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Resumen

En el marco de la discusién sobre si los jueces deberian tener la fa-
cultad de derogar leyes cuando estidn convencidos de que violan de-
rechos individuales, Jeremy Waldron ofrece una serie de argumentos
que dan cuenta de su oposicidn al modelo democrético que incluye el
control juridico de la legislacién. Sin embargo, los argumentos ofre-
cidos son cuanto menos problematicos. Por lo tanto, el presente texto
tiene como objetivo mostrar que los planteamientos de Waldron en
contra del control judicial de la legislacion, al menos en la discusion
sobre su esencia, son insuficientes para sustentar la eliminacién de
este en los sistemas democraticos. Para esto, en primer lugar, pro-
cedemos a mostrar los argumentos mediante los cuales el autor se
opone al control judicial. En segundo lugar, nos referimos a las cuatro
condiciones necesarias para considerar su argumentacion tedrica. En
tercer lugar, abordamos una serie de criticas que se le pueden hacer a
la argumentacion de Waldron. Asf, finalmente, pretendemos mostrar
que los argumentos de Waldron son insuficientes para considerar una
oposicién categdrica al control judicial.

Palabras clave: control judicial, democracia, Constitucién, filosofia
politica.

Abstract

120

Within the framework of the discussion about whether judges should
have the power to repeal laws when they are convinced that they vio-
late individual rights, Jeremy Waldron offers a series of arguments
that explain his opposition to the democratic model where there is
judicial control of legislation. However, the arguments given are pro-
blematic to say the least. Therefore, the present text aims to show that
the arguments offered by Waldron against judicial control of legisla-
tion, at least in the discussion of the essence of the argument, are insu-
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fficient to prove its elimination in democratic systems. For this, first
of all, we proceed to show the arguments by which the author opposes
judicial control. Secondly, we refer to the four conditions necessary
for his theoretical argument to be considered. Thirdly, we will ad-
dress a series of criticisms that can be made to Waldron’s opposition
argument. Thus, finally, we intend to show that Waldron’s arguments
are insufficient to consider a categorical opposition to judicial control.

Keywords: judicial review, democracy, Constitution, political phi-
losophy.

Resumo

No contexto da discussao sobre se os juizes deveriam ter a faculda-
de de anular leis quando estdo convencidos de que violam direitos
individuais, Jeremy Waldron oferece uma série de argumentos que
expressam sua oposicao ao modelo democratico onde ha controle ju-
dicial da legislagdo. No entanto, os argumentos apresentados sdo, no
minimo, problemadticos. Portanto, o presente texto tem como objetivo
mostrar que os argumentos oferecidos por Waldron contra o controle
judicial da legislagc@o, pelo menos na discussao da esséncia do argu-
mento, sdo insuficientes para justificar a eliminagdo desse controle
nos sistemas democraticos. Para isso, em primeiro lugar, apresenta-
mos os argumentos pelos quais o autor se opde ao controle judicial.
Em segundo lugar, referimos as quatro condi¢cdes necessdrias para
que sua argumentagao tedrica possa ser considerada. Em terceiro lu-
gar, abordamos uma série de criticas que podem ser feitas a argumen-
tacdo de Waldron. Assim, pretendemos mostrar que os argumentos de
Waldron sdo insuficientes para considerar uma oposi¢ao categdrica
ao controle judicial.

Palavras-chave: controle judicial, democracia, Constituicao, filoso-
fia politica.
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INTRODUCCION

Desde los origenes de las sociedades, ha sido necesario establecer
pardmetros de convivencia que posibiliten su desarrollo adecuado. Estos
pardmetros dependen de una serie de requerimientos que va mas alla del
establecimiento de una normativa, que permite el accionar humano y a la
vez lo limita. Por eso es importante la reflexion sobre estas cuestiones, y en
ella tiene cabida la filosofia politica. Uno de los grandes temas que debe-
mos tratar cuando nos adentramos en cuestiones de la filosofia politica tiene
que ver con los criterios de fundamentacion, justificacién y validacién de
una teoria, especialmente porque del establecimiento de estos se desprenden
consecuencias politicas, sociales y econémicas. Por tanto, estas considera-
ciones no son meras maquinaciones filoséficas para dar sentido a una teoria,
sino que son una practica con implicaciones efectivas en la vida social.

Para construir las sociedades no se pueden perder de vista los princi-
pios sobre los cuales se fundan. Por lo tanto, tampoco se pueden perder de
vista los criterios de legitimacion para el establecimiento de una teoria po-
litica, pues son los que precisamente validan una posible normativa dentro
de las sociedades. De acuerdo con Jeremy Waldron (2018a), cualquier teoria
politica normativa, ademds de implementar fundamentos para la justifica-
cion de algunas decisiones, requiere ser mucho mas que una mera doctrina
de la justicia respecto del bien comun, pues debe abordar los aspectos nor-
mativos sobre la legitimidad de los procesos utilizados para tomar decisio-
nes politicas frente a los desacuerdos.

En virtud de la discusion sobre la resolucién de los conflictos, Wal-
dron se cuestiona si los jueces deberian tener la facultad de derogar leyes
cuando estdn convencidos de que violan derechos individuales. Este autor
ofrece una serie de argumentos que dan cuenta de su oposicién al mode-
lo democratico que incluye el control judicial de la legislacién. Waldron
plantea cuatro presuposiciones fundamentales como argumento esencial
para constituir una sociedad politica, y asi establece su teoria en contra del
control judicial. Ahora bien, ;su entramado argumentativo es suficiente para
afirmar categéricamente el rechazo al control judicial de la legislacién? Por
lo menos es posible afirmar que los argumentos que propone resultan pro-
blematicos.

El presente texto tiene como objetivo mostrar que los argumentos
ofrecidos por Waldron en contra del control judicial de la legislacién —al
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menos en la discusién que plantea sobre su esencia— son insuficientes para
sustentar la eliminacion de este en los sistemas democraticos. Para esto,
en primer lugar, procedemos a mostrar los argumentos mediante los cua-
les el autor se opone al control judicial. En segundo lugar, nos referimos a
las cuatro condiciones necesarias para considerar su argumentacion tedrica.
En tercer lugar, abordamos una serie de criticas que se le pueden hacer a
la argumentaciéon de Waldron. Asi, finalmente, pretendemos mostrar que
los argumentos de Waldron no son suficientes para plantear una oposicién
categorica.

OPOSICION AL CONTROL JUDICIAL DEL LEGISLATIVO

En la préictica, segiin Waldron, la cuestién sobre la oposicién o el
apoyo al control judicial de la legislacion tiende a estar mds relacionada con
decisiones esporadicas y particulares. En Norteamérica, las bases populares
0 sus miembros representantes en las legislaturas federales y también estata-
les pueden tratar diferentes cuestiones, pero sin la certeza de que su decisién
prevalezca, puesto que en ultima instancia prevalecerd la decision judicial,
en caso de que se lleve a un tribunal. Waldron afirma que en una democracia
solo los representantes electos del pueblo pueden resolver legitimamente los
desacuerdos sobre la naturaleza y el alcance de los derechos individuales.

Para Waldron, la propuesta de una teoria politica no se debe enfo-
car solo en la implementacién de los fundamentos necesarios para justificar
ciertas decisiones, pues debe ir més all4 al tratar cuestiones normativas acer-
ca de la legitimacién politica en los procesos de toma de decisiones respecto
de los desacuerdos. Asi pues, para resolver estos desacuerdos, Waldron se
refiere al problema de si la resolucidn del legislativo sobre las cuestiones de
los derechos deberia ser final o si hay alguna razén para que el poder judicial
las reconsidere e incluso las revoque. Por tanto, en su ensayo “La esencia
del argumento contra el control judicial de constitucionalidad”, Waldron
(2018a) se plantea la siguiente pregunta: “;los jueces deberian tener la fa-
cultad de derogar leyes cuando estdn convencidos de que violan derechos
individuales?” (p. 55). Con esta pregunta se cuestiona sobre lo apropiado o
lo inapropiado que puede ser un sistema en el que haya un control judicial
de la legislacién como tltima instancia del proceso de toma de decisiones en
una sociedad libre y democrdtica. En dicho ensayo, Waldron hace una inda-
gacioén normativa y general, y se enfoca en encontrar un argumento central
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que tenga cierta independencia tanto de las expresiones histéricas como de
efectos particulares.

Para prestar atencién a la discusién, Waldron alude a la necesidad
de un sistema que solucione los conflictos sobre los derechos en un mo-
delo democratico, estableciendo, como en el Leviatdn de Hobbes (2011),
“un procedimiento de toma de decisiones cuyo funcionamiento solucione
las controversias cuya existencia generd la necesidad de un procedimiento
decisorio en primer lugar, no que las avive” (Waldron, 2018a, p. 81). En
medio de la discrepancia resultante en las discusiones de fondo, los miem-
bros de una sociedad necesitan compartir una teoria sobre la legitimidad
del procedimiento de toma de decisiones que se debe emplear para resol-
ver los desacuerdos, sopesando también las razones suscritas a ambos lados
de cualquiera de los desacuerdos sustanciales. Es necesario, entonces, que
existan procesos legitimos para tomar decisiones respondiendo al problema
de los desacuerdos de tipo moral, con base en fundamentos relevantes. No
obstante, muchas veces estos procesos pueden llevar a la vulneracién de los
derechos en lugar de defenderlos, ademds de que puede haber discordancia
entre “la decisioén correcta y la decisién que es producto del procedimiento
que consideran legitimo” (Waldron, 2018a, p. 83), la cual es una paradoja
general de la teoria politica.! Las instituciones democraticas en ocasiones
pueden tomar e imponer decisiones incorrectas acerca de los derechos, asi
que ocasionalmente actiian de forma tirdnica. Sin embargo, esto mismo vale
para cualquier proceso de toma de decisiones. No existe ninglin proceso
de toma de decisiones que cuente con absoluta perfeccién, mas alld de que
pueda tratarse de un proceso legislativo sujeto o no sujeto al control judicial.
Tanto las instituciones legislativas como los tribunales actian a veces de
manera tirdnica.

1 Waldron alude a esta paradoja general a partir de la idea de la “paradoja en la teoria de la
democracia” de Richard Wollheim, segtin la cual un ciudadano afirma que una decisiéon A no
debe ser promulgada, puesto que esta es precisamente contra la cual votd, pero A es la decision
promulgada, ya que esta es la elegida por la mayoria (Wollheim, 1969, p. 71). Segtin Waldron,
Wollheim se equivoca al atribuir este problema tnicamente a la democracia, cuando es un
problema general de la teorfa politica: “es una paradoja general de la teoria politica que afecta a
toda teorfa politica que complemente su explicacion de lo que debe hacerse con una explicacion
de como deben tomarse las decisiones cuando existe desacuerdo sobre lo que debe hacerse”
(Waldron, 2018a, p. 83).
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Para disefiar y evaluar un procedimiento politico de toma de decisio-
nes para solucionar desacuerdos sobre los derechos hay que tener en cuenta
dos tipos de razones: las relacionadas con el resultado y las relacionadas
con el proceso. Las primeras son las razones que “sirven para disefar el
procedimiento decisorio de modo de asegurar el resultado apropiado [...],
es decir, una decision buena, justa o correcta” (Waldron, 2018a, p. 83). Las
segundas son las razones “para insistir en que una persona determinada de-
cida o participe en la toma de una decision, que son independientes de las
consideraciones acerca de cudl es el resultado apropiado” (Waldron, 2018a,
p. 83). Es necesario implementar procedimientos que puedan generar solu-
ciones en las que ambas posturas en controversia puedan reconocerse como
legitimas. Ahora bien, “;qué método respeta de mejor manera la demanda
igualitaria de que las voces de los afectados sean escuchadas, y al mismo
tiempo es razonablemente proclive a llegar a la verdad acerca de los dere-
chos?” (Waldron, 2018a, p. 86).

Para responder a esta pregunta, Waldron menciona que las razones
relacionadas con los resultados no son concluyentes. Esto se debe a que
no hay un método epistémicamente confiable para identificar los derechos,
asi que no es posible afirmar tajantemente que un tomador de decisiones
tiene mds probabilidades que otro de decidir de manera correcta; por consi-
guiente, que no puede haber ninguna razén relacionada con el resultado para
apoyar el control judicial (Fallon, 2008). Mds bien, segiin Waldron, las legis-
laturas pueden abordar tales cuestiones de moralidad politica pura y, por lo
tanto, son mejores y ciertamente no peores que los tribunales para responder
y tomar decisiones (Roux, 2018). En vista de que hay desacuerdo sobre los
resultados que en concreto son aceptables, solo es posible acercarse a ellos
de forma indirecta, es decir, observando cémo se toman las decisiones y los
factores que influyen sobre ellas.

Entonces, frente a lo mencionado anteriormente, ;es preferible una
constitucion en la que haya una supremacia legislativa o una en la que haya
un control judicial para esta? Segin Waldron, la respuesta es clara, pues este
autor desarrolla una serie de escritos donde de una u otra manera se refiere
a una concepcion de justicia y derecho con un modelo democratico que da
primacia al legislativo. En la doctrina politica del liberalismo se considera la
supremacia legislativa, segiin Waldron, pues se suele asociar con la idea de
un autogobierno popular, y los ideales democraticos se encuentran en cons-
tante tension con cualquier consideracidon que establezca que el legislativo
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opere bajo la tolerancia de los jueces que no han sido elegidos de manera
democratica. Incluso se plantea la consideracion de que el control judicial es
una institucion anormal en la democracia estadounidense.

Waldron claramente asume que el legislativo o parlamento debe ser,
“a través de un procedimiento de caricter estrictamente mayoritario, el 6r-
gano encargado de discutir y resolver en tltima instancia los problemas de
interpretacion de las leyes en los casos controvertidos que involucran dere-
chos humanos” (Sahui, 2017, p. 164). Para ello también establece una serie de
argumentos en oposicién al control judicial. Waldron ofrece dos argumentos
iniciales con los cuales empieza a tematizar su oposicion al control judicial.
Por una parte, menciona que el control judicial “no proporciona un medio para
que la sociedad se enfoque claramente en los problemas reales en juego cuan-
do los ciudadanos discrepan sobre cuestiones de derechos” (Waldron, 2018a,
p- 60); de hecho, sucede lo contrario. Por otra parte, agrega que

es politicamente ilegitimo en lo que concierne a los valores demo-
créticos: al privilegiar el voto mayoritario de un pequefio nimero de
jueces no elegidos y que no rinden cuentas, el control judicial priva
de sus derechos a los ciudadanos comunes y deja de lado preciados
principios de representacion e igualdad politica en la resolucién final
de cuestiones sobre derechos (Waldron, 2018a, p. 60).

Sin embargo, estos argumentos siguen siendo insuficientes si no se
aclara qué se entiende por control judicial y en qué condiciones es posible
esta cuestion. Ademads, cabe aclarar que, por muy radical que el autor pa-
rezca en su posicion sobre la discusion planteada, la base del argumento de
oposicién al control judicial no se manifiesta como un argumento tedrico
universal, pues pone tres limitaciones a la esfera de aplicacioén de sus consi-
deraciones criticas. Asi pues, con respecto al control judicial, en primer lu-
gar, Waldron se refiere al control ejercido sobre las decisiones promulgadas
por los legisladores que han sido elegidos mediante la deliberacion de una
comunidad politica, y no tanto sobre las acciones del ejecutivo.

En segundo lugar, se menciona que existen diversas practicas en el
mundo que pueden inscribirse dentro de la nocién de control judicial de
la legislacién que se pueden distinguir de diferentes maneras. La principal
distincién tiene que ver con el control judicial fuerte y el control judicial
débil. Waldron (2018a) menciona que se enfoca en la idea de control judicial
fuerte, segtin la cual
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los tribunales tienen la facultad de rehusarse a aplicar una ley en un
caso particular (aunque la ley aplique claramente al caso) o de modi-
ficar el efecto de una ley para que su aplicacion se ajuste a derechos
individuales (en formas que la propia ley no concibe) (p. 62).

Estos tribunales también tienen la facultad de establecer que no pueda
aplicarse una ley o una disposicién legislativa. Mientras que en un sistema
con control judicial débil “los tribunales pueden examinar la legislacion res-
pecto de los derechos individuales, pero no pueden rechazar aplicarla (o mo-
derar su aplicacioén) solo porque de otro modo los derechos serian violados”
(Waldron, 2018a, p. 63).

También ofrece otras distinciones con respecto a la nocién de control
judicial, de acuerdo con el contexto. Por una parte, Waldron se refiere a la
distincién relacionada con la posicidén que ocupan los derechos individuales
en el sistema constitucional de una sociedad determinada. Por otra parte, en-
contramos la distincion entre el papel que cumple “el control a posteriori de
un tipo estadounidense [...] y el control legislativo ex ante a cargo de un tri-
bunal constitucional especial creado para realizar una evaluacidn abstracta
de una propuesta legislativa en las etapas finales de su promulgacién” (Wal-
dron, 2018a, p. 66). Por dltimo, se encuentra la distincién entre el control
judicial ejercido por tribunales ordinarios o por tribunales especializados.
El autor agrega que, en la jerarquia ordinaria de los tribunales, la capacidad
de los jueces para razonar sobre los derechos resulta exagerada, ya que, en
buena medida, la disciplina ordinaria del acto de juzgar distrae su atencién
de la evaluacion directa de los argumentos morales.

Regresando a los puntos que limitan la conveniencia de sus conside-
raciones criticas, en tercer lugar, Waldron menciona que dichas considera-
ciones hacen parte de una discusion tedrica abstracta sobre la afinidad entre
el control judicial y la democracia. Bajo esta consideracion, para el autor es
irrelevante que haya resultados correctos o incorrectos en relacién con una
practica especifica y pragmadtica del control de constitucionalidad. Por tanto,
su argumento no se centra en los

beneficios histéricos o actuales de las decisiones judiciales que han
protegido los derechos porque este es un aspecto contingente y con-
trovertido que, como tal, dice poco sobre la compatibilidad del judi-
cial review [control judicial] con el principio democrético y con la
igualdad politica (Roa, 2019, p. 63).
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Segtin Waldron, parece que el apoyo al sistema del control judicial se
presenta como respaldo a ciertas decisiones aceptadas por la Corte Suprema
de Justicia de Estados Unidos en cuanto a temas muy concretos, pero este
tipo de defensa es marginal y no se puede tomar en serio, pues la defensa se
encuentra vinculada a ciertos resultados especificos (Roa, 2019). Es preferi-
ble entonces el debate en abstracto.

Entonces, habiendo acotado el campo de aplicabilidad de la argumen-
tacion, para Waldron los tribunales no son los espacios para la discusién
sobre los derechos. El autor niega algiin argumento en beneficio del control
judicial a partir de cualquier consideracién vinculada con los resultados,
como que los casos judiciales permiten que los jueces y el conjunto de la
sociedad perciban las implicaciones reales de las decisiones que involucran
derechos. Sin embargo, segiin Waldron, cuando una controversia llega a los
niveles mds altos de apelacion, como a las cortes supremas, sus aspectos
principales ya son generales, “se ha desvanecido ya casi todo rastro de los
titulares de derechos de carne y hueso, y la discusion gira en torno al tema
abstracto del derecho en disputa” (Waldron, 2018a, p. 92). Ademas, los pro-
cesos legislativos usualmente se encuentran abiertos al examen de casos
especificos a partir del cabildeo, en audiencias y debates. Por otra parte, los
casos individuales notorios o dificiles crean un mal derecho; impiden ver el
panorama general. Los jueces suelen quedar anclados en detalles formales
del texto de la Constitucion. Los tribunales se distraen con cuestiones con-
fusas, como la de los métodos interpretativos. Esto impide que los jueces
puedan ir directamente al meollo del asunto; se desvian de lleno del pro-
blema sustantivo de fondo, el contenido de los derechos, que no involucra
solo una dimension legal, sino también una moral. Los legisladores, segin
Waldron, no padecen ninguna de estas dificultades, y al menos en algunas
ocasiones enfrentan las discusiones sobre los derechos de manera directa,
pero también responsable.

Con respecto a las razones relacionadas con el proceso, cabe desta-
car las siguientes palabras de Richard Bellamy (2007): “es de esperar que
algunos siempre tendrdn motivos razonables para estar en desacuerdo con
el resultado del proceso. El punto es que no estidn en desacuerdo en que la
decision fue tomada legitimamente” (p. 191). Los desacuerdos que se man-
tienen entre los individuos de una sociedad luego de una toma de decisiones
con un procedimiento legitimo no se deben al procedimiento en si, sino a los
méritos sustantivos de los resultados. Asi pues, Waldron considera que este
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tipo de razones pesan en contra del control judicial de la legislacion. Para
esto, trae el argumento de la teoria de la legitimidad politica, que plantea que
“una concepcidn de la autoridad legitima debe otorgar un lugar privilegiado
al respeto por los juicios de los ciudadanos al mismo tiempo que acomoda
la realidad del desacuerdo generalizado en la politica” (Christiano, 2000,
p. 516). Por consiguiente, esta tiene que considerar preguntas acerca de la
explicacién sobre por qué es apropiado que ciertos individuos tomen deci-
siones y no otros, y acerca de cudles son los motivos que no otorgaron un
peso considerable a las posturas de los tomadores de decisiones que estaban
de acuerdo con uno en relacién con un tema en particular.

En cuanto al primer asunto, la respuesta que se ofrece viene del marco
tedrico de la teoria de las elecciones equitativas del poder legislativo, que
trata a los ciudadanos ‘“con igualdad respecto de sus conciudadanos para
determinar quién tendré el privilegio de encontrarse entre ese pequefio ni-
mero de los que toman decisiones de este tipo” (Waldron, 2018a, p. 101).
La respuesta a la segunda cuestién proviene de los argumentos sobre la im-
parcialidad que subyacen al principio de la decisién mayoritaria, que “trata
a los participantes en pie de igualdad y otorga a cada opinién expresada el
mayor peso posible compatible con el igual peso de todas las opiniones”
(Waldron, 2018a, p. 101). En este punto, Waldron sefiala que la suprema-
cia legislativa gana de lejos sobre la idea del control judicial. Sostiene que
mientras que en la eleccién de representantes y luego en el procedimiento
legislativo se trata mds o menos a todos por igual, en el control judicial solo
un grupo pequeio, los jueces, no elegido por el pueblo, toma decisiones que
afectan profundamente. Agrega que sus miembros también tienden a estar
en desacuerdo, por lo que los tribunales deben recurrir a la adopcién de esas
decisiones por mayoria.

Waldron también hace alusion al argumento sostenido por algunos
defensores del control judicial, a saber, el del uso abusivo del poder por
parte del legislativo, o bien, el temor a la tirania legislativa o de la mayorfa.
Para esto, menciona la necesidad de implementar limites judiciales vigila-
dos a las decisiones legislativas, pero “;qué otra garantia pueden tener las
minorias contra la tiranfa de la mayoria?”’ (Waldron, 2018a, p. 111). Muchos
tienden a pensar que cuando alguien sufre por la anulacién y la negacién de
sus derechos corresponde a un modelo tirdnico, y que podria haber tirania
casi en cualquier desacuerdo sobre los derechos. Ademads, se refiere al temor
de que grupos minoritarios puedan sufrir formas de opresioén o discrimina-
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cién, y de que sus derechos sean bloqueados, violados o subordinados con
respecto a los de las mayorias. No obstante, el hecho de que un grupo que se
encuentra en minoria considere que una decision es errénea no le da dere-
cho a denunciarla como tiranica. Para esto, Waldron hace la distincion entre
mayorias y minorias en términos de decision y de teméatica —o bien, de los
intereses en juego—. El componente necesario, mas no suficiente, para que
la configuracion de la tirania legislativa sea de preocupacion considerable
es que quienes deciden sean quienes se benefician. Se debe temer especial-
mente a esos casos en los que las decisiones perjudican a las minorias que
son o han sido tradicionalmente objeto de discriminacién. Este es un punto
importante para la consideracion, ya que histéricamente las mayorias han
tenido la facultad de oprimir, y en muchos casos en efecto lo han hecho,
a las minorias. Ademads, vale la pena preguntarse, bajo la legitimidad del
procedimiento, “;por qué deberia la mayoria ganadora atender a las razones
y opiniones disidentes de la minoria que ha perdido la votacién?? (Lafont,
2021, p. 68).

Segin Waldron, la cuestién sobre la tirania de la mayoria, si bien
es algo a lo que se debe prestar atencion, pertenece a los casos que no son
centrales, es decir, cuando alguno de los cuatro supuestos falla o en aquellas
sociedades en que no se sostienen. Si bien ello podria justificar el control
judicial, pues puede ser una respuesta a los errores y desaciertos observados
de las instituciones del sistema democratico, no implica, para Waldron, que
el control judicial de la legislacién se deba defender siempre que los supues-
tos fallen. La dltima palabra solo puede darla una evaluacién de la distri-
bucién de apoyos en la sociedad. Si fueran tan extendidos en la legislatura
como en la justicia, las perspectivas para la minoria serian desafortunadas.
En caso de que las élites politicas en general mostraran menos respeto por
las minorias que la ciudadania, la supremacia legislativa triunfaria sobre el
control judicial, porque seria mas facil remover a los legisladores prejuicio-
s0s que a los jueces prejuiciosos.

2 Cristina Lafont (2021) sugiere que, asumiendo la posicion pluralista —en la que se suscribe a
Waldron—, dada la legitimidad del procedimiento, ‘“cualquier disidencia, impugnaciéon o
contestacion basada en consideraciones sustantivas simplemente convertiria a la minorfa que ha
perdido la votacion en malos perdedores a los 0jos de la mayoria ganadora” (p. 68); o, recurriendo
a las palabras de la gente, “quiere que sus opiniones tengan mds peso que el que podria otorgarles
la politica electoral” (Waldron, 2018a, p. 110).
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Cuestiones como ;es un feto una persona con derecho a la vida?, ;es
la quema de banderas una forma protegida de discurso politico?, ;tiene de-
recho un enfermo terminal a acabar con su vida?, segiin Waldron, son dema-
siado sustanciales y controvertidas como para eliminarlas de la jurisdiccién
de la politica democratica (Kaufman y Runnels, 2006). Otorgar la autoridad
a los tribunales para controlar la legislacién promulgada por una legislatura
representativa es incompatible con la idea democrética del gobierno del pue-
blo. Ademas, las democracias deberian asignar el poder de resolver cuestio-
nes sobre la naturaleza y el alcance de los derechos individuales a la mayoria
de los ciudadanos y sus representantes. Es ilegitimo que los jueces puedan
establecer algun tipo de control al legislativo, como se ha intentado mostrar
a lo largo del ensayo: “los asuntos asignados a los tribunales en nuestro
sistema realmente deben ser decididos por las legislaturas, utilizando los
procedimientos mayoritarios que caracterizan la elaboraciéon democrética de
leyes” (Waldron, 2022, p. 9).

PRESUPUESTOS CENTRALES DE LA ESENCIA DEL ARGUMENTO

Como vimos, Waldron ofrece una serie de razones para explicar su
oposicion con respecto al control judicial de la legislaciéon como forma demo-
cratica en la resolucién de conflictos. Aun con todo este andamiaje argumen-
tativo, su oposicioén no reporta incondicionalidad ni fidelidad absoluta, pues
mas bien depende de algunos aspectos vinculados con lo institucional y con
ciertas politicas que operan en el marco de la democracia liberal. Asi enton-
ces, para que su argumentacién pueda funcionar, alude a la presuposicion de
cuatro condiciones fundamentales sobre una sociedad politica para precisar
un enfoque adecuado del argumento y que se puedan aplicar sus objeciones.
Estas condiciones son propiamente la esencia del argumento o los casos cen-
trales en los que se enfoca para su oposicion al control judicial de las leyes.
Entonces, Waldron recurre a la imaginacién de una sociedad ideal democréti-
ca con las siguientes condiciones, como herramienta argumentativa:

1) instituciones democrdticas cuyo funcionamiento sea razonable-
mente correcto, incluido un poder legislativo representativo elec-
to por sufragio universal de la poblacién adulta; 2) un conjunto de
instituciones judiciales que, a su vez, también presenten un fun-
cionamiento razonablemente correcto, establecidas sobre bases no
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representativas y destinadas a escuchar demandas legales indivi-
duales, resolver disputas y mantener el Estado de derecho; 3) un
compromiso de la mayoria de los miembros de la sociedad y de sus
funcionarios con la idea de los derechos individuales y de las mino-
rias; y 4) un desacuerdo persistente, sustancial y de buena fe acerca de
los derechos [...] entre los miembros de la sociedad comprometidos
con la idea de los derechos (Waldron, 2018a, p. 68).

Los supuestos mencionados anteriormente también traen consigo otra
serie de suposiciones que dan cuenta de algo parecido a un conjunto social
imaginario bien ordenado mediante una teoria de la justicia ampliamente re-
conocida. De acuerdo con Waldron, en un sistema semejante, los desacuer-
dos sobre los derechos se resuelven mejor por la via legislativa. Ahora nos
referimos a cada una de las condiciones establecidas, aunque solo haciendo
alusion a algunas de sus caracteristicas.

El primer supuesto se relaciona con la idea de que hay un funciona-
miento razonablemente adecuado de sus 6rganos politicos. La sociedad es
presuntamente democratica, y algunas normas y politicas publicas se deri-
van de la interaccidn entre el pueblo y sus representantes, y se promulgan
mediante instituciones e instrumentos electivos. Waldron (2018a) presupone
que la sociedad en la que aplica su argumento es una con “un sistema po-
litico ampliamente democrético con sufragio universal de los adultos y un
poder legislativo representativo, cuyas elecciones se realizan en condiciones
equitativas y periddicas” (p. 69). Sin embargo, estas instituciones son am-
pliamente deliberativas, especialmente cuando se trata de temas complejos
y profundos que competen a las cuestiones fundamentales sobre la justicia y
la politica social (Waldron, 2005). Posiblemente estas no funcionen siempre
de manera perfecta; sin embargo, si hay una presuposicion de un funciona-
miento razonablemente correcto de los procesos, apoyado sobre la base de
una fuerte cultura democrética.

El segundo presupuesto se refiere a una sociedad que “tiene un poder
judicial bien establecido y politicamente independiente, que funciona bien
y ha sido instaurado para escuchar demandas, arreglar disputas y mantener
el Estado de derecho” (Waldron, 2018a, p. 71). En este punto, Waldron si
admite una forma de control judicial, pero aplicada a las acciones ejecutivas,
fundamentadas en el marco legislativo y las leyes constitucionales, mas no
a las acciones del legislativo. Ademads, este 6rgano no se caracteriza por
la representatividad electoral. Estos miembros se consideran de antemano
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personas de alto estatus y con buena educacién, que gozan de especial res-
peto por parte de la sociedad y que ademds estdn preocupadas, como cual-
quier ciudadano, por los derechos, pero cuentan con la capacidad de tomar
decisiones sobre ellos con procesos concretos. No obstante, estas decisiones
no se toman por iniciativas abstractas, sino que sus miembros actiian respon-
diendo a demandas particulares iniciadas por litigantes particulares; tratan
cuestiones en el marco del litigio binario y adversarial; y toman sus propias
decisiones sobre casos concretos.

En el tercer supuesto, Waldron (2018a) menciona que “existe un fuer-
te compromiso con la idea de derechos individuales y de las minorfas en la
mayor parte de los miembros de la sociedad” (p. 73) y sus gobernantes. En
este punto, se espera que los miembros de la sociedad puedan reconocer
que, a pesar de sus intereses y concepciones politicas personales, hay dife-
rentes individuos de la comunidad que también tienen propdsitos personales
y derecho a un conjunto de libertades que no se pueden negar. Se considera,
entonces, que las minorfas tienen cierto apoyo, reconocimiento y protec-
cion. Este compromiso con los derechos no ha de ser mera verborragia, sino
conciencia del consenso y de su historia, en la que hay un didlogo constante
sobre estos y se aplican: “les importan los derechos, mantienen su perspec-
tiva y las de otros en constante reflexion y encendido debate, y estdn alertas
a la problemadtica de los derechos respecto de todas las decisiones sociales
bajo examen o discusion en su medio” (Waldron, 2018a, p. 74). Asi pues,
habria una carta de derechos humanos ampliamente conocida y socializada,
que dé pie a una correcta deliberacién para su respeto y su garantia.

Finalmente, el cuarto supuesto clave trata sobre los desacuerdos den-
tro de la sociedad.® Este se refiere a que “el consenso existente sobre los
derechos no estd exento de la incidencia del desacuerdo general sobre las
cuestiones politicas mds relevantes en las sociedades liberales modernas”
(Waldron, 2018a, p. 76). Esto implica que hay un desacuerdo persistente,
sustancial y de buena fe sobre el contenido y las implicaciones de esos dere-
chos: “el concepto de derechos, el catalogo de derechos, el contenido de los
derechos y la forma de protegerlos” (Roa, 2019, p. 65). El compromiso que
se menciona en el tercer supuesto implica que los ciudadanos, con buena fe,

3 Esta tesis se aborda en la segunda parte de Derechos y desacuerdos, titulada “Los desacuerdos
sobre los principios”. Para ampliar esta discusion, véase Waldron (2005, pp. 177-247).
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discrepan sobre las cuestiones fundamentales de los derechos, mas no quiere
decir que no se tomen en serio ni se tramiten de manera razonable. Por tanto,
la discusién no lleva a un relativismo moral, pues la disputa no se refiere a una
verdad sobre los criterios y los fundamentos del constitucionalismo, aunque si
hay dilemas serios y complejos sobre las cuestiones morales y politicas.

En una sociedad con los supuestos planteados, los miembros perte-
necientes al conjunto social estdn de acuerdo y manifiestan su compromiso
con los derechos, a pesar de que puedan discrepar al respecto. En teoria, las
sociedades donde se cumplen las cuatro condiciones deberian poder dialo-
gar y solventar todas sus diferencias en términos de derechos a través de
las instituciones y los marcos legislativos y no legislativos en el espacio de
los tribunales. Para Waldron es practicamente un insulto que en un modelo
de sociedad con control judicial de la legislacion las discrepancias sobre
los derechos no puedan resolverse “mediante procedimientos mayoritarios,
sino que debe asignarse la determinacion final de la misma a un pequefio
grupo de jueces” (Waldron, 2005, p. 23). En un sistema democrético los
desacuerdos sobre los derechos se deberian resolver mejor por la via legis-
lativa. Waldron usa “las cuatro condiciones para concretar su ataque y, al
mismo tiempo, también las instrumentaliza para eludir algunos poderosos
argumentos en su contra” (Roa, 2019, p. 66). Con estas cuatro condiciones,
fundamentales en una sociedad imaginaria, mds las limitaciones descritas
anteriormente en relacion con lo que se entiende por control judicial, se
construye el marco de referencia del debate en el que se inscribe Waldron
respecto de sus consideraciones sobre el control judicial de la legislacion.

CRITICAS A LA ESENCIA DEL ARGUMENTO

Waldron se adelanta a algunos posibles ataques por parte de quienes
defienden el control judicial e intenta dar respuesta en favor de la suprema-
cia legislativa.* Sin embargo, esta defensa tedrica y la posible solidez de

4 En resumen, Waldron sostiene que quienes defienden el control judicial de constitucionalidad se
basan en cinco tesis: 1) los jueces pueden invalidar una decision legislativa, porque se defiende
privilegiar la letra constitucional sobre las leyes ordinarias; 2) los jueces son los garantes de que
se cumplan los compromisos previos de la sociedad con los derechos; 3) los legisladores pueden
responder a las decisiones judiciales sobre los derechos y hacer campafia para anular dichas
decisiones; 4) los jueces constitucionales tienen legitimidad democrdtica; y 5) el control judicial
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sus argumentos no implican que estos no sean propensos a ciertas criticas.
Como se menciond antes, se requiere de los cuatro supuestos para que su
argumentacion pueda tener cabida. El incumplimiento de al menos uno de
estos requerimientos en un conjunto social en concreto sugiere que sus con-
sideraciones criticas no se pueden aplicar en ese mismo contexto. Waldron
advierte que precisamente por estas condiciones puede haberse justificado
el control judicial, pero su aceptacion no se debe al valor intrinseco que el
control judicial pueda tener, sino a una respuesta a los yerros del sistema
democratico derivados de su propia estructura. A pesar de la advertencia del
mismo Waldron de que su argumentacion es tedrica y no concreta, la apli-
cacion de esta no se cumple efectiva y categéricamente en ninguna sociedad
real (Fallon, 2008; Roux, 2018; Tushnet, 2010). Su cumplimiento ocurre so-
lamente de manera parcial y por ello no es suficiente, incluso en los siste-
mas politicos con procesos democraticos mas fuertes y consolidados, como
Nueva Zelanda o Canada.

Ademads, vale la pena recordar que Waldron piensa los cuatro requisi-
tos enunciados para una sociedad imaginaria, reconociendo el caracter ideal
de esa comunidad politica perfecta. Sin embargo, sostiene igualmente que
estos no son condiciones extremadamente alejadas de las sociedades concre-
tas, por lo que la esencia del argumento puede aceptar algunos minimos que
se presentan como necesarios para que se dé un funcionamiento correcto del
sistema democratico. Asi entonces, no se establecen solo como un objetivo
ideal, sino como un punto de medida minimo para satisfacer a cualquier
sociedad bien constituida. Debido a esto, cabe la pregunta ;cudl seria el
minimo nivel de exigencia para saber que una sociedad especifica respon-
de con las condiciones requeridas como algo efectivamente realizable y no
solo como un ideal? La descripcién de cada uno de los supuestos tiene una
tendencia que apunta hacia un nivel de exigencia superior en cuanto a sus
elementos constitutivos. Si esto es asi, mientras mds alta sea dicha exigen-
cia, serd menor el grado de aplicabilidad de las consideraciones de Waldron
que no estan a favor del control judicial. Pero si se disminuye el nivel de
exigencia, entonces dicha reduccion podria incluir sociedades por debajo de
los minimos requeridos para la validez de su argumentacion.

representa una via adicional para la participacion ciudadana en el sistema politico. Para estudiar
de manera mds detallada la discusion sobre su defensa de los ataques de quienes estdn a favor del
control judicial, véase Waldron (2018a, pp. 108-110).
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Los cuatro supuestos establecidos por Waldron tienen una validez ar-
gumentativa que es intrinseca, pero su insistencia por esa sociedad ideal le
quita peso a la posibilidad factica de la argumentacién. Las sociedades no
pueden prescindir del control judicial como remedio para la solucién de
conflictos por los derechos:

Las cuatro condiciones del core of the case [esencia del argumen-
to], bien sea como minimos necesarios o0 como tipos ideales, limitan
el potencial de esa critica para afectar a los sistemas de control de
constitucionalidad de la mayor parte del mundo porque, desafortuna-
damente, estos operan en contextos que no satisfacen los requisitos
establecidos por Waldron (Roa, 2019, p. 84).

Por otra parte, incluso asumiendo que se dan las condiciones estable-
cidas, sus criticas al control judicial no son necesariamente correctas, pues
resultan injustificadas. Ademads, de este modo se desconoce “que el control
de constitucionalidad tiene unas ventajas institucionales que lo hacen valio-
so para el sistema democrético” (Roa, 2019, p. 78). Jorge Ernesto Roa (2019),
por ejemplo, recurre a los argumentos de Richard Fallon y Rosalind Dixon
para demostrar que incluso en los sistemas que cumplen con los cuatros
supuestos también hay razones para rechazar las criticas al control judicial.

Para Fallon (2008), tanto las legislaturas como los tribunales deben es-
tar listos para proteger los derechos fundamentales; por consiguiente, ambos
sistemas deben tener poderes de veto sobre la legislacién que razonablemente
podria considerarse que viola tales derechos. Si los procedimientos del con-
trol judicial pueden disefarse para evitar errores unilaterales que impliquen
fallas en la proteccion de los derechos, este sistema puede ser compatible con
los sistemas democraticos, incluso si los tribunales no son considerablemente
mejores que las legislaturas para identificar los derechos correctamente.

El control judicial en realidad puede contribuir a la legitimidad poli-
tica de un sistema democrético cuando las demandas de legitimidad politica
se entienden correctamente.> Vale la pena sostener un sistema con control

5 Con respecto a este punto de la legitimidad politica, Fallon manifiesta que Waldron al parecer
confunde la legitimidad politica con la legitimidad democratica, pues equipara ambos conceptos.
Si bien la legitimidad democratica es importante para la legitimidad politica, esta no es la tnica
fuente. Para una discusién mds amplia sobre el problema de la legitimidad, véase Fallon (2005, pp.
1789-1802; 2008, pp. 1715-1728).
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judicial “si algunos derechos merecen ser protegidos por multiples salvaguar-
das o poderes de veto” (Fallon, 2008, p. 1699). Podria ocurrir que en una so-
ciedad con un buen orden y un correcto funcionamiento del sistema politico el
control judicial sirviera como una buena via para fortalecer, proteger y velar
por los derechos constitucionales. Esto se debe a que “es probable que los tri-
bunales tengan una perspectiva que los haga mds sensibles que las legislaturas
a algunas posibles violaciones de derechos” (Fallon, 2008, p. 1709).

Por otra parte, Waldron (Garcia y Benitez, 2018) explica que la sobre-
proteccién de los derechos tiene un costo muy grande para las democracias,
pues limita efectivamente el ejercicio politico del legislador. Esta postura la
sustenta el conocido argumento de James Bradley Thayer (1893) que indica
que el control judicial previsiblemente limita la disposicién de las legislatu-
ras a deliberar con seriedad e independencia sobre los derechos. Sin embar-
go, Fallon (2008) argumenta que

si los errores de infraproteccion, es decir, las violaciones de los dere-
chos, son moralmente mds graves que los errores de sobreproteccién
y si se cumplen algunas otras condiciones plausibles, entonces podria
haber razones relacionadas con los resultados para preferir un sistema
con revision judicial a uno sin ella (p. 1699).

Asi pues, una pregunta sobre si es mejor la legislatura o son mejores
las cortes para la toma de decisiones sobre los derechos, o si es importante
crear multiples vetos para las acciones que vayan en contra de la defensa
de estos es cuanto menos problematica. Para Fallon es factible y sélida la
justificacién del control judicial en sociedades democréticas bien ordenadas
—moral y politicamente no patolégicas—, partiendo de la pregunta sobre si
se debe prohibir una accién que un tribunal o la legislatura consideren que
violarfa los derechos. Si el control judicial estd razonablemente disefiado
para mejorar las decisiones politicas mediante la proteccion de los derechos,
entonces no es injusto ni necesariamente politicamente ilegitimo. A cau-
sa de lo anterior, es posible afirmar que para Fallon la conjuncién entre el
control judicial y los cuatro requisitos puede ser perfectamente compatible
al generar una proteccion efectiva y deseable de los derechos. Esto permite
ayudar a fortalecer la legitimidad politica y democratica de todo el siste-
ma politico-judicial (Alvarez, 2003; Christiano, 2000; Fallon, 2008), ya que
opera en virtud de la disminucién de la posibilidad de la violacién de los
derechos, y llega a ser incluso sobreprotector.
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Para Dixon (2007), por su parte, una sociedad que cumpla con los
cuatro supuestos no deberia tener en cuenta la exencién de ninguna clase
de fallo que le reste validez a su proceso de decision. Ante esta perspectiva,
el control judicial es importante como via adecuada para la introduccién de
correctivos. Las democracias que presentan un funcionamiento adecuado
también cuentan con el peligro de aceptar politicas piblicas que vayan en
contra de los principios constitutivos. Esto pasa porque podrian existir pun-
tos ciegos en el interior del sistema democratico o del sistema deliberativo
que justifiquen el control judicial para que intervenga, dando visibilidad y
atencion a aquellos aspectos que el proceso legislativo no alcanzé a percibir.
Estos puntos ciegos pueden surgir por diferentes razones: 1) los puntos cie-
gos de aplicacién surgen cuando “las legislaturas pueden no reconocer que
una ley podria aplicarse de una manera que infrinja los derechos”; 2) los de
perspectiva surgen cuando “es posible que los legisladores no anticipen el
impacto de las leyes sobre los derechos porque no aprecian adecuadamente
la perspectiva de los reclamantes de derechos con experiencias de vida y
puntos de vista muy diferentes”; y 3) los de alojamiento se presentan cuando
los legisladores se concentran en un objetivo legislativo en particular y tie-
nen una experiencia legal limitada (Dixon, 2007, p. 402).

Ademads, Dixon hace énfasis en los problemas o las cargas de inercia
del legislador, cuando prevalecen los propésitos de eleccion de las comuni-
dades politicas por encima de la salvaguarda de los derechos, o se pretende
la unidad del partido incluso cuando se presentan diversas consideraciones
en el interior de este, sobre las particularidades y las implicaciones de un de-
recho. Ante esta situacién, Dixon se refiere a la teoria del didlogo, segin la
cual se espera que los tribunales se involucren en el control judicial de algu-
na manera, teniendo “la responsabilidad directa de utilizar tanto sus poderes
comunicativos como coercitivos en la mayor medida posible, para ayudar
a contrarrestar los puntos ciegos y las cargas de inercia” (Dixon, 2007, p.
406). En consecuencia, los tribunales deben estar directamente implicados
en el proceso de coaccién estatal, en lugar de ser meros espectadores ante
las fallas legislativas y los bloqueos institucionales. Incluso, bajo esta idea
es posible pensarse en un sistema en el que los mismos ciudadanos puedan
activar la intervencion del poder judicial para remediar las fallas afincadas
en las limitaciones epistémicas de todo aquel que funge como legislador; asi
“el control de constitucionalidad evita los retrocesos, remedia los retrocesos
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parciales y estimula avances permanentes dentro del sistema democratico”
(Roa, 2019, p. 94).

Ahora bien, de acuerdo con Kaufman y Runnels (2006), el caso de
Waldron contra el control judicial de la legislacion es en realidad un argu-
mento contra la proteccién constitucional de los derechos, aunque Waldron
constantemente anuncia que esta oposicion no tiene sentido de renuncia a la
constitucionalidad, a pesar de que si denuncia al constitucionalismo como
ideoldgico.® Los argumentos mds persuasivos para el control judicial tienen
una vision constitucionalista, que sostiene que la democracia implica mas
que la mera satisfaccion de las preferencias de la mayoria. Mds bien,

la democracia es una forma de autogobierno de un pueblo que solo
existe cuando el poder de la mayoria se limita a garantizar que el
poder politico se ejerza de manera que refleje igual preocupacién y
respeto por los intereses de cada miembro de la sociedad (Kaufman
y Runnels, 2006, p. 168).

A esto se suma la preocupacion por la relacion entre el consentimien-
to, la legitimidad y la restriccion del poder de la mayoria. Por lo tanto, la
visién constitucionalista concluye que los tribunales desempeifian un papel
esencial para el mantenimiento de una democracia saludable cuando imple-
mentan la proteccion de los derechos a través del control judicial. Esta pro-
teccidn constitucional no tendria tanto peso como una caracteristica esencial
de una institucién politica si se pudiera asumir que la mayoria de los parti-
cipantes del conjunto social tienen un compromiso fuerte con el respeto de
los derechos individuales y el reconocimiento de aquello que constituye a
las minorias (Christiano, 2000; Kaufman y Runnels, 2006), que es uno de los
supuestos de Waldron; sin embargo, esta suposicién es sumamente optimis-
ta e inverosimil.

Cabe destacar que los anteriores no son los tnicos puntos con los
cuales se puede mostrar que la argumentacion de la oposicion de Waldron
al control judicial no tiene fallos. Es posible demostrar que hay una relacién
vinculante a partir de la estructura del sistema de control judicial y sus deri-

6 Aunque Waldron (2018a) si denuncia al constitucionalismo como ideoldgico. Véase el ensayo
“Control judicial y supremacia judicial”, donde establece una serie de argumentos en contra de la
supremacia judicial. En uno de estos manifiesta el cardcter ideoldgico del constitucionalismo.
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vaciones especificas. De esta forma, a diferencia de lo que cree Waldron, los
resultados que brindan el control judicial resultan relevantes en tanto no son
“una circunstancia meramente contingente relacionada con variables como
la integracion del tribunal” (Roa, 2019, p. 78). Cabe mencionar que podria
demostrarse que abrir el control judicial hacia el conjunto de los ciudadanos
es una de las posibilidades mds relevantes de los resultados del proceso; por
su puesto, en tanto la ciudadania efectivamente cumpla con su papel activo.
Asimismo, se puede destacar el papel de los tribunales para evitar el estanca-
miento social y politico, mostrando actitudes y unas condiciones instituciona-
les cualitativamente mds razonables que las del legislativo frente a problemas
que este deberia discutir y resolver (Landau, 2011; Tushnet, 2003).

Ademds, a propdsito de la limitante que establece Waldron para su
argumentacioén en relacion con el control judicial fuerte, se puede decir que
la diferencia entre este modelo y el control judicial débil no es una dicoto-
mia radical. Esta distincién més bien consta de una escision por niveles en
la cual se reconoce que cierto modelo estd ligado a multiples factores no
conclusivos (Tushnet, 2003; 2010). Es posible que un sistema anexe algunos
aspectos de los dos modelos mencionados, por lo que la clara distincién y
la clasificacion se convierten en procesos sumamente controvertidos. Por lo
tanto, no deben aplicarse ni desecharse de forma automadtica ni de manera
tajante las consideraciones criticas sefialadas por Waldron en el esquema
que establece como marco de referencia.

CONCLUSION

En suma, es posible concluir que la argumentacion de Jeremy Waldron
en contra del control judicial no es suficiente para afirmar que es preferible
categéricamente la supremacia legislativa. Por el contrario, se puede decir que
el control judicial no es solo una opcién legitima, sino que una democracia
sin este sistema estarfa incompleta y serfa deficiente (Alvarez, 2003; Kumm,
2009). Hay argumentos suficientes para sefialar que el control judicial puede
contribuir a la construccién y el sostenimiento de una sociedad, tanto si cum-
ple como si no cumple con las cuatro condiciones mencionadas.

Se ha mostrado que estas condiciones son demasiado exigentes inclu-
so para sociedades en las que funciona adecuadamente el sistema democra-
tico; en consecuencia, en buena medida no son aplicables ante sociedades
concretas. Esto lleva a pensar o bien que la argumentacién de Waldron se
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queda en la mera abstraccidn tedrica, o bien que se debe bajar el nivel de
exigencia de esta para su aplicabilidad. Sin embargo, esto tltimo desvirtda
la argumentacién del autor, pues si falla alguna de las condiciones, aunque
sea parcialmente, hasta el mismo Waldron admite la justificacion del control
judicial en dichos casos.

Aun en el caso de las sociedades que cumplen con los cuatro supues-
tos, la argumentacion de Waldron no es suficiente para mostrar que es inne-
cesario el control judicial. La eliminacién de este en virtud de la supremacia
legislativa puede causar también la infraproteccién de los derechos consti-
tucionales. Este es un costo superior para la democracia que el que podria
traer la sobreproteccion de los derechos constitucionales. Las violaciones de
los derechos fundamentales suelen ser mds perturbadoras moralmente que
los errores resultantes de su aplicacion errénea o el coste democratico del
control judicial. Ademads, la sobreproteccidn de estos puede ser incluso un
apoyo para la consolidacién de la legitimidad politica.

Por otra parte, Lafont estd de acuerdo con Waldron en que la justifi-
cacion de la legitimidad de manera epistocratica del control judicial carece
de credenciales democraticas. No obstante, por encima de la legitimidad del
control judicial o el rechazo a la supremacia legislativa, alude al caricter
practico que justifica como necesarias las instituciones de control judicial.
Esto se debe a que estas instituciones pueden facilitar el proceso de revision
de los desacuerdos sobre cuestiones sustantivas, y en tanto lo hacen, “pue-
den ser defendidas como democrdticas desde el punto de vista participativo”
(Lafont, 2021, p. 89).

Finalmente, vale la pena mencionar el comentario de Hutchinson: “si
bien no existe un argumento convincente de por qué las democracias deben
confiar en el control judicial, no se sigue que todo el poder y la autoridad
deban dejarse en manos de legislaturas omnipotentes” (2008, p. 62). Hut-
chinson explica que no hay garantia alguna para llevar el debate como una
eleccion de suma cero entre las legislaturas y los tribunales, tal como estan
constituidos actualmente. Es importante enfatizar que los argumentos a fa-
vor de la revision judicial también pueden calificarse como contingentes
de varias maneras, como menciona Fallon sobre su exposicion. Este es un
debate que sigue abierto, pues la argumentacidon no parece ser definitiva
a favor o en contra de alguna de las partes. Es importante mencionar que
incluso las argumentaciones que cuentan con un alto nivel de divulgacién
no han podido impedir la reflexion ni la deliberacion de esta problematica.
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Parece que en trabajos mds recientes Waldron se ha replanteado su
oposicién categorica al control judicial fuerte y se muestra mas moderado.
En una exposicion que se llevo a cabo en la Sala Plena de la Corte Cons-
titucional de Colombia y que se denominé “Control de constitucionalidad
y legitimidad politica”, Waldron (2017) sefial6: “si me hubiesen invitado
hace veinte afios, yo habria hecho una presentacién mucho mads categdrica
y les habria dicho: abajo el control judicial fuerte; pero me han invitado
en un momento de reflexion y de duda”.” El autor menciona que las cortes
estan abiertas a los ciudadanos y pueden proporcionar un punto de acceso al
sistema politico para el ciudadano de a pie. Agrega que a veces los proce-
dimientos dentro de los tribunales pueden promover debates participativos
en la comunidad que hasta pueden tener mds fuerza que los promovidos por
los procedimientos legislativos. En un sistema de control judicial fuerte es
posible considerar las preocupaciones democrdticas acerca de la autoridad
judicial. Y en uno de sus escritos mds recientes, “Denouncing Dobbs and
Opposing Judicial Review”, explica que oponerse al control judicial fuerte
no significa negar la existencia del control judicial o su legitimidad consti-
tucional en el sistema politico estadounidense,® pues por su largo recorrido
es algo que se debe tener en cuenta. Incluso “los tribunales deben respetar
esa confianza y tener cuidado, en la toma de decisiones sobre los derechos,
que se obtengan los derechos correctos” (Waldron, 2022, p. 5), y la gente
confia razonablemente en este sistema. Vale la pena preguntarse, a modo de
cierre, bajo un orden de ideas que se opone al control judicial expuesto por
Waldron, si en su implementacién en sociedades en las que este opera se
deberia prescindir de un sistema ya adoptado y que funciona mds o menos
razonablemente, o si se deberia adoptar la transicién de cambio de sistema,
aun con los riesgos del cambio constitucional; o si definitivamente el plan-
teamiento operaria solo en un plano tedrico-ideal.

7 Esta cita aparece en la versién audiovisual de la conferencia, pero no en la trascripcion publicada
en espaiiol; véase Waldron (2018b).

8 Aunque el autor hace alusién al sistema politico estadounidense, es claro que su comentario
no se limita Unicamente a este, sino que puede ser extrapolado a diferentes sistemas politicos
democraticos con un sistema de control judicial que, a pesar de sus deficiencias, tiene un amplio
recorrido, reconocimiento y legitimidad por parte de los ciudadanos, como en el caso de algunos
sistemas europeos.
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