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Resumen: En su obra Derecho y desacuerdos, Waldron elabora una teoría de la legislación en 
un intento por justificar la legitimidad política de los parlamentos y la autoridad de la ley. Con 
todo, su propuesta normativa se encuentra entrelazada con una teoría descriptiva que abarca 
una teoría de la acción colectiva y de los grupos institucionalizados, así como un análisis de los 
aspectos estructurales y funcionales de la legislación. El trabajo se propone reconstruir 
racionalmente este análisis con miras a realizar un balance crítico que establezca los aportes que 
puede ofrecer para la construcción de una teoría descriptiva de la legislación. Se concluye que si 
bien la estructura del análisis que identifica distintos aspectos de la legislación (agente, reglas 
procedimentales, proceso y producto) y sus relaciones funcionales es esclarecedora, las 
atribuciones de funciones en el argumento de Waldron son problemáticas pues no son 
informativas del funcionamiento actual de los distintos aspectos de la legislación. No obstante, 
esto se resuelve si las funciones que Waldron destaca son entendidas como contribuciones de 
arreglos institucionales a distintas capacidades de aspectos de la legislación. 

Abstract: In Law and Disagreement, Waldron develops a theory of legislation in an attempt to 
justify the political legitimacy of parliaments and the authority of law. However, his normative 
proposal is intertwined with a descriptive theory that encompasses a theory of collective action 
and institutionalised groups, as well as an analysis of the structural and functional aspects of 
legislation. The paper sets out to rationally reconstruct this analysis with a view to critically 
assessing the contributions it can offer for the construction of a descriptive theory of legislation. 
It is concluded that while the structure of the analysis that identifies different aspects of 
legislation (agent, procedural rules, process and product) and their functional relationships is 
illuminating, the attributions of functions in Waldron's argument are problematic as they are 
not informative of the actual functioning of the different aspects of legislation. Nevertheless, 
this is resolved if the functions Waldron highlights are understood as contributions of 
institutional arrangements to different capacities of aspects of legislation. 
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1. Introducción 

En su reputada obra Derecho y Desacuerdos, Waldron elabora una teoría 
de la legislación en un intento por justificar la legitimidad política de los 
parlamentos y la autoridad de la ley. Casi todos los argumentos y propuestas 
de su libro han sido comentados, profundizados o criticados. La teoría de la 
legislación de Waldron engloba una teoría de la acción colectiva y de los grupos 
institucionalizados, una teoría del lenguaje y una teoría de la naturaleza del 
proceso legislativo y las asambleas legislativas. Los primeros dos elementos han 
sido abordados1, no así el tercero, a cuya dilucidación y crítica se dedica este 
trabajo. 

Mi propósito es realizar un balance crítico de la teoría de la legislación de 
Waldron con miras a establecer los aportes que puede ofrecer para la 
construcción de una teoría descriptiva de la legislación en un estado 
democrático y de derecho. Para ello, antes reconstruiré racionalmente dicha 
teoría centrándome en las características estructurales de las asambleas 
legislativas y los procesos legislativos, así como en las relaciones funcionales 
entre sus aspectos2. Entenderé por teoría descriptiva de la legislación una 
explicación de la estructura y funciones que desempeña la legislación. Una 
teoría normativa de la legislación, en cambio, aplica una ética normativa a la 
legislación para establecer como esta debe ser3. 

Lo que sostendré es lo siguiente. Waldron caracteriza la legislación en un 
argumento que puede ser reconstruido como una red en la que distintos 
aspectos de la legislación (agente, reglas, proceso y producto) se determinan 
entre sí. Waldron enfatiza fuertemente la relación funcional entre algunos de 
estos aspectos. Este argumento dirigido a identificar aspectos estructurales de la 
legislación y las relaciones funcionales entre ellos es una premisa descriptiva en 
un argumento con el que pretende justificar que debemos mantener el diseño 
institucional de la legislación porque goza de legitimidad política para tomar 
decisiones en circunstancias de desacuerdo. No pretendo considerar las tesis 
normativas defendidas por Waldron. Parte del trabajo de reconstrucción 
racional que realizaré supone escindir el análisis de los aspectos estructurales 
de la legislación y sus relaciones funcionales que Waldron realiza del resto del 
argumento.  

                                                           
1 Sobre su teoría de la acción colectiva, véase Ekins (2016, cap. 3); sobre su teoría del lenguaje, 
véase Ekins (2016, cap. 7) y Chiassoni (2019, pp. 261–262).  

2 En un trabajo más reciente, Waldron planteó siete principios de la legislación que deben regir 
el proceso legislativo. El seguimiento de estos principios por parte de los miembros de las 
asambleas legislativas contribuiría a la legitimidad del producto del proceso legislativo. Véase 
Waldron (2016, pp. 145–166). Este argumento puramente normativo no formará parte de mi 
reconstrucción. 

3 Chiassoni (2019, p. 259). 
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Mediante un balance crítico busco responder dos preguntas: ¿qué explica 
el análisis de las relaciones funcionales entre los aspectos estructurales de la 
legislación? Y ¿tiene dicho análisis alguna utilidad para una teoría descriptiva 
de la legislación? Waldron atribuye funciones a distintos arreglos 
institucionales, esto es, al contenido de una decisión en torno a una 
característica de un órgano o proceso y que está determinado por una o más 
reglas jurídicas, como por ejemplo, las reglas que determinan que es el texto del 
proyecto de ley el objeto de la discusión legislativa. Para Waldron, la atribución 
de una función a un arreglo institucional es una explicación de las razones que 
llevan a la existencia o mantenimiento de dicho arreglo. Mi tesis es que es 
posible utilizar la explicación de Waldron en una teoría descriptiva de la 
legislación si cambiamos su comprensión de las funciones y entendemos las 
atribuciones de funciones como una explicación de la contribución que dichos 
arreglos institucionales realizan a una capacidad de uno de los distintos 
aspectos de la legislación. 

Procederé en el siguiente orden. En el apartado 2 caracterizaré 
brevemente el proyecto filosófico-jurídico de Waldron y presentaré un 
panorama de su argumento en red. En los apartados 3 a 5 pormenorizo los 
pasos de este argumento en red. En el apartado 6 realizo un balance crítico, 
respondiendo a las preguntas antes planteadas. Finalizo con algunas 
conclusiones. 

2. Los aspectos de la legislación y su relación 

La teoría de la legislación desarrollada por Waldron se engarza de forma 
coherente en un proyecto filosófico-político y de teoría del derecho que busca 
poner en el centro el ideal de autogobierno. Waldron ha diagnosticado tanto la 
filosofía política como la filosofía del derecho. En el caso de la filosofía política, 
ha denunciado su falta de atención al hecho de los desacuerdos sobre los 
términos justos de cooperación y a las acciones que las comunidades deben 
tomar para concretar dichos términos4. También, ha acusado un hincapié 
desmesurado en la teorización de la justicia, esto es, los fines e ideales que una 
sociedad debe perseguir, en desmedro de la reflexión sobre lo procedimental y 
las instituciones políticas necesarias en una sociedad de humanos5. Para 
Waldron, la filosofía del derecho es una subárea de la filosofía política6. Por esta 
razón, su diagnóstico de la filosofía del derecho refleja las insuficiencias que 
advierte en la filosofía política. Para este autor, la filosofía jurídica ha fracasado 
«a la hora de desarrollar y generalizar una reflexión […] que sea adecuada para 

                                                           
4 Waldron (2005, p. 8). 

5 Waldron (2005, p. 9); Waldron (2016, p. 3). 

6 Waldron (2005, p. 10). 
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el derecho entendido como creación y propiedad de un pueblo libre y 
democrático»7. 

La forma de Waldron de entender la filosofía política y la filosofía del 
derecho pueden sintetizarse como un intento por hacer de los desacuerdos y del 
ideal de autogobierno la columna vertebral de esta disciplina y subdisciplina. 
Esto determina que Waldron impugne con ahínco instituciones 
contramayoritarias como las cartas de derechos o el control judicial de la 
constitucionalidad de las leyes. Asimismo, esto explica el énfasis de Waldron en 
los parlamentos. Para él, son estos los legítimos encargados de realizar el ideal 
de autogobierno en las circunstancias de la política, esto es, frente a la existencia 
de desacuerdos y la necesidad de un curso de acción común8. El propósito de 
Waldron es rescatar la dignidad de la legislación en el sentido de desvelar la 
legitimidad política de los parlamentos9. En el desempeño de esta empresa, 
elabora un sesudo análisis de los aspectos estructurales de la legislación y sus 
relaciones funcionales. 

La teoría de la legislación de Waldron tiene por principal objetivo 
justificar la legitimidad política de los parlamentos; no obstante, para realizar 
esta tarea ofrece una teoría descriptiva de la legislación. Su argumento, 
entonces, se compone de dos partes que en su exposición se ven continuamente 
entrelazadas. La primera, es una teoría acerca de la autoridad de la legislación. 
La segunda, es una teoría acerca de cómo los distintos aspectos de la legislación 
se configuran para posibilitar la toma de decisiones en las circunstancias de la 
política. Este segundo aspecto puede comprenderse sin el primero (aunque lo 
opuesto no es plausible). Ello justifica que a lo largo de mi reconstrucción del 
argumento de Waldron ignore las cuestiones relativas a la autoridad de la 
legislación. 

Una de las principales virtudes del trabajo de Waldron es la 
identificación de distintos aspectos de la legislación en las sociedades 
democráticas y constitucionales de derecho y la clarificación de la manera en 
que se relacionan. El análisis puede ser reconstruido en tres pasos: 

Primer paso. Una de las funciones del derecho, dice Waldron, «es 
construir esquemas comunes y orquestar la acción colectiva en 
circunstancias de desacuerdo»10. Esta es la función legislativa. Es 
decir, una de las funciones del derecho es determinar 
autoritativamente aquello que debe ser hecho aun cuando existan 
desacuerdos acerca del contenido de dicha decisión. El tipo de 
institución apto para realizar esta función sin negar los desacuerdos 

                                                           
7 Waldron (2005, p. 16). 

8 Waldron (2005, pp. 32–33, 42–43, 52, 131–142). 

9 Waldron (1999b, p. 5). 

10 Waldron (2005, p. 14). 
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es una asamblea legislativa: un cuerpo compuesto por centenares de 
personas, con trasfondos culturales y experiencias diversas. 

Segundo paso. En un órgano de este tipo surge de inmediato una 
necesidad de determinación deliberativa, esto es, un apuro por evitar 
entendimientos cruzados y asegurarnos de que el objeto de discusión 
—y posterior votación— es uno solo. Además, surge una necesidad 
de estructurar la discusión, esto es, determinar los turnos y tiempo 
de habla, establecer un cierre de la discusión, etcétera. Estas dos 
necesidades conducen a la existencia de reglas del procedimiento 
que concentran el debate en una propuesta textual y que estructuran 
la discusión estableciendo turnos de habla, derechos de réplica, 
etcétera. Estas reglas hacen probable el éxito de la deliberación en 
tanto forma de discusión en una asamblea legislativa. 

Tercer paso: las reglas del procedimiento satisfacen dos necesidades. 
Por una parte, centran no solo la discusión sino también la votación 
en un texto y, de esta manera, suplen una necesidad de 
determinación del objeto de la votación. Por otra parte, la regla de la 
mayoría (una de las reglas del procedimiento) establece cuándo una 
decisión cuenta como decisión de la asamblea. Esto se logra al 
agregar los actos de los parlamentarios individualmente 
considerados en un acto de la asamblea legislativa en tanto 
institución. Dado que el objeto de la votación y de la volición de los 
parlamentarios es solo un texto, la regla de la mayoría es idónea para 
poner en relación votos, pero no las intenciones tras estos votos. Esto 
determina que el producto del proceso legislativo, la ley, sea solo un 
texto. 

Con este argumento, Waldron pretende justificar la legitimidad política 
de los parlamentos. Este argumento puede ser leído como una respuesta a la 
siguiente pregunta: ¿qué razones hay para que las asambleas legislativas y los 
procesos legislativos sean como son? En respuesta a esta pregunta Waldron 
describe las características de los distintos aspectos de la legislación y 
desentraña sus relaciones. En concreto, pueden apreciarse con claridad cuatro 
aspectos de la legislación: agente, proceso (deliberación legislativa y acto 
legislativo), reglas del procedimiento y producto legislativo. La manera en que 
Waldron plantea el argumento se asemeja a una red conformada por distintos 
elementos conectados entre sí en que, al decir de Strawson, «[…] la función de 
cada elemento, de cada concepto, sólo puede comprenderse apropiadamente 
desde el punto de vista filosófico captando sus relaciones con los demás, su 
lugar en el sistema»11. Así pues, frente a la pregunta ¿qué razones hay para que 
este aspecto de la legislación sea así? La respuesta está siempre en otro de los 
aspectos. La realización de la función exige ciertas características en el agente; 
estas características producen necesidades que demandan ciertas reglas del 
                                                           
11 Strawson (1997, p. 63).  
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procedimiento; luego, las reglas del procedimiento al resolver dichas 
necesidades hacen posible el desempeño del proceso legislativo y, por esa vía, 
también determinan aquello que es el producto legislativo. 

Antes de continuar, valgan algunas precisiones terminológicas. Una 
primera y necesaria distinción surge al advertir que la palabra «legislación» 
adolece de la ambigüedad proceso-producto. Waldron a lo largo de su 
argumento utiliza esta ambigüedad a su favor. Por ejemplo, cuando alude a la 
«dignidad de la legislación» se refiere a un respeto o reconocimiento que los 
sujetos normativos habrían de tener tanto respecto del proceso legislativo como 
del producto de dicho proceso12. Entenderé por legislación-proceso un conjunto 
de operaciones efectuadas por los legisladores individuales en tanto miembros 
de una asamblea legislativa que, realizadas exitosamente, conducen a la 
promulgación de la legislación-producto. La legislación-producto es un texto 
normativo (la “ley”) que expresa un conjunto de normas jurídicas13. 

En segundo lugar, cabe notar que dentro del conjunto de operaciones 
que conforman la legislación-proceso es posible diferenciar dos grupos con 
distinta naturaleza. Por una parte, hay un conjunto de operaciones que se 
distinguen por ser formas de discusión. Me referiré a estas operaciones como 
deliberación legislativa. Por otra parte, existe otro conjunto de operaciones en 
que por medio de la votación se adoptan decisiones sobre la aprobación o 
rechazo de un proyecto de ley, decisiones que contarán como actos de la 
asamblea legislativa. Entenderé por legislación-acto la operación (o conjunto de 
operaciones) con la que se decide sobre el proyecto de ley (o sobre disposiciones 
específicas del mismo) y que culmina la legislación-proceso14. 

Por último, otras tres precisiones. Con la expresión legislación-agente 
(por variedad estilística, también «asamblea legislativa» y «parlamento») 
aludiré al órgano con poder normativo para dictar la legislación-producto, a la 
autoridad legislativa en tanto agente institucional. Con la expresión legislación-
reglas (por variedad estilística y para emplear la etiqueta de Waldron, utilizaré 
también el sintagma «reglas del procedimiento») me referiré al conjunto de 
normas que establecen la competencia para dictar la legislación-producto, 
regulan formal (esto es, mediante qué operaciones) y sustantivamente (sobre 
qué materias) el ejercicio de dicha competencia. Además, entenderé 
comprendidas las reglas que regulan el comportamiento de los legisladores 
individuales y de las comisiones u otros grupos en la legislación-proceso (por 
ejemplo, aquellas que confieren derecho a utilizar la palabra)15. Reservaré la 
                                                           
12 Waldron (2005, pp. 120–122). 

13 Chiassoni (2019, p. 258). 

14 Waldron defiende la importancia de esta distinción: «En el tipo de Parlamentos que tenemos 
es importante mantener la distinción entre la deliberación […] y la aprobación de la ley […]» 
Cfr. Waldron (2005, p. 52), énfasis en el original. 

15 Vale notar que la legislación-reglas tiene cierta prioridad explicativa respecto de los demás 
aspectos de la legislación. Esto se debe a que son las reglas jurídicas las que constituyen, 
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expresión legislación-institución para abarcar los cuatro aspectos antes 
distinguidos: legislación-agente, legislación-proceso, legislación-reglas y 
legislación-producto.  

Estas precisiones no han de entenderse como conceptos acabados ni 
como la forma en que Waldron los define. Son solo precisiones o estipulaciones 
preliminares que permitirán reconstruir el argumento de manera más 
adecuada. 

3. Primer paso: de la función legislativa a la asamblea legislativa 

Waldron se formula la siguiente pregunta ¿por qué tenemos asambleas 
legislativas como las que tenemos y no otra cosa?16 La respuesta demanda, 
antes que nada, establecer cómo son las asambleas legislativas que tenemos. 
Waldron presenta una imagen condescendiente y amable de las asambleas 
legislativas y su actividad. En su teoría, Waldron subraya tres características 
estructurales de los parlamentos: su elevado número de miembros, a menudo 
cientos de personas; la diversidad de los miembros de las asambleas, los cuales 
representan a distintas facciones de la sociedad; y el hecho que estos cientos de 
miembros desacuerdan sobre lo que la justicia exige17. En cuanto a la actividad 
parlamentaria, Waldron la presenta de forma idealizada, como una reunión de 
representantes de la comunidad para tomar decisiones en nombre de esta, de 
una manera que reconoce y respeta la diversidad y diferencias de opinión 
existentes entre dichos representantes18. 

Las razones para esta presentación condescendiente son dos. En primer 
lugar, Waldron advierte que la imagen aciaga de la legislación es 
sospechosamente servil al control judicial de la constitucionalidad de las leyes. 
En segundo lugar —y esta es la razón más importante para la opción 
metodológica de Waldron—, la imagen condescendiente de las asambleas 
legislativas y su actividad es parte de un intento por presentar a la legislación 
como un modo dignificado de gobernanza19. Waldron busca una imagen de la 
legislación-agente y de la legislación-proceso que pueda jugar un papel en una 
justificación de la normatividad de la legislación-producto. Aun cuando el 
                                                                                                                                                                          
empoderan y regulan a la asamblea legislativa y el proceso legislativo, así como determinan 
qué cuenta como legislación-producto. La distinción entre agente, proceso, producto y reglas 
permite mostrar las relaciones funcionales entre ellos, pero, sobre todo, las relaciones de la 
legislación-reglas con el resto de los aspectos. 

16 Esta es la pregunta que guía el capítulo III de Derecho y desacuerdos. Allí se pregunta «¿Por 
qué esta disparidad de escala entre las diferentes ramas del gobierno?» . Cfr. Waldron (2005, 
61); más tarde, en relación con el carácter numeroso de las asambleas legislativas se pregunta 
«¿cómo es posible que algo que parece tan obviamente una mala idea […] puede haberse 
atrincherado tanto como un principio de diseño constitucional?». Cfr. Waldron (2005, p. 66). 

17 Waldron (2005, pp. 18, 33, 36). 

18 Waldron (1999b, p. 2). 

19 Waldron (1999b, p. 5). 
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retrato resultante sea ingenuo, sería estratégico y necesario debido a que la 
pretensión de autoridad de la legislación requiere de una explicación filosófica. 
Únicamente si se conoce el ideal de las asambleas legislativas y su actividad es 
posible saber cuánto se alejan nuestros parlamentos de dicho ideal y lo que esta 
distancia puede implicar para la pretensión de autoridad de la legislación20. 

La efigie de Waldron de las asambleas legislativas es bastante más 
verosímil que la de la actividad legislativa. Dejo a un lado el retrato de esta 
última para centrarme en las asambleas legislativas. Es cierto que, como afirma 
Waldron, los parlamentos están conformados por un considerable número de 
miembros y que estos desacuerdan entre sí. No obstante, los parlamentos 
suelen tener características elitistas y no reflejan la diversidad y pluralidad de la 
comunidad. Por esta razón, han afirmado algunos comentaristas, es inexacto 
identificar a los parlamentos con el pueblo21. Pese a la declarada falta de 
neutralidad en su presentación, no es implausible defender el carácter 
numeroso y la existencia de desacuerdos como características de las asambleas 
legislativas. 

Para comprender por qué tenemos asambleas legislativas con la aludida 
estructura (numerosas y atravesadas por el desacuerdo) es imperioso entender 
cuáles son las que Waldron etiqueta como circunstancias de la vida moderna. 
Waldron empeña que los desacuerdos son una característica central de la 
política y que este es el contexto en el que debemos diseñar instituciones para 
tomar decisiones que nos afecten a todos. A este punto de partida lo denomina 
las circunstancias de la política y lo define como «[…]la necesidad percibida por 
los miembros de un determinado grupo de contar con un marco, decisión o 
curso de acción comunes sobre cierta cuestión, aun a pesar de los desacuerdos 
sobre cuál debería ser dicho marco, decisión o acción […]»22. Así pues, las 
circunstancias de la política determinan, por una parte, la necesidad de 
instaurar un poder legislativo y, por otra parte, la función que la institución que 
ostente dicho poder debe satisfacer. La necesidad de acción común exige 
otorgar a alguien el poder para realizar actos institucionales cuyo efecto sea la 
creación o derogación del derecho. Luego, la legislación-agente habrá de 
cumplir con la función de «[…]construir esquemas comunes y orquestar la 
acción colectiva en circunstancias de desacuerdo»23. 

Ciertamente, los parlamentos no son la única institución idónea para 
satisfacer esta función. Un soberano monocrático hobbesiano puede cumplir 
exitosamente con esta tarea, pero lo hace negando los desacuerdos, ya que de 
entre todos los puntos de vista en disputa prima la opción del individuo que es 

                                                           
20 Waldron (2005, pp. 42–43). 

21 Eisgruber (2002, 40–41); Gargarella y Martí (2005, p. XXXVII). 

22 Waldron (2005, p. 123). 

23 Waldron (2005, p. 14). 
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soberano24. Sin embargo, asumir el ideal de autogobierno y el pluralismo 
supone aceptar el principio de igual respeto a los puntos de vista. Junto con ello 
también se acepta el hecho de los desacuerdos. Carece de sentido despreciar un 
punto de vista si los desacuerdos de buena fe son inevitables25. Esta idea se 
internaliza institucionalmente y los parlamentos pasan a reflejar en su 
estructura el hecho de los desacuerdos26. El elevado número de miembros y la 
pretensión de representar los distintos puntos de vista existentes en la sociedad 
(cuestión que se aprecia concretamente, por ejemplo, en la existencia de escaños 
de gobierno por una parte y de oposición por la otra) son respuestas 
institucionales a esta internalización27. Esta es una de las principales razones 
que explican por qué tenemos asambleas legislativas, una institución legislativa 
compuesta por un gran y diverso grupo28. 

De esta forma, la respuesta a la pregunta sobre el porqué tenemos 
asambleas legislativas numerosas y atravesadas por desacuerdos se halla en dos 
funciones que cumplen las asambleas legislativas con estas características. Por 
una parte, permiten ejercer la potestad legislativa, esto es, tomar decisiones 
sobre la creación o derogación del derecho, incluso en medio de desacuerdos 
sobre el contenido de dichas decisiones. Por otra parte, porque permite dar un 
igual peso a los distintos puntos de vista, lo que es impuesto por el ideal de 
autogobierno.  

4. Segundo paso: de las asambleas legislativas a las deliberación legislativa 
por medio de las reglas de procedimiento 

El segundo paso en el argumento de Waldron plantea una relación entre 
tres aspectos de la legislación: las asambleas legislativas y sus características, las 
reglas del procedimiento y la deliberación legislativa. La relación que Waldron 
traza entre las características de las asambleas legislativas y el contenido de las 
reglas del procedimiento que solemos tener puede leerse como una respuesta a 
la siguiente pregunta ¿por qué tenemos las reglas del procedimiento que 
tenemos? La respuesta es que en una asamblea legislativa numerosa, diversa y 
en que existen desacuerdos se generan ciertas necesidades a la hora de deliberar 
que son resueltas por las reglas del procedimiento. Estas reglas establecen un 
contexto institucionalizado y altamente formalizado que supone una condición 
                                                           
24 Waldron (2005, p. 137). 

25 Waldron (2005, p. 135). 

26 Esta internalización institucional también alcanza a la legislación-proceso. Dejo esta cuestión 
a un lado para concentrarme en la estructura de las asambleas legislativas. 

27 Waldron (2005, pp. 32–33).  

28 Waldron ofrece otros dos argumentos con los cuales busca trazar una genealogía de la 
importancia que le atribuimos al número y a la diversidad como características de la estructura 
de la legislación-agente y así escindir estas características estructurales de consideraciones 
democráticas. Estos argumentos corresponden a la noción medieval de lex terrae o ley del 
territorio y al argumento posglosador con que Bartolo de Sassoferrato justificó la soberanía 
legislativa de las ciudades del norte de Italia en el siglo XIII. Véase Waldron (2005, pp. 68–81). 
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de posibilidad de la deliberación legislativa en una asamblea con dichas 
características estructurales. 

Antes de adentrarme en el quid del segundo paso, es relevante establecer 
qué entiende Waldron por deliberación. Desde ya es necesario notar que una 
dificultad a la hora de responder a esta pregunta es que Waldron no ofrece un 
concepto del todo claro de deliberación. Sin embargo, en sus trabajos pueden 
rastrearse tres ideas que permiten precisar esta noción. La primera es que la 
deliberación es una forma de discusión y no un método de decisión. La 
deliberación entendida en este último sentido apunta al consenso, de modo tal 
que la votación se mira como un fracaso en la consecución de dicho consenso. 
La deliberación entendida como forma de discusión, en cambio, entiende que la 
votación es su conclusión natural29. La segunda se refiere a los efectos de la 
deliberación. Comúnmente se entiende que la deliberación tiene la capacidad 
de cambiar las preferencias de los sujetos, redirigiéndolos hacia una solución 
imparcial consensuada. Para Waldron, la deliberación cumple la función de 
hacer de las visiones de los individuos acerca del bien común mejores 
posiciones imparciales. En la discusión unos pueden señalar errores en los 
razonamientos de otros, brindar más información, recordar cuestiones que otros 
han desatendido, etcétera30. Pero de esto no se sigue que los sujetos modifiquen 
su posición inicial inclinándose hacia el consenso. Al contrario, dice Waldron, es 
posible y esperable que refuercen sus posiciones, de modo que el resultado será 
una explicitación de las bases del desacuerdo y una clarificación del punto de 
disenso31. Por último, a estas dos ideas cabe agregar que nos referimos a una 
deliberación política, en que el objeto de la discusión es la propuesta de una 
decisión que afecta a una comunidad. 

Veamos primero la relación entre las reglas procedimentales que regulan 
la legislación-proceso y la deliberación legislativa. Estas reglas son una 
respuesta a una doble necesidad: de determinación deliberativa y de 
estructuración de la discusión. A su vez, estas necesidades brotan de las 
características estructurales de las asambleas legislativas. 

Para entender, en primer lugar, en qué consiste y cómo surge la 
necesidad de determinación deliberativa, debemos salir de la comprensión de la 
deliberación legislativa bajo el paradigma de la charla informal. Waldron 
propone situarnos en un parlamento radicalmente diverso: cientos de personas, 
provenientes de trasfondos étnicos y culturales distintos, que representan 
intereses y regiones diversas, cuya lengua primaria no es la oficial y cuyo único 
propósito común es legislar. Esta exagerada imagen permite reparar en que en 
nuestras asambleas legislativas, pese a ser notoriamente menos diversas, es 
altamente probable que se produzcan malentendidos y conversaciones 

                                                           
29 Waldron (2005, pp. 111–113); Waldron (1999a, pp. 211–212). 

30 Waldron (1999a, p. 213). 

31 Waldron (1999a, p. 219). 
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cruzadas, lo que constituye una traba a la deliberación. Asimismo, esta imagen 
hace patente la inutilidad del paradigma de la charla informal entre un grupo 
de amigos, que comparten confidencias, premisas y matices, lo que facilita el 
entendimiento mutuo32. 

Esta idea puede expresarse de manera más precisa utilizando el concepto 
de presuposición pragmática. En las interacciones comunes los hablantes dan 
por sentada la verdad de ciertas proposiciones y, al mismo tiempo, presumen 
que el resto de los agentes que forman parte del contexto hacen lo mismo. Aquí, 
«dar por sentada» no se refiere a una actitud mental sino a una actitud 
proposicional, una disposición compleja que se manifiesta en el lenguaje. Las 
presuposiciones pragmáticas corresponden a aquello que el hablante entiende 
como un trasfondo común de los participantes en un determinado contexto33. 
Esto hace que nuestra comunicación sea más eficiente. Si el trasfondo común es 
mayor, también lo será el número de presuposiciones pragmáticas y, por 
consiguiente, la eficiencia de la comunicación34. Pues bien, el punto de Waldron 
es que en una asamblea legislativa numerosa y diversa, el trasfondo común es 
escaso, de modo que hay pocas presuposiciones pragmáticas que se justifiquen. 
Esto genera un riesgo de una comunicación ineficiente o defectuosa. 

La segunda necesidad, la de estructurar la discusión, surge en las 
circunstancias del procedimiento. Con esta expresión, Waldron alude a un 
conjunto de problemas que se producen cuando existe una necesidad de actuar 
en común como resultado de una deliberación en circunstancias de diversidad y 
desacuerdos35. Estos problemas incluyen la necesidad de responder a preguntas 
como las siguientes: ¿quién puede hacer uso de la palabra?, ¿por cuánto tiempo 
puede hablar?, ¿tengo derecho a contestar si me han interpelado?, ¿en qué 
momento dejamos de discutir?, ¿sobre qué discutiremos?, etcétera. 

La distinción entre la necesidad de determinación deliberativa y la de 
estructuración de la discusión puede parecer forzada. Es cierto que son dos 
caras de un mismo fenómeno y, es más, la distinción se encuentra tan solo 
implícita en el argumento de Waldron. Sin embargo, esta distinción es útil 
porque las reglas del procedimiento operan soluciones distintas para cada 
necesidad.  

Para el caso de la necesidad de estructuración de la discusión, las reglas 
del procedimiento establecen un orden de operaciones o actos que la asamblea 
legislativa debe llevar a cabo. Esto dependerá del ordenamiento jurídico de que 
se trate, pero suele incluir una primera y segunda lectura; una discusión en 
pleno y en comisión; y, una discusión del proyecto de ley en general y luego en 

                                                           
32 Waldron (2005, pp. 90–91). 

33 Stalnaker (1972, pp. 387–388); Stalnaker (2002, pp. 47–50). 

34 Stalnaker (2002, p. 49). 

35 Waldron (2005, p. 93). 
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particular, disposición por disposición. Además, las reglas del procedimiento 
establecen turnos de habla, derechos de réplica, reglas de clausura del debate y 
un largo etcétera de mecanismos para que la deliberación sea posible y 
eficiente36. 

La manera en que las reglas del procedimiento resuelven la necesidad de 
determinación deliberativa se distingue (y esto hace que revista de un mayor 
interés teórico) por el rol que cumple la textualidad. Waldron sostiene la tesis 
del formalismo del procedimiento, según la cual la legislación-proceso se 
articula en un alto nivel de formalismo en que los textos constituyen el 
elemento ordenador del debate legislativo y punto focal de la deliberación, 
enmiendas y posterior votación. Este autor señala que «[…] la postulación de 
un texto formulado con el estatus de resolución en discusión proporciona un 
punto focal para ordenar la deliberación […]»37. La centralidad de los textos 
produciría una determinación deliberativa por la vía de suplir la ausencia de un 
trasfondo común que justifique presuposiciones pragmáticas entre los 
miembros del parlamento. De esta manera, aquello que será objeto de 
discusión, enmiendas y votación no queda a la voluntad de los miembros, ni de 
sus entendimientos tácitos38. Se evita así que en el proceso legislativo reine —en 
palabras de Waldron— una «futilidad babeliana»39. 

La satisfacción de estas necesidades hace más probable el éxito de la 
deliberación. Recordemos que para Waldron el éxito de la deliberación no 
supone el consenso sino la mejora de las posiciones imparciales iniciales. Si se 
reúne una asamblea de cientos de personas, que representan una diversidad de 
intereses y desacuerdan entre sí acerca de las decisiones que han de regir para 
toda la comunidad, es poco probable que dicha mejora se produzca en ausencia 
de las reglas que centren el foco de la discusión en un texto o, por ejemplo, 
establezcan turnos de habla, una primera y segunda lectura, una división del 
trabajo en comisiones, etcétera. 

5. Tercer paso: de la legislación-acto a la legislación-producto por medio de 
las reglas del procedimiento 

El siguiente paso en el argumento de Waldron es una explicación de la 
manera en que las reglas del procedimiento hacen de los textos no solo el foco 
de la deliberación legislativa sino también de la legislación-acto, esto es, de la 
operación por la cual la asamblea legislativa adopta una decisión sobre el 
proyecto de ley sometido a su consideración. Esto, sostiene Waldron, determina 
la importancia de las formulaciones lingüísticas en la legislación-producto y la 
manera en que estas formulaciones pueden (y deben) ser interpretadas. 

                                                           
36 Waldron (2005, p. 93). 

37 Waldron (2005, pp. 99–100). Énfasis en el original. 

38 Waldron (2005, pp. 98–99). 

39 Waldron (2005, p. 99). 
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Una adecuada comprensión de la operación en que consiste la 
legislación-acto supone responder, en primer término, a la pregunta acerca del 
objeto de dicha operación. El punto de partida de Waldron es la tesis del 
formalismo del procedimiento. Esta tesis, recordemos, sostiene que la 
legislación-proceso se organiza en un alto nivel de formalismo en que los textos 
constituyen el elemento ordenador del debate legislativo y punto focal de la 
deliberación, enmiendas y posterior votación. La conexión con la legislación-
acto es que el texto es tanto el objeto de la deliberación legislativa como el 
objeto de la votación. La existencia de una propuesta en discusión determinada 
en todo momento bajo una formulación lingüística específica no solo es 
importante como respuesta a la necesidad de determinación deliberativa, es 
decir, como una condición que hace más probable el éxito de la forma de 
discusión en que consiste la deliberación legislativa. La determinación textual es 
igualmente importante para que exista claridad por parte de todos los 
miembros de la asamblea legislativa de que todos dirigen sus votos, de 
aceptación o rechazo, hacia el mismo objeto40. Si una de las consecuencias 
probables de la deliberación legislativa es la explicitación del desacuerdo y la 
clarificación de los puntos de disenso, la existencia de un texto respecto del cual 
los miembros del parlamento manifiestan su voluntad de aceptación o rechazo 
es importante en la medida en que les permite saber que votan a favor de 
aquello que su opositor político vota en contra41. 

Los textos son relevantes para los parlamentarios porque otorgan 
seguridad acerca del objeto de la votación y del eventual pero previsible 
disenso. Empero, Waldron apunta que la existencia de una formulación 
lingüística en discusión no hace todo el trabajo que se le ha asignado. Nuestro 
autor se pregunta ¿cómo saben los parlamentarios que orientan su discusión y 
votación hacia un mismo objeto? Si lo que tenemos es solo un texto y este puede 
ser interpretado de maneras diversas, entonces subsistiría tanto la necesidad de 
determinación deliberativa como la necesidad de identificar un objeto de 
votación en común. Por esta razón, Waldron introduce la tesis del formalismo 
textual y sostiene que el derecho «pretende, en tanto que institución social, 
conectarse y asociarse con otra institución, la institución del lenguaje natural. 
En particular, pretende asociarse con cualquier determinación interpersonal que 
pueda haber en la comunicación por medio del lenguaje natural»42. La tesis así 
presentada parece una tesis descriptiva sobre el significado de acuerdo con la 
cual la legislación-producto no es solo texto, sino que a las disposiciones 
legislativas las acompaña el significado atribuible de acuerdo con el lenguaje 
natural. La razón es que sería esta institución social, la del lenguaje natural, la 
que permitiría satisfacer en definitiva la necesidad de determinación 
deliberativa y de determinación del objeto de la votación. Los miembros de la 

                                                           
40 Waldron (2005, p. 99). 

41 Waldron (2005, p. 99). 

42 Waldron (2005, p. 101). Énfasis en el original. 
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asamblea saben que discuten sobre lo mismo y que votan sobre lo mismo 
porque interpretan los textos según el significado convencionalmente atribuido. 

Pese a que se presenta como una tesis descriptiva del significado, la tesis 
del formalismo textual es una tesis normativa acerca del significado. Chiassoni 
ha notado un aspecto de la tesis que nos alerta de su carácter normativo. La 
tesis del formalismo textual implica que el acto legislativo en tanto acto volitivo 
tiene por objeto no solo un texto sino también el significado convencionalmente 
atribuido a él. Si esto es así, entonces la tesis conlleva la existencia de un 
significado correcto, una forma adecuada de interpretar las disposiciones 
legislativas. Esto la hace una tesis normativa del significado. Si a ello sumamos 
el hecho que la tesis del formalismo textual se alinea sospechosamente con la 
ideología racionalista de la Ilustración relativa a la manera en que la legislación-
agente debería trabajar y cómo la legislación-producto debe ser concebida, 
entonces la conclusión es clara43. Pero, además, aun cuando fuese una tesis 
descriptiva del significado hay buenas razones para sostener que es falsa. 
Nourse ha señalado que existen características estructurales en las asambleas 
legislativas y en los procesos legislativos que hacen que el producto legislativo 
tienda a ser ambiguo. En concreto, en el caso del Congreso Nacional de Estados 
Unidos es necesario superar un cuórum supramayoritario en el Senado. Esto 
constituye un incentivo estructural a que las disposiciones sean redactadas de 
modo ambiguo. De esta manera, sería posible captar los votos de un mayor 
número de parlamentarios pues la redacción ambigua de las disposiciones 
legislativas da cabida a los distintos entendimientos que se tengan de esta44. 
Esto muestra que incluso dentro de un grupo relativamente homogéneo como 
el Congreso Nacional de los Estados Unidos puede haber entendimientos 
diversos de un mismo texto y no un solo significado convencionalmente 
atribuido. Esta posibilidad es aún mayor en una asamblea legislativa diversa 
como la que Waldron asume en su modelo. En suma, la tesis del formalismo 
textual es una tesis normativa injustificada disfrazada de tesis descriptiva y, en 
caso de ser descriptiva, hay buenas razones para desconfiar de su veracidad. 

Una segunda cuestión sobre la legislación-acto que es necesario 
esclarecer para una adecuada comprensión es cómo se determina qué cuenta 
como una decisión de la asamblea legislativa45. La respuesta en un estado 
democrático de derecho es clara. Se determina por medio de la regla de la 
mayoría. Lo interesante del argumento de Waldron es que no se detiene en esta 
obviedad. Waldron explora las repercusiones que tiene el hecho de que el objeto 
de la votación sea un texto para las funciones que podemos atribuir a la regla de 
la mayoría. Esto es de suma relevancia para caracterizar la legislación-producto. 

                                                           
43 Chiassoni (2019, p. 262). 

44 Nourse (2016, pp. 27–30). 

45 En el contexto de un comentario a la regla de reconocimiento hartiana, Waldron afirma que 
«un Parlamento es un lugar en el que se dicen muchas cosas pero sólo algunas de ellas son 
finalmente aprobadas […]». Waldron (2005, pp. 53–54). 
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En el contexto de una réplica al intencionalismo de Marmor, Waldron 
propone lo que se ha denominado el modelo de la máquina de votar46. Con este 
modelo busca explicar la comprensión adecuada del rol de la regla de la 
mayoría en relación con la legislación-acto. Waldron sugiere pensar un proceso 
legislativo organizado en tres etapas. En la primera, habría una discusión entre 
los legisladores individuales en que se identificarían las cuestiones susceptibles 
de provocar controversia. En segundo lugar, se llevaría a cabo un debate 
general. Por último, los miembros de la asamblea introducirían sus votos en 
una máquina que produciría el texto legislativo sobre la base de estos votos y 
promulgaría la ley47. La máquina de votar tiene tres características que han de 
ser consideradas. Primero, los inputs de la máquina de votar, esto es, los votos, 
son acciones individuales intencionales. Segundo, la máquina está programada 
para producir ciertas palabras en respuesta a ciertos inputs, las cuales en 
conjunto se leen como oraciones en un determinado lenguaje natural. Tercero, 
el sistema ha sido diseñado de manera intencional para alcanzar ciertos fines 
políticos48. El modelo de la máquina de votar permite figurar un texto 
legislativo que no puede ser considerado como el producto de un agente 
intencional. La máquina de votar produciría un texto legislativo sin propósito 
alguno. 

Advirtiendo que se aleja en algún punto de la realidad de los procesos 
legislativos contemporáneos, Waldron afirma que su modelo cuenta con dos 
ventajas comparativas a su favor. La primera, es que el modelo de la máquina 
de votar permitiría capturar el hecho de que a menudo el texto legislativo que 
es aprobado por el parlamento está determinado por soluciones de 
compromiso, concesiones mutuas y enmiendas de último momento49. Esta 
cuestión no podría ser capturada por modelos que tienden a presentar la 
legislación-producto como el fruto de una reflexión y, por tanto, de una 
intención específica, como en el caso de Marmor50. 

La segunda ventaja es que solo el modelo de la máquina de votar asa 
correctamente la función agregativa que cumple la regla de la mayoría en 
relación con la legislación-acto. La regla de la mayoría es idónea para agregar 
votos y producir un texto, pero no para agregar las intenciones tras esos votos. 
Si bien, por una parte, el acto legislativo se produce en un contexto institucional 
intencionalmente organizado (como nos indica la tercera característica de la 

                                                           
46 Ekins (2016: 34); Canale (2020: 6). Este modelo es una adaptación de la máquina democrática 
propuesta por Wollheim, para abordar la pregunta del porqué un ciudadano que ha votado 
por una cierta política pública debería aceptar un resultado no idéntico a aquel por el cual votó. 
Véase Wollheim (1962, pp. 75–76). 

47 Waldron (2005, p. 151). 

48 Waldron (2005, pp. 152–153). 

49 Waldron (2005, p. 152). 

50 Sobre la reconstrucción de Marmor por parte de Waldron, véase Waldron (2005, pp. 144–
146). Sobre el intencionalismo de Marmor, véase Marmor (2005, cap. 8). 
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máquina de votar) y, por otra parte, el parlamento es un actor artificial y nos 
referimos a la aprobación de leyes como sus actos, no deberíamos 
confundirnos51. Para Waldron la legislación-acto «es el resultado artificial de los 
actos de legisladores individuales, estructurados y puestos en relación entre sí a 
través de ciertos procedimientos y funciones de decisión»52. Nuestro autor se 
toma en serio la idea de Max Radin de acuerdo con la cual la labor de una 
asamblea legislativa es hacer leyes y no formar intenciones, ya que aun cuando 
los miembros del parlamento acordaran una intención esto es inidóneo para 
crear una ley. Lo que deben hacer para crear una ley es aprobar un texto 
conforme a las reglas del procedimiento53. De ahí que entienda que la regla de 
la mayoría agregue votos para formar textos, pero sea inidónea para agregar las 
intenciones que hay tras estos votos. 

De lo anterior se sigue que la legislación-acto no es un acto intencional y, 
en consecuencia, la legislación-producto no tiene ninguna intención que reflejar. 
Esto no obsta a que, eventual y excepcionalmente, la intención individual de la 
mayoría de los legisladores individuales pudiese coincidir con el contenido de 
la legislación-producto. Pero, aun así, esta intención no contaría como la 
intención de la asamblea legislativa54. Es en este sentido que debe entenderse la 
afirmación de Waldron según la cual «[l]as leyes son esencialmente, y no sólo 
causalmente, el producto de asambleas amplias y polifónicas»55. 

6. Balance crítico 

Como he señalado, el análisis de Waldron de los aspectos estructurales 
de la legislación y sus relaciones funcionales forma parte de una teoría 
normativa de la legislación. El carácter normativo de la teoría queda claro desde 
el momento en que Waldron manifiesta su propósito de pensar cómo sería una 
teoría jurídica y de la legislación que se tome en serio el ideal de autogobierno. 
Esta tarea, la de adecuar una teoría a un ideal, claramente no es una labor para 
una teoría descriptiva del derecho. Pero la dimensión normativa de la teoría no 
se detiene ahí. En el desarrollo mismo de su argumento, Waldron incluye tesis 
subrepticiamente normativas. Parte de la labor de reconstrucción racional hasta 
ahora realizada ha consistido en identificarlos. La diversidad como 
característica de las asambleas legislativas y la tesis del formalismo textual son 
tesis normativas y no descriptivas como pretende Waldron. 

Así las cosas, la teoría de la legislación de Waldron ¿tiene alguna utilidad 
para una teoría descriptiva de la legislación? La respuesta, según sostendré, es 
                                                           
51 Waldron (2005, pp. 153–154). 

52 Waldron (2005, p. 154). En el original el texto citado se plantea como parte de una pregunta 
retórica. 

53 Radin (1930, p. 871). Waldron cita el trabajo de Radin en Waldron (2005, p. 153). 

54 Waldron (1999b, pp. 27–28). 

55 Waldron (2005, p. 18). 
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afirmativa. El estudio del positivismo normativo de Waldron permite ver 
porque pese a que la teoría es normativa puede llegar a ser de utilidad para una 
teoría descriptiva. Ciertamente, si se considera el positivismo normativo de 
Waldron, es posible ver cómo su análisis de los aspectos estructurales y 
funcionales de la legislación-institución es un intento de explicar la existencia 
de un específico diseño institucional mediante la explicitación de las razones 
que como comunidad tenemos para mantener dicho diseño. El análisis de las 
relaciones funcionales entre los distintos aspectos de la legislación-institución es 
una premisa descriptiva (con las salvedades antes identificadas de la diversidad 
y la tesis del formalismo textual) dentro de un argumento normativo y puede 
ser reinterpretado de manera útil para una teoría descriptiva de la legislación. 
Esto es posible si se entiende que el explanandum de las atribuciones de 
funciones que Waldron realiza no son las razones de la existencia de un diseño 
institucional sino la contribución de distintos arreglos institucionales a la 
capacidades de distintos aspectos de la legislación-institución. 

6.1. Del positivismo normativo al diseño institucional 

Las tesis con las que el positivismo normativo se compromete no están 
del todo claras56. Waldron afirma que el positivismo normativo defiende que 
«la tesis de la separación entre derecho y moral, o la separación de los 
fundamentos de un enunciado jurídico y un juicio moral, es algo bueno, quizás 
indispensable […] y ciertamente algo valioso y que debe ser promovido»57. 
Waldron llega a sostener esta tesis con base en el siguiente razonamiento. A la 
hora de plantear una teoría acerca de la naturaleza del derecho, es importante 
que el teórico capture la función que el derecho cumple para los participantes 
de la práctica jurídica. Observando a los participantes de la práctica jurídica 
sería posible entender la importancia de qué algo cuente o no como derecho, 
cuál es la función que para ellos cumple. Para los ciudadanos, dice Waldron, el 
derecho cumple la función de dar certeza acerca de los comportamientos 
socialmente exigidos. A esto debemos agregar que existe un desacuerdo 
transversal acerca de cuáles son los comportamientos moralmente exigidos. Así, 
se llega a la conclusión de que es necesario evitar que para identificar los 
comportamientos socialmente exigidos se deba acudir a la moral58. 

Bajo el rótulo del positivismo normativo, se agrupan y se funden tesis 
sobre la comprensión del derecho y otras relativas al diseño institucional59. 
Waldron no es claro a la hora de delinear este tipo de positivismo, pues agrupa 

                                                           
56 En Marmor (2007, pp. 126–127) se distinguen cinco tesis distintas que podrían encasillar en el 
positivismo normativo. 

57 Waldron (2001, p. 411). Traducción propia. En igual sentido, parafraseando a Waldron, 
Celano (2012, 245). 

58 Waldron (2001, 225–227). 

59 Schauer (2011, p. 460). 
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tesis lógicamente independientes60. Para Waldron el positivismo normativo es 
una tesis acerca de la comprensión del concepto de derecho. Sin embargo, esta 
tesis deriva con facilidad en una visión acerca del correcto diseño de las 
instituciones jurídicas y de los procedimientos jurídicos de decisión61. Esto 
ocurre en la teoría de la legislación de Waldron. Se entremezcla un argumento 
normativo en favor de una comprensión de la legislación-producto con un 
análisis sobre el diseño de la legislación-institución. 

¿Cómo afecta el positivismo normativo de Waldron a su teoría de la 
legislación? La teoría de la legislación de Waldron sigue una estructura similar 
al argumento con que justifica su comprensión del derecho y la tesis de la 
separación entre derecho y moral. Frente a la pregunta ¿qué función tiene la 
legislación-institución para los participantes de la práctica jurídica? Waldron 
dirá que es proveer de un esquema común y orquestar la acción colectiva en 
circunstancias de desacuerdo, es decir, ejercer la potestad legislativa sin negar 
los desacuerdos62. No es casual que en casi todas las sociedades del mundo las 
leyes sean el producto de asambleas numerosas y diversas y que dichas leyes 
pretendan tener autoridad no solo sobre aquellos que las aprueban y que 
estuvieron de acuerdo con ellas, sino sobre toda la sociedad63. Esta función es 
un indicio de la importancia que la legislación-institución tiene para los 
participantes de la práctica jurídica. Esto es lo que debe ser capturado por el 
teórico. De esta manera, Waldron elabora un argumento normativo en favor de 
un concreto diseño institucional que —obviando varios detalles— puede ser 
sintetizado de la siguiente manera: 

(1) La legislación-institución cumple la función de ejercer la potestad 
legislativa sin negar los desacuerdos. 

(2) Esta función muestra la importancia que para la comunidad tiene 
la legislación-institución. 

(3) Debemos mantener las instituciones que realizan funciones 
importantes para la comunidad. 

                                                           
60 Bayón (2012, p. 24). 

61 Schauer ha distinguido el positivismo normativo del positivismo decisional; mientras el 
primero sería una tesis sobre la comprensión del derecho, el segundo es una visión acerca del 
correcto diseño de las instituciones jurídicas y de los procedimientos jurídicos de decisión. 
Véase Schauer (2011, p. 461). El autor que de manera más notable ha llevado a cabo este 
proyecto es Bentham. Véase una descripción del proyecto benthamiano en este sentido en 
Schauer (2021, pp. 65–71), aunque en este trabajo Schauer prescinde de la etiqueta de 
positivismo decisional. Para Bayón (2012, p. 25), el núcleo del positivismo normativo es una 
tesis normativa sobre la legislación y los procedimientos jurídicos de decisión. 

62 Al reconstruir el segundo paso, llamé a «función legislativa» a lo que aquí denominé 
«potestad legislativa». La primera es la etiqueta que utiliza Waldron. De aquí en adelante 
utilizaré la segunda dado que me centraré en el concepto de funciones en un sentido distinto a 
aquel en que «función legislativa» y «potestad legislativa» resultan ser expresiones sinónimas. 

63 Waldron (2005, p. 18). 
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Por lo tanto, debemos mantener la legislación-institución. 

Lo que me importa destacar es lo siguiente. Waldron defiende un 
modelo de diseño institucional que permite realizar la función antes aludida y 
recoge valores políticos que considera importantes (como el ideal de 
autogobierno y el pluralismo)64. Esta es la dimensión normativa que rebosa en 
su teoría. Pero, al mismo tiempo, Waldron no aboga por una innovación 
institucional, sino que defiende el diseño de la legislación-institución tal y como 
es en las sociedades democráticas. Y, para ello, describe los aspectos 
estructurales y relaciones funcionales de dicho diseño institucional. Esto es lo 
que he expresado sintéticamente en la premisa (1). Para Waldron, el diseño de 
la legislación-institucional presente en las sociedades democráticas existe 
porque cumple funciones relevantes para la comunidad y esta importancia es lo 
que justificaría el mantenimiento de este diseño de legislación-institucional. 

Para una teoría descriptiva de la legislación es posible concentrarse en la 
premisa (1) que sintetiza el análisis de los aspectos estructurales y las relaciones 
funcionales de la legislación-institucional. El resto del argumento con que 
Waldron pretende justificar el mantenimiento de un diseño institucional puede 
ser dejado de lado. Como veremos, esto da pie a la posibilidad de repensar las 
atribuciones de funciones a distintos aspectos de la legislación-institución para 
una teoría descriptiva de la legislación. 

6.2. El explanandum de las atribuciones de funciones de los aspectos de la legislación 

La utilidad del trabajo de Waldron para una teoría descriptiva de la 
legislación radica en el análisis estructural y de las relaciones funcionales de los 
distintos aspectos de la legislación-institución. Como he mostrado en la 
descripción de los pasos del argumento de Waldron, este se centra en identificar 
relaciones funcionales entre los distintos aspectos de la legislación-institución. 
Las atribuciones de funciones que Waldron realiza son las siguientes: 

(1) El carácter numeroso y la internalización de los desacuerdos en las 
asambleas legislativas tiene la función de permitir el ejercicio de la potestad 
legislativa sin negar los desacuerdos. 

(2) Las reglas del procedimiento que hacen de los textos el punto focal 
de la deliberación y las que estructuran la discusión tienen la función de hacer 
más probable el éxito de la deliberación legislativa. 

(3) Las reglas del procedimiento que hacen de los textos el objeto de 
la votación tienen la función de dar certeza sobre el objeto del disenso y 
determinar el objeto de la volición de la votación por parte de parlamentarios. 

(4) La regla de la mayoría cumple la función de determinar qué 
cuenta como una decisión de la asamblea legislativa. 

                                                           
64 Gargarella y Martí (2005, p. XLI). 
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En cada caso, Waldron atribuye una función a un determinado arreglo 
institucional: la composición numerosa de las asambleas legislativas; la 
aceptación de los desacuerdos, que alude arreglos institucionales que reflejan la 
diversidad de puntos de vista, como la existencia de escaños de gobierno y de 
oposición; las reglas que determinan que un texto tiene el estatus de resolución 
en discusión; las reglas que establecen turnos de habla, derechos de réplica, que 
establecen una primera y segunda lectura, la división del trabajo en comisiones, 
etcétera; las reglas que establecen la propuesta de ley que será objeto de 
votación; la regla que determina con cuantos votos una decisión cuenta como 
decisión de la asamblea legislativa. ¿Qué concepto de función está aquí en 
juego? Para responder a esta pregunta es necesario responder antes a la 
siguiente: ¿qué pretende explicar Waldron mediante la atribución de funciones 
a estas reglas? 

Para responder a estas preguntas es necesario introducir una distinción. 
En la literatura sobre el concepto de funciones en filosofía de la ciencia y 
filosofía de la tecnología es usual distinguir dos concepciones de las funciones 
en razón de cuál entiendan es el explanandum de un enunciado que atribuye una 
función a un organismo o a un artefacto. Se distingue así entre concepciones 
etiológicas y concepciones disposicionales. Tomemos un enunciado de la forma 
«la función del portador de la función X (en el sistema S) es producir Y». Por 
ejemplo, «la función del corazón en los vertebrados es hacer circular la sangre» 
o «la función de la bujía en un automóvil es encender la mezcla de combustible 
y oxígeno». Para la concepción etiológica, una explicación funcional indica las 
causas de la existencia y de las propiedades del portador de la función65. En 
cambio, para la concepción disposicional una explicación funcional describe los 
efectos del portador de la función que contribuyen a las capacidades relevantes 
del sistema continente. Para esta concepción, son las disposiciones del portador 
de la función X las que explican Y66. De esta manera, un mismo enunciado como 
«la función de los latidos del corazón en los vertebrados es hacer circular la 
sangre» explica distintas cuestiones según la concepción que se asuma. Para la 
concepción etiológica, la circulación de la sangre explica porqué el corazón late. 
Para la concepción disposicional, la disposición del corazón a latir explica la 
circulación de la sangre. Mientras la concepción etiológica se pregunta ¿por qué 
el corazón late?, la disposicional se pregunta ¿qué efectos tienen los latidos del 
corazón?67.  

                                                           
65 Las principales teorías etiológicas son las de Wright (1973), Millikan (1984, 1989) y Neander 
(1991). 

66 McLaughlin (2001, p. 66). Las principales teorías disposicionales son las de Cummins (1975), 
Craver (2001) y Davies (2001). 

67 McLaughlin (2001, 70). Las concepciones etiológicas y disposicional no son alternativas 
exhaustivas. Hay propuestas que buscan recoger las ventajas de cada una y remediar sus 
respectivos errores, como por ejemplo la teoría organizacional de las funciones (Mossio, 
Saborido y Moreno 2009) o la teoría modal de las funciones (Nanay, 2010). 
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Pese a no explicitarlo, Waldron parece asumir una concepción etiológica 
de las funciones. Las atribuciones de funciones que Waldron realiza son una 
respuesta a la pregunta ¿por qué tenemos este diseño institucional y no otro? 
Por medio de la atribución de funciones a diversos arreglos institucionales 
Waldron pretende explicar las razones por las cuales la legislación-institución 
cuenta con un determinado rasgo. Y estas son razones que explican la existencia 
o mantenimiento de dicho rasgo. Esto es lo que caracteriza a la concepción 
etiológica. Para L. Wright (a quien se debe la primera defensa de la concepción 
etiológica) adscribir una función es explicar por qué un cierto organismo tiene 
un rasgo o por qué ciertas sociedades tienen un rasgo social. La función, en este 
caso, es la razón por la cual el organismo tiene tal rasgo o la sociedad tiene tal 
rasgo social. Que sea la razón, según Wright, debe ser interpretado en un 
sentido fuerte, esto es, como la razón de su existencia68. 

Así, las atribuciones de funciones de Waldron pueden verse como 
respuestas a las siguiente preguntas: ¿por qué tenemos asambleas legislativas 
numerosas y que aceptan los desacuerdos? Porque permiten el ejercicio de la 
potestad legislativa en circunstancias de desacuerdo; ¿por qué tenemos reglas 
que hacen de los textos el punto focal de la deliberación legislativa? Porque 
hace más probable el éxito de la deliberación al satisfacer la necesidad de 
determinación deliberativa; ¿por qué tenemos reglas que estructuran la 
discusión? Porque hace más probable el éxito de la deliberación al satisfacer la 
necesidad de estructuración de la discusión; ¿por qué tenemos reglas que hacen 
de los textos el objeto de la votación? Porque da certeza sobre el objeto del que 
versa el disenso y el objeto de la volición; ¿por qué tenemos una regla de la 
mayoría? Porque determina qué cuenta como acto de la asamblea. Cada 
respuesta a cada pregunta es una razón que explica la existencia o 
mantenimiento del arreglo institucional. 

Cummins criticó la asunción de que las atribuciones de funciones 
apuntan a explicar la presencia del portador de la función69. El principal 
problema de la concepción etiológica es el problema de la causalidad regresiva, 
ya que se intenta explicar la existencia del portador de la función apelando a 
sus efectos70. Ahora bien, Cummins limitó sus críticas a la concepción etiológica 
de las funciones en biología. En cuanto a los artefactos, sostuvo que frente a una 
pregunta del tipo «¿por qué X está presente?, por ejemplo, «¿por qué la bujía 
está presente en el automóvil?», una repuesta como «para encender la mezcla 
de combustible y oxígeno» es una racionalización de la acción de quien puso el 
portador de la función allí —en este caso, la bujía— mediante la explicitación de 

                                                           
68 Wright (1973, pp. 155–156). Vale notar que el funcionalismo en ciencias sociales de autores 
como Malinowski, Radcliffe-Brown o Parsons se basó en un concepto de función reconducible 
a la concepción etiológica. Al respecto véase Merton (1968, p. 75) y la reconstrucción de 
Hempel (1965). 

69 Cummins (1975). 

70 Cummins (1975, p. 745). 
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las razones para hacerlo71. El problema con las atribuciones de Waldron es que 
se trata de rasgos de una institución jurídica y, por tanto, no es claro quién es el 
agente cuya acción se racionaliza. 

Al margen de la posibilidad de superar las objeciones a una concepción 
etiológica de las funciones, es interesante repensar la atribución de funciones 
que Waldron realiza bajo una concepción disposicional. Para esta concepción, 
las atribuciones de funciones han de ser entendidas como explicaciones del 
funcionamiento actual del sistema y del papel que el portador de la función 
cumple en el contexto de dicho sistema72. Para la concepción disposicional, la 
atribución de una función a un objeto describe el rol que este cumple en una 
explicación de la capacidad de un sistema73. Aquí nos preguntamos ¿qué efectos 
tiene el portador de la función? Y ¿cómo estos efectos contribuyen a una 
capacidad del sistema en que estamos interesados? El enunciado «la función de 
la bujía en un automóvil es encender la mezcla de combustible y oxígeno» 
explica el efecto de la bujía y cómo contribuye a la capacidad del automóvil de, 
por ejemplo, servir de medio de transporte74. 

Entonces, bajo una concepción disposicional de las funciones ¿qué se 
puede explicar con las atribuciones de funciones que Waldron realiza? La 
respuesta a esta pregunta depende de la capacidad de la legislación-institución 
cuya producción nos interese esclarecer. En el argumento de Waldron es 
posible identificar al menos tres capacidades. En el contexto de estas 
explicaciones tiene sentido atribuir funciones a ciertos arreglos institucionales. 
Estas atribuciones implican una disposición del portador de la función a 
producir un efecto. La producción de este efecto es la contribución que habría 
de explicar cómo se produce la capacidad que es objeto de la explicación. 

Consideremos en primer lugar, la capacidad de las asambleas legislativas 
de ejercer la potestad legislativa aceptando los desacuerdos. Las reglas que 
determinan una composición numerosa de las asambleas legislativas junto a, 
por ejemplo, las reglas que establecen escaños de gobierno y de oposición, 
tienen conjuntamente el efecto de reconocer la diversidad de puntos de vista. 
Este efecto es una contribución que explica la aludida capacidad de las 
asambleas legislativas. Examinemos, en segundo lugar, la capacidad de las 
asambleas legislativas de deliberar. Las reglas que determinan que un texto 
tiene el estatus de resolución en discusión tienen el efecto de determinar el 
                                                           
71 Cummins (1975, p. 746). En esto coincide Wright (1973, p. 154) quien apunta que la 
adscripción de una función provee es similar a la explicación que provee la adscripción de una 
propósito. En ambos casos se está respondiendo a la pregunta «¿por qué?». 

72 Artiga (2011: 107); Mossio, Saborido y Moreno (2009, p. 816). 

73 Cummins (1975, p. 762). 

74 No quiero comprometerme con los pormenores de la teoría de Cummins. Interesantes 
correcciones y desarrollos a su teoría se encuentran en Craver (2001) y Davies (2001). Lo que 
me interesa defender es la ventaja de pensar las atribuciones de funciones en la teoría de 
Waldron como una respuesta a las pregunta aludidas en el cuerpo del texto. 
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objeto de la deliberación. Las reglas que establecen turnos de habla, derechos de 
réplica, las que establecen una primera y segunda lectura o la división del 
trabajo en comisiones, tienen el efecto de estructurar la discusión. Estas 
contribuciones explican la capacidad de las asambleas legislativas de deliberar. 
Analicemos, por último, la capacidad de determinar unívocamente el producto 
de su decisión. Las reglas que determinan el objeto de la votación y la regla de 
la mayoría, tienen el efecto de que solo cuente como legislación-producto el 
texto de la ley. Esta contribución explica la capacidad de la asamblea legislativa 
de determinar unívocamente el producto de su decisión: este es solo el texto de 
la ley, no las intenciones que parlamentarios individualmente considerados 
pueden tener sobre el texto75. 

Hay dos ventajas que hacen recomendable adoptar una concepción 
disposicional. La primera ventaja es que la concepción disposicional captura la 
dimensión pragmática de las funciones. Antes decía que una de las preguntas a 
las que la atribución de una función da respuesta es cómo los efectos del 
portador de la función contribuyen a una capacidad de un sistema. Cummins 
destacó que las atribuciones de funciones tienen sentido en el contexto de la 
clarificación de una capacidad en que estemos interesados76. Es plausible 
afirmar que la función de los latidos del corazón es hacer circular la sangre si 
dicha atribución de función se realiza en el contexto de la explicación de la 
capacidad del corazón de hacer circular la sangre. Es esta la capacidad que 
interesa en biología. Ahora, en el contexto del diseño de un estetoscopio puede 
ser plausible atribuir al corazón la función de hacer ruido. De igual manera, es 
plausible señalar que la función de la bujía es contaminar por medio de la 
mezcla de combustible y oxígeno y no poner en marcha el automóvil, si es que 
nuestro interés es la disminución de la contaminación de los automóviles.  

Algunos acusan que esta dimensión pragmática es una dificultad pues 
introduce una arbitrariedad en los análisis funcionales. Lo cierto es que, se 
quiera o no, las atribuciones de funciones (al igual que las afirmaciones de 
hechos por parte de la ciencia) no ocurren en el vacío. Los análisis funcionales 
descansan en un conjunto de asunciones sobre la capacidad del sistema 
continente y sobre la relevancia de explicar dicha capacidad. De esto no se sigue 
que el análisis sea arbitrario. Estas asunciones son relativas a una disciplina, 
una teoría aceptada, una comunidad investigativa, un contexto investigativo y a 
los sesgos del investigador77. Lo relevante es explicitar la capacidad que se 
pretende explicar y las razones para ello. Nada se obtiene al esconder la 
dimensión pragmática que los análisis funcionales de hecho tienen. 

                                                           
75 Lo que queda determinado unívocamente es el texto de la ley, que es la legislación-producto. 
De esto no se sigue que quede determinado unívocamente el significado de dicho texto. 

76 Cummins (1975, 762). 

77 Hardcastle (1999, p. 39; 2002, p. 147); Craver (2001, p. 72). 
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Una segunda e importante ventaja es que la concepción disposicional 
explica un fenómeno actual. Una razón importante para dejar a un lado la 
concepción etiológica en un análisis descriptivo de los aspectos estructurales y 
funcionales de la legislación-institución es que se centra en la historia causal del 
portador de la función. Se pregunta por las razones que llevaron al portador de 
la función a estar presente78. En el caso de Waldron, su explicación es una 
racionalización del porqué mantener determinados arreglos institucionales. En 
consecuencia, no explica nada acerca de los aspectos estructurales y sus 
relaciones funcionales hoy en día. La ventaja de una comprensión disposicional 
de las funciones es que es útil para explicar el funcionamiento actual de la 
legislación-institución, esto es, la disposición de ciertos arreglos institucionales 
a producir ciertos efectos y cómo esto contribuye a capacidades de la 
legislación-institución. 

7. Conclusiones 

En este trabajo he intentado establecer los aportes de la teoría de la 
legislación de Waldron a una teoría descriptiva de la legislación en un estado 
democrático y de derecho. Una primera contribución es metodológica. La 
estructura del argumento de Waldron, que he reconstruido como un argumento 
en red, busca mostrar que cada aspecto de la legislación —agencia, proceso, 
reglas y producto— solo puede comprenderse adecuadamente aprehendiendo 
sus relaciones con los demás. Con independencia del vínculo concreto que se 
establezca entre los distintos aspectos, el esclarecimiento de la interrelación 
impulsa el rendimiento explicativo de una teoría descriptiva de la legislación. 

Una segunda contribución es sustantiva. Una vez escindido de algunas 
veladas tesis normativas (como la diversidad en tanto característica de las 
asambleas legislativas o la tesis del formalismo textual), el vínculo entre los 
distintos aspectos de la legislación-institución, que he reconstruido en la forma 
de tres pasos, provee un sólido sostén a algunas tesis. Destaca, por ejemplo, el 
sostén a la tesis de la inexistencia de intenciones tras los textos normativos. 

Con todo, la solidez del análisis exige una reinterpretación de los 
enunciados que atribuyen funciones a distintos arreglos institucionales. 
Waldron formula una teoría normativa para defender un particular diseño 
institucional. En este contexto, tiene sentido entender las atribuciones de 
funciones a diversos arreglos institucionales como una explicación de los 
efectos que son una razón para la existencia o mantenimiento de dichos 
arreglos. Para una teoría descriptiva de la legislación, en cambio, es provechoso 
entender las atribuciones de funciones como una explicación de la contribución 

                                                           
78 Boorse (1976, p. 74); McLaughlin (2001, p. 163); Christensen y Bickhard (2002, pp.  5–7). Los 
comentaristas formulan esta crítica apuntando el carácter epifenomenalista de la concepción 
etiológica. He preferido evitar esta etiqueta. Véase Mossio, Saborido, y Moreno (2009, p. 821); 
Artiga (2011, p. 108); Garson (2016, p. 6). 
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que las disposiciones de distintos arreglos institucionales realizan a la 
producción de las capacidades de los aspectos de la legislación-institución. 

Futuras investigaciones han de precisar la concreta teoría disposicional 
de las funciones que se asuma. Además, es interesante pensar cómo aspectos de 
los procesos legislativos que Waldron pasa por alto, como las negociaciones, el 
lobby o el rol de partidos y coaliciones políticas juegan un papel en la 
explicación de capacidades de la legislación-institución. 
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