Virtudes y veredictos
Un comentario sobre Justice in Robes, de Ronald Dworkin *
Cass R. Sunstein

Enlasrecientesaudiencias de confirmacion de susnombramientosantelacomisionjudicia
dd Senado,! los magistrados John Robertsy Samuel Alito insistieron en laimportanciade
“acatar e derecho” [“following the law”’] y de distinguir entre los compromisos morales
personales de 10s jueces, y sus propios criterios sobre la Constitucion. Al sefidar esta
distincion, ambos candi datos recapitul aron unadiscusi 6n desarrollada durante los debates
presidenciales de 2004, cuando a los entonces candidatos se les preguntd qué clase de
personadesignarian parala Corte Suprema. El presidente Bush respondi6 que “€elegiriaa
aguien que no permitieraque susopiniones persona es obstaculizaran € camino del derecho;
alguien queinterpretaraestrictamentela Constituci én delos Estados Unidos” . El senador
Kerry estuvo de acuerdo, y agregd: “no creo que necesitemos un buen juez conservador,
pero tampoco creo que necesitemos un buen juez liberd. (...) Quiero asegurarme de tener
jueces que interpreten la Constitucion de los Estados Unidos conforme a derecho”.

Durante més de tres décadas, Ronald Dworkin ha sido € analista mas influyente y
esclarecedor respecto alaperspectivasegun lacual |osjueces pueden o deben simplemente
“acatar el derecho”. En esta recopilacion de ensayos recientes, Dworkin explora las
relaciones entre el derecho y la moralidad?, elaborando los argumentos que habia
presentado en sus trabajos anteriores y contestando algunas objeciones destacadas.
Dworkin esta de acuerdo en que |os jueces tienen que ser, en general, fielesy rigurosos
conlosmaterial esjuridicos existentes, pero insiste en que no estén simplemente“ siguiendo”
ago. Con frecuencialas leyes son poco claras. Dworkin sostiene que cuando |os jueces
estan resolviendo conflictos reaes, tienen que guiarse por el principio que coloque alas
decisiones previas dentro de la perspectiva més clara posible. Por estarazon, lalabor de
interpretacion requiere quel osjueces piensen seriamente en las exigencias delamoralidad,
y podrian terminar asi orientando € derecho en direcciones novedosas y dramaéticas.
Sobre esta base, Dworkin argumenta que al gunas de | as decisiones més controvertidas de
la Corte Suprema, comunmente objetadas por ser formas de “activismo liberal”, son

e Traduccién de Leonardo Garcia Jaramillo, con la colaboracién de Cecilia Hopp, publicada con las
autorizaciones de Cass Sunstein y Linda Gerth, editora de The New Republic, en donde el ensayo fue
publicado originalmente (mayo 22, 2006). Algunos cambios menores incluidos en esta versién contaron con
la aprobacion del profesor Sunstein. Todas las notas al pie de pagina corresponden al traductor.

1. Sunstein se refiere aqui a dos nombramientos distintos, ya que John G. Roberts fue nominado a
la Presidencia de la Corte Suprema (Chief Justice), donde se posesioné el 29 de septiembre de 2005,
mientras que Samuel A. Alito fue nominado a Magistrado Asociado (Associate Justice) tomando posesion
del cargo el 31 de enero de 2006. Ambas designaciones fueron realizadas por el Presidente Republicano
George W. Bush.

2. Véase en particular la introduccion del libro, titulada: “El derecho y la moral”, publicada por la Revista
(Afo 8, Nimero 1, pag. 5-34)
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perfectamente defendibles. El caso Roe v. Wade, en el cual se protege e derecho de las
mujeresaabortar, essdlo un g emplo, y Dworkin dejapocas dudasde que darialabienvenida
alasdecisionesjudiciales que ampliaran €l derecho alaintimidad.

Paraobservar como operael enfoque de Dworkin, supongamos que la Corte Suprema
debe decidir si la Constitucidn garantiza alos pacientes con enfermedades terminales el
derecho a suicidio asistido por un médico. El texto mismo de la Constitucién prohibe a
los estados privar a las personas de “la vida, la libertad o la propiedad, sin el debido
proceso legal”®. Durante varias décadas, la Corte ha proferido muchas sentencias
interpretando la clausula del debido proceso. En algunas de tales sentencias, la Corte ha
dicho que el gobierno no se puede entrometer en ciertas decisiones sumamente intimas
(talescomo el derecho avivir con miembros delapropiafamilia). Frentealaprohibicion
legal del suicidio asistido por un médico, Dworkin consideraque la Cortetiene que emitir
unjuiciomoral*. Debe preguntarse cud principio guarda unamayor correspondenciacon
las decisiones anteriores. El enfoque de Dworkin impone un requisito que denomina
“integridad”®. Los jueces no sblo tienen que gjustar decisiones judiciales establecidas
previamente sino que deben también “justificarlas’ mediantelaidentificacion del principio
gue las esclarezca de lamejor maneraposible.

A muchas personas no les gusta € méodo de Dworkin y han planteado una serie de
criticasqueprocuran eliminar losjuiciosmoralesdelasdecisionesjudiciaes. Losmagistrados
asociados Antonin Scaliay Clarence Thomas consideran que la Constitucién debe ser
interpretada conforme alo que significaban sus articul os, seccionesy enmiendas en laépoca
desuratificacién. En un momento de su audienciade confirmacion, Alito también seexpresd
en términos claramente origindistas a decir: “pienso que debemos observar € texto dela
Condtituciony considerar € significado quealguien habriaextractado del mismo d momento
desu adopcidén”. Los originalistas consideran que su perspectivacaptaverdaderamentelo
quesignificaserlefiel a documento fundacional. Deigual formaacusan asus contradictores,
aquellos comprometidos con laconcepcion de una* Constitucion viviente”, deinfidelidad
con & documento tal como se encuentra actual mente.

En unade sus discusiones més enérgicas Dworkin explicapor qué rechaza el enfoque
de Scaliaenfavor deotro quefacultaalosjuecesaplantear posiciones moral es ambiciosas.

3. Sunstein alude aqui a la Quinta Enmienda, que dice: “Nadie estara obligado a responder de un delito
castigado con la pena capital o con otra infamante si un gran jurado no lo denuncia o acusa, a excepciéon
de los casos que se presenten en las fuerzas de mar o tierra o en la milicia nacional cuando se encuentre en
servicio efectivo en tiempo de guerra o peligro publico; tampoco se pondra a persona alguna dos veces en
peligro de perder la vida o algtin miembro con motivo del mismo delito; ni se le compeliera a declarar contra
si misma en ningun juicio criminal; ni se le privara de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso
legal; ni se ocupard la propiedad privada para uso publico sin una justa indemnizacion.”

4. Para la postura de Dworkin sobre esta cuestion puede consultarse también la introduccién a su libro
Freedom’s Law. The Moral Reading of the American Constitution, la cual se encuentra en espanol, como
“La lectura moral de la Constitucién y la premisa mayoritaria”, en el No. 7 (jul.-dic.) 2002, de la Revista
Mexicana de Derecho Constitucional.

5. En castellano, puede consultarse el ensayo de Albert Calsamiglia “El concepto de integridad en
Dworkin” (en: Doxa No. 12, Alicante, 1992).
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Dworkin acepta un tipo de originalismo que denomina“semantico”, en virtud del cual es
importante empezar “ preguntando qué es —a partir de la mejor evidencia disponible- 1o
gue los autores del texto en cuestion procuraron expresar”, pero rechazael “originalismo
basado en lasexpectativas’, el cual concibe alaConstitucion conforme alas expectativas
originales de los padres fundadores sobre cdmo deberian ser interpretadas sus palabras.

Paracomprender ladiferenciaentre estas dosformas de originalismo hay quetener en
cuentala provision constitucional que impide que |os estados nieguen alas personas “la
igual proteccion delasleyes’®. Es evidente que los autores de tal provision no tenian la
intencion de prohibir ladiscriminacion por motivosrelacionados con €l sexo olaorientacion
sexual. Paralos originalistas de la expectativatal discriminacion es aceptable, pero para
los originalistas semanticos esta conclusion es mucho menos clara. La respuesta versa
respecto asi ladiscriminacion sobre labase del sexo o de la orientacidn sexua realmente
priva alas personas de la “igual proteccion de las leyes’. Tal asunto, desde el punto de
vista de Dworkin, requiere un juicio moral, no uno histérico.

Dworkin dice que cuando nos preguntamos por el significado de los conceptos
constitucionales, talescomo “ castigo cruel einusua” ola“igual proteccion delasleyes’,
tenemos que escoger entre “una lectura moral abstracta basada en principios’ y “una
lectura concreta anticuada’ . Lalectura moral abstracta basada en principiosinsistiriaen
gue lo que “los autores pretendian era prohibir aquellos castigos que son, de hecho,
crueles asi como inusuales’. La lectura concreta anticuada prohibiria los castigos que
eran considerados crueles e inusuales en el momento en el que fueron consignados en el
texto. Dworkin argumenta a favor de unalectura abstracta sobre la base de que eslaque
mejor se g ustacon lo que la Constitucion realmente dice. “ L os redactores eran estadistas
cuidadosos que sabian cdmo emplear adecuadamente el lenguaje que hablaban” y “esde
suponer que (...) utilizaron un lenguaje abstracto debido a que estaban intentando sentar
principiosabstractos’. Los magistrados Scaliay Thomas son originalistasdelaexpectativa,
por lo que Dworkin los acusa de ciertainfidelidad con la misma Constitucion.

Dworkin no considera que lalecturaabstractales permitaalos jueces hacer cualquier
cosaquequieran. Suobligacion de“ gjustar” el documento constitucional y las decisiones
judiciales previas, impone verdaderasrestricciones. Dworkin mismo cree que, por gemplo,
laideade ciudadaniaigual en principio requiere“ al menos un estandar minimo decenteen
materiadevivienda, nutriciony cuidado médico”. Perolostribunalesno puedeninsistir en
tales estandares porque a hacerlo estarian “injertando en nuestro sistema constitucional
algo que (desde mi punto de vista) no se gjusta a mismo en absoluto”.

Con todo, en el caso de que alos jueces | es estuviera permitido proponer un principio
gue guardara mayor afinidad con las sentencias anteriores, podrian orientar el derecho
hacia novedosas y sorprendentes direcciones. De esta forma, Dworkin piensa que la

6. Tal proteccién constitucional deriva de la Decimocuarta Enmienda. Por ser una de las mas extensas, se
incluye aqui sélo la seccién puntual: “1. Todas las personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos y
sometidas a su jurisdiccién son ciudadanos de los Estados Unidos y de los Estados en que residen. Ningun
Estado podra dictar ni dar efecto a cualquier ley que limite los privilegios o inmunidades de los ciudadanos
de los Estados Unidos; tampoco podra Estado alguno privar a cualquier persona de la vida, la libertad o la
propiedad sin el debido proceso legal; ni negar a cualquier persona que se encuentre dentro de sus limites
jurisdiccionales la igual proteccion de las leyes.”
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Cortese equivoco al negarseareconocer un derecho, por parte delos pacientes agoni zantes,
al suicidio asistido por un médico. Enfatizaque, de acuerdo con su enfoque, aquellos que
interpretan la Constituci én tienen que “ reali zar nuevos juicios moral es sobre asuntos que
dividen profundamente a |os ciudadanos, tales como el aborto, €l suicidio asistido y la
justiciaracial””, pero tienen que tomar tales decisionesen €l interésdelafidelidad con la
Constitucién, y no en oposicion aella

Dworkin es consciente de que muchas personas objetan la concepcién de la labor
judicia que defiende por cuanto lajuzgan altamente anti-democrética. ¢Por qué deben ser
losjueces, enlugar delos ciudadanos, quienes establezcan losjuicios mora esrelevantes?
Dworkin replicadistinguiendo dos concepcionesde democracia: enlaprimera, lasmayorias
politicas estan facultadas para responder atodas las cuestionesrelativas alapoliticay la
mord; en la segunda, € ideal democrético “significa autogobierno por parte de todas las
personas que actlan como miembros de una empresa conjunta cooperativa con iguales
derechos’. Esta.concepcion dedemocracia, que denominaasoci atival[ partner ship conception
of democracy]?, requiere que los ciudadanos “ no solo tengan unigual derecho devotar enlas
€l ecciones, sino también unaigua voz, tanto enlasdeliberaciones pliblicasformalescomoen
los intercambios morales informales’. La democracia asociativa requiere asimismo que las
personastengan “ unaigua participacionene gobierno” y “unaesferaintimadentrodelacua
sean libresdetomar por si mismaslamayoriadelasdecisionesreligiosasy éticas’. Dworkin
admite quelafuncion judicia que sustenta esincons stente con lademocracia mayoritaria,
pero rechaza dicha concepcion de lademocracia por ser poco atractiva. Por € contrario,
los tribunales constitucionales al procurar alcanzar laintegridad, promueven de hecho la
democracia asociativa porgque contribuyen a asegurar sus precondiciones.

Dworkin también sabe que algunas personas no desean que |os jueces “ construyan
interpretacionesagran escaladelos principios moralesfundamentales’ (en este punto, yo
soy uno delos principal es blancos de Dworkin). De acuerdo con quienes estén afavor del
“minimalismojudicia”, losjueces deben permitir que el derecho “evolucione lentamente,
incrementandose mediante laanal ogiaen lugar que apartir de grandes principios, probando
SuUS pasos uno a uno, intentédndolo poco a poco, para hacer que el derecho funcione
mejor”. El problema es que no podemos saber si alglin paso en particular “funciona’ sin
hacer referenciaaalgun principio general. Los partidarios del minimalismo no desean que
losjueces realicen ambi ciosas afirmacionestedricas, |0 cual no siempreesposible, debido
a que las respuestas que otorguen en sus sentencias presupondran algunas veces una
posicion tedrica ambiciosa. Este es e problema con e razonamiento anal6gico: “Las
anal ogiassin principios, son ciegas. ¢Cual anal ogia debi6 haber adoptado |a Corte Suprema

7. Este punto que destaca Sunstein lo habia examinado Dworkin con detenimiento en Freedom’s Law.
Dentro de otros ejemplos de tales cuestiones que dividen a los norteamericanos cuando se intenta aplicar
el lenguaje abstracto de la Constitucién a controversias politicas, se encuentran la eutanasia, la acciéon
afirmativa, la pena de muerte, la pornografia, la homosexualidad y la censura.

8. Véase, puntualmente, Ronald Dworkin, “The Partnership Conception of Democracy”, en: California
Law Review No. 86, 1998.
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cuando le correspondié decidir si las mujerestienen derecho aabortar enlaprimeraetapa
del embarazo? En agunos casos un aborto es como un infanticidio, en otros como la
ablacion dd apéndicey, en otros, como ladestruccién de unacobradearte’. El razonamiento
anal 6gi co podriarequerir un tipo de ascenso tedrico en virtud del cual losjuecesterminen
por adoptar posturas polémicas, incluso si estén tratando de evitarlas.

El rechazo de Dworkin al proceder judicial minimalistaestavinculado con su rechazo
general al pragmatismo como unaexplicacion del razonamiento juridico. Asi, dedicamucho
espacio alaobrade Richard Posner, quien desde hace mucho tiempo se viene describiendo
como pragmatistay es un critico particularmente severo del recurso alateoriamoral en
el derecho. Posner sostiene que los jueces no deciden y no deberian decidir sus casos
sobre la base de argumentos morales polémicos y, en cambio, deben pensar en las
consecuencias de una u otra forma de proceder. Dworkin dirige un devastador ataque
contra Posner argumentando que realmente no elude la teoria moral y que no tiene
argumentos convincentes para sustentar su afirmacion en virtud de la cual los jueces
pueden y deberian proceder de la forma en la cua sugiere. ¢Como es posible que los
jueces decidan casos sobre, por ejemplo, segregacidn, intimidad o matrimonio homosexual
sin recurrir a afirmaciones morales de uno u otro tipo? La version del pragmatismo que
sustenta Posner “ esvacia, porque s bien insiste en que los jueces deben decidir sus casos
demaneratal que produzcan las mejores consecuencias, no especificacoémo deben decidir
los jueces cudles son las mejores consecuencias’.

v

Por mésdetreintaafios Dworkin haestado invol ucrado en un debate complejoy detallado
conlospositivistasjuridicosH.L.A. Hart y susnumerosos epigonos. Los positivistasjuridicos,
puntual mente, insisten en una separacion radical entre el derechoy lamoral; consideran
gue unadeclaracion sobrelo que esel derecho no tiene porquéimplicar en absoluto algin
juiciomoral. Hart intent6 presentar unaexplicacién puramente descriptiva, y moralmente
neutra, del concepto de derecho. Una de sus afirmaciones més influyentes fue que
derecho se cualificacomo tal en virtud de una“regla de reconocimiento”, la cua es una
convencién social, no una cuestién que atafie a la moralidad. Es una convencién, por
gemplo, la que establece que la Constitucién de los Estados Unidos es derecho en los
Estados Unidos, tal como no lo esla Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Dworkin objeta que la teoria de Hart “no es una descripcion neutra de la préactica
juridica’ y que, de hecho, tal descripcion no es posible. Para sustentar dicha objecion
Dworkin reafirma su asercién en virtud de la cual en situaciones complejas cuando los
juecesdeben “decidir quéesd derecho (...) tienen queinterpretar lasdecisionesjudiciales
anteriores para determinar cuales principios las justifican mejor, y entonces decidir cua
de tales principios se requiere en e caso nuevo”. Los principios morales, que no son
reconocidos por algunaconvencion, pueden volverse centralesen lasdecisionesjudiciaes,
por gemplo, sobre si un contrato determinado es vdido, si una persona ofendida puede
recibir unacompensacion por el agravio que presuntamente sufrié o si unafacultad puede
expulsar a alglin estudiante con fundamento en su orientacion sexual. En respuesta a
Dworkin, algunos positivistas dicen que cuando las fuentes del derecho dejan lagunas, |0s
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jueces sencillamentetienen ladiscrecionalidad paracompletar €l derecho. Otrospositivistas
sostienen quelosargumentos moralesson admisibless, y sdlo s, laregladereconocimiento
relevante los hace admisibles. Hart mismo reconocié que “la regla de reconocimiento
puedeincorporarse como criterio devalidez juridicade conformidad con principiosmorales
0 con valores sustantivos’, tal como parece hacerlo la Constitucion.

Dworkin considera que tales respuestas resultan bastante inadecuadas. La razén es
gue una sociedad puede carecer de una “convencion” para establecer la regla de
reconocimiento. Por lo tanto, |os desacuerdos entre | as personas sobre el derecho vigente
no pueden resol verse haciendo referenciaaunareglacomo esa; solo pueden ser resueltos,
en cambio, respondiendo las preguntas morales relevantes. Los jueces que deciden a
favor de proteger el derecho alaintimidad o el matrimonio entre parejas del mismo sexo,
son incapaces de confiar en una convencion. Tienen que pensar sobre lo que requiere la
moral. Cuando la Corte Suprema finalmente presenta respuestas a los temas mas
controvertidos, su tarea esinterpretativa en el sentido propio de Dworkin. La Corte tiene
gue intentar gjustar y justificar los material esjuridicos pre-existentes.

\'

En unadiscusi6n que no involucradirectamenteal derecho pero que se encuentramuy
relacionada con su critica a Hart, Dworkin cuestiona la afirmacion, asociada con Isaiah
Berlin, de que nuestros compromisos moral es més profundos son pluralesy conflictivos.
Muchas personas creen gque estdn comprometidos tanto con la libertad como con la
igualdad, pero saben que estos dos ideales pueden entrar en conflicto. Por gemplo, un
impuesto sobre larenta severamente progresivo podriapromover e objetivo delaigualdad,
pero también podria comprometer lalibertad. Berlin sostuvo que los conflictos entre los
val ores que estan profundamente arraigados, pueden originar unaespecie detragediao, a
menos, algun perjuicio considerable, por lo que estamos de hecho forzados a sacrificar
uno en favor del otro. Dworkin es escéptico respecto de esta explicacidn, puesto que
haya o no un conflicto “depende de como concibamos estos valores abstractos’; si los
concebimos de manera adecuada podemos evitar el conflicto. Si ofrecemos “una
explicacién que nos muestre |o que es beneficioso respecto alalibertad, laigualdad
o lademocracia, de formatal que podamaos observar por qué cualquier compromiso de
estos valores no es simplemente inconveniente sino perjudicia”, e aparente conflicto
puede desaparecer facilmente. Puede que un impuesto sobre la renta severamente
progresivo ho comprometa en absoluto la libertad.

Dworkin sostiene que es posible que “las concepciones més atractivas delos principal es
valoresliberales estén articuladas deformacorrecta’ . En contrade Berlin, Dworkin dirige
lamisma critica que planted contra Hart —aquella en virtud de lacual las “definiciones o
analisisdelos conceptos ‘igualdad’, ‘libertad’, ‘derecho’ y € resto, son tan sustanciales,
normativas y comprometidas como cualquiera de las opiniones que se enfrentan en las
batallas politicas que surgen sobre tales ideales’—. Larazdn es que tales definiciones y
andlisis son interpretativos en lugar que simplemente descriptivos.

Aunguelos argumentos de Dworkin en estelibro se extienden sobre numerosostemas,
se enfocan principalmente en el Derecho Constitucional, y gran parte del libro selee como
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unaserie deréplicasampliadas haciavarias personas (incluyendo Scaliay Posner) quienes
han rechazado su explicacion de que | os juicios morales controversiales son importantes
en ladeterminacion del significado de la Constitucion. La ocasién que Dworkin escogi6
para presentar sus argumentos es extraordinariamente oportuna debido a que estamos
viviendo un periodo en €l cua tal explicacion se encuentra bajo una enorme presion.
Ademés, Dworkin es muy convincente en dos puntos generales. Primero, estd en lo
correcto al enfatizar la importancia tanto de “adaptar” como de “justificar” las nuevas
decisiones judiciales con las anteriores. Cualquier argumento sobre € significado de la
Constitucién generalmente obliga a considerar |as decisiones previas, y hacerlo de una
formatal que procure establecer el mejor sentido posible de las mismas. Esta afirmacion
ayudaenormemente aaclarar qué estodo lo quetratalaargumentacionjuridica. Y segundo,
Dworkin también esta en lo correcto a decir que cualquier teoria de la interpretacion
constitucional tiene que ser defendidaen términos morales o, al menos, politicos. Quienes
escojan una teoria de la interpretacion y rechacen otras no pueden decir que estén
simplemente siguiendo laConstitucion o aquieneslaredactaron; tienen que estar dispuestos
a proporcionar argumentos morales o politicos por su propia cuenta.

Vi

El problema es que las afirmaciones més especificas de Dworkin no se siguen de
estos dos importantes puntos. Los jueces no tienen por qué considerar ala Constitucion
como si fueralaencarnacion de unosideal esabstractos, 0 como si losautorizaraainvalidar
leyes democréti camente aprobadas cuando contrarien sus mejoresjuicios acercade como
tales ideales son entendidos apropiadamente. Supongamos gue esos juicios sean poco
dignos de confianza—y quel osjueces estén total mente conscientes de sus propiaslimitaciones
en e campo delateoriamora—. Por esa precisarazon |osjueces podrian adoptar un enfoque
sobre lainterpretacion que limite su propia capacidad para proporcionar juicios morales
en casos particulares 0 para esgrimir tales juicios como armas en contra del proceso
democrético. De hecho, |os jueces podrian adoptar ese enfoque basados en que es €l que
mejor se adaptay justifica nuestras propias précticas. Considero que éste es el verdadero
punto ciego [“blind spot”] en los argumentos de Dworkin en materia de Derecho
Constitucional, por 1o que es necesario repensar su enfoque sobre el derecho en general.

Para considerar € problema, empecemos con e originalismo. Dworkin es partidario
de “originalismo semantico”, € cud exigequelosjueces se sometan alo quelosredactores
delaConstitucién quisieron decir, pero discreparadicalmente del “originalismo basado en
lasexpectativas’ envirtud del cual losjuecestienen que someterse autilizar 10s conceptos
conformealos significados dados por los redactores. Pero en este punto Dworkin entiende
mal a sus adversarios. Los originalistas sofisticados, como Scalia, se interesan no por la
intencion de |os redactores sino por la de los ratificadores —Nosotros, € pueblo...”—,
quienes eran los autorizados para hacer que la Constitucion fuera derecho vigente. Ni
siquieralos mas originalistas se enfocan en las “intenciones’, esperanzas o expectativas
de los redactores, ya que, a contrario, dirigen su atencion hacia e significado publico
origina del Documento. Los originalistas consideran que la Constitucién tiene que ser
interpretada de forma tal que se adapte al significado publico original de quienes la
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ratificaron. | nsisten en quelos conceptos poseen significados publicosy quelatareadela
interpretacion constitucional esdescubrir |os significados quetenian en el momento histérico
de su ratificacion.

Dworkin podria utilizar facilmente este punto para su propiaventaja. Podria sostener
gue €l significado publico original consiste en compromisos morales abstractos, mas no
en juicios concretos. Pero si estd jugando aqui €l juego de los originalistas, tal como
parece que esta haciendo, |a controversia que plantea no avanza o fallaen larespuestaa
unapreguntahistérica: ¢Consisted significado publico original en compromisosabstractos
o concretos? Dworkin parece estar inexplicablemente seguro de que, como una cuestion
hist6rica, la Constitucin fue concebi da para contener ideal es abstractos. Resultaque hay
unaconsiderabl e literatura historica sobre esto alo que Dworkin no hace referencia; y no
gueda claro en absoluto que la conclusion de Dworkin sea correcta respecto a sus
fundamentos histdricos.

Pero quizas Dworkin realmente no cree que la historia debe tener la Ultima pal abra.
Seria posible que creyera que la cuestién es cdmo debemosinterpretar os conceptos que
estdn en la Constitucion, y alo mejor tal cuestion es interpretativa 'y no simplemente
histérica. Dworkin podria pensar adecuadamente que si 10 mejor es considerar la
Constitucién como un compromiso que comprende principios abstractos, entonces eso
es precisamente 1o que debemos hacer. ¢Pero por qué exactamente debemos hacerlo?
Supongamos que los originalistas pueden afirmar que su enfoque tedrico se adapta,
adecuada o extraordinariamente, aareas del derecho muy importantes, que paralamayor
parte de las decisiones més importantes de la Corte, en tales areas, se corresponden
bastante bien con la comprensién original. Supongamos también que los originalistas
pueden sustentar que su enfoque produciria mejores resultados que otro que lespidaalos
jueces preguntar y responder a cuestiones morales a gran escala. Los originalistas bien
podrian enfatizar quelosjueces no son expertos en asuntos moralesy politicos, y que sus
juicios acercade quéeslo querequierelarealizacion delajusticia(por no mencionar ala
“democracia asociativa’) pueden ser poco fiables, confusos, parciaizados o, incluso,
perversos. De ser asi, tal vez podamosdeterminar el mejor sentido delaConstitucionsi la
interpretamos con miras a adaptarla con la compresion de los ratificadores.

Dworkin no proporciona un argumento claro en contra de esta posicion. No
muestra que el tipo de originalismo que sustenta Scaliafalle al adecuar y justificar el
derecho constitucional existente. Sin embargo, esta en lo cierto al afirmar que la
Constitucion no debe ser interpretada con el objetivo de adaptarla alas expectativas
concretas de personas fallecidas muchos afios atras. En diversas areas, el derecho
constitucional actual va mucho més alla de la compresién original que tuvieron los
redactoresy losratificadoresjy demosgraciasaDios por eso! LaConstitucion esentendida
ahora como prohibitivadeladiscriminacion por motivos de razau orientacién sexual por
parte del gobierno nacional, incluso aunque ningunade sus esti pul aciones fueraentendida
originalmente como prohibitiva de tales discriminaciones. La Constitucion es utilizada
actualmente paraincluir unaamplia proteccién alalibertad de expresion, yendo asi
mucho més allade lacomprension original . En muchos ambitos el originalismo fracasa
al articularse con nuestras practicas, y en muchos de tales ambitos el originalismo
empeoraria nuestro sistema constitucional, en lugar de mejorarlo.
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Pero, incluso si rechazamos el originalismo, no se sigue que 10s jueces deban adoptar
eimponer por su propiacuentaprincipios moralesagran escala(jy denominar “fidelidad”
lo que estan haciendo!). Supongamos que insistimos en que cuando |os jueces invalidan
algunaley debido a sus propias convicciones morales, factiblemente podrian errar. Enla
historianorteamericanaesfécil encontrar jemplos, dentro delos cuales podriamos sefid ar,
no tanto Brown v. Board of Education, sino en cambio, digamos, Lochner v. New York (la
cual invalidé lalegidacién queregulabal ostopes maximosdelas horas detrabajo), Adkins
v. Children's Hospital (invalidé lalegislacion sobre el salario minimo), Buckley v. Valeo
(invalido lareformasobrelafinanciacion delas campafias politicas), First National Bank
of Boston v. Bellotti (invalidd restricciones a discursos corporativos), Lucas v. South
Carolina Coastal Council (invalidé la ley Beachfront Management), City of Boerne v.
Flores (invalidé laley derestauracion de lalibertad religiosa), United Satesv. Morrison
(invalido parte de la ley sobre violencia contra las mujeres), Adarand Constructors v.
Pena (invalidd una politica de discriminacion positiva). Estoy seguro de que Dworkin
rechazariala mayoria de estas decisiones con base en fundamentos morales’.

Resulta desconcertante que Dworkin no se hagacargo del riesgo deerror judicial en el
ambito moral. Para su significativo reconocimiento, Scaliay otros se preocupan mucho
por ese riesgo, pero hay formas mas interesantes de asegurar que la Corte opere de una
formatal que armonice con su propiafalibilidad. Posner deseaofrecer unadetalesformas.
En contra de Posner, Dworkin estd en lo cierto a decir que e desacuerdo moral puede
escapar a problema de si 1as consecuencias son buenas. Pero Posner tiene la esperanza
de que si somos capaces de tener un sentido adecuado de las consecuencias, diversas
personas podrian alcanzar de forma apropiada un acuerdo independientemente delo que
piensen sobre los asuntos morales mas amplios. Supongamos que un significativo
incremento en el salario minimo reduciria el empleo debido aque se volveriamucho més
costoso contratar personas. Si asi fuera, personas con diversos criterios podrian rechazar
significativos aumentos en el salario minimo. O, de otra parte, supongamos que ciertos
sistemas de vales[vouchers] mejoren laeducaciony que, ademas, o logren sin ocasionar
disputas religiosas ni favorecer algiin credo religioso en particular. De ser asi, la Corte
Suprema podriadefender y mantener tales programas (como en efecto |o hizo) apesar de
|os desacuerdos fundamental es sobre teologiay el significado de las garantias religiosas
consagradas en laCongtitucion. Dworkin correctamente llamalaatencion alos pragmatistas
juridicos por desatender ladificultad de evaluar las consecuencias sin tomar unaposicion
moral; pero algunas veces entender |as consecuencias puede conducir adiversas personas,
con perspectivas morales muy diferentes, ala misma conclusion.

Es por razones similares que la Corte podria intentar, siempre que pueda, basar sus
propias decisiones sobre €l principio menos controversial; es decir, aquel que pueda ser

9. Dworkin analizd criticamente el caso Buckley v. Valeo en “The Curse of American Politics” (The New
York Review of Books, October 17, 1996). Asimismo Rawls (“The Basic Liberties and their Priority”, 1983)
retoma este punto y critica a la Corte Suprema por bloguear la legislacién sobre la reforma a las campafias
politicas en este mismo caso.
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aceptado por ciudadanos que sostienen perspectivas enfrentadas sobre la politicay la
moral. En diversos contextos, lavidasocia y el derecho son posibilitadosdebido alo que
he denominado “acuerdos incompletamente teorizados’ (acuerdos sobre las practicas o
losjuicios respecto alaincertidumbre o e desacuerdo existentes sobre lateoriamoral o
politicaabstractaque losjustifica). Las personas que discrepan sobre el significado dela
“igual proteccidn de las leyes’ son capaces ahora de acordar que € gobierno no puede
gjercer actos de discriminacion en contra de las mujeres. Quienes sostienen diferentes
perspectivas sobre los fundamentos del principio de lalibertad de expresion, son capaces
ahorade admitir que el gobierno no puede censurar el disenso politico, amenos que exista
un peligro claro e inminente. El esfuerzo de los jueces por eludir las cuestiones mas
polémicas, asi como su reticencia a invalidar leyes sobre la base de los principios mas
abstractos, no tienen gque estar basados en una cruda concepcion de la democracia
mayoritaria. Tales esfuerzos pueden, en cambio, basarse en la humildad sobre la propia
capacidad de los jueces para €l razonamiento moral abstracto. Dworkin aciertaa decir
gue laanalogia es ciega sin principios, pero algunos principios son méas controversiales
gue otros. Con frecuencia es posible parala Corte decidir de unaformatal que eludalas
controversias mas generales.

Por esta razon es importante distinguir entre dos afirmaciones diferentes. La
primera es que cualquier aproximacion a la interpretacion juridica requiere algin
grado de defensa moral o politica. Sobre este punto, los argumentos centrales de
Dworkin son correctos. El razonamiento juridico funcionade manerausual intentando
“adaptar” decisiones pasadasy “justificarlas’, procurando hacerlas parte de un sistema
coherente y con sentido. Gran parte del tiempo los politicos y los jueces ignoran el
hecho de que las sentencias judiciales sobre principios y asuntos concernientes ala
politica publica, desempefian un rol ineludible en la determinacion de lo que es €l
derecho. En casos polémicos, |os patrones de votacién de los legisladores designados
por el partido Republicano difieren sistematicamente de | os patrones de votacién de
los legisladores designados por el partido Demdcrata, y es absurdo decir que esto
sucede porque uno u otro grupo “acata €l derecho”. De manera contraria a un mito
popular (en algunas ocasiones repetido en las paginas de The New Republic), los
jueces general mente adhieren alas perspectivas de los presidentes que los nominaron para
ocupar dicho cargo. El énfasis que plantea Dworkin sobre el papel delosjuicios morales
en el derecho ayuda a explicar por qué.

Lasegunda afirmacion de Dworkin es que la Corte Suprema debe adoptar un enfoque
gue requiere gue los magistrados realicen juicios a gran escala respecto al significado de
nuestrosidealesmasaltos. Considero quelaCorte debe, lamayor partedel tiempo, negarse
aasumir tal rol debido aquelosjuecesfaiblesdeben evitar vincularse, en casosparticul ares,
con los problemas mas fundamentales en la moral y la politica. Ninguna teoria de la
interpretacion puede eludir la controversiamoral y politica, pero es posible adoptar, con
fundamentos moralesy politicos, unateoria de lainterpretacion que invite alos jueces a
negarse a desplegar sus propios juicios moralesy politicos utilizandolos como armas en
contra del proceso democrético.
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