
promueve la salvaguarda de los derechos aun cuando éstos obstaculicen el cumpli-
miento de objetivos utilitarios. En este sentido, ante un conflicto entre obligaciones
que emergen de los derechos y las obligaciones que emergen de la utilidad social,
prioriza el cumplimiento de las primeras. Advierte la necesidad de que sean satis-
fechas para que los intereses menos prioritarios, como los utilitarios, sean cumpli-
dos. Sin embargo, /qué sucede cuando el conflicto es entre obligaciones de derechos
—sea intra o entre derechos—? Waldron se pregunta si en un conflicto de esta clase
existen determinadas obligaciones que tengan prioridad sobre otras debido a su
importancia moral para cumplir con el interés protegido*. En esta linea, comienza
por evaluar las distintas formas de abordar dicho problema, para lo cual cree que
es necesario seguir una serie de recomendaciones.

En primer lugar, es necesario distinguir entre obligaciones cuyo incumpli-
miento provocaran un dafio directo sobre el interés protegido de aquellas que impli-
caran un dano marginal. De esta manera, luego de cumplida las primeras, las se-
gundas también quedaran satisfechas, aunque en menor medida. Sin embargo, ad-
vierte que el hecho de otorgar peso moral a unas obligaciones sobre otras en virtud
del dafio que provocan no siempre es idéneo puesto que en general las obligaciones

454WALDRON, Liberal Rights, p. 214, (la traduccién es mia).
455Cfr. Idem, p. 215.
456Cfr. Idem, pp. 215-216.

205



CAPITULO Il: DERECHOS FUNDAMENTALES

existentes se encuentran relacionadas en forma instrumental con el interés prote-
gido*,

En segundo lugar, es menester establecer un orden de derechos comenzando
por las dos clases de conflictos de derechos existentes: A-conflictos intra derecho —
intra-right conflicts— que acaecen cuando existen conflictos entre las obligaciones
de un mismo derecho; B-conflictos entre derecho —inter-right conflicts— que suceden
cuando emergen conflictos entre obligaciones de diferentes derechos*3s,

Asi, por ejemplo, existe un conflicto intra derecho cuando un niimero deter-
minado de pacientes se encuentra en un centro médico y no hay recursos materia-
les para satisfacer el derecho a la asistencia médica de todos. En este sentido, se
desprenden varias obligaciones que deben ser satisfechas para salvaguardar el in-
terés en juego. Sin embargo, puesto que no es posible satisfacerlas por completo
existen discrepancias sobre cudl es el mejor modo de hacerlo: /conviene establecer
un grado de importancia con respecto a las obligaciones —por ejemplo, atender a los
que se encuentran en mayor gravedad o mas bien a los nifios y mujeres—? ;Convie-
ne hacer uso de los recursos para asistir a la mayor cantidad de personas indepen-
dientemente de cualquier estandar cualitativo con respecto a las obligaciones?45°

Por otra parte, con respecto a los conflictos entre derechos, se puede ejemplifi-
car mediante la circunstancia de que, ante la carencia de recursos para atender las
obligaciones propias de diferentes derechos, como el derecho al cuidado médico y el
derecho a la seguridad mediante la proteccién policial, hay que elegir qué intereses
deben ser salvaguardados. Esto se debe a que mientras mas recursos se destinen
para satisfacer las demandas de uno de ellos menos se podran destinar a las del
otro. Asi, efectuar compras de medicamentos para los pacientes vulnerables aten-
didos en hospitales publicos conllevara una reducciéon de los recursos para la com-
pra de elementos de seguridad para el personal policial6,

En este sentido, Waldron remarca que cuando se deben tomar elecciones difi-
ciles es inadecuado situar a los derechos en el mismo nivel de prioridad. Sefnala que
mas bien es meritorio reconocer que existen ciertos derechos que tienen una priori-
dad léxica sobre otros. Sin embargo, el profesor advierte que, como consecuencia de
que los derechos no se encuentran correlacionados individualmente con una sola
obligacién sino con muchas, efectuar un rango entre obligaciones deviene en una

457Cfr. Idem, p. 217.
458Cfr. Ibidem.
459Tbidem.

460Cfr. Idem, p. 218.
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tarea ardua. Asi, por ejemplo, el derecho a no ser torturado puede ser mas priorita-
rio que el derecho a la libertad de expresiéon, pero algunas obligaciones concernien-
tes a la proteccién del primer interés —no ser torturado— como la obligacién de in-
vestigar académicamente la institucién de la tortura, no parecen tener una priori-
dad mas relevante que la obligaciéon de no interferir la libertad de expresién por
cuestiones de raza. Por consiguiente, aunque el derecho a no ser torturado sea mas
relevante que otros seria erréneo entender que todas las obligaciones vinculadas
con su proteccion son mas importantes que todas las obligaciones vinculadas a
otros derechos rivales?e,

En la misma linea y, ante dicho problema, Waldron considera que es inviable
efectuar un balance entre las obligaciones mediante el reconocimiento, que cada
una tiene, de una fraccién del peso que concierne al interés protegido, de tal mane-
ra que en forma cuantitativa pueda determinarse cudl tiene prioridad por sobre las
demas. Considera que el problema se encontraria en la posibilidad de determinar
un estandar cualitativo para decidir qué obligaciones serian prioritarias. Al mismo
tiempo, también considera que determinar un estandar cualitativo para otorgar ni-
veles de prioridad cuantitativos es arduo. Esto se debe a que una vez establecida la
conmensurabilidad cuantitativa de las obligaciones no puede aceptarse la incon-
mensurabilidad de otras obligaciones —como, por ejemplo, la obligacion de no tortu-
rar, que en el pensamiento de Waldron parece asemejarse a un absoluto moral
aunque no desde un punto de vista metafisico—*62,

Por consiguiente, las premisas que se deducen del pensamiento de Waldron
son las siguientes: en primer lugar, que los derechos tienen una prioridad léxica
por sobre las utilidades; y, en segundo, que existen distintos grados de importancia
entre las obligaciones generadas por un mismo derecho y entre derechos*3,

Waldron sefiala que, con respecto a los derechos, existe la necesidad de justi-
ficar por qué ciertos intereses tienen una prioridad léxica sobre otros. Por lo que
advierte que es menester comprender que por prioridad léxica debe entenderse la
existencia de consideraciones morales que se encuentran relacionadas internamen-
te entre si, y no externamente, como podria serlo desde un enfocado cuantitativo6s.

Para darse a entender en lo concerniente a las consideraciones morales inter-
nas Waldron acude a los fundamentos de la libertad de expresién postulados por

461Cfr. Idem, pp. 218-219.

462Cfr. Idem, p. 219.

463Cfr. Idem, p. 220; Cfr. NUS, pp. 8-9.
464Cfr. WALDRON, Liberal Rights, p. 220.

207



CAPITULO Il: DERECHOS FUNDAMENTALES

Mill. Explica que en On liberty una de las consideraciones a favor de la libertad de
expresion y de pensamiento reside en que la oposicién de ideas es una forma de agi-
tar en las personas la complacencia o comodidad con la que se aferran a sus
ideas*65. Por consiguiente, el derecho a la libertad de expresién choca con el interés
de los dema4s individuos consistente en evitar padecer la angustia —distress— que se
suscita cuando sus creencias entran en contradiccién. El profesor ensefia que en el
pensamiento de Mill dicho problema de conflicto de intereses se soluciona puesto
que la razén de ser de la libertad de expresion es la de desafiar las opiniones reci-
bidas y remover las aguas de la complacencia, por lo que el interés —evitar la an-
gustia— de las personas disconformes no tiene peso contra la libertad de expresion,
sino que mas bien dicha incomodidad tiene que ser considerada como un signo posi-
tivo de que el ejercicio de la libertad de expresion esta siendo tomado con seriedad y
su objetivo satisfecho. Por lo que desde los lineamientos del pensador cléasico, la
concepcién que se tenga sobre la importancia de los intereses en tela de juicio, es
relevante para discernir la clase de consideraciones que son adecuadas oponer45,

Waldron advierte que otra de las particularidades que se desprende del enfo-
que que tiene en cuenta las consideraciones morales es que las obligaciones gene-
radas por un mismo derecho tienen distinto nivel de prioridad moral. En este sen-
tido, del derecho a la libertad de expresiéon pueden derivarse dos obligaciones: 1-la
obligacién de no restringir la libertad de expresién de las personas; 2-la obligacién
de castigar a los opresores de la misma. Seguin Mill, la primera obligacién tiene una
prioridad absoluta sobre cualquier obligacién que tenga por fin evitar la angustia
moral, porque como se explicé recientemente, el valor propio de la libertad de ex-
presion es la agitacién de la complacencia que tienen las personas sobre sus propias
creencias. Sin embargo, la obligacién de condenar a los opresores de dicha libertad
no se encuentra relacionada en forma directa con el valor de generar un efecto dis-
ruptivo en la complacencia moral de los individuos. Esto demuestra que las obliga-
ciones generadas por un mismo derecho se encuentran en distintos niveles en rela-
cion a las consideraciones que les son opuestas?’,

Siguiendo este hilo Waldron afirma que deben establecerse prioridades entre
las obligaciones de distintos derechos —no sélo las de uno—. De esta manera, plantea
el ejemplo de un grupo de personas con sentimientos de odio —nazis— que hacen uso
del derecho a la libertad de expresion para promover la supresién de la libertad de
expresarse de grupos comunistas provocando asi un peligro real. En este sentido,

465Cfr. Idem, p. 221.
466Cfr. Ibidem.
467Cfr. Idem, pp. 221-222.
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advierte que si lo que se pretende es promover los derechos desde un enfoque utili-
tarista cuantitativo quizas lo que conviene hacer es salvaguardar los derechos de
los nazis, cuyos integrantes son mayores en numero. Sin embargo, esta decisién
amenazara los derechos de grupos minoritarios. Por eso, advierte que no debe pen-
sarse el derecho a la libertad de expresion como si consistiese en que cada individuo
pueda expresar su interés personal. Mas bien, sefiala que se lo debe pensar de una
forma global, como si consistiese en el interés de cada individuo de participar en
igualdad de condiciones en una vida publica en la que todos puedan expresar lo que
piensan. Por consiguiente, un ejercicio auténtico de la libertad de expresién consis-
tiria en que ambos grupos puedan expresar libremente lo que piensan. Esto permi-
te concluir que el derecho a la libertad de expresion que los nazis alegan eliminar y,
por ende, vulnerar la libertad de expresion de los comunistas, es incompatible que
el derecho que estan ejerciendo. De este modo, la concepcion que se tenga de los in-
tereses en juego es fundamental para dirimir los problemas de derechos. En defini-
tiva, concluye que el conflicto debe ser re