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Sobre algunas concepciones de la jurisprudencia éancultura
juridica norteamericana*

Oscar Pérez de la Fuente

Universidad Carlos Ill de Madrid
1.- Introduccién
El objetivo de estas lineas sera exponer, de fonona sintética, algunas concepciones
sobre la jurisprudencia en la cultura juridica eamericana. Esto se vincula también a
la nocién de Constitucion como fuente de Derechalizando el papel que deben tener
de los jueces en la interpretacion del Derechaasesbncepciones sonaiginalismq
gue defiende una comprensién original de la Cartsfih, elDerecho como integridad
que sostiene una lectura moral basada en princigmsla Constitucion, y el
pragmatismo juridicoque afirma una adjudicacion instrumental orieataldresultado y
basada en directrices politicas. La tesis de faldl@nfoque propuesto es que, pese a la
cercania con el formalismo en la concepcién donénale la jurisprudencia en la
cultura juridica de los paises daVil Law, estas concepciones de la jurisprudencia que
se analizan presentan una gama de problemas redevaara aproximarse al fendmeno

juridico, en especial, para la interpretacién de los casustibacionales controvertidds

2.- El enfoque del originalismo. La jurisprudencia entre los limites de la
comprension original de la Constitucion

Existe una concepcion del papel de los jueces daistado constitucional que sostiene
que la jurisprudencia debe basarse en una compresiinal del texto constitucional
y, por extension, de los textos legislativos. Estaia recibe el nombre deiginalismq
intencionalism@ interpretativismo o textualismo En el contexto norteamericano es

defendida por autores como Bork o Scalia. Estappetva parte de situarse en el
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dilema madisionanodonde existe la tension entre el autogobierno dedtioo, en el
gue gobiernan las mayorias, y la libertad individignde se sitian los derechos de las
minorias. El dilema surge, como apunta Bork, pomoese le puede confiar ni a la
mayoria, ni a la minoria la definicibn de las es$eradecuadas de la autoridad
democratica y de la libertad individiaEsta es la funcién de la Constitucién. La clave
de esta posicion es que los jueces deben “apbc&ohstitucion de acuerdo con los
principios pretendidos por aquellos que ratificagbdocumento™Es una determinada
interpretacion de la teoria de los frenos y comisap, del papel de las mayorias y
minorias, tras la que subyace la nocion de precomipp implicita en la Constitucion.
Esta vision originalista busca la fidelidad al tegbnstitucional, como la adecuada tarea
de la jurisprudencia. Esta perspectiva, en la alkat historia constitucional
norteamericana, ha recibido algunas criticas pa@osservadurismo, indeterminacion o

formalismo.

2.- a)No se trata de intencién subijetiva, sino de comsiém objetivada del texto

Una visidon ingenua sobre efiginalismo lo sitia con una posicion que defiende la
interpretacion del texto segun las intencionesetivais de quienes lo ratificaron. Sin
embargo, tanto Bork como Scalia se separan devestm. El Derecho es un acto
publico que se expresa en palabras, que deberosgrrendidas segun su significado
ordinario. Las intenciones o reservas secretasuemtan para nadaComo afirma
Scalia, no se busca la intencion subjetiva legiglatse busca un tipo de intencién
objetivada —la intencion que una persona razonaddigia deducir del texto de la ley,
situada al lado del resto derpus juris-’

El Derecho, segun esta perspectiva, es una cues#orinterpretacion pero de
disposiciones constitucionales o legislativas, saue juicio de intenciones sobre los
legisladores. En este sentido, Scalia afirma que lée esencia del famoso ideal

americano expuesto en la constitucion de Massattbuga gobierno de las leyes, no

* BORK, Robert H..The tempting of America. The political seductiorthef Law Simon & Schuster,
New York, p. 139.

® BORK, Robert H.The tempting of America. The political seductiothefLaw op. cit, p. 143.

® BORK, Robert H.The tempting of America. The political seductiothefLaw op. cit, p. 144.

" SCALIA, Antonin, “Common-Law Courts in a Civil-LaBystem: The role of United States Federal
Courts in Interpreting the Constitution and Lawesi, SCALIA, Antonin (ed.)A matter of interpretation
Princeton University Press, 1997, p. (3-48) 17.



de los hombred.os hombres pueden tener las intenciones queanyipero es solo por

las leyes que ellos promulgan que nos obligan atrus™

2.- b) Es la comprension original, no es la comprensiontaal. ¢Esta viva la
Constitucion?

“We the People] asi empieza el texto constitucional vigente mégyao del mundo
gue data del siglo XVIIIl. ¢Puede un texto juridim hace cuatro siglos, aunque haya
sido enmendado en alguna ocasion, dar respuestasaaths a los problemas actuales
de los ciudadanos norteamericanosditdinalismo sostiene obviamente que si, pero
aflade, ademas, que debe seguirse la compresidnabuig la Constitucion. Esto no
supone, segun Bork, una Constitucion rigida o unagrudencia mecéanica. De hecho,
controla el proceso de crecimiento de la doctromastitucional en formas que preservan

la integridad y relevancia del documento.

La Gran Division en las perspectivas de la inteégmién constitucional, explica Scalia,
no es entre la intencién de los Fundadores y alfgigdo objetivo, sino mas bien entre
el significadooriginal (ya sea derivada de la intencion de los Fundadones) y el
significado actual. La creciente escuela de interpretacion constihaticafirma la
existencia de lo que es denominado una Constitugi@-the living Constitution un
cuerpo de derecho que (no como las leyes normeesg y cambia de época a época,

en orden a encontrar las necesidades de una stciaaiante®

La cuestidon de si el significado de un texto jurddpermanece, evoluciona o cambia
con el tiempo puede abordarse desde varias pergsectyna es la que Sunstein
denominaoriginalismo en sentido fuertgue se corresponderia con hacer algo asi como
ir atrds con una maquina del tiempo y preguntaosaHundadores cuestiones muy
especificas sobre cémo debemos resolver problerag&utares’. En cambio, al
originalismo en sentido débiexplica Sunstein -que considera un valioso prtoyde

importa mucho lo que la historia muestra; perorigiimalista en sentido debil tomara la

8 SCALIA, Antonin, “Common-Law Courts in a Civil-LaBystem: The role of United States Federal
Courts in Interpreting the Constitution and Laws, cit, p.17.

® BORK, Robert H.The tempting of America. The political seductiothefLaw op. cit., p. 167.

19 SCALIA, Antonin, “Common-Law Courts in a Civil-La®ystem: The role of United States Federal
Courts in Interpreting the Constitution and Lawg, cit, p. 38.

1 SUNSTEIN, Cass, “Five Theses on originalistdrvard Journal of Law and Public Policpam. 19,
1995-1996, p. (311-315) 312.



comprensién de los Fundadores a un cierto nivedlgigraccion y generaliddfCon
esta clasificacion, Sunstein, atribuye a Bork swsteloriginalismo en sentido fuerte
aunque estéltimo explicitamente niega identificarse con gsiaicion™® Sin embargo,
alude a la division de esferas de los Fundadorededlambitos enteros de problemas se
situarian fuera de los limites de los jueces pveseio la democracia en aquellas areas
que estaba previsto el gobierno democréfideste precisamente es el principal defecto
tedrico del no originalismo, segun Scalia, el gprcque legitima la revision judicial
de constitucionalidad. Y se pregunta “¢,Si la Ctungtin no era ese tipo de “Derecho”
sino una invitacion novedosa a aplicar los actuadésres sociales, qué razon existiria
para creer que esa invitacion estaba dirigida a tfdsunales mas que a las
legislaturas?®

2.- ¢) Los jueces no son legisladores, ni deben resolsegun sus preferencias
morales particulares, ni basarse en la filosofia rab

La filosofia deloriginalismo se basa en un fuerte compromiso con la separa@én d
poderes donde la politica es el ambito de lasl&giss y el derecho es el ambito de los
jueces. La jurisprudencia debe implementar lassdwees politicas tomadas por los
ratificantes de la Constitucion y los legisladamesiales, pero no debe elegir resultados
politicos’® Desde esta perspectiva, Bork sostiene que losgudeben evitar ser
legisladores, evitar hacer valer sus propias pedibnes morales y deben asegurar que

la Constituciores Derechd’

El originalismoseria una version del formalismo, que se oporadni@alismo juridico y

al pragmatismo juridico, pero también a la versi@derecho como integridadque
representa Dworkin. En este sentido, Bork sostegreelo que es importante sobre los
no originalistas no es que afadan la filosofiatigali sino que la filosofia politica
desplaza las fuentes tradicionales como el texaohystoria y que se presenta para ellos

como no important®® De una forma maés irénica, Scalia, que se refietesaque

12 SUNSTEIN, Cass, “Five Theses on originalism”, cifi.p. 313.

13 BORK, Robert, “Original intent'The Judges Journahtim. 26, 1987, p.(13-17) 15.

1“ BORK, Robert, “Original intent'’The Judges Journabp. cit, p.15.

5 SCALIA, Antonin, “Originalism: The lesser evilGincinnati Law Reviewnim. 57, 1989, p. (849-865)
854.

' BORK, Robert H.The tempting of America. The political seductiothefLaw op. cit, p. 177.

" BORK, Robert, “Original intentThe Judges Journabp. cit, p. 17.

8 BORK, Robert, “Styles in constitutional theoryputh Texas Law Journahim. 26, 1985, p. (383-
395) 394.



pretenden vincular los ambitos del derecho comstihal y la filosofia moral, se
pregunta: “¢Estan los “valores fundamentales” qenplazan el significado original
derivados de la filosofia de Platon, o de LockdedMill, o Rawls o quiza de la ultima

encuesta de Gallup?”

3.- El enfoque delDerecho como integridad_a jurisprudencia como lectura moral

y basada en principios de la Constitucion

Una concepcion diferente es el enfoque del Dwogkie propone una lectura moral de
la Constitucion. Esto implica que la fidelidad adanstitucion y al Derechdemanda
que los jueces hagan juicios contemporaneos ddidaxtgolitica y, por tanto, propicie
una exposicion abierta de las verdaderas basemnflatiamiento, en la esperanza que
los jueces construiran sinceros argumentos deipiingue permitiran al publico unirse
al argumentd® De forma sintética, esto supone vincular DereclmsBtucional y
Filosofia moral en el proceso de decision judicig) especificamente, supone una
lectura abstracta de la Constitucién, donde segaroe razones argumentativas para los
principios morales explicitos o implicitos en eltte Esto es relevante porque desde su
perspectiva se defiende la doctrina dedesechos no enumeraddsque surgirian de
principios latentes en la Constitucion, interpratadmo un todo, en base a principios,
pero que no aparecen explicitados en la méma.

3.-a) El Derecho como actividad interpretativa. El papd# los principios morales en
la toma de decisiones judiciales

Partiendo de una nocion interpretativista del Deoedworkin considera que en la
tarea de resolver casos, los jueces conciben gDerecho se compone de principios
ademas de reglas. La cuestion es que en los paacymor su estructura, no se distingue

claramente entre juridicidad y moralidad. Segua estspectiva, los principios forman

19 SCALIA, Antonin, “Originalism: The lesser evil” po cit, p. 855.

% Desde esta perspectiva, Dworkin critica a los gseariginalistas que pretenden hacer interpretacion
constitucional desde estrategias neutrales ya mpierglen ocultar la inevitable influencia de susp@as
convicciones incluso para ellos mismos. Las basales de la decision en esos casos son ocultadas de
inspeccién publicdegitima y del debate publico valioso. DWORKIN, Réh Freedom'’s LawHarvard
University Press, Camdridge, 1996, p. 37.

L Es la traduccion denenumerated rights

22 Entre los derechos no enumerados y derechos tmistiales creados por los jueces estan: el derecho
al aborto, a utilizar contraceptivos, derecho anad casarse, a viajar entre estados, a vivia éanhilia
extendida de uno, a educar a los nifios de unodaiante en escuelas segun sus criterios educaspnal
y asistir a escuelas no segregadas racialmente DKMQRRonald,Freedom’s Lawop. cit, p. 53. Como

es obvio el originalismo se opone a la doctrindodalerechoso enumerados.



parte de la comunidad y deben ser interpretaddsrdea coherente con el valor de la
integridad en el Derecho, elemento central de atidteEn una expresion que ha tenido
éxito, Dworkin considera que la integridad requigue el Derecho hable con “una
Unica voz.*® Otros valores relevantes en la visién interpregatiel Derecho son la
justicia, la imparcialidad y el debido proceso. lcasiclusiones de este enfoque serian
qgue la Teoria moral juega un papel muy relevantia @ncepcion interpretativista del
Derecho que busca explicar como deciden los justdéss casos que se les presentan.

Es relevante para su controversia copragmatismo juridicpla distincion que realiza
Dworkin entre principios y directrices politicasod_principios son estandares que han
de ser observados por ser una exigencia de lacigyste equidad o alguna otra
dimensién de la moralidad. Mientras que las direesr politicas policies son
estandares que proponen un objetivo que ha ddécseizado, generalmente, una mejora
en alguin aspecto econémico, politico y social detaunidad* La argumentacion del
Derecho como integridadonsidera que el Estado de Derecho, segun estepmuan,
enriguece la democracia afadiendo un foro indepatwlide principio, y esto es
importante, no sélo porque la justicia puede raade alli, sino porque el foro confirma
que la justicia es, al final, un asunto de derandividual, y no independientemente un
asunto del bien publico. Las decisiones de esie dier principio, la Corte Suprema,
deben realizarse elaborando y aplicando la teardastiva de la representacion
sostenida en el principio basico de que el gobieteioe tratar a las personas como

iguales®

3.- b) El objetivismo moral. La tesis de una Unica respteesorrecta

Para sostener este optimismo sobre las posibikddedda teoria moral, su perspectiva
tiene fuertes implicaciones epistemoldgicas y nie@® En este sentido, Dworkin
defiende una version del objetivismo moral, quéfical de realismo minimalistague
tiene como poderosa consecuencia que la moralislddna dimensiéon independiente,
distinta de nuestra experiencia y ejerce su pramiberania®® Dworkin expone

argumentos contra el escepticismo interno y exterra tesis delpluralismo de

23 DWORKIN, Ronald,Law’s Empire op. cit., p. 218.

* DWORKIN, RonaldLos derechos en seridriel, Barcelona, 1989, traduccién de Marta Garisio,

p. 72

> DWORKIN, Ronald A matter of principleHarvard University Press, 1985, p. 69

% DWORKIN, Ronald, “Objectivity and Truth: You'd ket believe it”,Philosophy and Public Affairs
nuam. 25, 1996, pp. 98-99, p. 128.



valoreg’ y finalmente realiza una explicita defensa deosiocida tesis de que los casos
judiciales tienen undinica respuesta correctéEsta tesis es uno de los puntos mas

polémicos de su teoria.

Este planteamiento parte de considemaa nocion de objetividad, interna a la practica
juridica, que es distinta de una vision que apelalares externos que corroboren la
verdad de las proposiciones, en una posicion detivicjad externa. Esta perspectiva
dworkiniana de la interpretacion se basa en unaepmdn que asume la verdad como
coherencia. De esta forma, se produce un debat&isbhmque critica esta vision de la
interpretacion ya que no le separaria nada deekcidn. La réplica de Dworkin es que,
dentro de la practica, existen unos criterios gaeterdhinan la correccion de una
proposicion sobre la base de una nocidn internabgetividad. El escéptico interno
sostiene que, dentro de la practica, no se pudie sauna respuesta es mejor que otra.
El argumento contra esta posicion de Dworkin saktanque llegar a esa conclusion
escéptica es, en si misma, una posicion moral datravertida como las que quiere
rebatir. Desde este punto de vista, sostiene qae ctiestion de lo que la
“independencia” y “realidad” es, para cualquierctica, una cuestion interna a esa
practica, por tanto, que cualquier juicio moral gauser objetivo es, en si mismo, una
cuestién moral, y si existe objetividad en la iptetacion es, en si misma, una cuestion
de interpretacion. Esto amenaza en convertir edpg®ismo, no en inevitable, sino en
imposible.”® E| optimismo del Dworkin, sobre la Unica respuestarecta para los
casos judiciales tienademasun argumento de apoyo en las dimensiones de laesapr
juridica, donde los jueces deben siempre decidireempciones contrapuestas,
justificando sus decisiones. Segun su visionDetecho como integridade ajusta
mejor que las visiones rivales, en las dimensialeesncaje y moralidad politicaa la

practica del dia a dia de los jueces en la n@éeamericana actual.

4.- El enfoque del pragmatismo juridico La jurisprudencia como toma de
decisiones instrumental y prospectiva
Un tercera concepcion sobre la jurisprudencia demaique los jueces no deben guiarse

tanto de los precedentes, ni de la filosofia maialp mas bien deben centrase en las

2" DWORKIN, Ronald, “Do liberal values conflict?”, @rLLA, Mark; DWORKIN, Ronald; SILVERS,
Robert (edsYhe legacy of Isaiah BerliifNew York Review of Books, New York, 2001, p. 7G-9

28 DWORKIN, Ronald A matter of principleop. cit., p. 174.

2 DWORKIN, Ronald A matter of principleop. cit., p. 143.



consecuencias de sus decisiones. Esta vision esdigh con la denominacion de
pragmatismo juridicgor autores como Posner y Sunstein. Los adjetjuesdefinirian
este enfoque pragmatico serian “practico, instraateprospectivo, activista, empirico,
escéptico, antidogmatico y experimentilPara marcar su perfil respecto de las otras
concepciones analizadas, ptagmatismo juridicoes, por un lado, contrario al
formalismo de la vision de laomprension originaly, por otro lado, es contrario al
fundacionalismo implicito en la nocién de objetm moral que subyace Blerecho
como integridagdy especialmente a la tesis deukica respuesta correctaComo la
famosa frase del Juez Holmes, que los pragmaticédigos reivindican, “el Derecho

no es ldgica, es experiencia”.

4.-a) La jurisprudencia pragmatica como un instrumentaiigo, orientado al futuro,
antiformalista

Para comprender adecuadamente el pragmatismacjuddinecesario apreciar que toda
Su perspectiva se basa en una nogiétrumentaldel conocimiento y del Derecho. Esto
significa que esta orientado al resultado y nootantrespetar los precedentes judiciales
del pasado o la integridad de la doctrina. La pnegulave para un pragmatico es
“¢,Qué funciona?” y no se pregunta, como haria tmdbsta, “¢ Qué reglas y puntos de
vista forman conexiones en una cadena légica déuamie autorizada del Derecho que
nadie desafia®* Aunque Posner admite que, en ocasiones, es irsttaimente
valioso seguir los precedentésostiene que “un juez pragmatico siempre inteatzh

lo mejor que puede para el presente y el futuroyestriccion de sentir un deber para
asegurar consistencia con el principio de lo quesotuncionarios hayan hecho en el

pasado.®

% POSNER, Richard)vercoming LawHarvard University Press, Cambridge, 1995, p. 11

3L POSNER, Richard)vercoming Lawop. cit, p. 399.

%2 posner afirma que “El pragmatista no es desiradesn decisiones pasadas, en leyes, y demas. Lejos
de eso, por una parte, éstos son repositorios mEcniento, inclusoa veces, de sabiduria, y seria tonto
ignorarlos incluso si no tienen significado de adgd. Por otro lado, una decision que desestabdlz
derecho -apartdndose demasiado abruptamente dmldprdge- tendria, en balance, malos resultados.”
POSNER, Richard, “Pragmatic adjudicatio@ardozo Law Reviewam. 18, 1996-1997, pp.(1-20) 5.

% POSNER, Richard, “Pragmatic adjudication”, op, pit4. Es interesante que en la descripcién que
hace Dworkin del pragmatismo juridico incluye algsimatices distintos que la formulacion que realiza
el propio Posner: Segun Dworkin “El pragmatico pegue los jueces deben siempre hacer lo mejor que
puedan para el futuro, en las circunstancias, estriccion de ninguna necesidad de respeto o
aseguramiento de la consistencia de principio eprgue otros funcionarios han hecho o haran”
DWORKIN, Ronald,Law’s Enpire, Fontana Press, Londres, 1991, p. 161.



En lugar de fundacionalismo y formalismo, afirmatt€q los pragmaticos abogan
como método para encontrar sus decisiopes un concepto intrincado por el término
aristotélico de “razén practicaplfronesiy.>* Desde esta perspectiva, Posner afirma que
el Derecho es una actividad, mas que un concepto grupo de conceptos. No existe
por mas tiempo un sentido Gtil en que el Derechtn&spretativo. La esencia de la
realizacibn de una decision interpretativa es camar las consecuencias de las
decisiones alternativas. No existen interpretacorikbgicamente” correctas; la
interpretacion no es un proceso légic&sta visién separa ptagmatismo juridicalel
originalismoy del Derecho como integridaga que el primero deriva la jurisprudencia
de unacomprension originatiel texto constitucional y el segundo, de una keciooral,
basada en principios de la Constitucién. Las asdtigue recibe el pragmatismo juridico,
explica Farber, desde posiciones liberales, esagloptando el criteriodquello que
funciond, parece reforzar los valores sociales existentBgsde posiciones
conservadoras, se le critica, por el contrario, iguga al activismo judicial, donde las
decisiones pueden convertirse en impredeciblespeaos, desacopladas de las fuentes

de legitimidad como el precedente y los texfos.

4.-b) Critica del moralismo académico. El (no) papel da feoria moral en las
decisiones judiciales

Partiendo de una premisa metaética que denoasicepticismo moral pragmaticque

se aproxima a un subjetivismo mdfalPosner estd en abierta oposicién a lo que
denominamoralismo académico/ su producto intelectual, la Teoria mdfalEn
concreto, su punto fuerte, es que lo jueces nizail de hecho, la Teoria moral, por

% COTTER, Thomas, “Legal pragmatism and the Law Bodnomics Movement'Georgetown Law

Journal nim. 84, 1995-1996, p. ( 2071-2141) 20@6.analizado la nocion de razon practica aristaéli

en la resolucion de casos judiciales en PEREZ #JEBNTE, Oscar, Una aproximacion aristotélica a

la deliberacion en casos tragicos” Cuadernos electronicos de Filosofia del Dergatiomero 15,
2007. Disponible ehttp://www.uv.es/CEFD/15/perezdelafuente.pdf

% POSNER, RichartdThe problems of Jurisprudenddarvard University Press, Cambridge, 1990, pp.

459-460.

% FARBER, Daniel, “Reiventing Brandeis: Legal pradisma for the twenty first century’'University of

Illinois Law Reviewvol. 1995, num 1, 1995, p. (163-90) 170.

%" Seguin Posner, la tesis del subjetivismo moralesdsia que un individuo actGa inmoralmente sélo

cuando actlia contrariamente a cualquiera que seariidad que ha adoptado para si mismo. POSNER,

Richard, “The problematics of moral and legal tiygoHarvard Law Revieywol. 111, nim 7, 1998, pp.

(1637-1717) 1643.

% Entre los representantes de este moralismo acedésiarian filésofos de hoy en dia como Elisabteh

Anderson, Sissela Bok, Ronald Dworkin, David GaathAlan Gewirth, Frances Kamm, Thomas Nagel,

Matha Nussbaum, John Rawls, Joseph Raz, y Juditis JARhompson. POSNER, Richard, “The

problematics of moral and legal theory”, op. @p. 1640.



demasiado abstracta, para resolver casos judicyatgse no deben tomar partido en

asuntos morales controvertidts.

De esta forma, Posner sostiene que “los asuntoalesqouede ser elididos o refundidos
como asuntos de interpretacion, competencia icgtital, politica practica, separacion
de poderesstare decisigdecisiones de acuerdo con un precedente) o dstaamo una
razén convincente para la abstencion juditidbero mientras Dworkin enfatizaba el
papel de los principios, que deben interpretarsdocme a la nocion de integridad,
Posner insiste en las directrices politicpslicies.*! De esta forma, en un articulo en
homenaje a Dworkin, Posner trazaba lo que condidesamayor desacuerdo entre sus
visiones: “la diferencia fundamental entre nosogeque él cree que existe una cosa
como el razonamiento moral y que debe guiar adesgs y yo, mientras no dudo que
exista esa cosa denominada camaralidady que influencia el Derecho, creo que el

razonamientanoral s6lo es un nombre extravagante para la@eersia politica

5.-Algunas conclusiones. Sobre como interpretar l@lausula de Igual Proteccion

La intencion de estas breves lineas, como ya sadmrionado, es mostrar diversas
concepciones de la jurisprudencia como fuente deedde en la cultura juridica
norteamericana, que desarrolla un sistem@alamon Lawdistinto del sistema dgivil
Law de los paises de la Europa continental. La linedoddo que subyace a esta
reflexion es si estas concepciones que presentaiones enfrentadas sobre la funcion
y el peso de las fuentes del Derecho pueden ayultsr modelos de interpretacion del
papel de los jueces en otras latitudes distintda derteamericana.

Estas reflexiones merecerian mayor extension paoderp ser desarrolladas
adecuadamente. No obstante, a continuacion, iméemeesentar un problema de
interpretacién constitucional y las soluciones @ligespectoproponen las diversas

concepciones analizadas de la jurisprudencia. fetigb es mostrar como a la hora de

% POSNER, RichardThe problematics of moral and legal theoHarvard University Press, Cambridge,
1999, p. 115.

“° POSNER, Richard, “The problematics of moral arghleheory”, op. cit, pp. 1698.

“l POSNER, RichartdThe problems of Jurisprudenddarvard University Press, Cambridge, 1990, pp.
239.

“2 POSNER, Richard, “Tribute to Ronald DworkiflYU Annual Survey of American Lamim. 63,
2007-2008, p. (9-14) 10.
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determinar fuentes del Derecho, como la Constitu@dla jurisprudencia, algunos

problemas y algunas soluciones quiza no tienendras.

El caso analizado es @lausula de igual protecciorestablecida en la Decimocuarta
Enmienda de la Constitucion norteamericana, guegalmente establece: “ningun
estado negara a ninguna persona dentro de sdiggitn la proteccion igualitaria de
las leyes.*® La pregunta que se podria realizar es qué compsita o como debe
interpretarse. Uno de los casos mas importantesladéiistoria constitucional
norteamericana es el cagrown v. Board of educatiomgue considerd, en 1952,
inconstitucional la segregacion entre blancos yaosegn la escuelas. Es relevante, para
la discusion, tener en cuenta que la mayoria denl@snbros del Congreso que
aprobaron la Enmienda constitucional también habpayado la segregacion racial en

las escuela del distrito de Columbfa.

Segun la concepcion de la comprensién originatasbBrownfue una gran y correcta
decision, pero debe ser dicho, con toda franquspza,la decision estaba apoyada por
una opinibn muy débil. Bork sostiene que “estos Heshos, tomados juntos, han
causado una enorme cantidad de problemas en ethidef@ De forma sintética, esta
posicién sostiene que el resultado en Brown esistense con, -y de hecho obligado
por-, la comprension original de la Decimocuartaniemda de la igual proteccion. El
hecho lamentable era que la Corte Suprema no lsapan La Corte, siguiendo su
opinién, pensaba que se habia desviado de la cosineoriginal en orden a hacer
aquello socialmente deseableEl problema desde @riginalismoes que la Corte en

Brown habia actuado politicamerife.

3 | texto completo de la Decimocuarta Enmienda éstaldTodas las personas nacidas o naturalizadas
en los Estados Unidos y sujetas a su jurisdic@én,ciudadanas de los Estados Unidos y del estado e
que residen. Ningun estado debera hacer o ejdeytatguna que acorte los privilegios o inmunidadies

los ciudadanos de los Estados Unidos. Ningun egiedara a nadie de vida, libertad o propiedadgéin
debido proceso de la ley, ni negarle a ningunagparslentro de su jurisdiccion la proteccién igaaikit

de las leyes”

4 DWORKIN, Ronald, “Comment”, en SCALIA, Antonin (8dA matter of interpretationPrinceton
University Press, 1997, p. (115-152) 119.

5 BORK, Robert H.The tempting of America. The political seductiothefLaw op. cit, p. 75.

6 BORK, Robert H.The tempting of America. The political seductiorthef Law op. cit, p. 77. Para
justificar su posicion de la comprensién originad due la segregacion es incompatible con la
Constitucién, Bork sostiene que ‘“la segregacibnesomencionada en la Enmienda, los debates no
sugieren que la clausula estaba promulgando seagbegdos ratificantes probablemente asumian que la
segregacion era consistente con la igualdad peestadan dirigiéndose a la segregacion. El textsipo
mismo demuestra que la igualdad bajo la ley eradta primaria. Desde que la igualdad y la segrégaci
eran mutuamente inconsistentes, sin embargo ldkaates no entendieron eso, ambos no podrian ser
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Para clarificar las posiciones, Dworkin proponetuaterpretaciones de la clausula de
igual proteccién, que podrian denominarse:ofiginalismo de expectativa® 2 y 3.-
originalismo semantic8 y 4.- lectura moral de la Constituciéf Bork y Scalia se
situarian en alguna version deginalismo semanticy Dworkin afirmaria undectura
moral de la Constitucién. En este sentido, este autsties® que “nuestro sistema
constitucional descansa sobre una determinadatewtfal, a saber, que los hombres
tiene derechos morales en contra del Estado. Baswas dificiles delBill of Rights,
como lasclausulas de igual protecciogndedebido procesodeben ser entendidas como

apelaciones a conceptos morales, mas que el estaldeto de determinadas

satisfechos. Cuando se vio, es obvio que la Carbe ctlegir la igualdad y prohibir la segregacion-
impuesta por el Estado. El objetivo que buscé Endecuarta enmienda era la igualdad bajo la ley y |
igualdad, no la separacidn, estaba escrita erx@l"tBORK, Robert H.,The tempting of America. The
political seduction of the Lavop. cit, p. 82.

“" En este sentido, Bork afirma que “Los académiamsstambraban a preocuparse porque la Corte
dafiaria su autoridad si actuaba politicamente,e/ederito una pocas ingenuas lineas a este resgcto
hecho es el contrario. La Corte puede hacer lodgsee, y no existe casi forma de pararla, siempge g
su resultado tenga un grupo de partidarios pofitgignificativos. Mucho del resto de la historialde
Corte Warren puede ser explicada por la leccioerapda desde su éxito en Brown BORK, Robert H.,
The tempting of America. The political seductiothefLaw op. cit, New York, p. 77.

8 Seglin Dworkin, ebriginalismo de “expectativa’ que sostiene que las clausulas constitucionales
deben se comprendidas para tener las consecueuneaguellos que las hicieron previeron que turiera
DWORKIN, Ronald, “Comment”, en SCALIA, Antonin (§dA matter of interpretationop. cit, p. 119.

49 Mientras que para Dworkin @riginalismo seméantic@onsidera que las clausulas constitucionales
debe ser leidas para decir lo que aquellos quehitisron pretendian decir DWORKIN, Ronald,
“Comment”, en SCALIA, Antonin (ed. matter of interpretationop. cit, p. 119.

% Dworkin distingue entre: 1.- La clausula tienefscto de condenar todos los casos de discriminacio
y s0lo éstos, que los autores esperaban que agoaliienara. Prohibe la discriminacion contra lgsase
consistente en denegarles recursos judiciales cesngara los supuestos de incumplimientos de
contratos, pero no prohibe que las escuelas puactith segregacion racial, ni las acciones afivaati
gue impongan cupos en desmedro de los blancosa mliscriminacion contra las mujeres o los
homosexuales.

2.- La clausula prohibe cualquier discriminaciémpamante en contra de los negros. Los jueces decide
por si mismos si la segregacién en las escuelaspestante. Desde que la clausula establece sotamen
la igualdad para los negros, los jueces, sin ermohang pueden usarla para eliminar las acciones
afirmativas que establezcan cupos, o las leyesimig@torias contra las mujeres o los homosexuales.

3.- La clausula prohibe cualquier discriminaciétiabseria. Aungque sus autores no imaginaron nlanca
posibilidad de programas de accion afirmativa,lfausula que redactaron puede prohibirlos. Los giece
deben decidir por si mismos si ellos lo hacen ytaato, decidir qué programas son violacionessete

la igualdad. Pero no pueden ampliar correctamemteldusula a la proteccion de las mujeres o los
homosexuales, porque eso significaria extenderta pdarcar la discriminacion por sexos o por
orientacion sexual, y no s6lo para logar la igudideial.

4.- La clausula establece un principio generalgd@ldad que afirma un tratamiento igualitario dgeau
para todos los ciudadanos estadounidenses. Posies@emos que la segregacion en la escuelas y los
sistemas de cupos de la acciones afirmativas ley®s que minusvaloran a las personas por su sexo u
orientacién sexual, son violaciones de la igualdados ciudadanos, porque ninguna de ellas trida a
grupos de ciudadanos con igual consideracion, asiela clausula de igual proteccién las condewaas
ellas, a pesar de lo que lo autores pudieran paresado o aprobado. DWORKIN, Rondidldominio de

la vida, Ariel, Barcelona, 1998, traduccion de Ricardoacaiolo y Victor Ferreres, p. 184-185
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concepcioned' Segln esta perspectiva, el tribunal deberiactmista, en el sentido
gue debe estar preparado para formular y resolestiones de moralidad politica. La
clave en este punto es si “la igual proteccioradddyes” se dirige, ademas de la raza, a
discriminaciones sobre la base de edad, sexo, gutagiu orientacion sexual. Aqui
difieren los originalistas y los partidarios de lé&ctura moral] pero como sostiene
Dworkin, “el lenguaje de la Constitucion es petdeeente general, abstracto y basado
en principios. Scalia ahora lee en limitacionesetguaje lo que el lenguaje no sélo no
sugiere sino que no puede soportar, e intentdipastesta mala traduccién atribuyendo
comprensiones y expectativas a los hombres de &Siguk bien podrian haber tenido,
pero no dejaron ninguna marca en el texto que lBswn”>® La concepcién de
Dworkin delDerecho como integridacconsidera que I€lausula de Igual Proteccion
confiere dos derechos constitucionales, el deractertratado como igualque supone

el derecho a ser tratado con la misma consideragiéespeto que cualquiera y el
derecho algual tratamiento,que es el derecho a una distribucién igual detopitad,

recursos o cargas.

La interpretacion del casBrown que realiza epragmatismo juridicgparte de bases

distintas de las anteriores concepciones. Segarpesspectiva, la Corte Suprema no se
basé en argumentos morales, sino en argumentosorales. Posner sostiene que “la
Corte no dijo que la integracion era un imperatinoral o que la segregacion en la
escuela publica niega a los negros iguales intengsespeto que los blancos, sino que
afirma que la educacién es muy importante pargpdasonas en el mundo moderno y
que los psicologos consideran que la segregacionddfeado la autoestima y

probablemente el éxito educativo de los negrdsEsta vision de no basarse en
argumentos morales confirma la tesis de Posnetogugieces no deben tomar partido
en cuestiones morales controvertidas, lo que skfigas en parte, por una razon

politica: para minimizar la ofensa a los blancose8as, que tenian una moralidad

diferente cuando se trataba de cuestiones de Tamabién habia otra razén: que los

1 DWORKIN, RonaldLos derechos en setiop. cit, p. 231.

*2 Se refiere a quienes ratificaron la Constituciparyconcreto la decimocuarta enmienda.

3 DWORKIN, Ronald, “Comment”, en SCALIA, Antonin (8dA matter of interpretationop. cit, p.
126.

>4 Dworkin sostiene que El derecho a ser tratado dgmal es fundamental y el derecho a igual
tratamiento, derivado. DWORKIN, Ronaldys derechos en seriop. cit, p. 332.

> POSNER, Richardlhe problematics of moral and legal thepop. cit, p. 136.
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argumentos morales son argumentos débiles enthum&it® Esto es coherente con su

vision de que la Teoria moral no es util para gggueces resuelvan casos.

Desde la perspectiva dplagmatismo juridicp quiza hubiera sido mas honesto por
parte de la Corte Suprema afirmar que la segregae® “una practica fea, un
componente de sistema de castas y que la clausutudl proteccidon estaba en algun
sentido prevista, o deberia ser utilizada, paraemiéa’>’ Posner concluye que “la
opinion de la Corte fue menos honesta pero patigrde habil. Una opinion que
intentara utilizar la Teorfa moral sobre el asumtbiera fallado en las dos virtudes.”
Cabe plantear que esta perspectiva adolece da riddaterminacion al definir el ambito
de la Teoria moral y sitta como argumentos no resra consideraciones que
ineludiblemente tienen relevancia moral. Su intgwion “honesta” anti-casta de la
Clausula de Igual Proteccibnpuede ser interpretada como un argumento
eminentemente moral. Es dificil considerar est@njssin sostener que la Constituciéon
establece un principio, como sostiene Dworkin, quehibe las instituciones y
restricciones legales que afirmen que “unos ciudaslaon inferiores a otros o que sus

destinos son de menor importancia”.

¢Preferimos que los jueces decidan segun la apbicaneutral de la compresion
original del texto, los principios derivados deldatura moral de la Constitucion o la
adjudicacion pragmaticébasada en directrices politicas orientadas allteeude la

decision? Seria ingenuo pensar que esta cuestlénafgrta a una cultura juridica
determinada. La jurisprudencia como fuente del €eyedebe atender a diversas
concepciones sobre la separacion de poderes elprietacion literal o abstracta de los
textos, el peso del pasado, presente y futurawiacacion de principios de moralidad o
la atencién a directrices politicas como bienedipdh deseables para la comunidad.
Los Tribunales Constitucionales, también los inm&ren la cultura juridica de los
paises delCivil Law, se encuentran con problemas similares, de forn@idita o

explicita. Pueden mostrarse exclusivamente fieledexto e intenciones de los

constituyentes, o bien, propiciar una lectura absr del texto tras la que subyacen

* POSNER, Richardlhe problematics of moral and legal thepop. cit, p. 138.

>" POSNER, Richardlhe problematics of moral and legal thepop. cit, p. 139.

* POSNER, Richardlhe problematics of moral and legal thepop. cit, p. 139.

9 DWORKIN, Ronald La justicia con togaMarcial Pons, Madrid, 2007, traduccién de Matigasias
Vila y Ifiigo Ortiz de Urbina, p. 105.
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principios morales sobre los que basar sus deesion por ultimo, pueden adoptar
decisiones basadas en directrices politicas, adest al resultado. Esto puede tener
diversas traslaciones segun las distintas tradisiconstitucionales.

En el caso planteado sobre la interpretacion dE€ldasula de Igual Protecciota
comprension originake convierte en injustificadamente conservad@ajue niega “la
igual proteccion de la leyes” a otros colectivoberables distintos de la minoria racial
cuando el texto habla de “ninguna persona’palymatismo juridicafirma queBrown

se justifico en argumentos no morales, habiledipathente, negando la evidencia de
gue considerar que el principio “anti casta” estglicito en la decimocuarta enmienda
es un argumento moral. Puede afirmarse que, erc&ste la perspectiva mas adecuada
es la que provee unkectura moralde la Constitucion basada en principios. Sin
embargo, esta visién también puede ser criticadatpos argument88 La paradoja es
gue siendo una cuestién de gran controversia cull eoncepcién adecuada sobre el
concepto de Derecho y jurisprudencia, sin embalg®,jueces deciden sus casos

cotidianamente sobre la base del mejor argumestoadcancé’

® Las criticas del modelo de Dworkin pueden ir popssicién metaética debjetivismo moral y la tesis

de la Unica respuesta correcta. Sobre el debateklhwe. Posner, estoy preparando un articulo titala
“La critica del pragmatismo juridico al Derecho @omtegridad” donde abordo con mas extension los
argumentos de la controversia.

1 En estos momentos el Tribunal Constitucional espliéva 4 afios deliberando un caso que sera un
hito en la historia constitucional. Podemos plantdzhilo de estas reflexiones: ¢ Qué concepcidtade
jurisprudencia se utilizara en la resolucién deba
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