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PRELIMINARES*

Joseph RAZ

Resumen:

En este articulo se aborda no s6lo la discusién en torno al tema de la au-
toridad de las Constituciones y la problematica de la interpretacion cons-
titucional, en donde particularmente se estudian los argumentos refe-
rentes a la autoridad de los autores de la Constitucion. Ademas, el
estudio adelanta argumentos importantes para entender el alcance y la
naturaleza de las teorias que abordan los temas del constitucionalismo.

Abstract:

The focus of this article is not only the main concerns regarding
constitutionalism and specifically the problem of the authority of constitu-
tions and the interpretation of constitutions, with a special emphasis on the
authority of the authors of constitutions, the study also deals with the inter-
esting issue of the scope and nature of theories on constitutionalism.

* Traduccion de Vanessa Diaz Rodriguez y Juan Vega Gomez. Articulo
publicado primero en Alexander, L. (ed.), Constitutionalism: Philosophical Founda-
tions, Cambridge, Cambridge University Press, 1998. Derechos reservados, Cam-
bridge University Press, 1998. Los traductores agradecen la autorizacion de Jo-
seph Raz, Larry Alexander y la editorial de la Universidad de Cambridge para
publicar esta traduccion en la revista “Problema”. Ademas debemos un
agradecimiento a Berenice Ortega por sus comentarios, sugerencias y revision de
estilo que ayudaron enormemente para la version final de este texto.
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autoridad de las Constituciones. 1. La autoridad
de la Constituciéon y la autoridad de sus autores.
II1. El principio y prdctica en la justificacién. PARTE
SEGUNDA. Interpretar Constituciones. IV. Interpretar
la Constitucién: sobre la naturaleza de las doctri-
nas interpretativas. V. Fidelidad e innovacién. VI.
Consideraciones del mérito moral de la Constitu-
cion y del papel institucional. VII. Consideraciones
juridicas y morales: el derecho y su auténomo.
VIII. Coda: ¢pero es la misma Constitucion?

I. ¢QUE CLASE DE CONSTITUCION?

Las obras sobre teoria constitucional llenan las librerias.
Frecuentemente son presentadas como, y casi invariable-
mente son, obras sobre la practica constitucional de un
pais o de otro. Debido a que ofrecen un analisis de practi-
cas actuales, doctrinas que tal vez justifiquen o critiquen
dichas practicas, y sugerencias para su mejoramiento, las
obras son validas, si acaso, a partir de los acuerdos politi-
cos y constitucionales de un pais o de otro, y validas para
la interpretacion de la Constitucion de la misma forma. Po-
cas obras de interpretacion constitucional abordan exitosa-
mente problemas en general; esto es, pocas ofrecen leccio-
nes utiles en relacion con la naturaleza de la interpretacion
constitucional como tal. En parte, esto se explica por la am-
bicion de los autores sobre la interpretacion.

Aunque sus escritos proporcionen o no un informe de las
practicas interpretativas actuales en sus paises, las obras
buscan casi invariablemente brindar una explicacion de la
manera en que la interpretacion constitucional debe llevar-
se a cabo, una explicaciéon del método correcto en la inter-
pretacion constitucional. También buscan presentar sus
conclusiones en una forma que sea util para abogados y
jueces, y por tanto, presentarlas en una forma que dismi-
nuya las formulaciones abstractas, las cuales presuponen
mucho en su interpretacion y aplicacion. Los autores aspi-
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ran a contribuir mediante la solucién de problemas consti-
tucionales importantes en sus paises, y tal aspiracion limi-
ta la importancia de sus conclusiones a una jurisdiccion, o
a pocas jurisdicciones similares.

Pero posiblemente las aspiraciones subyacentes no son
aquello que limita la validez de la mayoria de las obras so-
bre interpretacion constitucional. Posiblemente no exista
lugar para una teoria universal sobre la materia. Después
de todo, el derecho, incluyendo el derecho constitucional,
puede variar de un pais a otro, y de un periodo a otro, in-
cluso en el mismo pais. Inclusive, el conocimiento mas ba-
sico de la Constitucion y su papel en la vida y en el derecho
de un pais puede ser distinto en diferentes paises. ¢Como
puede haber una teoria sobre la interpretacion constitucio-
nal que abarque todas esas diferencias?

Hasta cierto punto estas dudas estan bien ubicadas. Un
caso poderoso puede avanzarse para mostrar que una teo-
ria sustantiva de las Constituciones y del constitucionalis-
mo tiene una aplicacion limitada. Su aplicacion soélo es
para algunos paises y para algunas Constituciones. Una de
las razones de ello radica en que la nocién de “una Consti-
tucion” es utilizada algunas veces en el discurso juridico en
un sentido estricto y otras en una variedad de sentidos mas
amplios. En el sentido estricto, es tautologico que cada sis-
tema juridico posea una Constitucion. En este sentido, la
Constitucion es simplemente la norma que establece y re-
gula los principales 6rganos del gobierno, su constitucion y
poderes, e ipso facto, incluye el derecho que establece los
principios generales sobre los que cada pais es gobernado:
democracia, si establece 6rganos democraticos de gobierno,
federalismo, si establece una estructura federal, y asi
sucesivamente.

El sentido amplio de “Constitucion” es menos claro, y
probablemente existan diversos sentidos en uso en las dife-
rentes culturas legales. Para los propositos del presente
analisis me referiré a las Constituciones como aquéllas defi-
nidas por la combinacion de siete caracteristicas.
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Primero, tomando su sentido estricto, la Constitucion de-
fine la composicion y los poderes de los principales 6rganos
de las diferentes ramas del gobierno. Esta caracteristica
identifica a la Constitucion como constitutiva de la estructu-
ra juridica y politica que es el sistema juridico.

Segundo, tiene la intencion de ser de larga duracion: tie-
ne la intencion de servir como una estructura estable para
las instituciones politicas y juridicas del pais, ajustada y
modificada de vez en cuando, pero que basicamente man-
tenga la estabilidad y continuidad en la estructura politica
y juridica, y de los principios basicos que guian sus institu-
ciones. La Constitucion es estable, al menos en aspiracion.

Tercero, presenta una formulacion canoénica. Esto general-
mente significa que se encuentra consagrada en uno o en un
numero reducido de documentos escritos. El o los documen-
tos comunmente son considerados como la Constitucion. La
Constitucion —decimos cuando nos referimos a esta carac-
teristica— es escrita.

Cuarto, constituye una ley suprema. Esto significa que la
ley ordinaria que contravenga la Constitucion es invalida o
inaplicable. La Constitucion es ley suprema.

Quinto, existen procedimientos judiciales para implemen-
tar la supremacia de la Constitucion, esto es, procesos judi-
ciales por los que puede examinarse la compatibilidad de
normas y de otros actos juridicos con la Constitucion y en
los cuales pueden examinarse reglamentos o actos juridicos
incompatibles con ella y ser declarados inaplicables o inva-
lidos. La Constitucion es justiciable.

Sexto, mientras generalmente existen procedimientos ju-
ridicos para reformar la Constitucion, las enmiendas cons-
titucionales son mas dificiles de obtenerse que las modifica-
ciones a la legislacion ordinaria. La Constitucion es rigida.

Séptimo, sus estipulaciones incluyen principios de gobier-
no (democracia, federalismo, derechos civiles y politicos ba-
sicos, etcétera) que generalmente tienden a expresar las
creencias comunes de la poblacion sobre la forma en que la
sociedad debe ser gobernada. La Constitucion sirve, podria

6



LA AUTORIDAD E INTERPRETACION DE LAS CONSTITUCIONES

decirse, no sb6lo como un derecho de los abogados, sino
como el derecho de la gente. Sus estipulaciones principales
son generalmente conocidas, y exigen un consentimiento
general, y son consideradas como la ideologia comun (o
parte de ella) que gobierna la vida publica en el pais. La
Constitucion expresa una ideologia comun.

Esta caracterizacion de una Constitucion (en sentido am-
plio) arroja un concepto vago. Cada una de las siete caracte-
risticas mencionadas resulta vaga en su aplicacion. Para dar
un ejemplo: ¢si es una condicion que un pais tenga una
Constitucion escrita (condicion 3), esto implica que no puede
existir una parte “no escrita” de la Constitucion, por ejem-
plo, una parte que sea derecho consuetudinario?, ¢y si la ca-
racteristica de que la Constitucion debe ser escrita es com-
patible con la idea de que parte de la Constitucién puede no
estar escrita, se deduce que Gran Bretana tiene una Consti-
tucion escrita? Recordemos que aunque algunas Constitu-
ciones (en sentido estricto) son derecho consuetudinario o
common law, parte de ellas (e.g., el Bill of Rights de 1689, el
Acta de la Union entre Inglaterra y Escocia de 1706, el Acta
de Comunidades Europeas de 1971) es derecho escrito. Sa-
bemos que en el sentido relevante la Gran Bretana no tiene
una Constitucion escrita. Pero esto no se deduce claramen-
te de la caracterizacion dada, la cual es vaga en este punto.

Pero esta caracterizacion no tiene como objetivo fijar deli-
mitaciones, sino enfocar el debate. Su propoésito es enfatizar
las caracteristicas principales de las Constituciones, en
(un) sentido amplio, caracteristicas que explican porqué “al-
gunas” Constituciones, esto es, Constituciones en sentido
amplio, dan origen a cuestiones teoricas no aplicables, al
menos no en el mismo grado, a otros derechos. Este ensayo
considerara algunas cuestiones referentes a las Constitu-
ciones en este sentido. Algunas de las preguntas, e incluso
algunas de las respuestas, se aplican a Constituciones que
presentan sélo algunas de las caracteristicas especificadas
o las presentan s6lo en alguna medida. Ciertamente, algu-
nas de ellas son aplicables también al derecho ordinario
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(i.e., no constitucional). Pero resulta util discutirlas en el
contexto constitucional y no nos interesaremos en qué me-
dida dichos problemas o sus soluciones aplican en otro
lugar.

Tendria poco sentido estudiar en términos generales las
Constituciones en sentido amplio si no juegan un papel
trascendente en la vida de muchos paises. Ciertamente no
todos los paises tienen una Constitucion en este sentido. La
Gran Bretana actualmente, y el Imperio Romano en el pa-
sado, son dos ejemplos de paises que no la tienen o no la
tuvieron. La ausencia de una Constitucion, en el sentido
amplio, puede deberse a una serie de factores. Uno, es que
el pais disfrute de un nivel de consenso politico tal que
hace innecesaria la existencia de una Constitucién. Tal
consenso significa que cada persona conoce y acepta la es-
tructura del gobierno, la distribucion de los poderes entre
sus organos, y los principios generales que guian o constri-
fien el ejercicio de los poderes del gobierno. Estos son, si se
quiere, materia de convenciones sobre entendidas, sin me-
canismos para su ejecucion. Un consenso de esta naturale-
za puede existir en un pais pequeno con una poblaciéon re-
lativamente homogénea y estable, que goce de relativa
equidad en su estatus y de una economia firme. Pero este
consenso puede también existir en un pais mas grande, con
una poblaciéon diversa, marcada por una considerable es-
tratificacion social y economica, si ésta esta basada en una
cultura de respeto y si goza de condiciones sociales, demo-
graficas y economicas estables.

Constituciones en el sentido amplio tienden a existir en
sociedades que disfrutan de una relativa estabilidad frente
a la diversidad y al cambio. Tales sociedades deben tener
estabilidad y un sentido de identidad lo suficientemente co-
mun para asegurar la durabilidad y estabilidad de la Cons-
titucion misma. Pero cuando se trata de sociedades “de
gran escala”, con multiples divisiones, por ejemplo, de reli-
gion, clase u origen étnico, se necesita de la seguridad de
un gobierno responsable, guiado claramente por principios
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de administracion, para fortalecer la estabilidad de las es-
tructuras politicas y la autoridad de sus instituciones juri-
dicas. Un indicio tentador sugiere que la forma de construir
una teoria de la autoridad y de la adecuada interpretacion
de la Constitucion (en sentido amplio) es mediante la explo-
racion de las condiciones sociales, culturales y econémicas
que la justifican. Seguramente esta perspectiva goza de las
herramientas para entender la naturaleza y la funciéon de la
Constitucion y por tanto, su autoridad e interpretacion. Pero
los indicios se equivocan. No hay duda de que esta investiga-
cion sera valiosa. Sin embargo, no producira los resultados
deseados. Esto presupone que el derecho, y el derecho cons-
titucional por lo menos, se desarrollan exclusivamente en
respuesta a las caracteristicas relativamente estables de las
condiciones sociales del pais en que se aplica. Como sabe-
mos, esta perspectiva es demasiado racionalista en relacion
al desarrollo del derecho. Mucho de este desarrollo depende
de la ambicion de personajes poderosos, de la conveniencia
politica del momento. El fluctuante estado de animo de la
sociedad e incluso los virajes econémicos temporales pue-
den llevar a cambios que permanezcan en vigor después de
muchos anos de que las condiciones que los produjeron ha-
yan sido olvidadas.

El asunto tampoco es distinto tratandose de Constitucio-
nes. El pensamiento de que su “estatus mas alto” y de que
su propension para la longevidad las hace receptivas sélo a
las condiciones sociales fundamentales y duraderas o a las
tendencias sociales se encuentra equivocado. En 1995, por
dar un ejemplo, las voces influyentes del Partido Britanico
del Trabajo propusieron una reforma constitucional como
centro de su plataforma politica, dado que la situacion eco-
nomica en el pais parecia estar mejorando, lo cual benefi-
ciaba al gobierno Conservador en las elecciones venideras.
De forma similar, aunque discutible, las Cortes en Gran
Bretana no hubieran sido tan activas entre finales de la dé-
cada de los ochenta y mediados de la década de los noventa
en el desarrollo de nuevas doctrinas en derecho publico, di-
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rigiendo una serie de fracasos humillantes para el gobier-
no, de no ser por el hecho de que los conservadores han
estado en el poder por diecisiete anos, enfrentandose con
una reducida oposicion parlamentaria efectiva. La politica
constitucional puede no ser la misma que la politica parla-
mentaria, pero ambas no estan completamente separadas.
Ejemplos similares pueden encontrarse en la historia de
otros paises, incluso en aquéllos con una Constitucion en
sentido amplio. Ademas, en nuestro mundo contractual
eterno, la adopcion de las Constituciones, y la forma en que
se desarrollan, usualmente obedecen mas a la moda que a
los principios. Determinadas formas de entender la Consti-
tucion se convierten en moda, tal vez debido al prestigio del
pais que las inici6. Seguir la moda se convierte en lo politi-
camente conveniente. Mas de lo que quisiéramos admitir se
debe a este ultimo factor.

Podria objetarse que ninguno de estos factores importa a
la teoria constitucional, la cual es una teoria normativa y
por tanto, no se encuentra afectada por meras contingen-
cias. Ciertamente en el sentido que se abordara, la teoria
constitucional es normativa. Pero eso no significa que igno-
re o deba ignorar las realidades basicas de la vida. Que la
adopcion y el desarrollo de las Constituciones sean afecta-
das por una variedad de factores a corto plazo no es una
mera aberracion en la vida de un pais o de otro. Es una ca-
racteristica universal de la vida politica de todos los paises
con una Constituciéon. La teoria constitucional debe permi-
tirlo. La teoria que condena todas esas influencias como
aberraciones que deben ser evitadas es tan remota en este
mundo que resulta intutil.

Debemos regresar a este punto y discutirlo mas adelante.
Y mientras que la investigacion principal tendra que espe-
rar una detallada discusién de la normatividad de la teoria
constitucional, podemos comenzar haciendo una observa-
cion importante: una buena parte del desarrollo juridico (y
esto incluye el desarrollo constitucional) es autonomo. Esto
significa que las tradiciones se cristalizan en practicas que
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llevan a decisiones que desarrollan el derecho constitucio-
nal. Estas tradiciones pueden estar alimentadas por consi-
deraciones validas, tales como el interés por la eficiencia del
gobierno, o por la dignidad de los individuos, o por la relati-
va autonomia de las diferentes regiones. Pero el punto cru-
cial es que esas consideraciones no determinan el resultado
de las decisiones que influyen. Esas consideraciones seran
respetadas por una variedad de decisiones constitucionales.
En realidad, la decision tomada es elegida a partir de habi-
tos, o del respeto por las practicas constitucionales y tra-
diciones de ese pais.

Si eso es correcto, y si las tradiciones juridicas auténo-
mas de diferentes paises, en mayor medida influyen justa-
mente en determinar su desarrollo constitucional, entonces
una teoria constitucional no puede estar basada en factores
sociales, economicos o culturales. No debe obtenerse de si-
tuaciones ajenas. Debe permitir un papel mas relevante a
consideraciones juridicas internas. Por tanto, las reflexio-
nes sobre teoria constitucional ofrecidas aqui proceden del
examen de las caracteristicas abstractas centrales de una
Constitucion, las siete caracteristicas enumeradas anterior-
mente y algunas de sus implicaciones. La teoria se abstrae
de los posibles impactos de las condiciones sociales, dado
que presupongo que diferiran de pais a pais. Espero, de
cualquier manera, que una teoria de la Constitucion brin-
dara la estructura teodrica dentro de la cual puedan ser va-
loradas las consecuencias de las condiciones sociales di-
versas.

Creo que la mayor parte de lo que se requiere decir acer-
ca de la naturaleza de las Constituciones ha sido ya dicho.
Esto no significa, por supuesto, que la tematica es clara y
decidida. El problema no es tanto como que la verdad es es-
curridiza y que no ha sido advertida por nadie, sino que
una variedad de analogias sin rumbo ha contribuido a la
produccion de ideas equivocadas. Dedicaré gran parte de
este ensayo a tratar de explicar por qué no debemos escu-
char a algunas falsas sirenas.
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Podemos empezar, sin embargo, senalando uno de los
principios que parece ser el terreno comun de muchos enfo-
ques de los estudios constitucionales: la teoria de la Consti-
tucion comprende dos partes, una sobre la autoridad de las
Constituciones y otra sobre la forma en que las Constitu-
ciones deben ser interpretadas. La primera explica bajo qué
condiciones la Constitucion de un pais es legitima, de esta
manera, fija la condicién bajo la cual los ciudadanos tienen
el deber de obedecerla. Al hacer esto, esta explicacion pro-
porciona un recuento de los principios de moralidad politi-
ca que sirven de base a la Constitucion, principios que jus-
tifican y legitiman su cumplimiento, si es que efectivamente
esta justificada. La teoria de la interpretacion constitucio-
nal explica la manera en que son determinados los princi-
pios de la interpretacion constitucional en diferentes pai-
ses. Un principio de teoria constitucional que exige ser
respetado es el que sostiene que los principios de la inter-
pretacion constitucional dependen en parte de la teoria de
la autoridad de la Constitucion. Al determinar las condicio-
nes para la legitimidad constitucional, la teoria de la autori-
dad de la Constitucion contribuye a la determinacién de los
principios de interpretacion. Desafortunadamente, este prin-
cipio viable es también la fuente de muchas falsas analo-
gias motivadas por el intento de asimilar la autoridad de la
Constitucion a la de otras partes del derecho.

PARTE PRIMERA: LA AUTORIDAD DE LAS CONSTITUCIONES

II. LA AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LA AUTORIDAD
DE SUS AUTORES

Resulta tentador pensar que la autoridad del derecho, de
cualquier ley, deriva de la autoridad de su autor. El derecho
consuetudinario es una enigmatica excepcion. Pero conside-
remos la ley promulgada, esto es, la ley cuya validez deriva
del hecho de que fue realizada por una autoridad juridica
que actua con la intencion de expedir dicha ley. El ejemplo
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paradigma de este tipo de ley es la legislacion. Ella es valida
porque fue aprobada por un o6rgano autorizado por la ley
para realizar esas funciones. Si por ejemplo, la validez juri-
dica de un reglamento es impugnada sobre la base de que
el organo que lo expidi6o carece de facultades para hacerlo,
la contestacion no va a ser, por mas justificada que sea,
que la regla que contiene el reglamento es legalmente vin-
culante porque es una regla buena, una que es susceptible
de ser obedecida. Esto no significa que el mérito de las nor-
mas sea irrelevante para el razonamiento juridico. En
contextos apropiados, tales consideraciones pueden guiar
la interpretacion de un estatuto o reglamento cuya validez
juridica se encuentre establecida por otras justificaciones.
En algunos contextos, el mérito de tener normas de cierto
tipo puede incluso justificar que los tribunales las adopten
y basen sus decisiones en ellas, incluso si esto requiere
anular normas legalmente constituidas. El mérito de una
norma puede deberse también a los motivos que le dan
fuerza vinculante, ya sea a través de los tribunales, me-
diante precedente o por medio de legislacion. Pero el mérito
de una norma no es el tipo de consideracion que puede es-
tablecer que sea legalmente vinculante.

Criticamos este punto conocido para llegar al hecho, por
si mismo obvio, de que la identidad del legislador es mate-
ria de la validez de la ley, al menos en el caso de la ley pro-
mulgada. Es plausible pensar que s6lo si la identidad del
legislador es la razon para la validez de la ley, podemos ex-
plicarla como caracteristica de la ley promulgada. El hecho
de que la ley fuera creada por esa persona o institucion
brinda, desde este punto de vista, la justificacion (o al me-
nos un nivel de justificacion) para sostener como valida la
regla promulgada. Esto significa que tratandose de la ley
promulgada, la autoridad de la ley deriva de la autoridad de
su creador.

Este es un poderoso argumento que sostiene que la auto-
ridad de las Constituciones deriva de la autoridad de sus
creadores. El argumento no implica que no exista otra for-
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ma en que la ley pueda tener autoridad. El derecho consue-
tudinario muestra que hay otras maneras de establecer la
autoridad de la ley. El argumento tampoco sostiene que
cualquier cosa hecha con la intencion de crear derecho
debe, si es que es juridicamente valido, derivar su autori-
dad de la autoridad de su creador. En Gran Bretana, por
mencionar un ejemplo, una regulacion que contenga una
regla puede ser ultra vires, pues el 6rgano que la adopté no
tenia facultades para crear leyes en esa materia, y aun la
ley que la disposicion contempla puede ser valida, puede
ser el caso si se trata de una regla de derecho comun con
bastante arraigo. El argumento se encuentra en otra parte.
A menos que la autoridad de la Constitucion derive de la
autoridad de sus creadores, no existe explicacion que im-
porte sobre el hecho de que haya sido creada por un 6rgano
en lugar de otro. Pero claro que hace toda la diferencia el
que la Constitucion sea adoptada por aquellos que efectiva-
mente la adoptaron, y no por otros. Es decir, queremos se-
nalar que es valida porque asi fue adoptada. Entonces, por
la fuerza del argumento esbozado, ¢se sigue el que su auto-
ridad deriva de la autoridad de aquellos que la crearon?

Como sucede frecuentemente en estos casos la respuesta
corta es si y no. Para explicar esto, es necesaria una res-
puesta larga. Pero primero debemos eliminar una respuesta
falsa que tenemos a la vuelta de la esquina. Este interés no
se encuentra en la misma respuesta falsa, sino en que nos
lleva a enfrentarnos con el aspecto perenne de las relacio-
nes entre el derecho y moralidad. Puede sostenerse que la
autoridad de las Constituciones no puede derivar de aqueé-
lla de sus creadores, ya que sus creadores, en el nacimiento
de sus Estados, no podian tener autoridad. Toda autoridad
deriva de la Constitucion que ellos mismos hicieron sin pre-
via autoridad para hacerla.
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1. La naturaleza de la autoridad de los creadores
de una Constitucion originaria

Para tomarlo seriamente, este argumento debe ser redu-
cido a las pocas Constituciones que pueden llamarse “origi-
narias”. La mayoria de las Constituciones no son asi. Estas
son creadas por autoridades juridicas legitimas como parte
de un proceso de reforma juridica. Incluso las Constitucio-
nes que acompanan el nacimiento de un nuevo pais inde-
pendiente a menudo son hechas con base en la autoridad
juridica conferida a sus creadores por el orden juridico pre-
viamente en vigor en los mismos, generalmente un régimen
colonial. Esta es la forma en que la mayoria de los paises
de la Comunidad Britanica adquirieron su independencia.
Pero ¢no es el argumento convincente respecto a aquellas
Constituciones a las que se aplica?, no lo es.

El argumento supone que solo aquellos a quienes la au-
toridad ha sido conferida por una ley preexistente pueden
tener autoridad legitima. Esto no es, ni puede ser el caso.
La autoridad juridica es en si misma una forma de autori-
dad moral pretendida.! El punto se pierde de vista a veces,
pero las estructuras juridicas transmiten la autoridad de
crear la ley de un 6rgano a otro. Estamos familiarizados
con el hecho de que el derecho es una estructura de la au-
toridad, en la cual cada autoridad juridica obtiene su poder
de leyes creadas por otra. Nos basamos en la autoridad de
unas para justificar la autoridad de otra. Sélo excepcional-
mente apelamos a las razones morales para justificar la
pretension de autoridad juridica. Esto proporciona un dis-
curso de que la autoridad juridica es supuestamente auto-
noma, técnica y, al fin y al cabo, discurso juridico. En cierta
forma lo es. Si la Constitucion y otras leyes que establecen
las autoridades juridicas estan moralmente justificadas,
también lo estan las autoridades que se crean y por lo tanto

1 Véase, para una discusion amplia, Raz, Joseph, The Morality of Freedom,
Oxford University Press, 1986, Parte 1, y Raz, Joseph, Ethics in the Public Domain,
edicion revisada, Oxford, Oxford University Press, 1995, Ensayos 9 y 10.
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las leyes creadas por tales autoridades son moralmente
obligatorias.

Esto significa que una vez que la justificacion moral de di-
chas normas juridicas ultimas (esto es, aquéllas cuya validez
juridica no se presupone de ninguna otra ley) es establecida,
o supuesta; la justificacion moral del resto del derecho
—hasta cierto punto— se determina por una argumentacion
juridica técnica (esto es so6lo hasta cierto punto porque,
como fue advertido, la interpretacion del derecho puede
involucrar otras consideraciones morales o no legales).
Puesto que una parte del tiempo el argumento juridico se
dirige a los funcionarios legales que aceptan la validez mo-
ral de las leyes ultimas, y gran parte de los argumentos ju-
ridicos explican, a clientes o abogados o a cualquier perso-
na, cual es la posicién en el derecho —en el supuesto de
que éste sea moralmente legitimo— en relacion con un
asunto u otro, gran parte del argumento juridico es técnica-
mente juridico.

Nada de esto niega el hecho de que el derecho pretende
ser moralmente vinculante y que en general so6lo la gente
que acepta tal pretension, la gente que acepta por lo menos
que es moralmente permisible aplicar el derecho (para esta-
blecer impuestos, para determinar sus derechos de propie-
dad, o su derecho en o al empleo, o encarcelarlos, etcétera),
se basan en las autoridades que crean y aplican el derecho.
Una teoria del derecho es, por tanto, y entre otras cosas,
una teoria de las condiciones, si es el caso, bajo las cuales el
derecho es moralmente legitimo y de las consecuencias que
derivan de la presuncion de que es moralmente legitimo.
Esta es también la naturaleza de nuestra investigacion sobre
la autoridad de la Constitucion. Si la Constitucion no es una
Constitucion originaria, si ha sido creada por un 6rgano en
el cual alguna otra ley (tal vez una Constitucion anterior)
confirio el poder de promulgar una Constitucion, entonces
ésta puede encontrarse dotada de legitimidad moral si es
que la ley que la autorizé es moralmente legitima. Pero si se
trata de una Constitucién originaria, entonces la cuestion
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sobre su legitimidad moral no puede volcarse a la legitimi-
dad de cualquier otra ley. Debe dirigirse directamente hacia
un argumento moral.

Se deduce entonces que no es valido el argumento de que
una Constitucion originaria no puede obtener su autoridad
de la autoridad de sus creadores porque ellos no tienen tal
autoridad. Es cierto que los creadores de una Constitucion
no tuvieron autoridad conferida a ellos por otras leyes. Pero
esto no implica que ellos no hayan tenido autoridad, ni que
la autoridad de la Constitucion no pueda basarse en su au-
toridad. Puede ser que ellos gocen de autoridad moral y
ésta puede ser la razon de la autoridad de la Constitucion.

Se podria replicar que aunque mis observaciones son ver-
daderas pierden el punto que intentaban refutar. Tal argu-
mento, puede decirse, versa sobre la autoridad juridica de
las Constituciones originarias y no sobre su autoridad mo-
ral. En cierto sentido es cierto que sus creadores no tenian
autoridad juridica (es engafnoso senalar este punto en esta
forma, pero las consideraciones técnicas no exigen que nos
detengamos en este punto).? La cuestion importante es que
nuestro interés en la autoridad juridica radica en como se
establece la autoridad moral del derecho o de parte del mis-
mo. Estamos interesados en la autoridad del derecho, si
existe, a fin de establecer si tenemos la obligacion de obede-
cerlo.3 Mas aun, el fundamento de la autoridad del derecho
ayuda a determinar como debe ser interpretado. Los jueces,
tal vez mas que nadie, siguen el derecho porque creen que
moralmente estan obligados a ello. No puede haber otra
manera en la que puedan justificar* el encarcelamiento de

2 Discuto algunos de ellos en The Concept of a Legal System, 2a. ed., Oxford,
Oxford University Press, 1980, pp. 29-32.

3 La pregunta sobre la autoridad del derecho no agota el tema de la obligacion
politica, sin embargo, es gran parte del mismo.

4 Posiblemente, algunos ocupan un cargo judicial por razones de ventaja per-
sonal incluso cuando consideran que hacerlo esta moralmente mal. En algunos re-
gimenes opresivos podemos imaginar a los jueces y a otros funcionarios cometien-
do inmoralidades por temor a sus vidas o por la vida de sus familias. En tales
circunstancias, actuar asi puede ser excusable moralmente. Pero lo anterior se
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la gente, la intervencion en su propiedad, trabajos, relacio-
nes de familia, etcétera, decisiones que son rutina diaria de
la vida judicial.

Vale la pena reiterar que nada de esto implica que no
exista cabida para un razonamiento juridico mas enfocado
a la cuestion de si una institucion cumple con las condicio-
nes puramente juridicas para poseer autoridad. Mi postura
es que dicho estudio es de interés debido a que encaja en
una investigacion mas amplia sobre la legitimidad moral
del poder de esa institucion. Ni tampoco sostengo que en
ninguna serie de razonamientos acerca de la autoridad juri-
dica habra un lugar en el que las consideraciones morales
que afecten la legitimidad se veran confrontadas directa o
explicitamente. Muy a menudo éstas se dan por sentado. Ni
es mi postura, por supuesto, de que cuando las condiciones
juridicas de legitimidad son cumplidas también lo son las
condiciones morales.

2. El argumento derivado de la regla de reconocimiento

Este puede ser un lugar apropiado para eliminar otro argu-
mento equivocado sobre la independencia de la autoridad de
la Constitucion de aquélla de sus creadores. Algunos teoricos,
que libremente siguen la teoria juridica de H. L. A. Hart, con-
sideran que la Constitucion de un pais es su regla de reco-
nocimiento, tal y como Hart utiliza el término.5 Dado que la
regla de reconocimiento existe como practica de los funcio-
narios juridicos, es, por decirlo de alguna forma, una norma
viva, una norma sustentada por actitudes y conductas ac-
tuales, y no por lo que ocurria en el momento en que se ori-
gino. Por consiguiente, dado que la Constitucion es la regla de
reconocimiento, la autoridad de la Constitucion deriva de la

trata de una excepcion, y haré caso omiso de tales situaciones en la presente dis-
cusion.

5 Véase Hart, H. L. A., The Concept of Law, edicién revisada, Oxford, Oxford
University Press, 1961, edicién revisada, 1994.
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practica actual de los funcionarios, y no de la autoridad de
sus creadores.

Este argumento se refuta facilmente. Por un lado, su
conclusion puede virarse y ser usada como base para re-
chazar su premisa central: si la Constitucion es la regla de
reconocimiento, entonces su autoridad no deriva de la au-
toridad de sus creadores; dado que su autoridad proviene
de la autoridad de sus autores, se deduce entonces que la
Constitucion no es la regla de reconocimiento. No hay razon
para preferir este argumento o la version inversa del mis-
mo. Esto nos deja en la misma situacion. Afortunadamente,
existen multiples razones independientes que establecen que
las Constituciones no son las reglas de reconocimiento de
sus paises. Ninguna Constitucion lo puede ser, si se le con-
sidera en el sentido amplio que ha sido utilizado aqui. Por
ejemplo, muchas de las Constituciones pueden ser reforma-
das e incluso derogadas y sustituidas por otras, conforme a
los procedimientos que ellas mismas consagran. Esto signi-
fica que pueden ser reformadas o derogadas mediante de-
creto. La regla de reconocimiento no puede ser derogada o
reformada por medio de decreto. Sélo puede cambiar si la
practica cambia. El derecho consuetudinario puede ser de-
rogado y sustituido por un estatuto. No hay nada en la na-
turaleza de la costumbre que la prevenga de ser cambiada
por la legislacion. Pero una vez que ocurre, el derecho ya no
es costumbre. Es ley. La regla de reconocimiento, por otro
lado, no puede dar cabida a un derecho legislado; ésta es y
siempre sera consuetudinaria.

No soélo es un error identificar a las Constituciones con
las reglas de reconocimiento, sino que ademas las reglas de
reconocimiento no juegan el papel legitimador que las Cons-
tituciones pueden representar.¢ Las reglas de reconocimien-
tos no son como el resto del derecho. Es la practica —esto
es, el hecho— que los tribunales y otras instituciones

6 El panorama expresado en este parrafo y en el siguiente son una variante de
la interpretacion de Hart sobre la regla de reconocimiento, como lo explica en el
post-scriptum a la edicion revisada de The Concept of Law.
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juridicas reconozcan la validez, legitimacion, del derecho, y
estan dispuestos a seguirla y aplicarla en relaciéon con otros.
Como tal resulta ser distinta de otras leyes, incluyendo a las
normas juridicas consuetudinarias. Finalmente es el punto
(uno de los puntos) en el que —metaféricamente hablando—
el derecho termina y la moral comienza. Es el hecho que nos
permite separar los actos juridicos de los morales. Si la regla
de reconocimiento existe —esto es, si la practica adecuada de
reconocimiento es seguida por los tribunales— entonces el
derecho existe. Pero solo si ellos estan en lo correcto al con-
ducirse de tal forma, el derecho viene a estar dotado de legi-
timidad y resulta vinculante moralmente hablando.

Pongamoslo en otros términos: debido a que podemos
identificar el hecho social del reconocimiento judicial del
derecho por los tribunales, podemos establecer que hay
una ley en cierto pais y establecer su contenido incluso si
se trata de un sistema juridico malo e ilegitimo moralmente
hablando. La regla de reconocimiento, como hecho social,
nos permite identificar el derecho sin recurrir a la morali-
dad. Pero esto es todo lo que hace. No puede ser considera-
da como regla convencional —esto es, no podemos suponer
que sea una verdad necesaria el que cuando un juez siga la
practica de, digamos, aplicar decretos aprobados como obli-
gatorios por la reina en el Parlamento, lo haga asi porque
todos los tribunales lo hacen o porque todos se sientan
obligados a hacerlo, aunque lo hagan—. Tal vez lo hagan
porque las leyes del Parlamento disfrutan de legitimidad de-
mocratica o por alguna otra razén. La regla de reconoci-
miento constituye una practica normativa, pero no una
practica convencional.

3. El argumento del consentimiento

Algunas personas piensan que la Gnica manera en que
otros pueden tener poder sobre los demas es a través del
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consentimiento de los demas.” Dado que la Constitucion es
la fuente de la autoridad juridica en el Estado, su propia
autoridad debe surgir del consentimiento del gobernado.
Si el consentimiento es la fuente de toda autoridad, enton-
ces este consentimiento debe ser el consentimiento de los
vivos, el consentimiento de las personas sujetas al derecho
en el momento especifico. Quienes piensan que el consenti-
miento es el fundamento de la autoridad no pueden tolerar
la suposicion de que la generacion actual esté sujeta al de-
recho porque éste goza del consentimiento de la poblacion
que vivio hace 200 anos. Por tanto, incluso si una Constitu-
cion fue adoptada por un referéndum, es valida no por el
proceso por medio del cual fue adoptada originalmente,
sino porque asi lo exige el consentimiento de la sociedad en
un momento determinado.

Algunas variantes de este argumento lo modifican para
dar lugar a dos objeciones. Primero, el hecho de que algu-
nas personas puedan negar su consentimiento por capricho
de una manera totalmente arbitraria o irracional. Cuando
esto ocurre, aquellos que niegan su consentimiento no esta-
ran sujetos al derecho del Estado. Ellos pueden violar la ley
con impunidad; sin embargo, parece inverosimil que sea asi
de facil escapar de la autoridad del derecho, que la gente
pueda escapar de su autoridad a voluntad. Segundo, mu-
cha gente nunca ha sido llamada para dar su consenti-
miento a la Constitucion. Muchos pueden no haber dado su
consentimiento porque simplemente nunca se les ocurrio
que pudieran darlo. De nuevo, parece inverosimil que ellos
estaran exentos de la autoridad de la ley. Ambas objeciones
pueden ser delimitadas si alguien sostiene que el consenti-
miento que otorga autoridad a la Constitucion no es nece-
sariamente el consentimiento actual del gobernado. Mas
bien, al menos respecto de quienes no dieron su consenti-

7 Otras variantes del argumento lo relacionan con la democracia mas que con
el consentimiento. Las consideraciones adelantadas en contra de la version consi-
derada en el texto tienen que ser adaptadas para aplicarse a otras variantes del ar-
gumento.
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miento, es el hecho de que ellos habrian consentido —sien-
do gente razonable y racional, pero no necesariamente gen-
te moralmente ejemplar— si ellos hubieran sido invitados a
hacerlo. Estas variantes apelan a la autoridad como pro-
ducto del consentimiento hipotético del gobernado.

Este no es lugar adecuado para llevar a cabo un estudio
extenso sobre la debilidad de las explicaciones consensuadas
de la autoridad.® Basta decir que mientras que en relacion
a lo mencionado, las explicaciones basadas en el consenti-
miento hipotético son mas fuertes que las explicaciones ba-
sadas en el consentimiento simple, en otros aspectos es
mas débil la explicacion. Existe algo de fuerza normativa en
el hecho de que uno dé su consentimiento libre e informa-
do® a un acuerdo que lo afecta a uno, fuerza que el consen-
timiento hipotético no tiene. El consentimiento, acertado o
uno erroneo, expresa la voluntad del agente en relacion con
la conducta de su propia vida. Cualquier desastre que deri-
ve de este consentimiento es, en parte al menos, su propio
problema. Dado que su vida es suya, resulta relevante si
ésta se encuentra bajo su control o no, y el consentimiento
demuestra que si lo esta. Por lo que incluso si el consenti-
miento real es fuente de autoridad, esto esta lejos de de-
mostrar que el consentimiento hipotético también lo es. No
conozco algiin argumento que pruebe que si lo sea.10

En cualquier caso, esta relevancia del consentimiento no
es del tipo que pueda establecer la legitimidad de alguna
autoridad. No siendo pertinente discutir de lleno este caso,

8 Las he tratado en “Government by Consent”, Ethics in the Public Domain,
p- 355.

9 No queremos decir que ese consentimiento es racional dada la informacion,
sino que —considerado a la luz de la informacion generalmente disponible en el
momento— la informacién conocida por el agente le present6 una imagen aproxi-
mada verdadera de las caracteristicas (no evaluativas) de la situacién, en tanto que
fueron relevantes para su decision.

10 Esto no implica negar que los argumentos que no se encuentran basados en
el consentimiento no pueden ser presentados como relacionados con el consenti-
miento hipotético: supongamos que se tiene una obligaciéon derivada de cualquier
fuente de reconocer la autoridad de ciertos gobiernos. Se sigue que si usted conoce
sus obligaciones consentiria que tiene la obligacion de reconocer la autoridad de
tales gobiernos.

22



LA AUTORIDAD E INTERPRETACION DE LAS CONSTITUCIONES

pero nos permitimos dar una analogia: supongamos que
consiento a una pelea con un oponente superior en cuanto
a fuerza y habilidades, estoy enojado con él y simplemente
perdi la cabeza por el deseo de pelear contra él. Que yo con-
sintiera es relevante para lo que diré después cuando estén
curando mis heridas, esto importa para el tipo de reclamos
que puedo hacer (puedo decir a mis amigos “cpor qué no
me detuvieron?”, pero no puedo decir a mi enemigo “Zpor
qué peleaste contra mi?”). Esto también afecta cualquier
juicio razonable sobre mi caracter. Pero eso no necesaria-
mente significa que mi enemigo estuviera en lo correcto al
pelear conmigo. El debié haber sabido que el pelear es in-
moral y que mi consentimiento no lo hace de otra manera.
El debi6é haber sabido que la pelea no era justa, dada su
superioridad (€1 no estaba peleando en defensa propia; era
una pelea concertada). Tal vez usted pueda no coincidir con
los juicios aqui vertidos, pero, debe estar de acuerdo en que
si son ciertos, entonces mi consentimiento no hizo que la
accion de mi enemigo fuera correcta. El caso del gobierno
legitimo es similar: mi consentimiento puede excluirme de
hacer ciertas quejas y puede ser materia para juzgar mi ca-
racter, pero no puede dotar al gobierno con un derecho
para gobernar si no lo tiene —a menos que el consentimien-
to sea relevante para su derecho en una forma que es dife-
rente a la comentada anteriormente—. Asumiremos a
continuaciéon que dicho aspecto del consentimiento no es
relevante para nuestro problema.

Es plausible suponer que cualquiera que sea el meérito
que haya en las explicaciones del consentimiento hipotéti-
co, éste deriva del hecho de que el tipo de consentimiento
hipotético que implican capta lo relevante de las explicacio-
nes sobre el consentimiento real, por ejemplo, que repre-
sente la verdadera voluntad del gobernado. En esa medida,
dichas explicaciones sufren de algunas limitaciones del
consentimiento real —que son aquellas que no solo afectan
la forma del consentimiento, sino su fundamento subyacen-
te—. Un aspecto importante del consentimiento, como ac-
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cion humana, es que se da por una razén —esto es, una ra-
zon que el agente considera como buena razén—, a la luz de
todas las consideraciones, incluso las consideraciones mora-
les que aplican al caso. Las razones que los agentes creen
que pueden no ser buenas razones o no estar adecuadas a la
tarea, y los agentes pueden incluso saberlo y dar su consen-
timiento debido a la debilidad de su voluntad. Como sea, no
conozco alguna explicacion basada en el consentimiento
que no suponga que las razones para darlo sean convin-
centes y adecuadas. Efectivamente, seria imposible expli-
car a la autoridad con base en un consentimiento que esta
equivocado y mal fundado —de nuevo, un punto que no
puede establecerse aqui—. Entonces, el consentimiento es
dado por la creencia verdadera de que es el motivo adecua-
do para reconocer la autoridad de las instituciones o prin-
cipios en cuestion. La duda es si estas consideraciones no
son suficientes para establecer la autoridad de aquellos
organos o principios, independientemente del consenti-
miento.

Obviamente, en muchos casos el consentimiento se re-
quiere para que tengamos una obligacion. Pero tipicamente
estos son casos en los que la sabiduria del consentimiento
no esta puesta en duda (e.g., con pocas excepciones, una
promesa es obligatoria aunque las razones para hacerla
sean o no buenas razones). Es igualmente claro que no to-
das las obligaciones surgen del consentimiento o de las ta-
reas que se llevaran a cabo (e.g., la obligacion de mantener
una promesa no depende de nuestro consentimiento). Ni to-
das las obligaciones de aceptar la voluntad de otros deriva
del consentimiento (e.g., tenemos dentro de ciertos limites
la obligacion de aceptar la voluntad de nuestros padres, lo
que —al menos en las condiciones que prevalecen en algu-
nas sociedades— se extiende mas alla de la ninez y se apli-
ca a las relaciones entre adultos y sus padres). Asi que sur-
ge la siguiente pregunta: si el consentimiento a la autoridad
es efectivo s6lo cuando esta basado en razones adecuadas
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para reconocer la autoridad, ¢por qué esas razones no son
suficientes por si mismas para establecer tal autoridad?

Esta es una pregunta seria, no retérica. Podemos imagi-
narnos respuestas que podrian mostrarnos que en ciertos
asuntos nadie puede tener autoridad sobre otro excepto con
el consentimiento de la persona. Este puede ser el caso de
los asuntos referentes a lo que llamamos “areas de la vida
privada”. Lo que es mas dificil de imaginar es que ninguna
autoridad politica puede ser legitima sin consentimiento
—es decir, que no existe un area sobre la cual la autoridad
pueda tener poder legitimo independientemente del consen-
timiento—. Muchas areas propias de las acciones de go-
bierno (determinar la contribucion de los individuos para
mantener los servicios publicos o asegurar que los que
realizaron injurias contra otros sean compensados por el
dano causado cuando asi lo requiera la equidad o la justi-
cia) son asuntos que establecen esquemas para facilitar la
conformidad con los preceptos de justicia y moralidad, y
ésos son asuntos tipicos en los que hay obligaciones que no
dependen de la voluntad.

Suponiendo que en muchas areas la autoridad no depen-
de del consentimiento, entonces es mas viable que en estos
asuntos al menos, el consentimiento no sea en absoluto
una forma de establecer la autoridad.!! Lo anterior dado
que parece razonable suponer que en relacion con tales
asuntos, las Unicas razones que justifican el consentimien-
to a la autoridad también justifican la autoridad sin con-
sentimiento.

Si el esbozo del argumento ofrecido aqui puede servir
para unir un argumento soélido, entonces el consentimiento
no es en absoluto una manera importante de establecer la
autoridad legitima politica o juridica. Esto pone fin al argu-
mento basado en el consentimiento y demuestra que la au-
toridad de las Constituciones no puede derivar de la autori-
dad de sus creadores.

11O que solo tiene un papel secundario en el establecimiento de autoridades
en tales areas.
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4. La mano muerta del pasado

Nos enfocaremos al mas conocido y poderoso argumento
dirigido a separar la autoridad de las Constituciones de la de
sus creadores. Nadie, sostiene el argumento, puede tener
autoridad sobre las futuras generaciones. Por tanto, la auto-
ridad de la Constitucion no puede estar basada en la autori-
dad de sus creadores. Examinémoslo.

En primer lugar, dos cuestiones preliminares obvias: el
argumento no es aplicable para las nuevas Constituciones.
Pero las Constituciones estan disenadas para durar por un
largo periodo de tiempo, y es justo concentrarse en las
Constituciones mas antiguas, como todas las Constitucio-
nes lo seran algin dia. Igualmente obvio, al menos prima
facie, es que el argumento se aplica también a las leyes vie-
jas. Pueden existir diferencias entre las Constituciones y las
leyes ordinarias, que se originan en diferencias de su conte-
nido. Pero dichas diferencias atiin quedan por argumentar-
se. Ninguno de estos puntos afecta sustancialmente la fuer-
za del argumento.

La forma en que el argumento funciona es la siguiente:
nosotros estamos buscando las condiciones bajo las cuales
las Constituciones pueden ser justificadas y pueden gozar de
autoridad (moral) legitima. Cualesquiera que sean, no puede
ser el caso de que la autoridad de una Constitucion antigua
pueda derivar de la autoridad de sus autores. Dado que no
existe una forma razonable de justificar la autoridad de
cualquier institucién que permita a ésta tener autoridad que
se extienda hacia el futuro. ;Qué tanto tiempo hacia el futu-
ro puede extenderse la autoridad?, gsel poder de la autoridad
muere con ella? Si es asi, ¢cual es el tiempo de una autori-
dad institucional (es el periodo entre las elecciones, ya que el
Congreso cambia cada dos o seis afos, o es un cuerpo conti-
nuo que so6lo morira cuando exista un cambio fundamental
en su Constitucion)?, ¢o debemos pensar en el tiempo de
vida de cada decreto individual dotado de autoridad, de cada
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estatuto o reglamento, o de cada disposicion constitucional?
Lo segundo parece ser el enfoque mas acertado.

La autoridad de las instituciones para expedir decretos
vinculantes se encuentra limitada en varios sentidos: algu-
nas instituciones poseen autoridad para emitir reglamentos
sobre la forma en que deben desarrollarse las actividades
bancarias; otras pueden tener autoridad para ordenar el
funcionamiento de las escuelas. Posiblemente, ninguna ins-
titucion puede tener autoridad ilimitada en relacion con to-
das las materias. De manera similar, la autoridad de cual-
quier institucion se encuentra limitada por el rango de
personas a quienes puede vincular. Algunas tienen autori-
dad sobre la gente en Kansas, otras sobre la gente en Fran-
cia, etcétera. Las consideraciones que limitan la autoridad
de otros sobre nosotros, son mas o menos del mismo orden
de aquellas que establecen la inmoralidad de la esclavitud.
Estas consideraciones establecen limites a la subyugacion,
a la subordinacion de una persona a la voluntad de otra.
Asi como ellas lo hacen a través de la delimitacion en cuan-
to a la materia y el rango de personas al cual tal poder se
extiende, las mismas consideraciones limitan la validez
temporal de sus directivas. Asi como el rango de la materia
y las personas variara en cada caso, de la misma manera la
duracion temporal de una directiva dotada de autoridad va-
riara dependiendo de las circunstancias. Pero resulta razo-
nable pensar que ninguna sera valida cien anos después de
su aprobacion. Esto es, si aun fuera valida en ese tiempo,
lo anterior no sera debido a la autoridad de su creador o
autor original.

Resulta tedioso deletrear a detalle el argumento de esta
conclusion. Pero seria de utilidad mencionar algunas orien-
taciones que ubican el tipo de consideraciones que estan en
juego. Estas vienen en dos niveles: (a) los tipos de factores
que determinan si las leyes son buenas o malas y (b) los
factores que determinan la competencia de las autoridades
politicas para lograr metas valiosas, los cuales, de este
modo, establecen y limitan el alcance de sus poderes legiti-
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mos. Las consideraciones en ambos niveles deben ser com-
binadas para establecer los contornos de las autoridades
politicas.

Explicaré el primer nivel mediante dos categorias (simpli-
ficadas en razon del proposito del presente analisis):

1) Algunas leyes, si son buen derecho, implementan!? di-
rectamente imperativos morales incondicionales. En
este punto podria mencionarse la proteccion juridica
basica de la seguridad personal en el derecho penal y
(en cierto grado) el derecho de danos en el ambito ci-
vil. Algunos derechos civiles, como la libertad de reli-
gion o de pensamiento, son frecuentemente conside-
rados como integrantes de esta categoria.

2) Muchas leyes, si son buen derecho, reflejan una dis-
tribucion justa de oportunidades, recursos y servicios
entre los miembros de la poblacion, dadas las necesi-
dades actuales, metas y aspiraciones, asi como los re-
cursos tecnologicos y economicos existentes y la orga-
nizacion social del momento. Las leyes cuyo valor es
juzgado por este criterio deben estar sujetas a una re-
vision continua, debido a que los factores que las cali-
fican como satisfactorias se encuentran sujetos en
cualquier momento a cambios frecuentes y significan-
tes. Estos incluyen el derecho social, las leyes urba-
nisticas, la legislacion de proteccion al consumidor,
los reglamentos de seguridad, las disposiciones sobre
la salud, las leyes sobre educacion, entre muchas
otras.

Podria pensarse que las leyes pertenecientes a la primera
categoria no requieren de ajustes frecuentes; han introduci-
do en el derecho principios morales inmutables. Por tanto,

12 La claridad es importante aqui. Ultimamente, todos los principios morales
son o derivan de principios universales. Las leyes que pertenecen a esta categoria
se encuentran justificadas por referencia directa a los principios de conducta uni-
versales, sin que medien argumentos complejos referentes a la forma en que se
aplican a las condiciones sociales o econémicas.
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podria argumentarse, la autoridad de los creadores de la ley
para expedir este tipo de derecho trasciende en el tiempo.
Pero tal argumento falla en ambos sentidos. Primero, mien-
tras podria decirse que los preceptos morales que esas leyes
imponen son inmutables, esto no significa que asi lo sean
las leyes que los protegen y ordenan. Tomemos un ejemplo
simple: la injusticia moral cometida en la violacion puede
implicar la violacion de un principio moral universal. Pero
la regulacién juridica de la violacion puede, correctamente,
variar de lugar en lugar y de tiempo en tiempo. Para no ir
mas lejos, se aleja del principio universal la consideracion
de que la violacion debe constituir un delito separado mas
que ser asimilada como una agresion seria. Generalmente
no existe una razén convincente para que exista una rela-
cion “uno a uno” entre el tipo de injusticia moral y el tipo
del delito. ¢En que casos y cuando la motivacion sexual
debe determinar el tipo de ofensa?, ¢y en qué otros casos lo
anterior debe importar solo para la resolucion?, cen qué ca-
sos y cuando la penetracion debe ser un parametro para
deslindar algunas ofensas sexuales de otras?, cen qué ca-
sos y cuando debe importar la violencia? (la violencia no es
un ingrediente necesario de la violacion, de acuerdo a la
mayoria de las jurisdicciones). Todas estas preguntas son
sensibles a las condiciones sociales, a los entendidos socia-
les percibidos, a las consecuencias informales de las acusa-
ciones penales, y a muchos otros factores que son tan va-
riables como cualquiera. Por tanto, es poco sélido el primer
paso en el argumento que sostiene a una autoridad durade-
ra en el tiempo en relacion con leyes que directamente
implementan principios morales de conducta universales.
La segunda parte del argumento tampoco es mas contun-
dente. Para constatar esto, prescindiremos de la objecion
que hice en el parrafo anterior. Asumamos que existe una
categoria de leyes cuya validez es intemporal en la misma
medida en que lo son los principios morales de los que deri-
van tales leyes. ¢Esto podria demostrar que tiempo después
de su promulgacion la autoridad de esas leyes se basa en la
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autoridad de sus creadores?, no. Este podria ser el caso si
es que la autoridad de la ley tiene que derivar de la autori-
dad de sus creadores. Pero el hecho de que verdaderamente
tengan, como suponemos, autoridad intemporal es contra-
rio a tal postura. La autoridad intemporal de estas leyes de-
pende de su contenido. Si su contenido es intemporalmente
valido, lo es porque expresa principios morales universales.
Estas leyes no son validas intemporalmente porque fueron
promulgadas por una institucion social falible o aprobada
por un referéndum. Para que la autoridad esté en condicio-
nes de aprobar leyes validas intemporales es necesario que
cuente con un experto en moralidad, esto es, que tenga un
conocimiento significantemente superior al que tiene la
gente sujeta a las leyes de los principios morales abstrac-
tos. Mientras parece ser que contamos con expertos mora-
les en algunos problemas especializados de moralidad apli-
cada (e.g., en relacion al enredado tema del consentimiento
a la experimentacion meédica), esto no es razon para pensar
que cualquiera o cualquier institucion puede ser experta en
los principios abstractos de moralidad. Por tanto, la autori-
dad de las leyes que expresan tales principios no puede de-
rivar de aquélla de sus creadores. Como indiqué en el pri-
mer paso del argumento, la autoridad de la ley deriva de
aquélla de sus creadores en la medida en que las leyes de-
terminan la forma temporal y la sensibilidad social con la
que los principios morales se consagran en la ley. Pero ello
no ayuda a demostrar que cualquiera puede tener autori-
dad para crear leyes que duren mucho tiempo. En general,
es mucho mas sencillo demostrar el caso de la autoridad li-
mitada temporalmente en cuanto a las leyes del segundo
tipo —aquéllas que de forma justa entre la gente destinan
recursos, cargas y oportunidades—. Parece imposible for-
mular estas leyes sin la necesidad de revisiones frecuentes.
Dado que los creadores de la ley no pueden hacer buenas
leyes que permanezcan asi por un largo periodo, su autori-
dad no puede ser la razon de la autoridad de las leyes que
anteriormente hicieron.
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Para apreciar este punto de forma mas clara necesitamos
pasar al segundo nivel de consideraciones, a los factores
que determinan la competencia de las instituciones para
funcionar bien y, por tanto, ser autoridades legitimas. Es-
tas han sido tratadas en los parrafos precedentes, pero ame-
ritan estudiarse por separado, aunque brevemente.

En términos amplios, la autoridad politica puede estar
basada en uno o mas de los siguientes tres tipos de consi-
deraciones: experiencia, coordinacién y valor simbélico. Las
consideraciones de experiencia se encuentran por ejemplo
en el caso del derecho de proteccion al consumidor, el dere-
cho de seguridad en el trabajo y la mayoria de los regla-
mentos de seguridad. Estas consideraciones son también
relevantes para muchas leyes que implementan directa-
mente imperativos morales. La experiencia médica es rele-
vante para la definicion de la muerte, asi como de la salud,
enfermedad, herida, y conceptos similares. La experiencia y
dominio psicolégico es relevante para muchos aspectos del
derecho de familia, etcétera. Pero suponer que la experien-
cia otorga a los creadores de la ley una autoridad intempo-
ral, implica asumir que en el area relevante no se generara
un avance del conocimiento ni un avance en su difusion. Y
dichos avances niegan la experiencia y dominio de los ante-
riores creadores de la ley tanto frente a nuevos expertos
(nuevos avances en conocimiento) o frente a la poblacién en
general (la difusion del conocimiento). Cualquiera los des-
pojaria de autoridad legitima en tanto que la misma se basa
en el elemento experiencia y dominio.

El derecho en su mayoria intenta lograr una coordinacion
social. El objetivo de lograr la coordinacion predomina cuan-
do el derecho busca asegurar condiciones sociales cuya rea-
lizacion depende de la conducta de un numero de personas,
por lo que cuando una parte considerable de ellos no se
comporta en una forma propicia para el logro de las condi-
ciones deseables, no existe razon, o por lo menos, no alguna
que sea suficiente, para que tampoco otros se comporten de
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tal forma.!3 El derecho puede ayudar a asegurar la coordi-
nacion y para satisfacer estas funciones puede lograr una
variedad de metas, incluso aquellas que pertenecen a la se-
gunda categoria, mencionada lineas arriba. Puesto que las
formas de coordinacion deben de ser revisadas o ser reem-
plazadas por otras en circunstancias cambiantes, y puesto
que existe un limite a la capacidad de cualquiera de estipu-
lar tales cambios con antelacion, existe un limite, un limite
temporal, a las leyes que tienen poder de hacer.

El tercer factor que puede dotar a las instituciones de au-
toridad es el valor simbélico de su posicion como autoridad
juridica. En este punto tenemos que distinguir entre el va-
lor de un cargo, del valor de tener a determinada persona o
grupo de personas en tal cargo. Algunas personas obtienen
posiciones elevadas de autoridad por haberse convertido en
periodos de transicion o de conflicto en simbolos de sus na-
ciones. La posicion de Vaclav Havel en los afios inmediata-
mente posteriores a la democratizacion de Checoslovaquia
(mas tarde la Republica Checa) es un ejemplo de ello, y
como éste existen muchos otros. Nuestro interés, de cual-
quier manera, se refiere al caso, menos comun o menos fa-
cil de documentar, en el que una institucion ha adquirido
valor simbolico. Podria decirse que la Corona posee tal posi-
cion en el Reino Unido. La Corona expresa y simboliza la
unidad del pais (el cual no es un Estado-nacion). El signifi-
cado simbodlico de una institucion es por si mismo una ra-
z6n por la cual se reconoce que goza de prestigio moral legi-
timo. Mientras que el valor simbolico de otorgar un cargo a
determinadas personas no afecta a la teoria de la autori-
dad, el hecho de que una institucion tenga valor simbélico
puede figurar en un argumento para sostener su autoridad
legitima. Pero es poco probable que lo dote de una autori-
dad intemporal. Después de todo, existe una razon prima

13- Creo que esta nocion de coordinacion capta el significado natural del térmi-
no utilizado en el discurso politico. Lo he utilizado en este sentido al escribir sobre
la justificacion de la autoridad. Por consiguiente, éste varia del sentido artificial
dado en la teoria de juegos.
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facie para no aceptar las leyes como validas a menos que
sean el tipo de ley que debemos tener. Que la institucion
que hace las leyes sea de valor no demuestra que las leyes
que ha promulgado sean buenas. Incluso si el valor de la
institucion puede servir para un argumento que reconozca
su autoridad, no es probable que éste pueda extenderse
para otorgarle autoridad intemporal.

He presentado estas consideraciones conocidas debido a
que son del tipo que tienden a establecer que ninguna insti-
tucion humana tiene autoridad para hacer leyes que duren
para siempre, o por un largo periodo de tiempo. Se deduce
que incluso si las nuevas Constituciones pueden obtener su
autoridad de la autoridad de sus creadores, las Constitucio-
nes antiguas, si es que son moralmente validas, deben ob-
tener su autoridad de otras fuentes. Mientras que con las
leyes nuevas la autoridad de la ley deriva de la autoridad de
sus creadores, la autoridad de leyes antiguas debe estar ba-
sada en otros elementos.

III. PRINCIPIO Y PRACTICA EN LA JUSTIFICACION
1. Dificultades referentes a hechos y normas

Esta conclusion esta sujeta a parecer paradéjica en va-
rios puntos. Esta puede ser considerada como una que ge-
nera una paradoja de cambio: la Constitucion que es valida
hoy en los Estados Unidos es la que entré en vigor en 1789
y que ha sido reformada pocas veces desde entonces, de
forma relevante entre 1865 y 1870. Pero si mi conclusion es
correcta, algunos podrian alegar, entonces algin tiempo
después a su adopcion, que la Constitucion cayo en desuso
y una nueva Constitucion tomo6 su lugar. Pero éste es un
simple malentendido. Mi argumento no sostiene que la
Constitucion cambio, sino que lo hicieran las razones para
su validez. La misma ley puede ser valida por una variedad
de razones, y éstas pueden cambiar sin que la misma ley
cambie.
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Puede haber una preocupacion mas profunda en el tras-
fondo, la cual intento identificar. Una vertiente surge de la
preocupacion consistente en que mi argumento deja sin ex-
plicacion el papel de los constituyentes originales y su im-
portancia en la vida de algunos paises. Un papel que no se
agota simplemente en la vida temprana de una Constitucion.
Existen paises, de acuerdo al argumento de la seccion prece-
dente, en los que el respeto a los autores de la Constitucion
es verdaderamente una fuerza politica viva después de que
la validez de la Constitucion ha dejado de depender de su
autoridad. Pero ello no requiere ser un obstaculo para
aceptar el argumento. Los autores de una Constitucion, es-
pecialmente los autores de la primera Constitucion de un
pais, algunas veces se convierten en simbolos politicos,
gente respetada que une al pais y cuya sabiduria se con-
vierte en la moneda corriente del argumento politico. Tales
hechos politicos —justificados o no— no necesitan tener re-
lacion con la mas limitada cuestion sobre la legitima autori-
dad de las Constituciones, aquellos casos en que tienen tal
autoridad. Tampoco es una objecion al argumento el que la
sabiduria de los constituyentes sea utilizada para interpre-
tar una Constitucion, pues como se vera mas adelante, las
practicas interpretativas locales hasta cierto punto se auto-
legitiman.

Pero éstas no son las tGnicas preocupaciones que provoca
el argumento adelantando en la seccién precedente. Este
también da origen a nuevas preguntas sobre las relaciones
entre el derecho y la moralidad. Nosotros reconocemos el
caracter dual del derecho. Por un lado, es un hecho social
mas que moral que el derecho de un pais o de otro es de
una manera y no de otra. Este aspecto del derecho deriva
de diversas caracteristicas fundamentales para nuestro en-
tendimiento de su naturaleza: primero, explica como pue-
den haber no s6lo buenos derechos, también derechos ma-
los, y asimismo derechos y gobiernos que carecen de toda
legitimidad (moral), asi como aquéllos que son (moralmente)
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legitimos.1* Segundo, explica por qué no podemos saber
qué es el derecho en un determinado pais, o sobre una de-
terminada materia, simplemente indagando sobre lo que
debe ser. Tercero, explica como dos personas, una que cree
que el derecho es legitimo y otra que niega su legitimidad,
pueden llegar a un acuerdo sobre lo que es el derecho. Lo
que explican éstas y otras caracteristicas simples pero pro-
fundas del derecho es que éste es un hecho social, lo que
significa que su existencia y contenido pueden establecerse
como hechos sociales, sin recurrir a argumentos morales.15
Por otro lado, el derecho presenta un aspecto diferente,
normativo. El derecho busca guiar la conducta de la gente y
lo pretende con una autoridad moral. Y no obstante que
puede no gozar de tal autoridad, debe ser capaz, en princi-
pio, de hacer valido su reclamo. Esto es, el derecho es una
institucion social que pretende gozar de autoridad moral
sobre sus subditos y es en principio, y por su propia natu-
raleza, capaz de gozar de tal autoridad.

Una teoria juridica debe explicar esta naturaleza dual del
derecho, como hecho!¢ y como norma. La doctrina de que la
autoridad (moral) de todo el derecho deriva de la autoridad
(moral) de sus autores proporciona una forma facil de lo-
grarla. Existen, de acuerdo con la version simple de esta
explicacion, dos pasos en el establecimiento de la validez
moral del derecho. Primero, se tiene que establecer la auto-
ridad moral de los creadores de la norma para crear dere-
cho y posteriormente se tiene que establecer como cuestion
de hecho social que tales creadores de la norma hicieron

14 Las leyes malas, es decir, leyes que deben ser abrogadas o reformadas pue-
den tener legitimidad moral; esto es, uno puede tener la obligacion moral de apli-
carlas o de obedecerlas.

14 Como es bien sabido, esta tesis requiere de una redaccién cuidadosa que
puede incorporar aclaraciones a las que no tenemos que adentrarnos. Puede, por
ejemplo, ser el caso de que solo las criaturas que tengan capacidad de conocimien-
to moral y vida moral pueden tener la habilidad de identificar y entender hechos
sociales.

16 Por razones de conveniencia sigo la convencién de contrastar el hecho con la
norma, o con moralidad o valor. Mi intencién no consiste en decir que no existen
hechos morales.
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esta ley en particular —esto es, una ley con este contenido
en concreto—. Los dos aspectos del derecho son, de esta
manera, separados en estas dos etapas donde se establece
la autoridad legitima del derecho. De acuerdo con esta ex-
plicacion, la autoridad moral del derecho, si la tiene, deriva
en parte de su facticidad. El hecho de que contenga tales o
cuales hechos llega a ser el nucleo del argumento moral
para su autoridad: cuando estos hechos presentan tal o
cual naturaleza, los argumentos morales dotan al derecho
con legitimidad moral, pero cuando presentan esta o aque-
lla naturaleza, no existe argumento moral que pueda legiti-
mar el derecho. Esto explica porqué el contenido del dere-
cho puede ser establecido independientemente de cualquier
cuestion referente a su legitimidad moral. Aqui, la morali-
dad sigue a los hechos: se aplica a hechos establecidos in-
dependientemente.

Pero todo esto presupone que los legisladores, como insti-
tuciones sociales, median entre el derecho y la moralidad.
Ellos proporcionan el ancla factica del derecho; son parte
de este aspecto factico, el cual posteriormente es sometido
al escrutinio moral. Esta idea, simple en gran parte, es co-
rrecta, pero innecesariamente se enfoca en la legislacion
como la Unica caracteristica que permite una explicacion
que combina estos dos aspectos del derecho. Una explica-
cion adecuada sobre la naturaleza dual del derecho tal y
como la he sugerido!” requiere a) que el contenido y exis-
tencia del derecho sean determinados por fuentes sociales y
b) que el argumento moral para la autoridad del derecho
dependa de la naturaleza vigente de las fuentes sociales. No
es necesario que las fuentes sociales tomen la forma de le-
gislacion. Ellas pueden ser producto de la costumbre, el
common law, opiniones juridicas, entre muchas otras.!8

17 Y existen posibles alternativas que se desvian de la forma en que los hechos y
las normas se encuentran separados en dos etapas distintas, y que permiten rela-
cionarse en determinadas circunstancias.

18 No todo hecho social puede ser una fuente del derecho. Debe satisfacer otras
condiciones que no hay necesidad de abordar aqui.
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Puede ser de ayuda reflexionar sobre las implicaciones,
que para las relaciones entre el derecho y la moralidad, que
tiene este aspecto dual del derecho. Los dos aspectos del
derecho estan reconciliados por el hecho de que la aplica-
cion de la moralidad desempefia una mediacion producto
de la aplicacion a hechos sociales generadores de normas.
Este es un tipo especial de mediacién. No es de sorprender-
se que nuestros derechos y obligaciones morales dependen
de como las cosas son entre nosotros y del mundo en el
cual vivimos: “No debo hacer esta o tal accion, porque exis-
te gente a mi alrededor que pudiera resultar lastimada”,
“Debo ofrecer asistencia a esta persona, ya que se ha caido
y necesita ayuda”, “Debo prestarle el coche al vecino la si-
guiente semana, pues se lo prometi”. Estos son ejemplos
comunes de la manera en que las implicaciones de la mora-
lidad dependen de hechos. Pero ninguno de ellos constituye
hechos generadores de normas.

No asi en sus relaciones con el derecho. Aqui la moralidad
se aplica sancionando —o condenando— normas generadas
por hechos sociales de la legislacion, costumbre, etcétera.
¢Por qué debe darse esta mediacion especial cuando se trata
del derecho?, no es porque todas las consideraciones mora-
les tienen que tener una mediacion producto de normas so-
cialmente generadas. Las razones de esto son, por lo menos
en parte, bien sabidas. El derecho puede ayudar a asegurar
la coordinacién social y a proporcionar a la gente los be-
neficios de la informacion que no se encuentra generalmen-
te disponible. La habilidad de beneficiarse de tal informa-
cion y de asegurar la coordinacion social es a menudo ven-
tajosa o incluso, necesaria para alcanzar metas valiosas e
incluso, para cumplir con requerimientos morales. Pero
¢por qué la gente no puede coordinar sus acciones o com-
partir informacion sin la mediacion de las normas juridi-
cas? Si las normas morales son suficientes para justificar la
coordinacion y compartir informacion, ¢por qué la gente no
actua y logra estas metas simplemente por estar conscien-
tes de las razones morales para hacerlo?, algunas veces lo
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hacen y cuando es asi la mediaciéon juridica no es necesa-
ria; pero otras no lo hacen por razones que todos conoce-
mos. Dentro de las razones que han atraido mucha aten-
cion en estudios recientes estan a) el desacuerdo sobre qué
metas uno tiene buenas razones (morales) que perseguir, b)
problemas colectivos de accion y c¢) la indeterminacion de
las razones morales. Estos factores dificultan algunas veces
garantizar la coordinacion y compartir la informacion, ex-
cepto a través de la intervencion de autoridades sociales o
juridicas cuya legitimidad es reconocida y quienes poseen
poder suficiente para imponer un grado razonable de cum-
plimiento a aquellos que dudan de su legitimidad o que, de
otra manera, pueden estar tentados en ignorar o actuar de
forma indebida, etcétera.

Tal vez, el ultimo factor mencionado es el menos co-
mun.19 El pensamiento subyacente es simple: si eliminara-
mos la ignorancia, el desacuerdo sobre las metas morales o
las mejores formas de implementarlas, los malos habitos, a
los gorrones u otras situaciones similares, y si las conside-
raciones morales mencionaran de manera univoca la forma
en que se deben organizar las cosas en la sociedad, enton-
ces la gente seguiria tales consideraciones. Pero cuando las
consideraciones morales subdeterminan las metas a seguir
o los medios para buscarlas pueden encontrarse dificulta-
des adicionales en el aseguramiento de la coordinaciéon y
para superarlas la mediaciéon del derecho es de ayuda, y en
algunos casos, necesaria. Piénsese en un ejemplo hipotéti-
co: asumase que la teoria de la democracia se basa sélo en
un principio general (por ejemplo, que un gobierno demo-
cratico es aquél donde existen mecanismos juridicos forma-
les, sensibles a los deseos de los gobernados para determi-
nar el contenido de las politicas y la identidad de aquellos a
cargo de implementarlas, y que en la medida de lo posible
no se otorgue un poder politico mayor del que goza cual-
quier otro). De esto se deduce que puede haber en principio

19 En tiempos recientes su importancia ha sido enfatizada por Finnis, J., Natu-
ral Law and Natural Rights, Oxford, Oxford University Press, 1996.
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muchas formas moralmente legitimas de gobiernos organi-
zados democraticamente: republicas federales y monar-
quias constitucionales, circunscripciones electorales de un
solo miembro y sistemas de representacion proporcional,
gobiernos parlamentarios y sistemas de eleccion presiden-
cial, etcétera. Todos estos sistemas radicalmente distintos
serian sistemas de gobierno democraticamente adecuados;
posiblemente las circunstancias de un pais u otro haran
alguno o varios de ellos inadecuados para tal pais. Pero
—este es el supuesto subyacente en el ejemplo— tales
consideraciones no reduciran el namero de sistemas acep-
tables en uno solo.

En tales circunstancias, la mediacion a través del dere-
cho juega el papel de concretizar principios morales —esto
es, darles el contenido concreto que deben tener a fin de
que la gente sea capaz de seguirlos—. En nuestro ejemplo
un pais debe tener uno u otro sistema de gobierno demo-
cratico. Asi, es el derecho quien determina cual de ellos tie-
ne. Por supuesto, para hacer eso el derecho debe ser mate-
ria de hechos sociales, no moral. Su objetivo y proposito, tal
y como lo explica el ejemplo, consistente en complementar
a la moralidad. Para hacer eso, su contenido no puede estar
determinado por consideraciones morales. Debe reflejar
practicas sociales o tradiciones o algiin otro hecho social.

Estas consideraciones demuestran como el contenido del
derecho se encuentra determinado por hechos y no por nor-
mas, lo cual no solo explica las cuestiones obvias que en re-
lacion al derecho mencioné anteriormente, sino que tam-
bién contribuye a una explicacion del derecho de como éste
es capaz de llevar a cabo algunas de sus funciones basicas
(tales como afrontar desacuerdos sobre moralidad y concre-
tizar principios morales). Las mismas consideraciones ex-
plican como algunas veces resulta ventajoso, desde el pun-
to de vista moral, que la mediacion se realice a través de la
legislacion, mientras que en otras circunstancias es mejor
que sea a través de otros medios. La legislacion seria el meé-
todo preferido de mediacion cuando los cambios en la ley
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lleguen a ser necesarios de manera frecuente o repentina y
cuando las reformas a la ley que lleguen a ser deseables,
puedan elaborarse a través de la deliberaciéon o negocia-
cion. Pero otras formas de mediacion son preferibles cuan-
do los ajustes a los cambios puedan ser lentos y graduales,
en los que ni la deliberacion ni la negociacion pueden ser
utiles y especialmente cuando es importante asegurar la
continuidad, o bien desanimar un cambio prematuro o pre-
cipitado, o incluso para negar a los grupos de interés la po-
sibilidad de chantajear o lograr que el resto de la comuni-
dad (dé su brazo a torcer) en cuanto a la aceptacion del
cambio, etcétera. En conclusion, la mediacion no debe lle-
varse a cabo soOlo a través de la legislacion, sobre todo
cuando la materia es de importancia constitucional, esto
es, cuando debe formar parte de una Constitucion consoli-
dada.

2. Legitimidad a través de la prdctica

La discusion de las relaciones entre norma y hecho es
aleccionadora. Pero la conclusion parece indicar que es pro-
blematica. Permitanme exponerlo en la forma mas paradéji-
ca: las Constituciones, al menos las mas antiguas, no ob-
tienen su autoridad de la autoridad de sus autores, pero no
hay necesidad de preocuparse sobre la fuente de su autori-
dad, se auto-validan por si mismas. Son validas s6lo por-
que estan alli, consagradas en las practicas de sus paises.

Obviamente decirlo asi distorsiona las conclusiones a las
que hemos llegado en la discusion anterior. Una condicion
aun mas importante debe ser anadida: en la medida en que
permanezcan dentro de los limites establecidos por los princi-
pios morales, las Constituciones se auto-validan ya que su
validez deriva del hecho de que ellas existen. Debe ser ana-
dido que esta conclusion procede si la moralidad subdetermi-
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na* los principios referentes a la forma de gobierno y al
contenido de los derechos individuales consagrados en la
Constitucion. No he dicho nada para apoyar la tesis de la
subdeterminacion, ni lo haré en este ensayo. Sin embargo,
puesto que creo que la tesis de la subdeterminacion es via-
ble,20 s6lo expondré algunas implicaciones de esta posicion.

La principal implicacion es que dentro de los amplios li-
mites fijados por los principios morales, el derecho basado
en la practica se auto-justifica. La Constitucion de un pais
es una Constitucion legitima porque es la Constitucion que
éste tiene. Esta conclusion debe ser explicada y revisada
antes de que la podamos aceptar.

En primer término, el hecho de que los principios mora-
les subdeterminen el contenido de las Constituciones, no
significa que la gente o las instituciones que adopten estas
Constituciones o las reformen no lo hagan por alguna ra-
zon, o que ellos no puedan tener razones adecuadas para
sus decisiones. Lo Ginico que se sigue es que sus razones no
son de principios morales (i.e., no son los principios mora-
les que determinan qué Constitucion es legitima y cual no).
Por ejemplo, un gobierno puede apoyar un cambio en la
Constitucion, que no es requerido con base en principios
morales, s6lo debido a que tal cambio es popular con res-
pecto al electorado o por la razon de que tal cambio ofrecera
alguna ventaja al grupo que esta comunmente alejado o re-
sentido y por tanto, podra ayudar a reconciliarlo con el
Estado o con la mayor parte de la sociedad. Alternativa-
mente, dicho cambio puede ser viable s6lo por que es un
cambio en si mismo, y un cambio infundira un nuevo espi-

* N. de T. La tesis que se avanza en este punto es la “underdetermination
thesis” y hemos optado por traducir “underdetermination” como subdetermina-
cion, en el entendido de que subdeterminacion o “underdetermination” tienen
como objetivo dar la idea de una determinacion parcial no total de algo, una
determinacion de algunos aspectos no de todo.

20 El hecho de que la moralidad subdetermine el contenido de la Constituciéon
parece seguirse de la tesis de que los valores morales son extensiva y significativa-
mente inconmensurables. He analizado este asunto en diversas publicaciones, es-
pecialmente en The Morality of Freedom, capitulo13 y en “Incommensurability and
Agency”, en Chang, R. (ed.), Incommensurability, Incomparability and Value, Cam-
bridge, Mass., Harvard University Press, 1998.
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ritu en la sociedad que ha quedado moribunda y estancada,
o asimismo, porque el cambio lleva a algunas personas a
perder poder y a otras a ganarlo, y resulta adecuado para
reducir el poder de la gente o de los grupos que actual-
mente lo ostentan en un pais determinado.

Estas razones y muchas otras son en un sentido morales
y pueden ser perfectamente viables para adoptar cambios
en una Constitucion. El punto es que ninguna de ellas es lo
que llamo una “razén de mérito”, ninguna procede de la
conveniencia moral de cualquier postulado constitucional.
Denominaré a las razones que tienen que ver con el mérito
de estar sujeto a un determinado postulado constitucional
“razones de meérito”, para distinguirlas de las razones que
se tienen para adoptar, o reformar un postulado constitu-
cional y que no derivan del beneficio de estar sujetos a él.
Por el contrario, todos ellos son ejemplos de como una re-
forma constitucional puede estar justificada por razones
que no tienen relacion con el mérito del cambio constitucio-
nal que justifican. Estos también son ejemplos de como los
asuntos politicos ordinarios, incluso aquellos asuntos poli-
ticos de alcance relativamente corto, pueden tener un papel
legitimo en las politicas de una Constitucion.

El aspecto auto-legitimador de la practica no se descarta
por el hecho de que los actos para y en contra de una refor-
ma constitucional puedan ser llevados a cabo por buenas
razones. Debido a que el tipo de razones ejemplificadas no
son razones de mérito y tienen efectos sobre el mérito del
contenido de la Constitucion, éstas no tienen que ver con
su legitimidad. Lo anterior, se encuentra determinado fun-
damentalmente por las razones de meérito que muestran
que el contenido de la Constitucion es moralmente acepta-
ble, y nada en estos ejemplos niega la tesis de que las razo-
nes de meérito generalmente subdeterminan el contenido de
la Constitucion, lo cual nos lleva a la conclusion de que
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dentro de los limites que establecen, las Constituciones por
su propia existencia se legitiman.2!

3. Estabilidad y continuidad

Introduje la idea de auto-legitimacion, del efecto legitima-
dor de la practica a través de la reflexion en el hecho de que
los principios morales subdeterminan el contenido de las
Constituciones, y que la practica “se ocupa de esta labor”.
Pero como es bien sabido, el poder auto-legitimador de la
practica no se reduce a esto. Las convenciones son, quizas,
el ejemplo mas familiar. Las convenciones ejemplifican una
categoria mayor en la que el comportamiento es justificado
si, y normalmente soélo si, una practica general existe: uno
no debe pisar el césped si existe una practica general de no
hacerlo. Que esas cosas pasen de determinada manera ha-
cen que sea correcto o bueno el que sigan haciéndose de
esa manera.

Una preocupacion de naturaleza similar es la de la esta-
bilidad. La necesidad de asegurar la estabilidad es, en si
misma, indiferente al contenido de las practicas constitu-
cionales prevalecientes en cualquier tiempo o lugar. Cuales-
quiera que sean, la preocupacion por la estabilidad indica
que deben perpetuarse. La estabilidad no es siempre una
ventaja. En el apartado anterior, hice notar que reorganizar
las cosas puede ser conveniente cuando esto puede cam-
biar una poderosa estructura corrupta o moribunda e in-
fundir en un pais un sentido de energia y esperanza, etcéte-
ra. Sin embargo, la estabilidad es con frecuencia conve-
niente por muchas razones. Recuérdese que aqui la refe-
rencia hacia la naturaleza auto-legitimadora de la Constitu-
cion no es solo a la existencia juridico-formal de la Consti-

21 Esta conclusion puede ser reforzada. Incluso cuando una Constituciéon al-
ternativa es de alguna manera mejor que la que tenemos, el hecho de que es la que
tenemos la hace legitima. Las consideraciones que apoyan esta conclusion y que le
dan mayor sentido nacen del costo que implica el cambio, y de la presunciéon de lo
conservador. Dichos temas son discutidos mas adelante.
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tucion, sino a la Constitucion tal y como existe en las
practicas y tradiciones del pais respectivo. Las Constitucio-
nes estan pensadas para proveer un contexto para la vida
publica de un pais, dandole direccion y forma. Para lograr-
lo, los conocimientos de la Constitucion deben estar asegu-
rados. Esto requiere un conocimiento no sélo del texto, sino
también de su significado, es decir, conocimiento de las
practicas constitucionales del pais. Hasta que la gente lo
asimile y se ajuste a ella, un cambio radical en la Constitu-
cion desbarata esas practicas. Lo anterior genera conse-
cuencias en los diferentes aspectos de la vida publica y lo
que suele ocurrir es una incertidumbre momentanea en re-
lacion a la manera en la que la reforma o el cambio afecta-
ran los diversos aspectos de la practica constitucional. Di-
cha incertidumbre afecta la habilidad de la gente para
funcionar. Esto es peor si se genera un temor hacia los
cam- bios continuos, llevando a un sentido de dislocacion y
falta de direccion.

Estos son algunos de los elementos comunes para preferir
la estabilidad a la inestabilidad. Lo cual no significa un re-
chazo al cambio, pero genera razones para preferir la conti-
nuidad, a menos que existan razones realmente buenas para
emprender modificaciones. También se suelen agregar al po-
deroso argumento conservador: mientras que es posible pre-
decir las consecuencias directas de los cambios pequenos en
las practicas sociales y juridicas, los cambios que toman lu-
gar dentro del marco existente y no las desbaratan, es impo-
sible predecir el efecto de los cambios radicales y a gran es-
cala. Lo que si sucede es que son susceptibles de afectar el
marco juridico y social, el cual constituye las condiciones
de trasfondo que hacen posibles las predicciones de los
acontecimientos sociales. Por tanto, mientras que una re-
forma radical pueda estar inspirada en razones convincen-
tes para generar condiciones sociales distintas, no existe
una razon adecuada para creer que esto traera consigo di-
chas consecuencias deseadas. Esto no intenta ser un argu-
mento en contra del cambio y las reformas radicales. No in-
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tenta demostrar que el cambio radical sea posiblemente lo
peor. Pero si elimina muchas de las razones que la gente
suele emplear para defender un cambio radical. Tomado
junto con las ventajas de la estabilidad, esto se viene a su-
mar a determinadas actitudes conservadoras que en ocasio-
nes se expresan mediante la alusion a que en las sociedades
relativamente estables y decentes, existe una presuncion a
favor de la continuidad en relacion a la cual todas las pro-
puestas de cambio deben ser juzgadas.

En general, el argumento de estabilidad y la subdetermi-
nacion de los principios constitucionales por la moralidad
se combinan para establecer el aspecto auto-legitimador de
las practicas y las tradiciones constitucionales.??2 Sin em-
bargo, mezclarlos a los dos es correr el riesgo de oscurecer
las dos diferencias fundamentales entre ellos.

Primero, el argumento de la subdeterminacion significa
que dentro de los amplios limites impuestos por principios
morales, la mera existencia de una Constitucion establece
que es una buena Constitucion para el pais respectivo.
Otros principios se pudieron haber contemplado, pero dado
que no fueron adoptados, no son ellos sino los reflejados en
las practicas de dicho pais los que constituyen su Constitu-
cion legitima. La conveniencia de estabilidad no establece
que la Constitucion sea legitima. Esto se aplica aun a las
Constituciones ilegitimas. Incluso las desventajas de estabi-
lidad también tienen una relevancia, aunque son superadas
por otras consideraciones.

Segundo, mientras que el argumento de subdetermina-
cion permite que las Constituciones se encuentren auto-le-
gitimadas, lo anterior no constituye una razén para no en-
mendar la Constitucion. La Constitucion es legitima, pero
también lo serian las muchas alternativas que pudiéramos
tener. Los argumentos para la estabilidad, por otro lado,
mientras que no demuestran la legitimidad de la Constitu-

22 Siempre se debe recordar, y no repetiré el punto de nuevo, que el aspecto
auto-legitimador de las practicas constitucionales se encuentra sujeto a su ade-
cuacion a lo que es moralmente aceptable.
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cion existente, si demuestran la existencia de razones para
no cambiarla.

Las cosas son diferentes si la Constitucién es moralmente
legitima, es decir, si adopta una de las formas de gobierno
permitidas, esto es, si se encuentra dentro de lo permitido
por las consideraciones morales. Cuando es asi, los argu-
mentos de subdeterminacion y de estabilidad se combinan
para legitimar la Constitucion y proporcionar una razoéon
para mantener la tradicion constitucional tal y como es.

¢Que papel tienen los autores de la Constitucion, si lo
tienen, en cuanto a proveerla de legitimidad?, su papel pue-
de ser de una enorme importancia practica, aunque se tra-
ta de un papel secundario desde el punto de vista teorico.
Basicamente ellos contribuyen a iniciar la tradicion consti-
tucional, y a veces su reputacion ayuda a mantenerla asi.
Ellos pueden dotarla de autoridad en sus primeros anos y
el respeto en que se tienen dichos autores puede ser de
gran importancia para determinar la voluntad de la pobla-
cion y de sus grupos politicamente activos para que se so-
metan a ella. Dicha voluntad es crucial, tanto para la su-
pervivencia como para la legitimidad de la Constitucion.
Pero so6lo en la medida en que contribuya a ubicar a la
Constitucion dentro de los limites moralmente permitidos.

PARTE SEGUNDA. INTERPRETAR CONSTITUCIONES

IV. INTERPRETAR LA CONSTITUCION: SOBRE LA NATURALEZA
DE LAS DOCTRINAS INTERPRETATIVAS

Podemos tomar la interpretacion constitucional como
una practica establecida y limitarnos a estudiar como se
lleva a cabo en diferentes paises. Tal estudio no careceria
de interés; sin embargo, desde un punto de vista teorico
sus beneficios serian limitados. Un estudio basado en este
tipo de explicacion y clasificacion de las técnicas interpreta-
tivas daria como resultado una abundancia en estilos y téc-
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nicas interpretativas que varian en los paises y cambian
con el paso del tiempo; lo cual también revelaria los desa-
cuerdos entre los jueces acerca de los métodos y técnicas
de interpretacion constitucional apropiados. Finalmente,
demostraria que frecuentemente lo que los jueces dicen que
hacen y lo que hacen es distinto. La practica de algunos
jueces no concuerda con sus afirmaciones generales sobre
la naturaleza de la interpretacion constitucional.

Quizas, en parte por estas razones, muchos filosofos del
derecho se han abstenido de escribir acerca de la interpre-
tacion o han ofrecido explicaciones normativas de la inter-
pretacion en general y de la interpretacion constitucional
en particular. ¢Esto traiciona la labor de explicar el derecho
como es en lugar de como debe ser?, no necesariamente.
Primero, la interpretaciéon juridica es mucho mas que un
método para establecer lo que es el derecho. Cuando es
usada por los tribunales y por los abogados, por comenta-
ristas y académicos, quienes se enfocan a las interpretacio-
nes que los tribunales debieran adoptar, la interpretacion
juridica también es una herramienta para desarrollar, cam-
biar y modificar el derecho. Segundo, mientras es general-
mente aceptado (por razones que emergeran a continua-
cion) que tiene sentido el seguir los métodos interpretativos
establecidos, en la medida en que existen, también es gene-
ralmente aceptado que las interpretaciones estan sujetas a
una evaluacion objetiva, es decir, que algunas son defendi-
bles y otras no lo son.23 Ademas, es parte de la practica de
la interpretacion juridica, como lo es en muchos paises,
que los tribunales no estan obligados a seguir técnicas in-
terpretativas arraigadas si puede probarse que son erro-
neas o menos deseables que otras alternativas. Ellos pue-
den modificarlas o cambiarlas por algunas mejores. Esto es
el caso, por ejemplo, en las jurisdicciones del common law.
En tales paises el estudio de las interpretaciones viables es
también parte del estudio del derecho como es. Pero se tra-

23 Como resulta evidente, esto no implica aceptar que para cada pregunta so-
bre la interpretacion del derecho existe s6lo una respuesta aceptable.
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ta de un estudio de un aspecto muy especial del derecho,
uno que delimita algunas de las facultades creadoras de los
tribunales y de las circunstancias para su uso legitimo.

Por tanto, cuando reflexionemos sobre la interpretacion
constitucional, debemos empezar, no del hecho de que cier-
tos métodos de interpretacion son usados, y otros no, sino
por la pregunta: ¢por qué es la interpretacion tan importante
para la adjudicacion constitucional? La respuesta, como
siempre sucede cuando existe una razéon para recurrir a la
interpretacion, se basa en una combinacion de razones para
respetar la Constitucion como existe y razones para dejar
abierta la posibilidad de que necesite ser reformada, modifi-
cada o desarrollada con la finalidad de remover los defectos
que tiene o que emergen en la medida en que el gobierno o la
sociedad que gobierna cambie a través del tiempo.

Debe ser enfatizado que este aspecto dual de la interpre-
tacion (que busca tanto dilucidar el derecho como es, asi
como desarrollarlo y mejorarlo) no es exclusivo de la inter-
pretacion juridica. Dicho aspecto dual es una caracteristica
de la interpretacion en general, en tanto que ésta busca ser
verdadera a algo original que se esta interpretando y a la
vez esta abierta para su innovacion. En las artes escénicas
como en el teatro, por ejemplo, los buenos guiones interpre-
tan el texto y frecuentemente expresan el punto de vista de
los actores al mismo tiempo. Esto no significa que todas las
buenas interpretaciones son innovadoras, simplemente que
las interpretaciones pueden ser innovadoras y por tanto,
estan siempre abiertas a esta posibilidad. Este no es lugar
para considerar la naturaleza de la interpretacion en gene-
ral.24 Pero podriamos reflexionar sobre las razones por las
que la interpretacion constitucional debe presentar este
aspecto dual.

La razon de esta perspectiva hacia atras de la interpreta-
cion constitucional, nos lleva al principio con el que comen-

24 Para ver las razones que niegan que cada vez que entendemos algo lo inter-
pretamos, véase la que dice Marmor sobre la postura de Wittgenstein, esto en Inter-
pretation and Legal Theory, Oxford, Oxford Universtiy Press, 1996, pp. 155-176.
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zamos. Las doctrinas de la interpretacién constitucional, tal
y como fue el supuesto desde el principio de este estudio,
estan, por lo menos en parte, basadas en la doctrina de las
fuentes de la autoridad de las Constituciones. Dado que la
autoridad de una Constitucion, consagrada por un largo
tiempo, se basa principalmente en la conveniencia de ase-
gurar su continuidad, la misma continuidad deberia infor-
mar también de los criterios de interpretacion constitucio-
nal. Para asegurar la continuidad, la interpretacion debe
mirar hacia atras, de esta manera seria fiel a la Constitu-
cion tal como existe en ese momento. Si asi fuera, gesta
consideracion no deberia dominar la interpretacion consti-
tucional con exclusion de cualquier otra?, la importancia
moral de los asuntos decididos sobre casos constitucionales
no permitiria que esto pasara. Los tribunales cuyas decisio-
nes determinan la suerte de mucha gente deben basarse en
consideraciones viables desde el punto de vista moral. Nada
mas podria justificar sus decisiones. Si admitimos esto, ¢no
se deduce del anterior argumento el que la decision moral-
mente correcta es aquella que esta basada en “mirar hacia
atras” —esto es, aquella que no hace mas que determinar el
contenido (o los puntos importantes) de la Constitucion
como se encuentra en el momento—? Este puede ser el cur-
so correcto que deben tomar, pero s6lo cuando esto sea mo-
ralmente requerido, o al menos, sea moralmente razonable
el que la decision se base en consideraciones de continui-
dad sobre cualesquiera otras.

En otras palabras, dado el impacto que tienen las deci-
siones constitucionales, como muchas otras decisiones juri-
dicas, en la vida de las personas, su justificacion se en-
cuentra solo si son moralmente correctas. Como vimos, las
consideraciones de continuidad presentan gran importan-
cia moral, y son las consideraciones primarias en la deter-
minacion de la legitimidad continua de las Constituciones.
Pero raramente éstas son las Uinicas consideraciones mora-
les que afectan un asunto. Cuando no lo son, los tribunales
deben tratar de llegar a resoluciones que satisfagan, tanto
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como sea posible, todas las consideraciones relevantes, y
cuando no sea posible satisfacer completamente todas, de-
ben esforzarse por satisfacerlas tanto como sea posible,
dada su importancia respectiva. Por tanto, aunque la con-
veniencia de continuidad que interesa en el asunto prevale-
cera sobre cualquier otra, a menudo éste no sera el caso, e
incluso cuando la continuidad no anule todas ellas, debe
ser tomada en cuenta en la mayor medida posible. Enton-
ces, en tales casos, los tribunales deben interpretar la
Constitucion impulsados por las consideraciones de conti-
nuidad, pero también deben dar peso a otras consideracio-
nes morales. Esto es, sus interpretaciones también deben
mirar hacia adelante. Nada de esto implica que todos los
defectos de una Constitucién se deban corregir a través de
interpretaciones ingeniosas, lo que estoy diciendo es que
algunas veces esto es posible.

Pero aun asi, puede presentarse la objecion de que mi te-
sis pasa por alto el hecho de que la doctrina de la interpre-
tacion constitucional es una doctrina juridica, no moral.
Cualquiera que sea el mérito de mis afirmaciones, segun
dice la objecion, son irrelevantes para un entendimiento de
la interpretacion constitucional. Esa doctrina es una doctri-
na juridica y no hay nada que los jueces puedan hacer mas
alla que seguir las doctrinas de interpretacion que son obli-
gatorias para ellos de acuerdo con el derecho de su pais.
Permitaseme reconocer que hay algo en la objecion. Los
jueces que siguen mis afirmaciones aqui desarrolladas sobre
la interpretacion pueden encontrarse obligados a desobede-
cer la ley de su pais. Esto es el resultado de un enfoque ha-
cia la interpretacion constitucional que estoy desarrollando y
que, a falta de un mejor término, podemos llamar un enfo-
que moral. El derecho de cualquier pais puede ser de diver-
sas maneras contrario a la moral. Una de estas maneras es
la existencia de reglamentos locales vinculantes que prohi-
ben a los tribunales seguir cualquier interpretacion moral-
mente aceptable.
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No estoy proponiendo que las observaciones en este ensa-
yo sean como un sustituto del analisis de las reglas y doctri-
nas de interpretacion prevalecientes en este pais o en otro.
Esta es desde luego una tarea importante para los interesa-
dos en el derecho de los paises en cuestion. Sin embargo, se-
ria falsa modestia decir s6lo que el tema de mi discusion es
distinto; también pretendo que tenga importancia. Permitan-
me recapitular: primero, aunque existan razones para que
las personas estén interesadas en este o en otro sistema ju-
ridico y en sus reglas de interpretacion, no existe una teoria
universal de interpretacion que sea aplicable para todos,
excepto como una teoria normativa —esto es, que sostenga
como debe ser la interpretacion—. Segundo, les parezca o
no, los tribunales se enfrentan a problemas morales y de-
ben desarrollarse de una forma sancionada por la morali-
dad. Esto puede llevarlos a estar en conflicto con lo dis-
puesto por el derecho. Tercero, usualmente los propios
medios de interpretacion de las Constituciones son contro-
vertidos. Cuarto, generalmente los tribunales tienen poder
para adoptar nuevas formas de interpretacion del derecho y
de revisar, cuando tienen buenas razones para hacerlo, las
ya establecidas.

Los ultimos dos puntos se encuentran interconectados, y
ambos son el resultado de un hecho que aun no ha sido
mencionado: en el nivel mas basico no existen, y no pueden
existir, formas especificas de interpretacion juridica. Por
supuesto, la mayoria de los sistemas juridicos tienen reglas
de interpretacion que se encuentran en la legislacion o en
precedentes y que son especiales para ellos. Pero la mayoria
de la interpretacion no depende y no puede depender de las
mismas. Esto no sélo se debe a que las reglas de interpreta-
cion por si mismas a menudo requieren ser interpretadas.
Se debe fundamentalmente a que los problemas de inter-
pretacion raramente son problemas del significado de un
término o de una frase. A menudo se trata de preguntas so-
bre la interpretacion de oraciones, o de articulos en codigos
o en Constituciones o de doctrinas politicas y morales, y es-
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tas preguntas pueden surgir en lugares inesperados. Nin-
gun conjunto de reglas de interpretacion puede lidiar con
todas ellas. Lo mismo es valido para las reglas de interpre-
tacion implicitas en una cultura juridica en lugar de lo que
se encuentra explicitamente articulado en sus leyes. Tales
reglas no pueden resolver todos los problemas posibles de
interpretacion. Frecuentemente la interpretacion es soélo
una cuestion de razonar en torno a un punto de vista razo-
nable en el contexto de varias consideraciones, algunas de
las cuales se agrupan y otras colisionan. No existe manera
de reducir tal razonamiento a la aplicacion de las reglas, o
de otras normas, ni tampoco existe otro modo de eliminar
la necesidad y la conveniencia de la interpretacion que
consiste en y se origina de tal razonamiento.

Esto explica por qué el derecho de interpretacion, es de-
cir, las reglas y doctrinas de interpretacion vigentes en un
pais determinado, aunque utiles, no pueden contener todo
lo que se puede y se necesita saber sobre la interpretacion
legal o constitucional. En ultima instancia, una explicacion
de la interpretacion constitucional tiene mas que ver con
entender el razonamiento juridico o el razonamiento consti-
tucional que con la comprension de cualquier doctrina es-
pecifica de este o de aquel pais. El razonamiento que busca
establecer el significado de una ley, un trabajo de arte, lite-
ratura, religion, o cualquier otro y que combina el respeto
de su expresion original o de su significado tradicional o ac-
tual con su disposicion a la innovacion, es interpretativo.
Por las razones expuestas, el razonamiento constitucional
es en gran medida un razonamiento interpretativo. Pero las
explicaciones sobre el razonamiento son explicaciones so-
bre las creencias y son explicaciones normativas universa-
les, especificas para una localidad o materia sé6lo en los
detalles de su aplicacion.

Todo esto fue dicho para desarrollar la importancia de
una explicacion normativa de la interpretacion constitucio-
nal, una explicacion que va mas alla del estudio de las re-
glas y doctrinas de interpretacion establecidas en un pais o
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en otro. Pero el camino que han tomado estos comentarios
sugiere otra objecion en relacion a la idea de que puede
existir un estudio general de la interpretacion constitucio-
nal. Si el estudio de la interpretacion es Gnicamente el es-
tudio sobre el razonamiento limitado por las condiciones
mencionadas anteriormente y si el estudio de interpretacion
constitucional es solo el estudio de tal razonamiento cuan-
do es aplicado a las Constituciones, ¢hay algo mas que
pueda ser dicho, aunado a la poco util recomendacion de
que al interpretar Constituciones uno debe razonar bien?,
tal vez exista un criterio general de razonamiento y tal vez,
incluso, un criterio general de razonamiento interpretativo.
Pero una vez que se aprehenden tales cuestiones, ¢hay algo
mas que sea exclusivo de la interpretacion constitucional y
que no sea solamente una aplicacion del criterio general de
razonamiento interpretativo al contenido de las Constitucio-
nes de paises especificos?

Esto revive la duda acerca de la posibilidad de una teoria
general del derecho constitucional, pero esta vez enfocada a
los temas de interpretacion. Como explique anteriormente,
considero que existe mucha verdad en la duda. No hay una
teoria general de interpretacion constitucional, si esto signi-
fica una teoria que sea una receta general de la manera en
que la interpretacion debe ser conducida y que con detalle
guie al intérprete con consejos practicos en cada paso del
proceso. Hay poco mas que pueda decirse, aunado a “razo-
nar bien” o “interpretar razonablemente”. Lo poco que pue-
de hacerse es senalar los errores que tienen arraigo en los
jueces por la popularidad que los mismos gozan entre abo-
gados, jueces o escritores académicos.

V. FIDELIDAD E INNOVACION

La interpretacion, segun se ha sugerido, vive en espacios
donde se mezcla la fidelidad a lo original y la disposicion a
la innovacion. Existe una tension dialéctica, como algunos
dicen. La razon por la que encontramos esa tension en el
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razonamiento del derecho constitucional, es que las decisio-
nes constitucionales son decisiones morales que tienen que
estar justificadas moralmente, y las consideraciones mora-
les que pueden ser aplicables incluyen tanto la fidelidad al
derecho constitucional como es, las cuales surgen por la
preocupacion por la continuidad, y una actitud abierta ha-
cia las limitaciones e injusticias que la aplicacion de ese de-
recho puede provocar en determinados casos, lo cual exige
una disposicion hacia la necesidad de desarrollarlo y mo-
dificarlo.

Dos errores opuestos se presentan por este hecho. El pri-
mero es pensar que debido a que una interpretacion buena
puede combinar ambos elementos, la distincion entre la
Constitucion como es y de manera mas amplia el derecho
por una parte y como debe ser por la otra, es ilusoria. La
interpretacion constitucional, dice un argumento, establece
el significado de la Constitucion. Esto es, no tienen sentido
hablar del contenido de la Constitucion excepto cuando es-
to sea determinado por un proceso de interpretacion. Pues-
to que la interpretacion mezcla la fidelidad y la innovacion,
esto niega ambas nociones. Esto rompe con la distincion
entre ellas, pues la fidelidad supone que el contenido de la
Constitucion, al cual se supone que uno debe ser fiel, pue-
de establecerse independientemente de la interpretacion y,
en el mismo sentido también la innovacion, puesto que ésta
es identificada como una desviacion de la fidelidad pura.
Sin una identificacién independiente de la interpretaciéon
del contenido de la Constitucion, no podemos discernir entre
la fidelidad y la innovacion, y puesto que el contenido no
puede ser identificado independientemente de la interpreta-
cion, se sigue que no existe un significado coherente de la
nocion de fidelidad hacia la Constitucion y tampoco de la in-
novacion constitucional.

Este argumento falla. Sugeri anteriormente que no todas
las explicaciones del significado son interpretaciones. Pero
no es necesario basarnos en ello para refutar el razona-
miento. El hecho es que el argumento pasa por alto que la
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razon por la que la fidelidad e innovacion estan a menudo
mezcladas es que tenemos razones para interpretar en de-
terminadas maneras que las combinan. Pero éste no siem-
pre es el caso. A veces tenemos razon para interpretar la
Constitucion en formas que simplemente dilucidan su con-
tenido con todo y sus excesos. Tal interpretacion, que llamo
“una interpretacion conservadora”, sera exitosa si es verda-
dera respecto del significado existente de la Constitucion.
No mezclara elementos en tension. No mostrara tensiones
dialécticas y establecera el modelo por el cual podemos me-
dir otras interpretaciones para ver si son mas o menos
innovadoras.

El fracaso del argumento precedente no significa, por su-
puesto, que no haya otros mejores. Pero no conozco otro ar-
gumento exitoso para la misma conclusiéon. De esto no se
deduce que en cada caso podamos establecer lo que es el de-
recho. La evidencia puede ser incompleta. Ademas, el tema
no es que podamos senalar la respuesta juridica respecto a
cualquier pregunta, puesto que en muchas ocasiones el de-
recho es indeterminado. Como resultado, cuando se inter-
preta la Constitucion con el proposito de establecer lo que
en determinado momento es, la interpretacion misma mos-
trara que es vaga e indeterminada. Dadas todas estas
ideas, sigue siendo el caso de que cuando la evidencia es
accesible es posible establecer lo que el derecho es, y por lo
tanto, distinguir entre interpretaciones innovadoras y con-
servadoras. Sospecho que una razoéon que lleva a la gente a
suponer que es imposible interpretar el derecho para esta-
blecer su significado en cualquier momento dado sin cam-
biarlo a la vez, es el siguiente tipo de argumento: (a) Los tri-
bunales siempre pueden cambiar el derecho pertinente al
caso que esta frente a ellos. (b) Los tribunales pueden cam-
biar el derecho Ginicamente cuando es indeterminado. (c) Se
sigue que el derecho es indeterminado en todos los casos.
(d) Por tanto, ninguna interpretacion puede simplemente
establecer lo que el derecho es sin modificarlo. El argumen-
to es invalido, pues de la premisa de que el derecho es inde-
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terminado en todos los casos no se sigue que una interpre-
tacion no pueda simplemente describirlo sin modificarlo. Lo
Gnico que se sigue es que tal interpretacion lo describira
como indeterminado. Es aiin mas importante, que la se-
gunda premisa es simplemente falsa. Los tribunales pue-
den desarrollar el derecho aun cuando es determinado.
Ellos pueden, y frecuentemente simplemente lo modifican.

Esto nos lleva al segundo error que se debe evitar, el cual
de alguna manera es opuesto al primero. Algunos tal vez
piensen que si existe una distincion entre una interpreta-
cion conservadora que simplemente expone el derecho tal
como es, y una innovadora que lo desarrolla y cambia, en-
tonces debe ser posible tomar cualquier interpretacion y se-
nalar donde se expone simplemente el derecho como es y
donde inicia el desarrollo y cambio del mismo. Debe, en
otras palabras, ser posible separar la descripcion y los ele-
mentos innovadores en cada enunciado interpretativo. Los
que piensan que lo anterior es viable se basan en el hecho
de que a veces tal separacion es posible. Pero esos son rela-
tivamente extranos y seguramente no se deduce de las ob-
servaciones previas que siempre es posible. Para aclarar el
primer error, argumenté la posibilidad de comparar inter-
pretaciones diferentes por su grado de novedad y de dis-
tinguir interpretaciones innovadoras de las conservadoras
(podrian ser muchas, puesto que una puede proveer inter-
pretaciones que reestablezcan el derecho tal como fue en
épocas diferentes). Sin embargo, esta idea es muy diferente
a la sugerencia de que en cada interpretacion uno puede
separar los elementos que son fieles al derecho como es de
aquellos que son innovadores. Lo Gnico que implica mi po-
sicion es que cuando pensamos en las razones que justifi-
can una interpretacion podemos distinguir aquellas que su-
gieren que la interpretacion debe ser fiel al derecho
existente, de aquellas que sugieren que deberian desarro-
llarlo o incluso cambiar el derecho.

Habiendo aclarado estos dos errores teoricos, podemos
afrontar uno de los errores principales a los cuales estan
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propensas las teorias de la interpretacion constitucional.
Habiendo establecido en la seccion precedente que la inter-
pretacion constitucional tiene que responder a una varie-
dad de razones, algunas a favor de la fidelidad del derecho
existente, otras a favor de su desarrollo, cambio y adapta-
cion, es natural esperar que la tarea central de una teoria
de la interpretacion de la Constitucion deletree las propor-
ciones adecuadas de la innovacion y de la conservacion en
la interpretacion constitucional, o que nos diga cémo deter-
minar los balances adecuados en cada caso. Pero esta es
una concepcion erronea, la cual, si no es revisada, es pro-
pensa a producir muchas teorias falsas. Lo anterior, dado
que se pasa por alto el hecho de que no existe una razén
Unica para desarrollar y cambiar el derecho constitucional.
Cuando dicho derecho resulta adecuado a sus tareas y a la
situacion del pais, no hay necesidad de cambiarlo o desa-
rrollarlo. La modificacion del derecho se da cuando éste no
se encuentra determinado en relacion al asunto que el tri-
bunal tiene que decidir o cuando no es adecuado. En esos
casos el tribunal debe tomar nota de las razones que han
hecho que el derecho tome una forma u otra. Pero dichas
razones varian enormemente tanto en naturaleza como en
importancia. En estas ocasiones cualquier razéon moral
puede figurar en las consideraciones de un tribunal consti-
tucional. No puede haber una respuesta general a la pre-
gunta de cuantas razones importantes de cambio pueden
haber en conflicto con razones de continuidad.

Ciertamente existen algunas generalizaciones que pode-
mos adelantar. Por ejemplo: generalmente (mas no de ma-
nera universal) se da el caso de que en la medida en que
sean mas grandes los errores del derecho constitucional, es
menos importante preservar la continuidad y es mas impor-
tante el cambio. Podemos enfatizar que algunas veces es
posible reconciliar la continuidad con el cambio, introdu-
ciendo cambios en el derecho que se desvian poco del mis-
mo, especialmente en materias donde las expectativas esta-
blecidas llevan a la gente a hacer planes sobre la base del
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derecho existente. Esto es particularmente cierto en los ca-
sos en los que la necesidad de resolver una indeterminaciéon
juridica en relacion a tal o cual asunto es la Unica razon
para desviarse del derecho existente. En tales casos, puede
ser que ninguna expectativa haya sido generada, y la reso-
lucion del caso no implica afectar la estabilidad. Uno puede
continuar en este camino para ofrecer mas generaciones
utiles. Pero esto no llevara a una respuesta general en rela-
cion a la pregunta de cual es en las decisiones constitucio-
nales la combinacion correcta entre la innovacion y pre-
servacion.

VI. CONSIDERACIONES DEL MERITO MORAL
DE LA CONSTITUCION Y DEL PAPEL INSTITUCIONAL

Hasta este momento he sostenido cuatro importantes
conclusiones; primero, no hay ninguna teoria real de inter-
pretacion constitucional, en cuanto a un conjunto de prin-
cipios que aplicados a una cuestion interpretativa concreta
den por resultado una correcta interpretacion de la directiva
constitucional respectiva. Todo lo que una discusion filosofi-
ca de la interpretacion puede hacer es explicar la naturaleza
de la actividad interpretativa y sus parametros principales y
ayudarnos a evitar errores. Segundo, existe una manera con-
vincente de distinguir entre la interpretacion innovadora y
conservadora, y a menudo entre interpretaciones mas o me-
nos innovadoras o conservadoras. Tercero, la interpretacion
juega un papel central en el razonamiento juridico porque
en los razonamientos juridicos la fidelidad debe ser combi-
nada con razones de innovacion. La interpretacion consti-
tucional es fundamental en la adjudicacion constitucional
dado que los tribunales se enfrentan a consideraciones mo-
rales en conflicto, algunas a favor de la continuidad y que
velan por dar efecto a la Constitucion como es en ese mo-
mento, y otras dirigidas a la necesidad de desarrollarla y
mejorarla. Cuarto, no tiene sentido preguntar en general
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cual es la correcta combinacion entre lo conservador y la
innovacion en la interpretacion constitucional.

Para lograr un mayor progreso en nuestro argumento,
necesitamos mirar en retrospectiva y considerar una obje-
cion a la tercera conclusion (objecion que dice: cualquier
mérito que tengan las interpretaciones innovadoras en la li-
teratura, historia y en cualquier otra area, las interpretacio-
nes judiciales de la Constitucion deben ser puramente con-
servadoras). Anteriormente argumenté contra este punto de
vista sobre la base de que a) los tribunales se enfrentan a
problemas morales y deben tomar decisiones moralmente
justificadas y b) las consideraciones morales que ellos en-
frentan frecuentemente senalan no soélo las ventajas de la
continuidad, sino también la conveniencia de modificar y
mejorar las directivas constitucionales respectivas. Mi opo-
sitor imaginario acepta ambas premisas, pero niega que de
ellas se siga la conclusion. Parece deducirse, dice esta obje-
cion, so6lo porque se ignora completamente la importancia
de las consideraciones institucionales en las decisiones ju-
ridicas. Mas alla de las consideraciones morales que ade-
lanté, tenemos la doctrina del papel que desempenan los
tribunales, segun la cual el trabajo de los tribunales es
aplicar el derecho tal cual es.25 Otros tienen la responsabili-
dad de mejorarlo. Por tanto, el hecho de que haya buenas
razones que justifican un descontento con el derecho no es
una justificacion para el “activismo judicial”. Este no es el
papel de los tribunales. Ellos tienen un trabajo que hacer y
se deben dedicar a hacerlo y nada mas.

El valor de esta objecion se encuentra en que nos recuer-
da la importancia de las consideraciones institucionales
que justifican las acciones politicas y juridicas. La objecion
se basa en la doctrina de division del trabajo entre los 6rga-
nos de gobierno. Pero detras de esto existen consideracio-
nes adicionales y complejas del disefio institucional, refe-

25 Podemos imaginar un opositor mas moderado que permita a los tribunales
realizar funciones creativas en determinadas circunstancias. Utilizo la posicion ex-
trema como un medio para explicar mi argumento.
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rentes a las ventajas de realizar una tarea u otra y otras
necesarias para su justificacion. Los filésofos algunas veces
estan propensos a ignorar dichas consideraciones institu-
cionales. Sospecho que lo que contribuye a lo anterior es el
hecho de que las consideraciones institucionales no marcan
a un resultado como mejor que otros. Estas consideracio-
nes simplemente indican si el tribunal es o no el 6rgano
adecuado para adoptar una interpretacion u otra, no que es
mejor para el derecho hacer esto en esta u otra forma. En
otras palabras, las consideraciones institucionales no con-
tribuyen a mostrar cual resultado es mejor. Ellas, sin em-
bargo, muestran qué decision esta justificada. Actian como
restricciones, aunque no sean necesariamente carentes de
excepciones.26

La objecién es que mi argumento pasa por alto las res-
tricciones institucionales y que una vez que la omision es
reparada podemos ver que los tribunales no pueden modifi-
car el derecho. En este orden de ideas, podriamos pregun-
tarnos ¢es éste el tinico papel para los tribunales? Mi argu-
mento anterior que sostiene que los tribunales tienen que
tomar decisiones y alcanzar el mejor resultado moral, pue-
de ser demasiado simplista. Es simplista en cuanto a la
cuestion de quién es el agente. Los tribunales no actian en
nombre propio. Ellos actiian como o6rganos de una sociedad
politica, simplificando el Estado. Es el Estado quien tiene la
responsabilidad de alcanzar el resultado correcto. De esto
no se sigue automaticamente —esto es hacia lo que apunta
la objecion institucional— que debe hacerlo a través de sus
tribunales. El Estado posee otros organos y posiblemente
los tribunales deben simplemente aplicar el derecho exis-
tente y si el resultado es incorrecto, esto es, si el derecho
debe ser modificado, entonces dicha modificacion compete
a otros organos.

26 Una nocion introducida por Robert Nozick en Anarchy, State and Utopia,
Nueva York, Basic Books, 1974. Su nocion es una de limitantes secundarias sin
excepciones, salvo en extremis; véase 28 ff.
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¢<Como vamos, pues, a determinar la responsabilidad de
los diferentes o6rganos del Estado? En primera instancia,
examinando la estructura de los 6rganos del Estado y de la
division de poderes establecida en la Constitucion. Pero
mas que esto, necesitamos examinar la solidez moral de di-
cha estructura. No sera moralmente soélida si no es una
buena manera de estar seguros que el Estado alcance el re-
sultado correcto en cada caso. En este caso corresponde a
cada organo del Estado considerar si es moralmente correc-
to desviarse del derecho existente con la finalidad de conse-
guir un mejor resultado. Esto se debe hacer balanceando
las razones de continuidad, division de poderes, etcétera.
Pero la pregunta de la conveniencia del cambio no puede
ser evitada. No hay necesidad de explorar aqui la estructu-
ra de tal tipo de razonamiento. La leccion importante es que
el problema del papel relativo de las instituciones es por si
mismo, como todos los otros problemas que hemos aborda-
do, un problema moral y los tribunales tienen que actuar
con base en consideraciones morales que se aplican tam-
bién a los problemas de la division del trabajo.

El hecho interesante para efectos de nuestra inquietud es
si en este Estado o en otro el papel de los tribunales incluye
la responsabilidad de mejorar la Constitucion, lo que se
convierte en una pregunta sobre la doctrina de la interpre-
tacion constitucional valida en dicho Estado. Como mencio-
né anteriormente, en la mayoria de los paises los problemas
de interpretacion en este nivel tan general tienden a estar
sujetos a disputas y desacuerdos. Dado que en tales paises
no hay una practica establecida del problema, en ellos no
hay una directiva establecida, y no hay nada que evite que
los tribunales den efecto al papel que estimen es moralmen-
te recomendable.

¢Es este el punto de vista que sugiere un limite hacia los
tribunales para que apliquen soélo el derecho existente?2?

27 En este punto estoy ignorando la posicion que cuestiona su inteligibilidad y
que sostiene que cualquiera que sean las intenciones de los tribunales no pueden
sino dedicarse al desarrollo y reforma del derecho, por lo menos de vez en cuando.
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Este seria su papel si y solo si existieran otros organos del
Estado totalmente capacitados para mejorar el derecho
cuando fuera necesario. Entre mas rigida sea la Constitu-
cion, es menos probable que existan tales alternativas.
¢Pero el hecho de que las Constituciones sean rigidas, no
muestra que existen medios inadecuados de reformarlas
sino que esto nos lleva a la tesis de que es indeseable que
sean reformadas en otras formas distintas a los procedi-
mientos previstos? Lo que puede significar es que esto es lo
que sus autores intentaron, pero ello no implica que sus
puntos de vista sean adecuados. Este es otro debate al que
s6lo brevemente podemos referirnos en este espacio. Lo an-
terior constituye una base sé6lida para deslindar el desarro-
llo constitucional del curso de las politicas ordinarias. En la
mayoria de las circunstancias resulta ventajoso resguardar
la estabilidad y durabilidad de la estructura de las institu-
ciones gubernamentales y los principios fundamentales de
las presiones politicas temporales. Pero el argumento para
dicho deslinde no es un argumento para hacer dificil el
cambio de las directivas constitucionales. Es simplemente
un argumento para sostener un proceso especial que con-
trola el cambio. El argumento en contra de los cambios fa-
ciles es el argumento para la estabilidad y la continuidad
en el derecho constitucional. Pero este argumento tiene
conclusiones complejas. Establece que los cambios radica-
les en la estructura de la Constitucion no deben ser faciles
de realizar. Su aceptacion requiere de gran publicidad, de-
bate publico extenso y un consenso sustancial y durable.
No existe objecion para el desarrollo regular del derecho
dentro de las estructuras existentes. Tales modificaciones
no subestiman la continuidad. A la larga, tienden a aumen-
tarla. Hasta estos momentos no he distinguido entre estabi-
lidad en el derecho —que es la ausencia de cambio en el
mismo— y la estabilidad en los efectos sociales o economi-

El argumento en este texto va mas alla de dicha conclusién y establece que existen
ocasiones en las que los tribunales deben dedicarse a la interpretaciéon innovadora
incluso cuando puedan evitar hacerlo.
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cos del derecho. Dado que ambos a menudo van juntos, no
habia necesidad de distinguirlos. Pero van juntos sélo hasta
el punto en que las condiciones sociales, politicas o econo-
micas subyacentes no cambien. Cuando lo hacen, el derecho
puede tener que cambiar si es que quiere tener los mismos
efectos sociales o economicos. En tales casos, las interpreta-
ciones innovadoras que modifican el derecho evitan que
éste se petrifique y que poco a poco sea menos adecuado
para cumplir sus funciones y a la vez requiera de una refor-
ma integral. Por supuesto, el efecto acumulativo de la refor-
ma pequena y progresiva puede implicar un cambio radical
en el derecho constitucional a lo largo de los afnos. Pero la
estabilidad es consistente con el cambio lento, con todo y
su efecto acumulativo. Por tanto, otorgar rigidez a la Cons-
titucion puede estar justificado dado que asegura un deba-
te extenso y un consenso soélido como base de los cambios
constitucionales radicales. Pero ello también significa que
compete a los tribunales hacerse cargo de las mejoras y
ajustes constitucionales tomando en consideracion las es-
tructuras existentes. Por lo tanto, el argumento institucio-
nal en contra de la interpretacion constitucional innovado-
ra por los tribunales esta equivocado.

VII. CONSIDERACIONES JURIDICAS Y MORALES:
EL DERECHO Y SU AUTONOMIA

En la discusion anterior se supuso que existen dos an-
clas para la interpretacion constitucional. Por un lado, las
razones a favor de la continuidad se alinean con la inter-
pretacion conservadora.?® Por otro lado, las imperfecciones
en el derecho estan a favor de la interpretacion innovadora
que desarrollara y modificara la Constitucion. Las interpre-
taciones conservadoras articulan o fijan el significado ac-
tual de las disposiciones constitucionales en cuestion. Esto

28 Pero recuérdese la distinciéon expuesta anteriormente entre continuidad en
el derecho y continuidad en cuanto a sus efectos. La primera generalmente se ne-
cesita sélo cuando es necesaria para la segunda.
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significa que buscan captar el sentido que estas disposicio-
nes tienen en la practica constitucional actual. A los pocos
dias de vigencia de una Constitucion esto implica el signifi-
cado pretendido por sus autores, en tanto que ello fue ex-
presado en un texto a partir de convenciones de significado
y la interpretacion de la época.2® Posteriormente, dicho sig-
nificado sera uno gradualmente recubierto por capas de de-
cisiones interpretativas y por la manera en que las disposi-
ciones relevantes sean entendidas en las practicas de las
instituciones juridicas de un pais y de su poblacion. Natu-
ralmente y asi entendida la Constitucion, ésta sera vaga e
indeterminada en muchos casos. ¢Como pueden afectar a
las interpretaciones la subdeterminacion en lo moral y lo
juridico?

La indeterminacion en las disposiciones constitucionales
contribuira a la existencia de interpretaciones innovadoras.
Puesto que ellas simplemente determinan lo que estaba
subdeterminado, no pueden ir en contra de la estabilidad.
Cualesquiera que sean las razones morales viables para
mejorar las disposiciones constitucionales respectivas,
pueden tener un efecto dado. Algunas veces, sin embargo,
habra indeterminacion tanto en el derecho como en la mo-
ralidad. Pero, el problema debe ser decidido y la posiciéon
constitucional debe ser asentada ¢Como debe proceder el
tribunal entonces?

Una distincion establecida en la seccion III es relevante
en estos momentos. En tal seccion distingui entre razones
de meérito, las cuales residen sobre el mérito de una Consti-
tucion y sus disposiciones, y por la otra parte, razones para
reformar una Constitucion o algunas de sus disposiciones,
las cuales no tienen relacion en lo tocante al mérito de esas
disposiciones. La necesidad de un cambio que infunda un
espiritu de optimismo en el futuro o a fin de ganar el apoyo
o alianza de algiin segmento de la poblacion fueron ejem-

29 Esta formula tiene la intencion de captar la conclusion de mi ensayo “Inten-
tion in Interpretation”, en George, R. P. (ed.), The Autonomy of Law, Oxford, Oxford
University Press, 1996, pp. 249-286.

64



LA AUTORIDAD E INTERPRETACION DE LAS CONSTITUCIONES

plos del segundo tipo de razéon anotada. Cuando enfren-
tamos las consecuencias de la inconmensurabilidad de las
razones, necesitamos distinguir entre la inconmensurabili-
dad de todas las razones que tienen relacion con una deci-
sion, de la inconmensurabilidad en alguna clase de razones.
Las razones de mérito que muestran que una interpreta-
cion, innovadora o no, hace que la Constitucion sea mejor
que sus alternativas toma lugar de honor en la interpreta-
cion constitucional. Esto no se debe a que el balance de es-
tas razones de mérito venza a las otras razones con las que
pueda estar en conflicto. Otras razones pueden validamente
vencer a las razones de mérito en diversas ocasiones. El tri-
bunal puede, para mencionar s6lo una consideracion co-
mun, adoptar una interpretacion inferior de la Constitucion
a lo que podria ser, en una interpretacion alterativa a fin de
apaciguar al Legislativo o un Ejecutivo hostil que pudiera
tomar accion para limitar el poder de los tribunales o para
comprometer su independencia. Las razones de mérito son
las razones primarias porque definen la tarea de los tribuna-
les en la interpretacion constitucional: su tarea es aplicar la
Constitucion cuando es adecuado a su tarea y mejorarla
cuando se requiere. Su éxito, y por tanto, el mérito de man-
tener el sistema existente de tribunales constitucionales de-
pende de que éstos sean buenos en el desempenio de sus la-
bores. Si a la larga los tribunales constitucionales no son
tan buenos en el desempeno de sus funciones (i.e., no tan
buenos como algunas alternativas pudieran serlo), enton-
ces se tienen que asignar algunas de sus funciones a otra
institucion. Pero, y reitero en esto, el hecho de que las ra-
zones de mérito sean primarias no significa que sean las
Unicas razones constitucionales que los tribunales puedan
tomar en cuenta, ni significa que sean siempre decisivas.
En la seccion III se argument6é que cuando consideramos
la legitimidad de la Constitucion como un todo, las razones
de mérito a menudo subdeterminan el fallo. Frecuentemen-
te la Constitucion que tenemos es legitima no porque sea
superior a cualquier alternativa, sino porque la tenemos y
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no hay nada fundamentalmente malo en ella. Esto es, se
encuentra dentro de los limites de lo moralmente permisi-
ble. De cualquier manera, seria un error considerar que de
que la Constitucion es legitima, se sigue el que las conside-
raciones de mérito no juegan algiin papel en la interpreta-
cion constitucional. El hecho de que un pais goce de una
Constitucion legitima y que haya desarrollado instituciones
y practicas que se ajustan a su Constituciéon, hace que mu-
chas consideraciones de mérito sean aplicables, las que de
otra manera no lo serian. Por ejemplo, dado que en las de-
mocracias una consideracion mayor en la definicion del al-
cance de la doctrina de la libertad de expresion es la impor-
tancia de la libertad para las politicas democraticas, los
limites del derecho a la libertad de expresion inevitablemen-
te dependeran en parte de los poderes del gobierno, en to-
das sus ramas. En términos generales podriamos decir que
entre mas extensos sean los poderes del gobierno, mas
amplio sera el derecho de libre expresion.

Las razones de mérito también dependen de otros aspec-
tos de la vida econdémica, social y juridica de un pais. Com-
paremos dos ejemplos, ambos referentes al balance apro-
piado entre libertad de expresion y la proteccion de la
administracion de justicia de la influencia excesiva de los
medios. Primero, este balance depende de la conducta de
los medios de comunicacion en el pais. Cuando el buen
sentido comun prevalece en la practica, la libertad de pren-
sa puede y deber ser mas amplia que cuando la conducta
de los medios no se interesa por la necesidad de proteger la
administracion de justicia de su influencia. Segundo, el ba-
lance también depende de si los juicios y otros procedi-
mientos legales se originan ante jurados o ante un comité
de jueces profesionales sin miembros del jurado. En el se-
gundo ejemplo, la doctrina de la libertad de expresion es
afectada por razones de mérito que dependen de otro aspec-
to de la Constitucion; en el primer ejemplo, se encuentra
afectada por practicas sociales que no estan consagradas
por el derecho. En ambos casos, las razones de mérito pre-
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sentan un peso considerable aunque la Constitucion, cu-
yas disposiciones se encuentren en litigio, no sea la Uinica
opcion moralmente buena, sino simplemente una Consti-
tucion moralmente permitida legitimada por la practica.
Una vez dicho lo anterior, debo agregar que mientras las
razones de meérito son esenciales para la adjudicacion cons-
titucional, éstas generalmente seran inconmensurables; re-
probaran al pretender determinar cual disposicion constitu-
cional es mejor. Como fue adelantado antes, esto no significa
que no habra razones solidas para establecer que los tribu-
nales deben preferir una interpretacion sobre otras. Sin em-
bargo, estas razones estan particularmente limitadas en el
tiempo y en relacion con el agente. Esto es, pueden ser ra-
zones aplicables en un momento particular, pero caen en
desuso bastante rapido, y pueden ser razones para que los
tribunales interpreten la Constitucion en un sentido u otro,
sin ser razones para que otras personas hagan lo mismo. Mi
ejemplo sobre la forma en que el alcance de la libertad de ex-
presion depende de qué tan conscientes son los medios de
comunicacion sobre la necesidad de proteger la administra-
cion de justicia, muestra el punto comun de que la relativi-
dad temporal de las razones para una interpretacion consti-
tucional afecta tanto a las razones de meérito como a otras.
La forma en la que las razones de no-mérito pueden ser rela-
tivas al agente de la interpretacion se muestra a través del
ejemplo de la preferencia de una interpretacion que no pro-
vocara alguna accion del Legislativo contra los tribunales.
Supongamos que un individuo en sus negociaciones con
una agencia se basa en la interpretacion que si fuese adop-
tada por los tribunales, ofenderia al Legislativo. El Ejecuti-
vo y sus agencias no pueden legitimamente abstenerse de
aceptar la validez de la interpretacion debido a tales consi-
deraciones. El supuesto es que so6lo los tribunales estan en
desacuerdo con el Legislativo. Los 6rganos del Ejecutivo de-
ben, por tanto, adoptar la interpretacion apoyada por razo-
nes de mérito. Desafortunadamente, si se rehtisan a hacer-
lo, el individuo no podra obtener una ayuda por parte de
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los tribunales, los cuales correctamente estaran limitados
para adoptar la “mejor” interpretacion.

Puede decirse mucho mas sobre el papel relativo del mé-
rito y otras consideraciones. Pero debemos regresar al tema
de la inconmensurabilidad. Permitanme resumir los puntos
adelantados hasta el momento: a)las razones morales moti-
van todas las decisiones interpretativas, tanto las conserva-
doras como las innovadoras; b) las consideraciones de méri-
to pueden justificar una interpretaciéon innovadora incluso
cuando una interpretacion conservada es posible, esto es,
incluso cuando el tema se encuentra determinado por la
Constitucién, tal y como esta en esos momentos. Este seria
el caso cuando la necesidad de mejorar el derecho es mayor
que la necesidad de continuidad, y cuando exista una inter-
pretacion que mejora el derecho; ¢) cuando la Constitucion
se encuentra subdeterminada en relacion al tema en cues-
tion, la necesidad de mejoramiento existe y no se topa con
una oposicion directa a partir de las consideraciones de
continuidad; d) el hecho de que todo el esquema constitu-
cional se encuentre legitimado en su conjunto por la practi-
ca y sea permisible, esto no significa que las consideracio-
nes de mérito estén agotadas; e) mientras que las razones
de mérito son las razones primarias para las interpretacio-
nes innovadoras, no son las Unicas relevantes. Existen ra-
zones interpretativas viables que no son razones de mérito
y que compiten con ellas; f) estas otras razones pueden de-
terminar la correcta interpretacion a adoptar incluso cuan-
do tanto la Constitucion como es en el momento y las razo-
nes de meérito reprueban en la resolucion del problema
concreto. La pregunta es: ¢de qué manera los tribunales
van a decidir los casos en los que estas razones también fa-
llan para resolver el problema y determinar el resultado del
caso?

¢Por qué esto es un problema?, la accion racional es una
accion con base en una razon que razonablemente se consi-
dera como no vencida. No es accion con base en una razén
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que vence a todas aquellas en conflicto con ella.3° No tene-
mos dificultad al escoger cual naranja tomar de un tazén
de naranjas porque no hay nada que escoger entre ellas.
Por supuesto, las razones inconmensurables no son razo-
nes de igual fuerza. Pero el hecho de que ninguna razon in-
conmensurable venza a las otras no debiera presentar un
misterio sobre como logramos escoger qué hacer cuando
nos enfrentamos con razones inconmensurables.

La inconmensurabilidad de las razones es dominante, y
no obstante estamos lejos de tener una explicacion filosofi-
ca satisfactoria de todos sus aspectos, no plantea una difi-
cultad en la explicacion de como podemos actuar sin la
creencia de que el acto que llevamos a cabo se encuentra
apoyado en razones mas fuertes que sus alternativas. Aun
queda un problema aqui. Es un problema especifico para el
derecho y para otras acciones publicas. Este no surge de la
dificultad de ajustar la inconmensurabilidad de las razones
con una teoria de la accién racional o de eleccién racional,
sino de un principio de moralidad politica, principalmente
del principio de responsabilidad publica de las acciones pu-
blicas. Este principio no sélo exige que los tribunales deban
tomar sus decisiones con base en razones convincentes y
que deban evitar razones irrelevantes, sino también que en
la medida sea algo visible publicamente el que ninguna de-
cision irrelevante haya influido en la decision. Este princi-
pio hace inapropiado el que los tribunales actuen tal y
como la gente lo hace cuando se encuentra confrontada por
la inconmensurabilidad de razones en cuanto a las opcio-
nes a las que se enfrentan. En parte, las elecciones de la
gente no son exigidas por razén alguna. Estas muestran
disposiciones y gustos que se tienen, que pueden o no ser
importantes en sus vidas, pero en esencia son no-raciona-
les. Es importante que las instituciones para el publico no
decidan de acuerdo a explicaciones que giran en torno a
disposiciones no-racionales o gustos de la gente que osten-

30 En este punto me baso en mi analisis expuesto en “Incommensurability and
Agency”.
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ta el puesto publico respectivo. Las instituciones publicas
deben desarrollar o adoptar mecanismos de distanciamien-
to en los que pueden confiar para resolver problemas de
una manera que sea independiente de los gustos persona-
les de los jueces o de otros funcionarios involucrados.

La necesidad de tal distanciamiento es una de las razones
por las que muchos jueces continiian argumentando que en
ningun punto ellos basaron sus decisiones en cuestiones aje-
nas a una interpretacion conservadora del derecho y que sélo
existe una verdadera interpretacion. Pero el derecho puede y
debe otorgarles mecanismos genuinos de distanciamiento. En
otro lugar he sugerido que la doctrina juridica puede y, de he-
cho, juega ese papel.3! La doctrina juridica puede ser, por su-
puesto, so6lo aquello que la moralidad ordena. Pero, comun-
mente la doctrina puede tomar vida por si misma, desligada
de consideraciones morales. Esta tendencia en el pensamien-
to juridico es, con frecuencia, desprestigiada como formalis-
mo, conceptualismo o esencialismo, y a menudo la critica es
merecida.

Pero la critica es merecida —en derecho constitucional—
s6lo en los casos en los que el basarse en un razonamiento
juridico formal previene el que un tribunal adopte una in-
terpretacion innovadora que pudiera mejorar la Constitu-
cion. En los casos en los que las razones para las dos o mas
interpretaciones plausibles son inconmensuradas, el apo-
yarse en el razonamiento juridico formal se encuentra justi-
ficado; éste sirve como un mecanismo de distanciamiento.

Desde luego, no estoy argumentando que tales mecanis-
mos de distanciamiento se encuentren siempre disponibles
en el derecho. Por el contrario, he afirmado anteriormente
que a menudo los mecanismos no estan disponibles y que
el derecho es indeterminado. Simplemente senalo la conve-
niencia de que se encuentren disponibles. Podemos ahora
regresar por ultima vez al argumento expuesto anterior-
mente, consistente en que resulta generalmente adecuado

31 Raz, Joseph, “On the Autonomy of Legal Reasoning”, Ethics in the Public Do-
main, 326.
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el que los tribunales adopten una interpretacion innovado-
ra incluso cuando existe una interpretaciéon conservadora
que pudieran adoptar en su lugar. Algunas doctrinas y mé-
todos de interpretacion juridica encuadran en mi categoria
de doctrinas formales, las que no estan justificadas por el
valor moral o cuya aplicacion al caso a resolver no se en-
cuentra justificada. Las doctrinas juridicas formales, como
he argumentado, son valiosas. Pero no deben ser utilizadas
para impedir que los tribunales recurran a consideraciones
morales para desarrollar y mejorar el derecho. Ellas deben
traerse a colacion una vez que los recursos morales han
sido agotados, cuando los tribunales necesiten recurrir a
mecanismos de distanciamiento para justificar su eleccion
entre interpretaciones inconmensuradas.

VII. CODA: ¢PERO ES LA MISMA CONSTITUCION?

Posiblemente esta duda aun no ha sido resuelta. Si los
tribunales hacen la Constitucion, ¢esto no implica que mu-
cha gente que cree que esta viviendo bajo una Constitucion
adoptada hace doscientos anos esté equivocada? Si llevo ra-
zO0n en cuanto a lo sostenido, entonces la Constitucion ha
sido “rehecha” muchas veces, y en realidad no estamos vi-
viendo conforme a la Constitucion entonces promulgada.
Debe admitirse que estan equivocados tanto aquellos que
no se dan cuenta que el derecho de la Constitucion depen-
de de las decisiones interpretativas de los tribunales asi
como del documento original que se interpreta y, también
estan equivocados quienes niegan que los tribunales se en-
cuentran facultados para adoptar interpretaciones innova-
doras. Pero no se trata de un error que considera que se
trata de la misma Constitucion. Sigue siendo la misma
Constitucion adoptada hace doscientos anos, al igual que
sucede con una persona que vive en una casa del siglo
XVIII, vive en una casa construida hace doscientos anos.
Su casa ha sido reparada, mejorada y modificada en varias
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ocasiones, pero sigue siendo la misma casa, lo mismo
sucede con la Constitucion.

Una persona puede, por supuesto, oponerse a la redeco-
racion de la casa o al cambio de sus ventanas, diciendo que
no seria la misma. En ese sentido es cierto que una Consti-
tucion vieja no es la misma que una nueva, asi como una
persona vieja no es la misma que cuando era joven. La si-
militud en este sentido no es similitud de identidad (la per-
sona vieja es idéntica a la persona joven que alguna vez lo
fue). Es similitud en todas las propiedades intrinsecas del
objeto. Algunas veces existen buenas razones para preser-
var no soélo el mismo objeto sino el objeto con todas sus
propiedades intrinsecas intactas. En el caso de las Consti-
tuciones, tales razones son morales. Cuando ellas prevale-
cen, s6lo una interpretaciéon conservadora resulta apropia-
da. Como muchos otros autores, he senialado una serie de
razones para considerar que no siempre prevalecen. El
punto de la coda radica en la advertencia de que no se con-
funda el cambio con la pérdida de identidad y advertir so-
bre los falsos argumentos que se producen al respecto. Di-
sipar los errores es todo lo que una teoria general de la
Constitucion puede aspirar a lograr.



