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Resumen

Este articulo trata de la interpretacion constitucional a partir del significado de la
Constituciony sobre quién debe ser responsable de su interpretacion. Aunque algunos
creen que lainterpretacion constitucional ideal es la que resulta de un proceso colectivo,
que abarca la cuestion institucional de quién tendria la autoridad para hacer tal inter-
pretacion, es muy comun tratar estas cuestiones por separado, y asf es como se discutira
en estas paginas, en primer lugar, poniendo en escena los problemas relacionados
con las estrategias interpretativas dominantes y, mas adelante, debatiendo la cuestion
de la autoridad sobre la interpretacion constitucional.
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Abstract

This article deals with constitutional interpretation by discussing the meaning of the
Constitution and who should be responsible for its interpretation. Although some believe
the ideal constitutional interpretation is the one resulting from a collective process,
which covers the institutional issue of who would have the authority to make such an
interpretation, it is very common to treat such matters separately, and this is how the
matter will be discussed in these pages - first, bringing to scene the problems related
tothe dominant interpretive strategies and, further on, discussing the issue of authority
for constitutional interpretation.

Keywords: Authority to interpret the Constitution. Constitutionalism. Meaning of the
Constitution.

1. Introduccion

n "La ardua virtud de la fidelidad" publicada en 1997, el profesor Ronald
Dworkin escribié el siguiente parrafo:

La responsabilidad final para decidir lo que requiere la fidelidad en casos particula-
res se debe asignar a estos organos —cortes, asambleas legislativas, u otras personas
que actlan a través de un referéndum-. Es perfectamente posible para una Nacion
que tiene una Constitucion escrita limitar el poder de las asambleas legislativas en lo
relativo a asignar la responsabilidad final de la interpretacion de esa Constitucion a
algunas instituciones -incluyendo al mismo legislador-distintas de las cortes. Mi pre-
guntaesanterior a la designacion institucional: {Qué debemos responder a la pregunta
sobre el significado de nuestra Constitucién, sin importar qué o quién tendra la res-
ponsabilidad final de interpretarla?”

" DWORKIN, Ronald, "The Arduous Virtue of Fidelity: Originalism, Scalia, Tribe and Nerve', fordham Law
Review, vol. 65, 1997.
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En ese sentido, Dworkin distingue dos preguntas fundamentales, una referida
a la interpretacion, y la otra relacionada con la autoridad (que tiene la respon-
sabilidad de interpretar la Constitucion). Méas precisamente, la primera pregunta
se refiere al significado de la Constitucion y |a otra se refiere a las cuestiones
relacionadas con la designacion institucional -basicamente, quién deberfa estar
a cargo de interpretar la Constitucion—. Aunque estas son cuestiones que se
pueden analizar de manera separada, el hecho es que muchos de nosotros
pensamos que deberfan ser tratadas en conjunto. Por ejemplo, para aquellos que
creemos que la mejor interpretacion constitucional es la que resulta de un co-
lectivo, inclusive, de un proceso de didlogo, la pregunta acerca de cuél es la
mejor interpretacion (la pregunta sobre el significado de la Constitucion), esta
intimamente relacionada con la cuestion institucional de la que se ha hecho
mencion.

Sin embargo, dado que es comun tratar esas cuestiones por separado, voy a
hacer lo mismo en las siguientes paginas, lo cual me permitird mostrar los
problemas relacionados con las principales estrategias interpretativas. Final-
mente, abordaré la cuestion relacionada con la autoridad.

2. La dimension
del problema

La pregunta acerca de la interpretacion es quizas la mas relevante de todas las
cuestiones legales. Silas facultades de Derecho tuviesen que ensefar una unica
materia —un solo curso- este deberia estar relacionado con la teorfa de la inter-
pretacion. Y esto es asi, en primer lugar, porque debido a la omnipresencia de
la interpretacion: no podemos dar una respuesta constitucional a un problema
legal sin participar en un ejercicio de interpretacion en torno a la Constitucion.
En segundo lugar, y dadala omnipresencia de la interpretacion, la vida, la libertad
ola propiedad de "Nosotros, el pueblo" depende fundamentalmente de la manera
en la que interpretamos la Constitucién. Por ejemplo, dependiendo de la inter-
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pretacion que se haga de la clausula constitucional sobre la prohibicion de 'tratos
crueles e inusuales', una persona podria ser condenada, 0 no, a la pena de
muerte.

Ahora, si las leyes y los textos constitucionales fuesen totalmente o casi total-
mente transparentes; o si la interpretacion legal solo estuviese reservada a los
casos extremos (muy "duros"), entonces no estarfamos frente a un gran problema
-la interpretacidn no precisaria ocupar una posicion central dentro de la teorfa
del derecho, y no tendrfamos que preocuparnos por quien interpreta la Consti-
tucion. Desafortunadamente, este no es el caso: ya que razonablemente dis-
crepamos acerca del significado de algunas cuestiones constitucionales.” Del
mismo modo, si compartiéramos las mismas teorias o formulas interpretativas,
no tendrfamos que preocuparnos por la interpretacion de la Constitucion, o sobre
las cuestiones relativas a quién la interpreta. Desafortunadamente, esto no es
asi. Por el contrario, existen numerosas teorias interpretativas, que hacen que
nuestro problema sea todavia més preocupante. Con el fin de comprender
la gravedad de este asunto, permitanme hacer algunas observaciones
preliminares.

En primer lugar, las teorfas sobre la interpretacion son muy diferentes en cuanto
asu naturaleza, contenidoy consecuencias. Por el momento, podemos clasificar
las teorfas existentes principalmente en dos grupos. Uno de los grupos, deno-
minado originalismo, incluye enfoques tradicionales o conservadores, para re-
conocer cuél era el significado original de la Constitucion. Otro grupo, denomi-
nado constitucionalismo vivo (living constitutionalism) incluye enfoques pros-
pectivos que tratan de mantener 'vivo" el sentido de la Constitucion, en lugar de
dejarlo anclado en un momento del pasado.

2 WALDRON, Jeremy, Law and Disagreement, Oxford University Press, Oxford, 1999.
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En segundo lugar (aunque no necesariamente) con muchafrecuencia, las teorfas
originalistas nos llevan a interpretaciones muy diferentes, si no opuestas, a
las sugeridas por el constitucionalismo vivo (de hecho, es probable que este
hecho explique la aparicion y persistencia de uno y otro enfoque). La razoén por
la cual, en principio, se obtienen resultados tan diferentes, parece obvio, sobre
todo cuando se tiene en cuenta la edad de las Constituciones. Por lo general,
una interpretacién de la Constitucion que esta anclada en el pasado va a producir
resultados que estan en tensidn con los producidos por las teorias interpretati-
vas ancladas en el presente o en el futuro. Por ejemplo, imaginemos la cuestion
sobre si el derecho a la privacidad impide o no que la homosexualidad sea cri-
minalizada. Lo méas probable es que las teorfas que buscan una respuesta en el
origen—imaginemos lo que pensaban los constituyentes acerca de esta cuestion
un siglo o dos siglos atras—van a plantear respuestas mas bien conservadoras;
entonces para una respuesta contraria deberfamos tratar de plantear la cuestion
enfocandonos en el presente (mas liberal, en general, en materia de moralidad
personal).

En tercer lugar, con el fin de decidir un caso, los intérpretes en general, y los
Jueces en particular, pueden elegir entre uno u otro enfoque interpretativo, sin
ningUn problema, ningln reproche, ninguna amenaza institucional: nadie los
vaa responsabilizar o sancionar por haber elegido una interpretacion o la opuesta.
Peor alin, nadie les va a llamar la atencion, incluso si eligen un enfoque inter-
pretativo hoy y manana el contrario, y si presentan una tercera opcion pasado
mahana -ni siquiera por el uso, de manera inconsistente, de ambas aproxima-
ciones interpretativas en el mismo caso. Solo excepcionalmente nos encontra-
remos con Jueces, particularmente de las Supremas Cortes de Justicia, gue van
a utilizar constantemente una sola aproximacion interpretativa a fin de decidir
todos los asuntos. En este sentido, el Juez conservador del Tribunal Supremo de
los Estados Unidos, Antonin Scalia, puede ser uno de esos casos excepcionales
de un Juez fuertemente comprometido con una sola teorfa interpretativa—en su
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caso, la teorfa originalista—. La ventaja que ello presenta es que (aun cuando no
compartamos su punto de vista), al menos sabemos como va a actuar este Juez
en los asuntos que le son asignados, pero el hecho es que esta situacion par-
ticular —conocer el camino interpretativo que elegird el Juez— es muy poco
comun.

Ahora, la situacién anterior crea un tremendo problema para el Estado de dere-
cho, sobre todo si se quiere mantener su promesa de tratar atodos como iguales
ante la ley. Lo manifestado anteriormente significa que, ante cualquier caso
dificil, el intérprete/Juez puede —jubilosa y discrecionalmente- elegir una ruta
interpretativa o la contraria, sabiendo que nadie va a ser capaz de reprocharle
institucionalmente el resultado de su eleccion y que no importa si su eleccién
de hoy fuera diferente a la que hizo ayer o a la que va a hacer mafana. Sin em-
bargo, para la persona que estd esperando una respuesta de la ley —para la
persona que esté pidiendo justicia- la eleccion del intérprete de la teorfa A en
lugar de la B, es simplemente decisiva. Lo més probable, es que cuando un Juez
conservador se decanta por la teorfa originalista, esto lo llevara lejos de donde
puede llegar un Juez liberal a favor del constitucionalismo vivo. Particularmente
en cuestiones tales como el control de armas, el consumo personal de drogas,
el aborto, la eutanasia, la sodomia, etcétera, el significado de la ley parece total-
mente dependiente de los puntos de vista tedricos e ideoldgicos de los Jueces,
y de las teorfas interpretativas que usa.® Por lo tanto, para aquellos que nos
preocupamos por el Estado de derecho y la igualdad, esto es una situacién terri-
ble, un resultado inaceptable: laley parece no estar bien preparada para cumplir
su promesa principal de igualdad, que por cierto es la que le dota de legitimidad.
La ley parece no estar bien preparada para tratarnos como iguales.

¢ SUNSTEIN, Cass y SCHKADE, David, et al., Are Judges Political? An Empirical Analysis of The Federal
Judiciary, Bookings Institution Press, Nueva York, 2006
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3. El originalismo

Bien es cierto que la situacion anterior podria hacernos desear tener Jueces
como Scalia, que al menos parece estar comprometido con el uso de una Unica
via interpretativa. La mala noticia es que las principales teorfas interpretativas
que tenemos a la mano también parecen ser incapaces de cumplir lo que pro-
meten. Y esto es asf porque muchas de ellas son internamente defectuosas y,
peor aun, también se aplican de manera inconsistente. Yoy a tratar de ser un
POCO M&s preciso a este respecto, revisando primero algunos enfoques origina-
listas, y luego algunas alternativas al originalismo, relacionadas con el consti-
tucionalismo vivo.

A pesar de que no es posible identificar un solo momento como el origen del
originalismo, existe una obra que parece haber sido decisiva en el renacimiento
y en el desarrollo de esta teorfa: £/ Gobierno de los jueces de Raoul Berger.
En este sentido, resulta interesante observar que Berger, al igual que muchos
doctrinarios de su época, fue muy critico de la Corte Warren, es decir, de la Corte
que, con razén o no, llegd a simbolizar la igualdad racial y la proteccion de las
"minorfas discretas e insulares". El punto es relevante, entre otras cosas, porque
también muestra la forma en la que el originalismo, al menos tradicionalmente
yen sus origenes, estaba vinculado con el conservadurismo —(re)aparecié como
una reaccién en contra de un grupo de Jueces y doctrinarios que consideraron
que la ley existente no apoyaba la discriminacion racial u otro tipo de opre-
sién de las minorfas desfavorecidas. Para muchos de estos defensores del
originalismo, lo que sus adversarios estaban haciendo era utilizar el texto de la
Constitucion como excusa para imponer su propia ideologfa (liberal): querfan
hacer (lo que crefan) justicia, en lugar de aplicar la ley. En palabras de Berger,

“ A pesar de que el mismo Berger afirma que €l reivindicaba compartir "los principios politicos estandar
de laizquierda moderada del partido demdcrata." Querfa colaborar con los Jueces que tuvieran la "pretension
de identificarse (los principios liberales) con los mandatos constitucionales."
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através de la forma discrecional en la que estaban leyendo la Constitucion, "los
jueces, que son préacticamente inexplicables, inamovibles, e irreversibles, se han
apoderado del control del propio destino del pueblo” -una idea que se convirtio
en el centro del desarrollo de la doctrina juridica moderna. Para los originalistas
comprometidos, la democracia requiere aplicar la Constitucion, o cambiarla
en caso de que no la compartamos en absoluto. Lo que resulta inaceptable es
acomodarla a nuestro gusto a través de la interpretacion legal (en lugar de
modificarla a través de la politica).

Hay muchos argumentos que se pueden ofrecer en defensa del originalismo.
En primer lugar, se podria hacer referencia a los mismos testimonios de la "gene-
racion de los padres fundadores', muchos de los cuales parecian estar abierta-
mente en favor del originalismo. Por ejemplo, James Madison o Alexander
Hamilton crefan que la estabilidad politica y la coherencia dependian en gran
medida de este ejercicio originalista. Del mismo modo, James Wilson declar6
que la primera y més importante méxima de interpretacion legal requiere "des-
cubrir el significado" dado por los constituyentes a una clausula en particular.?®

Una segunda y mas relevante linea de argumentacion en defensa del enfoque
originalista es aquella que esté basada en la democracia: el originalismo garan-
tizarfa la soberanfa del pueblo. La idea serfa que los intérpretes siguieran la
voluntad democratica del pueblo, como se expresa en un momento determinado,
es decir, en el momento en el que fue escrita y ratificada. Este es el enfoque que
ha seguido, por ejemplo, Robert Bork —que presentd su punto de vista en The
Tempting of America. Para Bork, los Jueces estan limitados en su tarea a través
de "la Unica cosa que se puede llamar ley", es decir, "los textos legales y consti-
tucionales, tal como se entendian en general, en el momento de ser aprobados."

5 BERGER, Raoul, Government by Judiciary, Harvard University Press, Cambridge, 1977, p. 20.
8BORK, Robert H., The Tempting of America, Simon & Schuster, Nueva York, 1990, p. 9.
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Un tercer argumento, se deriva de la oposicion a la discrecion judicial. La idea
serfa evitar que los Jueces ocupen el lugar de los politicos y de las ramas politicas
~tendencia que ha ido adquiriendo importancia con los afos—. El originalismo
ofrece una manera interesante para evitar que los Jueces puedan sustituir a los
politicos por su propia (buena) voluntad. Se pide a los Jueces "que aten sus
manos" al "mastil" de la historia, en lugar de hacer esfuerzos para encontrar lo
que ellos creen que es la mejor lectura posible de la Constitucion, se pide a los
Jueces que se limiten a estudiar la historia legal y que aprendan de ella: esto es
lo que se supone que deberfan hacer en el caso de que tuviesen problemas para
entender lo que la ley dice en la actualidad.

Por supuesto, se podria objetar que los originalistas son conservadores; que no
quieren que las cosas cambien, sino que contintien siendo como lo eran en el
pasado, no obstante, estos no son buenos argumentos en contra pues los origi-
nalistas podrfan responder que lo que quieren es tomar en serio la voluntad de
la gente (tal y como se manifiesta en la Constitucion). Es decir, que el originalismo
no se planta en contra de la reforma legal o constitucional, ni a favor de las
tradiciones per se. La idea es, en cambio, lo siguiente: si se quiere cambiar
la Constitucién, porque no gusta més, o porque se esta profundamente en desa-
cuerdo con ella, entonces deberia reformarse, en lugar de intentar modificarla
por asalto, a través de métodos ilegales y no democréticos.

Apesardetodo esto, el hecho es que la defensa del originalismo es tarea bastante
dificil de realizar, ya que incluso los argumentos més interesantes que se pueden
ofrecer en su defensa parecen ser demasiado fragiles. Piénsese, por ejemplo,
en los argumentos esgrimidos en los parrafos anteriores. El primero, relacionado
con los testimonios de la "generacion de los padres fundadores," parece fatal-
mente circular; {por qué debemos buscar las respuestas a nuestros problemas
de interpretacion en nuestra historia constitucional, mas alin cuando nos cues-
tionamos si es adecuado mirar de nuevo la historia en busca de respuestas
legales? (Ademés -y esto no es sorprendente- otros estudiosos del derecho
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niegan el hecho de que la mayorfa de los constituyentes estadounidenses favo-
recieron la comprension originalista de la Constitucion.”

En cuanto al segundo argumento, el democrético, la respuesta obvia es la si-
guiente: "UQué se quiere decir con la democracia" O, mas precisamente, ¢por
qué asociar la democracia con lo que "el pueblo" dijo hace doscientos afos, y
no con aquello con lo que puede estar de acuerdo colectivamente hoy? {Por qué
debemos pensar que el "pueblo" hablé una sola vez, y hace tanto tiempo?
¢En qué sentido respetamos la democracia, cuando mantenemos que la Unica
expresion de lavoluntad fundamental del pueblo es la que surge en la convencion
constitucional o mediante una enmienda constitucional?® Para aquellos de no-
sotros que asociamos la democracia con un debate publico e inclusivo, el argu-
mento democrético presentado por los originalistas parece innecesario e injusti-
ficadamente limitado.

Asi mismo, no esta claro lo que significa tomar en serio el originalismo -en otras
palabras, lo que significa seguir las intenciones originales de los constituyen-
tes- o el significado que debe darse al hecho de que todas las convenciones
constituyentes en las sociedades democraticas fueron y van a ser reuniones plu-
rales, compuestas de grupos que se diferencian fuerte y razonablemente en relacion
con la mayoria de las cuestiones publicas bésicas. Es decir: es propio de la
naturaleza de una convencion constituyente reunir a miembros de los diferentes
sectores de la sociedad, con ideas diferentes o incluso opuestas. Por ejemplo,
en América, la mayorfa de las convenciones constituyentes fundamentales se
forman con representantes de los grupos liberales y conservadores, que difieren
significativamente en sus puntos de vista tanto sobre la organizacion de los
poderes cuanto sobre la declaracion de los derechos. Como resultado de ello, es

"Véase por ejemplo, JEFFERSON POWELL, H., 'The Original Understanding of Original Intent', Harvard
Law Review, nim. 98, 1985, pp. 897-898.
¢ ACKERMAN, Bruce, We the Peaple, Belknap Press, Cambridge, 1993.

178 NUM. 4



LA INTERPRETACION Y EL DIALOGO DEMOCRATICO

de esperar, naturalmente, encontrar demandas sociales, politicas y juridicas
en tension, que probablemente se recogen en el texto constitucional. En mu-
chas ocasiones, el texto permitiré la inserciéon de demandas que son comunes
entre todos los participantes; en otras ocasiones se incluira algunas de las peti-
ciones que provienen de un grupo y algunas otras demandas procedentes de
otros grupos; todavia en otros casos, incluird algunas afirmaciones abstractas
0 generales, destinadas a permitir a un acuerdo que serfa imposible en un nivel
mas basico. Un ejemplo tipico de los tipos de acuerdos que salen de los conjuntos
plurales aparece en este parrafo escrito por Cass Sunstein en su libro La Sequnda
Declaracion de Derechos, Sunstein ilustra brevemente las discusiones que toma-
ron parte en la redaccion de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.
Fl dice:

Elfilosofo Jacques Maritain jugé un papel importante en las deliberaciones que Ilevaron
aladeclaracion. Sorprendentemente, la gente con puntos de vista radicalmente opues-
tos hablan podido ponerse de acuerdo sobre los derechos humanos fundamentales.
Maritain solfa decir, "Si, estamos de acuerdo acerca de los derechos, pero con la con-
dicién de que nadie nos pregunte por qué." Segin Maritain, el Ginico objetivo viable era
llegar a un acuerdo "no sobre la base de las ideas especulativas comunes, sino sobre
la base de las ideas précticas comunes, no en la afirmacién de una 'y la misma con-
cepcion del mundo, del hombre y del conocimiento, sino en la afirmacion de un Unico
cuerpo de creencias que orientase la accién."

La historia es interesante porque revela el funcionamiento real, que se espera
de los 6rganos plurales: pues muy probablemente, los acuerdos seran demasiado
bésicos, vagos e imprecisos. Estas dificultades, por lo general acuerdos ambi-
guos, presentan un problema significativo para los originalistas dispuestos a
encontrar el Unico y preciso significado de una determinada clausula. Bajo
la luz de las historias de este tipo, la bUsqueda estd condenada al fracaso: una

¢ SUNSTEIN, Cass, The Second Bill of Rights, Basic Books, Nueva York, 2006, p. 179.

NUM. 4 179



REVISTA DEL CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

investigacion historica adecuada revelara la presencia de puntos de vista opues-
tos, en lugar de puntos de vista individuales o sintéticos.

Sinembargo, los problemas para el originalismo son por lo general mucho méas
complejos que los mencionados. Permitanme ilustrar esta afirmacion con algu-
nos ejemplosy preguntas. La cuestion es como tomar las "intenciones originales"
en serio, a pesar de la pluralidad que distingue a estos debates constituciona-
les. Tomemos el caso en el que existan dudas acerca de como interpretar el alcance
de las facultades del Poder Ejecutivo definidos en la Constitucion. {Deberiamos
tratar de resolver esa controversia mediante la investigacion de la voluntad del
redactor principal o laideologfa de la Constitucion (por ejemplo, James Madison,
que promueve un sistema de "pesos y contrapesos")? (O debemos ceder ante la
voluntad del redactor que presentd la defensa més articulada de esa institucion
en particular—el Ejecutivo- (por ejemplo, Alexander Hamilton, que prefiere tener
un sistema inclinado a favor del Ejecutivo)? O debemos prestar mas atencion
ala voluntad del redactor méas influyente en la redaccion de esta clausula en
particular (por ejemplo, Governour Morris)? (O deberiamos preferir o tomar
en consideracion las opiniones prevalentes dentro del grupo politico dominante?
O tal vez preferimos las opiniones que prevalecieron en el grupo que fue mas
influyente en la redaccion de esta clausula en particular. Y équé pasa con los
puntos de vista de esas mentes constitucionales que fueron muy influyentes en
la Convencién Constituyente, pero que permanecieron ausentes en los debates
(por ejemplo, Thomas Jefferson)? La Constitucion de Argentina de 1853, por
ejemplo, fue basicamente el producto del gran jurista Juan Bautista Alberdi, que
no estuvo presente en los debates. ¢Qué importancia se debe dar a estos puntos
de vista, vis a vis los puntos de vista de los que realmente participaron en la
Convencién Constituyente?

Ahora, imaginemos que decidimos dar prioridad a la voluntad de uno de los

miembros de la Convencién que fue decisiva en la redaccion de una clausula
particular de la Constitucion. ¢Como tomar en serio las opiniones de este redactor?
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{Se deberfan considerar sus opiniones desde la perspectiva de su participacion
en los debates de un articulo determinado, o de la generalidad de la Constitu-
cion, o se deberfa tomar desde la perspectiva de su teoria general...? {Como
podemos analizar todo aquello que esta persona dijo o escribio tanto en razon
del medio (cartas, articulos en los periédicos) como del tiempo (antes o des-
pués de la Convencién Constituyente)? Piénsese, por ejemplo, en los documentos
del £/ Federalista, que normalmente se toman como documentos interpretati-
vos decisivos: estas piezas fueron escritas en los periddicos locales, Gnicamente
por tres miembros de la Asamblea Constituyente, que sostenfan diferentes puntos
de vista, porlo que una vez cerrado el debate llegarfamos a la conclusion de que
todos los elementos de los que se ha venido hablando (tiempo, lugar, modo)
plantean problemas adicionales relevantes para una vision originalista.

Todavia hay muchos problemas més en los que se deberfa pensar. Por ejemplo:
{en qué nivel de abstraccion o generalizacion deberfamos leer las clausulas
particulares que estan en juego? En este sentido Ronald Dworkin escribié: en
un nivel bajo de abstraccion, la clausula de la igualdad puede entenderse como
referida Unicamente a los miembros del grupo afroamericano. No obstante, si
utilizamos un alto nivel de abstraccién, la lectura de dicha clausula incluirfa
otros conflictos significativos en materia de igualdad —incluyendo, por ejemplo,
la igualdad de género, la igualdad entre nacionales y extranjeros, etcétera.™

Ademés existen otros problemas relacionados, por ejemplo, con las "intenciones"
de los redactores. {Como podemos conocer esas intenciones?, (deberfamos
tener en cuenta Unicamente sus palabras expresas?, (o serfa necesario considerar
sus planes, esperanzas o expectativas?, {podriamos hacer hipotesis tratando de
descubrir su voluntad no explicita, en los casos en que no encontramos las
respuestas explicitas?, {por qué?, icomo?

" DWORKIN, Ronald, Law's Empire, Harvard University Press, Cambridge, 1986.
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Alfinal, el problema es que el originalismo no puede darnos lo que prometié dar
-esto es, aquello que dio sentido y atraccion al punto de vista u opinion, o lo que
se conoce como la certeza interpretativa—. Siguiendo a Mark Tushnet, el origina-
lismo apela, por una parte, a un método hermenéutico basado en la historia y
que a la vez es contrario a toda arbitrariedad, pero por otro lado, pretende dejar
de lado dicho método con el fin de seleccionar las opiniones constitucionales
pertinentes. En esta tarea, el originalismo no solo esté obligado a reconstruir el
pasado, sino que debe hacerlo de manera creativa, subvirtiendo la certeza
que proclama. En consecuencia, se produce que la discrecién del intérprete que
los originalistas pretenden evitar, entra en el terreno de juego por la puerta de
atrés.” En palabras de Cass Sunstein, resulta précticamente imposible que
los intérpretes constitucionales consigan evitar la adopcion de decisiones mo-
rales. El originalismo requiere (como todas las teorias interpretativas) basarse
en una moral o en una teorfa polftica —como la teorfa de la democracia- que va
maés all& de la historia.” Por tanto, para realizar una adecuada decision interpre-
tativa no basta con "tomar clases de idioma" o con "consultar un diccionario”,

4. El nuevo
originalismo

Como consecuencia de las graves dificultades que afectan a las formas predo-
minantes del originalismo, muchos de sus discipulos comenzaron a buscar al-
ternativas capaces de evitar algunos de sus principales defectos. Un ejemplo
relevante a este respecto aparece en la obra del Juez Antonin Scalia. Scalia ha
instado a los originalistas a abandonar el enfoque tradicional, basado en las
"intenciones originales" de los redactores, y sustituirla por una version parcialmente
diferente del originalismo que €l llamé "significado publico original'. La idea

""TUSHNET, Mark V., Red, White and Blue, Harvard University Press, Nueva York, 1988, pp. 36-39.
"2 SUNSTEIN, Cass, The Partial Constitution, Harvard University Press, Nueva York, 1993, p. 101.
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principal de este punto de vista serfa que el significado original de la Constitucion
esta en el "significado publico original" de su texto. En palabras de Scalia,

A quienes se cifien estrictamente al texto no les preocupa la intencién del autor, a mi
no me preocupa si los autores de la Constitucion tenian algunas intenciones secretas
cuando expresaron su opinion en palabras. Yo tomo las palabras tal y como fueron
promulgadas para el pueblo de los Estados Unidos, conforme al justo significado de
las mismas. ™

Asl, tratando de distinguir su propio enfoque del enfoque de Ia "intencion original',
Scalia ofrece estos dos ejemplos:

Dos personas que Unicamente hablan inglés ven esculpida en la arena del de-
sierto las palabras "sal de aqui o moriras". Es muy posible que las palabras fueran
el resultado del efecto fortuito del viento, pero el mensaje que transmiten es
claro, y creo que dichos sujetos no se arriesgarian a que reamente hubiese sido
el resultado de un hecho fortuito... Si se ha activado la alarma en un edificio en
particular, el edificio deberfa ser evacuado, o al menos ese serfa el significado
que se transmitirfa incluso si la alarma hubiese sido activada por un mono.™

La conclusion de Scalia es clara: "Lo que se necesita para que un simbolo trans-
mita un significado no es un autor inteligente, sino una comprension conven-
cional por parte de los lectores u oyentes de los conceptos que ciertos signos
o ciertos sonidos representan. En el caso de los textos legales, no siempre cono-
cemos a los autores, y cuando lo hacemos estos a menudo son numerosos por
lo que la obra colectiva podria reunir varios significados. Pero si sabemos cuando
y donde se promulgaron las palabras, podriamos decir normalmente sin la me-
nor dificultad lo que significaban para los que las leen o las escuchan”.”® De esta

¥ Citado ALLEN MURPHY, Bruce, Scalia. A Court of One, Simon & Schuster, Nueva York, 2014, p. 246.
1 SCALIA, Antonin, "Law and Language", first Things, nim. 11, 2005, p. 11.
"% [bidem.
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forma, Scalia avanza su propio punto de vista y defiende al originalismo contra
las criticas tradicionales (lo concerniente a la pluralidad de autores, pluralidad

de significado, intenciones ocultas, intenciones irreconocibles, etcétera).

Sin embargo, esta version de Scalia es vulnerable a ser objeto de objeciones simi-
lares 0 incluso més profundas que la versién tradicional, la versidn de la intencidn
original. Todos podemos entender cual es el significado de un mensaje que dice
"sal de aqui o morirés', esculpido en el desierto. Sin embargo, tendemos a estar
en desacuerdo sobre el significado de las palabras "libertad de expresion", incor-
poradas en una Constitucion que pretende hablar en nombre de todos. Nuestros
desacuerdos presentes en ese sentido son profundos, debido a que seguramente
lo eran hace doscientos anos. En estas circunstancias, resulta extremadamente
dificil definir nuestro actual conocimiento acerca de la "libertad de expresion” o
expresiones similares: es dificil demostrar que hoy podemos compartir una
comprension profunda sobre estas cuestiones. Mucho mas dificil es demostrar
el significadoy el contenido de tales entendimientos, por ejemplo, hace doscien-

tos anos.

Ademés, la intencion de atar el significado de la Constitucion a lo que se dijo o
asumio hace cientos de afios parece muy problemético. Por ejemplo, para los
semantico-originalistas, es simplemente irrazonable negar que una Constitucion
que prohibe el "castigo cruel e inusual' no impide la aplicacién de la pena de
muerte, si nuestro progreso tedrico determina que la pena de muerte es, de hecho,
"cruel e inusual" sin importar lo que la gente en su momento habria reconocido
como tal. Para Dworkin, es a través de sus clausulas abstractas, que la Consti-
tucion invita a participar en la filosoffa moral y, por lo tanto, a dar contenido a

los valores incorporados en el documento (véase més adelante).
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A pesar de las serias criticas que ha recibido, todavia hay numerosos Jueces y
estudiosos que defienden una u otra version de este enfoque, hasta el punto de
que algunos de ellos han proclamado que "ahora todos somos originalistas"."
En este sentido Keith Whittington ha manifestado que mientras los antiguos
originalistas eran en su minorfa conservadores, los nuevos 1o son en su mayoria.
Su objetivo no es ni debe ser (lo que fue el objetivo de los originalistas de Estados
Unidos, durante décadas) desprestigiar la filosofia judicial dominante de la Corte
Warren, sino méas bien desarrollar una nueva 'filosofia de gobierno".”” Para
Whittington, esta nueva version del originalismo es menos contundente en su
antiguo compromiso con la restriccién judicial; menos (pretendidamente) defe-
rente a las mayorfas legislativas; y mucho mas concentrado en asegurar la fide-
lidad a la antigua Constitucién.”® Solum comparte muchos de estos renovados
puntos de vista, incluyendo la nueva apuesta de los originalistas hacia el "signi-
ficado publico original" (en lugar de las "intenciones originales" o de las formu-
laciones del estilo). La idea central es que el significado original de la Constitucion
es su significado publico original. Al igual que Randy Barnett o Keith Whittington,
también reconoce que la indeterminacion constitucional, exige un proceso de
construccién constitucional que, hace tiempo, los originalistas encontraron
inadmisible. La pregunta es cuénto sigue existiendo del antiguo originalismo,
después de que reconocemos estas concesiones cruciales. Hoy podriamos
ser "originalistas', pero quiza a costa de privar al originalismo de todo aquel
contenido que una vez lo hizo reconocible como una teoria diferente de la
interpretacion.’

'® BENNETT, Robert W. y SOLUM, Laurence B., Constitutional Originalism. A Debate, Cornell University
Press, Nueva York, 2011

TFLEMING, James, Fidelity to Our Imperfect Constitution, Oxford University Press, Oxford, 2015, pp. 6-7.

" Ibidem, p. 7; WHITTINGTON, Keith, The Casey five versus the federalism five: Supreme Legislator or Prudent
Umpire?, Princeton University Press, Nueva Jersey, 2004, pp. 608-9.

" FLEMING, J., fidelity to Qur..., op. cit.
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5. El constitucionalismo vivo/
La interpretacion dinamica

La principal alternativa al originalismo ha sido siempre el constitucionalismo
vivo, que en términos generales sostiene que el significado de la Constitucion
no viene fijado por el pasado —es decir, en el momento en que fue escrita o rati-
ficada- sino que evoluciona con el tiempo. Como expresd David Strauss: "Una
Constitucion viva es aquella que evoluciona, cambia con el tiempo, y se adapta
a las nuevas circunstancias, sin necesidad de ser reformada formalmente".?

En una carta dirigida a H. Tompkinson, el 12 de julio de 1816, Thomas Jefferson
dio un poderoso argumento a favor de una interpretacion "dindmica" de la
Constitucion:

Algunos hombres miran a las Constituciones con fanética reverencia y las consideran
como el arca del pacto, como algo demasiado sagrado para ser tocado. Ellos atribu-
yen a los hombres antiguos una sabiduria sobrehumana y suponen que sus actos no
deberfan ser enmendados. Yo conoci esa época; pertenecty trabajé en ella. Se merece
el respeto de su pals. Era muy parecida a la actual, pero sin la experiencia del presente;
y cuarenta afios de experiencia en el gobierno equivalen a un siglo de lecturas; esto es
lo que se dirfan a st mismos si pudiesen resucitar de entre los muertos.”

Aqui nos encontramos con un primer argumento a favor del constitucionalismo
vivo, relacionado con el conocimiento y la experiencia que se ha adquirido a
través de los ahos y siglos que han seguido a la promulgacion de la Constitucion.
En Youngstown Sheer Tube Co. v. Sawyer, el Juez Felix Frankurter ofrecié un argu-
mento que fue similar al presentado por Jefferson. Afirmé que se trataba de una

% STRAUSS, David A., The Living Constitution, Oxford University Press, Oxford, 2010. Disponible en:
http://www.law.uchicago.edu/alumni/magazine/fall10/strauss

%' Cartaal H. Thornkinson, 12 de julio de 1816, citado en TUSHNET, Mark V., Taking the Constitution away
from Courts, Princeton University Press, Princeton, 1999. p. 40.
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"concepcidn estrecha inadmisible" del derecho constitucional el cefirse Unica-
mente a "las palabras de la Constitucion", ignorando de este modo "el brillo con
el cual hasido escritalavida a través de ellas.'” Algun tiempo antes de Frankfurter,
en Missouri v. Holland, el Juez Holmes habia adelantado un argumento similar:

Con respecto a lo que podemos afadir cuando se trata de palabras que son
también un acto constitutivo, al igual que la Constitucion de los Estados Unidos,
debemos darnos cuenta que ellas fueron puestas a fin de ser desarrolladas de
una manera no prevista incluso por el mas brillante de sus creadores. Para ellos
fue suficiente darse cuenta o esperar que habfan creado un organismo; pero ha
tomado un sigloy ha costado mucho sudory sangre demostrar que crearon una
nacién. El caso que nos ocupa debe ser considerado a la luz de nuestra expe-
riencia, y no solamente en lo que se dijo hace cien afnos.

Para Holmes, la Constitucién tiene que ser adaptada a los nuevos tiempos, te-
niendo en cuenta tanto sus palabras y la forma en que esas palabras se desa-
rrollan con el paso del tiempo. De hecho, estas palabras de Holmes parecen
ser las que dieron origen a la expresion misma del constitucionalismo vivo.

Los principales argumentos a favor del constitucionalismo vivo provienen de la
teorfa democratica. Se podria sostener, por ejemplo, la necesidad de mantener
"viva" la Constitucion que, para una sociedad democratica, parece mucho mas
atractiva y razonable que la posibilidad de ser gobernados por la 'mano muerta"
del pasado. Por supuesto, ante esto un originalista podria defenderse diciendo:
"Tampoco estamos comprometidos con la prevalencia del pasado, sino mas bien
con la prevalencia de la voluntad del pueblo. No obstante, si no se esté de acuer-
do con la voluntad del pueblo, tal y como se manifiesta en la Constitucion, es
necesario cambiarlo, en lugar de sustituirlo por la propia voluntad'. Esta respuesta

2 Asi, en "Youngstown Sheer Tube Co. v. Sawyer," 343 U.S. 579 (1952).
#'Gompers v. United States," 233 U.S. 604 (1914).
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tipica originalista, sin embargo, parece también poco atractiva: pues este punto
de vista nos plantea la duda de si (estarfamos obligados a participar en un
proceso dificil, complejo y costoso como lo es la reforma constitucional, cada
vez que tengamos algo nuevo que decir, en relacion con la Constitucion?

Al igual que en el caso del originalismo, existen también diferentes versiones
del constitucionalismo vivo, y no todas ellas son particularmente atractivas.
En principio, la idea de que el significado de la Constitucion varfa con el tiempo
y que los Jueces, en consecuencia, deben interpretar su contenido, parece
vulnerable a las criticas que son similares en especie a las que se dirigen en
contradel originalismo. El problema es: écomo reconocer lo que una determinada
clausula de la Constitucion significa hoy? ¢Se supone que los Jueces deben
mirar alrededor y ver lo que la gente (sus colegas, sus vecinos, etc.) dice acerca
de un determinado tema? Mi impresién es que esto es lo que muchos Jueces
afines al constitucionalismo vivo realmente hacen, concluyendo que si bien les
resulta irrazonable "congelar" el significado de la Constitucion en el momento
de su promulgacion, finalmente se involucran en un diverso —pero igualmente
arbitrario—ejercicio de interpretacion. Al final, el hecho de que muchos intérpretes
de la Constitucion actien de tal manera —e impongan lo que finalmente, es su
propia vision de lo que la Constitucion deberia ser-explica la reaccion y, en parte,
la vitalidad del originalismo. Por supuesto, tenemos que mirar a esta comprension
de lainterpretacién constitucional en su "mejor luz', y tratar de reconocer mejores
enfoques para este punto de vista, pero parece claro que el caso del constitu-
cionalismo vivo también es dificil, y no es facil de defender.

En efecto, icomo vamos a determinar el significado actual de la Constitucion?
{Se supone que deberfamos empezar a investigar, a indagar, tratando de averiguar
lo que la mayorfa de la sociedad opina —o dice- en relacion a si el derecho a la
privacidad protege las relaciones homosexuales? ¢Se supone que deberfamos
recurrir a "Gallup" o a otra empresa para ayudarnos a realizar una encuesta de
opinion? {Podriamos inferir las preferencias de la sociedad a partir de la Gltima
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eleccion presidencial?, éa partir de la Ultima eleccidn nacional o local?, éa partir
de lo que la mayoria en el Congreso parece mantener hoy? ¢Y como vamos a de-
sarrollar dicha conclusion?

El problema no solo es metodoldgico, sino que va mas alla de la metodologfa.
Desde esta perspectiva, permitanme mencionar al menos dos problemas graves
con este primer, comun pero poco sofisticado enfoque del constitucionalismo
vivo. Un primer problema es que |a sola idea de tener una Constitucion con el
fin de prevenir futuros "males" podria hacerle perder su significado, pues écémo
la Constitucion nos ayudarfa a evitar las dificultades previsibles, si todos los
conflictos podrian definirse de acuerdo con la ocasional, circunstancial y actual
voluntad de "algunas personas'?%

El segundo problema (que también ha sido discutido por John Ely) se refiere a
la funcién de los Jueces -los principales intérpretes de la Constitucién-en este
tipo de labor de interpretacion. Parece paraddjico delegar en los Jueces la tarea
de adaptar la Constitucién a la actual voluntad del pueblo, dada la forma en que
se ha organizado esta rama del poder. En primer lugar, queremos hacer nuestro
mejor esfuerzo para separarlos de las personas y de las ramas politicas y los
dotamos de estabilidad, y luego pedimos a los Jueces que interpreten la Cons-
titucion de acuerdo con lacomprension actual de la sociedad. En otras palabras,
les pedimos que presten atencion a las voces de la comunidad después de hacer
todo lo posible con el fin de separarlos de la poblacion en general. Ya decfa Ely,
que la idea de que los "valores auténticos" de la comunidad puedan ser "discer-
nidos" por una "élite no democrética" resulta fuertemente inverosimil. Si lo que
queremos es proteger las convicciones actuales de la ciudadania, entonces "el
legislador" aparece mucho mejor situado que el judicial.”

*ELY, John, Democracy and Distrust. A theory of Judicial Review, Harvard University Press, Cambridge,
1980, passim.
% Ibidem, pp. 68-9.
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Algunos defensores del constitucionalismo vivo, entre ellos William Eskridge
han apoyado la idea de contar con Jueces encargados de la readaptacion del
significado de la Constitucion, a través de argumentos basados en la teoria de
la eleccion publica. Para él, el hecho mismo de que los Jueces no sean elegidos
democraticamente favoreceria esta mision porque de esa manera no son vulne-
rables a la presion de ciertos grupos —como los polfticos—. En conclusion, habria
menos posibilidades de que el significado de la Constitucion venga definido por
esas presiones no deseables.?® A pesar de ser consciente de que el analisis
sobre la opinién de Eskridge requiere mas tiempo y espacio, en este punto sf
me gustaria plantear dos objeciones: En primer lugar, si los Jueces estan llamados
a redefinir el contenido y los limites de la Constitucion en cada una de sus de-
cisiones, ellos podrian —previsiblemente- convertirse en objeto de méas presiones
por parte de los grupos de interés. En segundo lugar, la presenciay laimportancia
de esas presiones pueden ser un buen argumento a favor de la ampliacién del
alcance de lademocraciay de la interpretacion democrética, en lugar de limitarlo
a unas pocas personas, que no rinden cuentas.

6. El originalismo vivo
(living originalism)

Entre las recientes e interesantes novedades en materia de interpretacion cons-
titucional, una de las méas originales, por asf decirlo, es el crecimiento de lo que
Jack Balkin ha denominado como originalismo vivo -lo que podria considerarse
como una "tercera via" en el constitucionalismo americano-.?" En su opinion,
las dos principales y opuestas teorias de la interpretacion constitucional, que
son el originalismo y el constitucionalismo vivo, no deben ser entendidas como
unas teorfas en tension, sino que, —defiende- los dos puntos de vista son com-
patibles. Para Balkin, la Constitucion exige intérpretes que respeten el significado

% ESKRIDGE, William, "Dynamic Statutory Interpretation', Yale Law School, nim. 2, 1987, p. 1479.
T BALKIN, Jack M., Living Originalism, Harvard University Press, Cambridge, 2011.
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original del texto constitucional-que incluye no solo reglas, sino también normas
y principios abstractos—, pero no por su aplicacion original prevista. Asf, Balkin
entiende que para interpretar correctamente la Constitucidn tenemos que hacer
juicios moralesy politicos relacionados con nuestra mejor comprension de tales
COMPromisos.

Para Balkin, la Constitucidn establece un marco basico de gobierno, el cual
"contiene las previsiones politicas',® y al mismo tiempo establece " las formas
distintivas de restriccion y delegacion".” "La base del originalismo" considera
que, al final, la Constitucion establece un marco juridico basico que restringe
futuras decisiones a través de reglas estrictas, y que también abre el espacio
para el trabajo de las futuras generaciones de intérpretes mediante el estable-
cimiento de principios y normas.

En una parte importante de su libro, afirma:

Eltexto de nuestra Constitucion contiene diferentes tipos de lenguaje. Contiene reglas
determinadas (el presidente debe tener treinta y cinco afios, hay dos camaras en el
Congreso). Contiene normas ("se prohiben los registros y las detenciones arbitrarias',
se reconoce el derecho a un juicio "répido"). Y contiene principios (la no prohibicion del
libre ejercicio de la libertad de la religion, la no limitacién de la libertad de expresion y
la no denegacion de la igualdad de proteccion). Si el texto establece una regla deter-
minada, debemos aplicarla regla, porque eso es lo que el texto nos ofrece. Si se establece
una norma, hay que aplicar la norma. Y si se establece un principio general, hay que
aplicar el principio.®

Por lo tanto, el método de Balkin se basa en el “texto y en los principios', lo que
significa que al momento de interpretar la Constitucion, lo primero que hay

% Ibidem, p. 3.
“Ibid., p. 35.
 bid., p. 6.
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que ver es si el texto ofrece una regla clara —intentando ser fiel al significado
semantico original del texto constitucional-y si eso no da resultados, entonces
se tendrd que ir al principio subyacente al que se refiere. En otras palabras, si
los redactores eligieron deliberadamente formulaciones abiertas ("castigo cruel
einusual') el significado semantico original se vuelve consistente con las cons-
trucciones interpretativas: el intérprete estarfa entonces autorizado para deter-
minar las consecuencias que tienen los principios y las normas en los casos
concretos. En esta construccion, no solo participan los Jueces, sino que por
el contrario, Balkin —que rechaza, al igual que la mayoria de los "constituciona-
listas populares', la supremacia judicial- cree que los movimientos politicos y
sociales (el movimiento de derechos civiles, el movimiento feminista, el movimien-
to de los derechos de los homosexuales) también participan en el proceso de
construccion constitucional. De hecho, para él, mas alla de los Jueces son "las
fuerzas sociales, politicas y econdémicas', las que juegan un papel fundamental
-si no decisivo-en la interpretacion constitucional

Ahora, para muchos comentaristas simpatizantes del originalismo, el punto de
vista de Balkin parece muy dificil de aceptaren la medida en la que sus opiniones
son "funcionalmente indistinguibles del constitucionalismo vivo", Y esto es as,
en primer lugar, porque un intérprete no razonable de la Constitucion negaria la
obligacién de leer seriamente el texto de la Constitucion (y, por lo tanto, leerfa
"cuatro’ cuando dice "cuatro”). Lo que los originalistas no admiten es la interpre-
tacion juridica segtin la cual "hay que sentirse libre para torcer las palabras de
la Constitucion a fin de adaptarlas a nuestros deseos presentes —que es preci-
samente lo que dice el Sr. Balkin-"*

' Ibid., p. 278.
2 VERBRUGGEN, Robert, "Book Review Living Originalism, by Jack M. Balkin", The Washington Times, 13
de febrero de 2012, p. 2.
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En mi opinidn, los problemas con |a teorfa de Balkin no son los denunciados por
los originalistas, sino méas bien que son otros similares a los que afectan en
general al constitucionalismo popular. El hecho es que, a pesar de que se abogue
por un proceso més colectivo e integrador de la interpretacion legal -lo que
suscribo-, puntos de vista como el propuesto por Balkin exigen confiar demasiado
-y de manera excesiva— en la labor de los Jueces y legitima —a pesar de sus
afirmaciones— una débil intervencion de la sociedad civil en dicha materia.

Estoes particularmente cierto en el contexto de muchas de nuestras sociedades,
caracterizadas por las desigualdades economicas, sociales y politicas, donde
las posibilidades de participacion popular significativa resultan muy limitadas.
No estoy afirmando que, en el contexto de las sociedades desiguales, las personas
tiendan a participar menos —posiblemente es todo lo contrario-. Lo que estoy
tratando de decir es que en condiciones de profundas desigualdades, las posi-
bilidades de las personas para influir en la politica a través de su participacion
se reducen sustancialmente. Y esto serfa asf por numerosas razones.

En primer lugar, el costo de la accidn colectiva es usualmente alto (especialmente
en los pafses con sociedades divididas y desiguales), y las oportunidades para
la participacion popular tienden a estar limitadas a los casos mas extremos o
controvertidos (es decir, situaciones de injusticia grave, aborto). En segundo
lugar, los participantes en las conversaciones legales provienen por lo general
de diferentes sectores sociales, lo que tiende a crear serias dificultades en las
instancias de didlogo: la deliberacion se produce entre los actores minorita-
rios poderosos (normalmente procedentes de las clases altas), y entre los grupos
mayoritarios pero mas débiles de marginados. En tercer lugar, en el contexto de
las injusticia antes resenada, los sectores populares tienen una probabilidad
desigual para hacer prevalecer sus opiniones (asf encontramos ejemplos en los
que los manifestantes son legalmente procesados, y sus demandas son rara-
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mente tomadas en cuenta).** A esto podriamos sumar, la existencia de un sistema
institucional que se reserva el uso legitimo de |a violencia. En suma, opiniones
como las manifestadas por Balkin pasan por una practica informal, la cual a lo
largo -y esto no es sorprendente- tiende a ser més perjudicial que beneficioso
para los intereses de la poblacion en general.* Esta es la razon por la que urge
la adopcién de reformas institucionales igualitarias —entre otras cosas— capaces
de cambiar la estructura basica de nuestro sistema institucional: no existen
razones para sostener una practica social que normalmente ha sido hostil con
la movilizacion popular.®

1. Dworkin, la lectura moral
y la"novela en cadena"

Tal vez la version mas sofisticada de la Constitucion viva es la presentada por el
filésofo del derecho Ronald Dworkin. La postura de Dworkin en este &mbito es
particularmente interesante debido a su capacidad para resistir a la critica tradi-
cional que existe en contra de esta concepcidn interpretativa. Especificamente, la
presentacion de Dworkin ofrece buenas razones para no temer al constitucio-
nalismo vivo, y especialmente a la discrecion de los Jueces en esta materia.

% FENWICK, Helen, "The Right to Protest, the Human Rights Act and the Margin of Appreciation" The
Modern Law Review, vol. 4, nim. 62, 1999, p. 491: GARGARELLA, Roberto, "Law and Social Protests", Criminal
Law and Philosophy, vol. 6, 2012, p. 6.

* Debo reconocer que se trata de una afirmacion fundamentalmente intuitiva: el punto necesita un apoyo
empirico que no soy capaz de proporcionar en esta etapa de mi argumento.

% Como ha sostenido Jeremy Waldron (describe el caracter "insultante" de una préctica institucional que
alin conserva un papel central en la préactica judicial): "Es posible escribir en el periédico, levantar una peticion
y organizar un grupo de presion o lobby. Pero incluso podriamos tener éxito, mas alla de los suefios mas
desbocados, y llegar a orquestar el apoyo de un gran nimero de hombres y mujeres que piensen igual, y es
posible que lleguemos a imponer esa opinion en la legislatura, no obstante, la medida podria ser cambiada o
desechada bajo el argumento de que nuestra vision de los derechos no concuerda con la de los Jueces'.
WALDRON, Jeremy, "A Right-Based Critique of Constitutional Rights', Oxford Journal of Legal Studies, vol. 13,
nim. 1, 1993, p. 51. Por supuesto, Waldron estaba desafiando los sistemas tradicionales de control judicial.
Sin embargo, lo que dice es todavia aplicable a los sistemas que se basan en una relacion mas fluida entre
las movilizaciones populares y el tradicional sistema de pesos y contrapesos.
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El denomina su postura como /a lectura moral de la Constitucion, y se refiere ala

misma con estas palabras:

Existe una forma particular de leer y de aplicar una Constitucion politica, a la que
he denominado como lectura moral. La mayorfa de las Constituciones contempora-
neas declaran los derechos individuales frente al gobierno en un lenguaje muy amplio
y abstracto, como la Primera Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos, la
cual establece que el Congreso no hara ley alguna que coarte "la libertad de expresion",
La lectura moral propone que todos —Jueces, abogados y ciudadanos- interpreten y
apliquen estas cldusulas abstractas a partir del entendimiento que merezcan los prin-
cipios morales sobre la decencia politicay la justicia. La Primera Enmienda, por ejemplo,
reconoce un principio moral —no es correcto para el gobierno censurar o controlar lo
que digan o publiquen los ciudadanos-y lo incorpora en la ley estadounidense. Asi
que cuando surja alguna polémica o controvertida cuestion constitucional —acerca de
si, por ejemplo, la Primera Enmienda permite leyes en contra de la pornografia- las
personas indicadas deberan decidir como debe ser entendido el principio moral
abstracto. Ellos deben decidir si el verdadero fundamento del principio moral que
condena la censura, en laformaen que este principio se ha incorporado a la legislacion

estadounidense, se extiende al caso de la pornografia.®®

La "lectura moral"va adquiriendo una mayor influencia entre los estudiosos del
derecho. Sotirios Barbery James Fleming, por ejemplo, han adoptado un enfoque
bastante similar, que se basa directamente en la postura de Dworkin y que ha
sido llamado enfoque filosdfico de la interpretacion constitucional”’

% DWORKIN, R., "The Arduous Virtue...", p. 1.

STEn unlibro reciente, James Fleming ha ampliado su punto de vista sobre la materia, y define su enfoque
filosofico sobre la concepcion de la Constitucion "como la personificacion de una moral abstracta y de unos
principios politicos -no como la codificacion concreta de normas historicas o précticas-y la interpretacion
de esos principios requiere juicios normativos acerca de la forma en que se entienden mejor -no se trata
simplemente de una investigacion histérica para descubrir los significados originales relativamente especificos".
FLEMING, J., fidelity to Our Imperfect..., op. cit., p. 3. Y también sugiere que, a través de "examinar las conce-
siones espectaculares que los originalistas han hecho a sus criticos' puede demostrar "el grado en el cual hoy
todos somos lectores morales" (/bid.).
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Dworkin describe su comprension de esta teorfa a través de un ejemplo atractivo
y pertinente, que se conoce como el ejemplo de la "novela en cadena’. La "novela
en cadena" ayuda a demostrar que los Jueces pueden hacer lo que todos los
ciudadanos conscientes harfan en tal posicion: el constitucionalismo vivo, por
consiguiente, no implicarfa un elitismo ni una discrecion.

Voy a utilizar al ejemplo de la "novela en cadena" para introducir la vision inter-
pretativa de Dworkin, que nos propone reflexionar sobre la tarea de la interpre-
tacion judicial de la Constitucién como anéloga a la participacién en la redaccion
de una"novelaen cadena'. Imaginemos, por ejemplo, que somos veinte personas
que toman parte de esta tarea colectiva, y que cada uno de nosotros debe escribir
cinco paginas de la novela. Asf, imaginemos que estamos en el medio de la fila,
y recibimos unas 40 paginas del manuscrito. La cuestion en la que Dworkin esté
interesado en dar una respuesta es la siguiente: {qué se supone que debemos
hacer cuando recibimos esas paginas? ({Qué es lo que debemos de hacer, con
el fin de participar en esa empresa de forma consciente y responsable? La res-
puesta es -y esto también es muy importante para la propuesta explicativa de
Dworkin- bastante obvia. Lo primero que vamos a hacer, obviamente, es leer las
paginas que nuestros predecesores escribieron, e inmediatamente después
—parece claro- daremos sentido alo que ellos han escrito, tratando de encontrar
un hilo comun en la novela, tratando de entender su significado: ées una novela
histérica? bes un drama? les una historia de misterio? Acto seguido, escribirfamos
nuestras cinco paginas, intentando dar a la novela la mejor continuacién posible
-unaque haga honor alo que esta escritoy prepare el camino para los siguientes
participantes. Pensado en paralelo con la tarea (judicial) de la interpretacién
legal, la "novela en cadena" resulta un ejemplo muy revelador sobre el enfoque
de Dworkin, y su riqueza. Déjenme explicar.

En primer lugar, el ejemplo sugiere que latarea de interpretacion legal no requiere

de intérpretes con cualidades sobrehumanas. Puntualizando més, no necesita-
mos a super humanos, como Hércules (como muchos criticos de Dworkin
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habrian dicho) con el fin de participar en esta tarea. Muy por el contrario: el
ejemplo sugiere que en realidad cualquier persona va a reaccionar y actuar de
forma similar ante la misma mision. En segundo lugar, el ejemplo sugiere algo
muy importante, que es que la tarea pertenece a una tarea colectiva —que co-
mienza antes de que uno llega y continla después que uno se va—que tenemos
que desarrollaren consecuencia. Pensemos que un escritor famoso-como Jorge
Luis Borges o Gabriel Garcla Marquez- participa en la redaccién de la "novela
en cadena', intentando demostrar en cada linea que sus capacidades son muy
superiores a las de los demas, entonces habria fracasado en la misidén que se
le encomendd. Para participar en una obra colectiva de estas caracteristicas se
requiere en principio, mejorar nuestra capacidad de trabajar en equipo, aban-
donando la postura de destacar nuestras propias habilidades y conocimientos
como si estuviesemos escribiendo el capitulo de manera individual.

Tal vez un ejemplo todavia més ilustrativo serfa el de la construccion de una
catedral a lo largo de diferentes generaciones (que también ha sido utilizado
para entender a Dworkin y a la interpretacion legal.* Los que participan en la
tarea de continuar con esa empresa, después de cien afos de construccion,
tendran que miraren primer lugar hacia atras y tratar de dar sentido a la catedral
—digamos, por ejemplo, una catedral gética, como la de Barcelona. En este
ejemplo se refuerza la idea de una tarea colectiva, en la que cada participante
actuard de manera similar: todo el mundo —incluso un turista que se tome
seriamente esta tarea— entendera que la catedral tiene, digamos, un estilo gético,
y también reconoceré lo apropiado o no de continuar con el mismo. El seguimiento
adecuado de la obra podria incluso requerir la demolicién de columnas de un
estilo romanico que se reconoceria como una decision equivocada de un par-
ticipante que no entendio el sentido de la obra colectiva.

% Para un critica similar, ELY, J., Democracy and Distrust..., op. cit.
“\gase, por ejemplo, NINO, Carlos S., The Ethics of Human Rights, Oxford University Press, Oxford, 1991,
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Lo mismo sucede con la interpretacion legal. Lo primero que se hace es leer la
leyy tratar de entender lo que ésta dice. En caso de conflictos, se deberan resolver
reflexionando sobre las posibles continuaciones que puedan darle sentido a la
obra colectiva (la ley) en el tiempo presente. Para Dworkin, por lo general hay
diferentes respuestas que pueden "encajar' con la historia anterior. Por lo tanto,
laidea es elegir un camino que nos permita ofrecer la mejor continuacion posible
alo que se ha escrito hasta el momento -la respuesta debe permitirnos recons-
truir nuestra ley de la "mejor manera". Més significativamente, Dworkin invita a
que el intérprete lea la Constitucion "en su conjunto', tratando los casos similares
por igual y haciendo un esfuerzo en la direccién de la integridad: Ia ley, segln
él, tiene que hablar con una sola voz, tratando a todos con igual consideracion
y respeto. De hecho, esa idea —de tratar a todos con igual consideracion y res-
peto- constituye para Dworkin, el principal hilo unificador de la ley (EE.UU.) -la
idea que nos permite reconstruir la ley de la mejor manera.

Resulta interesante indicar como y de qué manera la propuesta de Dworkin se
diferencia de las versiones mas comunes del originalismo y del constituciona-
lismo vivo. En cuanto al originalismo, el enfoque de Dworkin también requiere
de intérpretes que analicen seriamente el pasado. Sin embargo, su teorfa no
plantea la defensa de las tradiciones per se, ni sugiere una lectura acritica del
pasado. Todo lo contrario, propone una lectura critica de la historia, entendida
en su "'mejor manera". Al mismo tiempo, su defensa particular de una "Consti-
tucion viva' no implica descuidar o descartar el pasado. Por el contrario, las
decisiones pasadas representan —o deberfan representar- una parte crucial de
las decisiones presentes.

A pesar de que la opinion de Dworkin sobre el tema es —a mi entender— una de
las mejores articuladas que encontramos, también parece claro que es vulnerable
a muchas criticas. Para empezar, los ejemplos de gufa que utiliza también son
enganosos, pues para comprender el sentido de la "novela" o reconocer el estilo
de la catedral, solo tenemos que leer unas pocas paginas, o ir alrededor de la
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construccion —unas pocas horas o algunos minutos—. Por el contrario, la com-
prension correcta de la ley puede requerir toda una vida 'y seguir siendo insufi-
ciente. Ademads, en algun sentido, es cierto que "todos" participamos en los
procesos colectivos de construccion, tales como escribir una novela, construir
unaiglesia o enlaformacion de unaley, perotambién es cierto que los escritores,
los arquitectos y los Jueces juegan un papel totalmente decisivo en esos aspectos.
Probablemente, lo que realmente importa en estos ejemplos es el hecho de que
todo el mundo estarfa llamado a hacer béasicamente lo mismo —que no se re-
quieren habilidades extraordinarias a fin de participar en el proceso de manera
responsable. Sin embargo, aun aceptando parte de la pretension -no necesitamos
la ayuda de cientfficos para leer la ley- me resisto a su conclusion principal, a
saber, latendencia a estar de acuerdo en nuestro compromiso de leer la ley. Méas
precisamente, mi conjetura es si vamos, méas bien, a estar en desacuerdo en lo
sustancial de la materia: no solo en relacién con los principales hilos conductores
de laley (digamos, la misma consideracion y respeto), sino también (y méas espe-
cificamente) acerca de como deberiamos aplicar esos principios tan amplios a
los casos concretos. En palabras de Jeremy Waldron, existe desafortunadamente
el hecho del desacuerdo razonable, lo que nos hace més dificil alcanzar conclu-
siones similares en relacién con la mayorfa de los casos.

Ahora, podemos estar de acuerdo con Dworkin sobre la necesidad de seguir
discutiendo y debatiendo, frente a esos desacuerdos: no podemos renun-
ciar, discutir o decidir arbitrariamente. Mi problema es, sin embargo, lo habitual,
es decir, el problema democratico. Mas especificamente, la pregunta es por que,
dado esos desacuerdos profundos, debemos dar a los Jueces la autoridad para
decidir en nuestro nombre ¢Por qué, si no nos representan democraticamente?
{por qué, sitienden a estar en desacuerdo entre ellos en la Corte como nosotros
lo estarfamos fuera de ella?®

‘O WALDRON, Jeremy, "Five to Four . Why do Bare Mojorities Rule on Courts? The Yale Law Journal, vol.
123, nim. 6, pp. 1626-2133.
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En palabras de Waldron, este tipo de problemas nos llevan a reflexionar sobre
la interpretacion a un nivel diferente, es decir, a nivel de la autoridad, aquf la
pregunta correcta no es acerca de cémo interpretar, sino mas bien de quién va
adecidir en estos casos. Y de esta manera, volvemos al parrafo de Dworkin con
el que abrimos este andlisis, y volvemos allf para contradecirlo, y asf conectar
(en lugar de separar) las preguntas acerca de la autoridad y las preguntas sobre
la interpretacion.

8. El dialogo democratico
y la interpretacion en una comunidad de iguales

Para muchos de nosotros que asociamos la democracia con la democracia
deliberativa, y tomamos en serio el hecho del desacuerdo, la interpretacion
constitucional debe ser abordada en una forma diferente —una que asocie las
preguntas en materia de interpretacion y de la autoridad que deba realizarla.
Para ilustrar lo que digo, y dar una primera aproximacion a lo que serfa mi pro-
puesta particular en materia interpretativa, voy a ofrecer un ejemplo. EI mismo,
segun entiendo, puede darnos pautas apropiadas para pensar debidamente
sobre la cuestion.

Imaginemos que somos un pequeno grupo de amigos y conocidos, que estamos
cansados de la forma en que la ley organiza nuestra comunidad (por ejemplo,
creemos que la ley responde a impulsos autoritarios y se aplica de manera arbi-
traria), y decidimos iros a otro sitio para comenzar una nueva vida. Somos
solamente unos pocos, y decidimos construir lo que llamamos una 'comunidad
de iguales" en medio de cualquier sitio. En esta comunidad, organizariamos
nuestras vidas en comun, de acuerdo con lo que decidimos informalmente entre
algunos, o de acuerdo a lo que decidimos todos juntos en una asamblea general,
en los casos en que necesitemos tomar las decisiones méas importantes. Por
ejemplo, podriamos decidir en asamblea que todas las personas mayores de 18
afos tendran que contribuir con la produccién de alimentos trabajando en el
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cultivo de la tierra desde las primeras horas de la mafana. Asf, estarfamos a
gusto con los resultados de esta decisidn, hasta que un dia Maria se enfermary
comienza a tener problemas para trabajar todas las mananas que hace frio. Por
lotanto, alguien se preguntaria si Marfa deberfa ser relevada de esta obligacion
comun. Hablamos entre nosotros y decidimos que, por supuesto, ella debe ser
autorizada a permanecer en casa, haciendo otras cosas que sea capaz de ha-
cer. Otro dia, Pedro cumple 18 afos de edad, y su padre pregunta al resto si
Pedro también podria quedarse en casa, dado que €l nacié con problemas
fisicos que le impiden hacer tareas pesadas. Una vez més, nadie duda acerca
de la respuesta: "Por supuesto, Pedro también estarfa autorizado para quedarse
en casa."

En suma, dfa tras dfa tendrfamos pequefos problemas y preguntas sobre las
reglas que organizan nuestra vida en comun, y las resolveriamos hablando el
uno con el otro, méas o menos de manera informal. Confiamos el uno en el otro
y tratamos a los demas como iguales: nosotros no proclamamos la igualdad
como un principio general, sino que simplemente nos tratamos con considera-
cion y respeto. Después de algtin tiempo, nuestra comunidad de iguales llegarfa
a ser conocida y admirada por los extranjeros, y vendrian personas a pedirnos
la autorizacion para participar en nuestra comunidad. Poco a poco, aumentaria-
mos el nimero de nuestros miembros y cada vez se harfa mas dificil solventar
nuestros conflictos de manera informal, o incluso de manera conjunta en una
asamblea general. Asi, un dia (por ejemplo, en el décimo aniversario de nuestra
comunidad de iguales) seleccionamos a un grupo (a quienes llamarfamos "los
elegidos") quienes estarfan a cargo de solucionar los conflictos fundamentales
en relacidén con nuestras reglas comunes, los cuales también se habrfan incre-
mentado (por ejemplo, tenemos reglas relativas a como gastar nuestros recursos
0 como distribuir los alimentos que producimos en comun, etcétera).”

“"'Una historia parcialmente similar, sobre la emergencia de las "reglas primarias' y "secundarias", en
HART, L.A. The Concept of Law, Oxford University Press, Oxford, 1961, ch. 5.
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Ahora bien, es importante tener en cuenta que no designamos a 'los elegidos'
bajo el supuesto de que solo ellos sabrian cuéles son las reglas de la comunidad,
0 cémo se deben interpretar esas normas. Por el contrario, nuestra posicion
comun seguirfa siendo que todos somos iguales y que estamos comprometidos
a resolver nuestros conflictos juntos, hablando el uno con el otro, no obstante,
ya no tendrfamos el suficiente tiempo y espacio para resolver todos nuestros
conflictos importantes juntos, como soliamos hacerlo.

Como resultado de estos supuestos, si un dia, uno del "los elegidos" viene a
nosotros y nos dice: "Ahora voy a decirles a todos ustedes cémo entender co-
rrectamente las reglas comunes", nosotros permaneceriamos asombrados pues
tal pretension serfa completamente ajena al espiritu de nuestra comunidad.
La idea inicial fue y sigue siendo que hemos creado estas normas con el fin de
vivirjuntos, que somos los "duenos" de esas reglas, y que hemos resuelto nuestros
conflictos hablando unos con los otros. Del mismo modo, si uno de "los elegi-
dos" nos dice que las reglas deben ser interpretadas de acuerdo con lo que
se dijo o se entendi6 en el Afio Uno de nuestra comunidad, también nos sorpren-
derfamos y estarfa claro para todos nosotros que esa persona esta equivocada
con respecto a su trabajo. Parecerfa que esa persona no entiende de lo que se
trata su trabajo. La idea, por tanto, no es recordar o averiguar qué fue lo primero
que dijo 0 que podria haber dicho la comunidad original sobre el punto en con-
flicto, sino mas bien pensar colectivamente sobre el problema y decidir cémo
queremos solucionarlo. Lo mismo ocurrirfa si alguien viene y nos dice que tene-
mos que leer "18 anos"' de acuerdo a lo que nuestra comunidad de iguales
entenderia en el Afo Uno, cuando se establecié la regla. Una vez més, esto
implicarfa que esta persona no entiende la tarea que se le ha asignado. Recurrir
al pasado puede ser importante a fin de reconocer nuestra identidad comun,
para ver cdmo hemos crecido y evolucionado, y para identificar como hemos
tratado a otras personas en situaciones similares. Pero nunca hemos tomado
ni tomaremos el pasado como algo decisivo, como si pudiese ofrecer las res-
puestas definitivas a nuestras preguntas: necesitamos encontrar esas respuestas
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en el presente, colectivamente, hablando entre nosotros, como siempre lo hemos
hecho.

Permitame ilustrar esto con otro ejemplo. Imaginese que un dfa un grupo de
personas se une a nuestra comunidad, y después de una semana nos damos
cuenta que, por razones religiosas, no trabajan durante los sdbados. En ese caso,
lo que tenemos que hacer es decidir como vamos a afrontar este problema, en
lugar de pretender resolverlo a traves del verdadero significado de "todos los ma-
yores de 18 afnos tienen que contribuir con la produccion de alimentos'. En casos
extremos, lo mejor que se podria hacer para resolver el problema de interpretacion
en juego, serfa participar nuevamente en una conversacion colectiva, aunque
seamos conscientes de que no serd tan exhaustiva y profunda como solia ser
cuando éramos solo unos pocos. En casos menos draméticos, podriamos permitir
que "los elegidos" decidan, pero suponiendo que lo haran respetando los princi-
pios bésicos de nuestra "comunidad de iguales'. Permitanme especificar esto
un poco mas. En primer lugar, debe quedar claro que es "nosotros colectivamen-
te', en lugar de "ellos en solitario", los "duefios' e "intérpretes finales" de las normas
comunes. En segundo lugar, no esperamos que ellos estudien la historia o lean
el diccionario o realicen ejercicios linguisticos, con el fin de tomar una decision.
En tercer lugar, sf esperamos que decidan reproduciendo, de la mejor manera
posible, la conversacion colectiva que soliamos tener con el fin de resolver los
problemas comunes. Por esta razon, esperamos que hablen contodas las partes
afectadas; que reciban opiniones de todos los interesados en decir algo sobre
el caso; que llamen a audiencias publicas, con el fin de obtener toda la informa-
cion y opiniones pertinentes a fin de resolver los casos mas dificiles; y que orga-
nicen los procesos de consulta y discusion colectiva, siempre que fuera posible
y necesario con el fin de encontrar salidas a los conflictos mas dificiles.

Por supuesto, podemos (y debemos) agregar complejidad al ejemplo, con el fin

de trazar una analogfa apropiada entre el boceto inicial y nuestras democracias
constitucionales, permitanme explicarme; imaginemos que en nuestro "periodo
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de fundacion” se establecié una nueva regla, que va mas en linea con lo que
ahora llamamos los derechos individuales, diciendo que "nadie deberia hacer
dafnoaotro". Entonces, un dfa nos enteramos que Juan ha lesionado gravemente
asu hija Alicia, porque ella le mintio, pero él entiende que no se ve afectado por
esa regla, porque deberfa estar permitido que los padres corrijan a sus hijos.
Ala vista de este conflicto, que es también un conflicto de interpretacion, pode-
mos hacer cosas diferentes. Podemos decir a Juan: "Juan, te conocemos bien,
sabemos que eres un buen hombre, pero este no es el tipo de cosas que hacemos
en nuestra comunidad". Siempre hemos dicho que aquf nadie debe agraviar a
los otros, ante lo cual -si €l insiste en no ser reprochado- podriamos intentar
persuadirlo sobre lo inapropiado de su actuacion, y sobre nuestro repudio a la
violencia, en la linea de nuestro compromiso inicial con no hacer dafio a nadie.
Podriamos tener éxito con este intento o no, pero, en cualquier caso nos resultaria
muy extrano que alguien (por ejemplo, un miembro "los elegidos") vengayy le diga
aJuan: "Juan, miraen el diccionario" 0 "Juan, usted no ha lefdo suficiente histo-
ria, 0 Juan, este es el significado exacto de la palabra ‘dafo™. Y esto es asf por
diversas razones, entre ellas, en primer lugar, por el hecho de que en nuestra
comunidad resolvamos nuestros problemas (en particular los problemas relativos
a las normas que nos importan) a través del dialogo; y segundo, porque para
todos nosotros seria poco atractivo ver que Juan desiste de lastimar a su hijaen
obedienciaa unaorden o porque asi lo leyd en un diccionario. Nosotros queremos
que cambie su actitud porque ha entendido nuestras razones y porque se ha
visto persuadido por lo que entendemos acerca de las reglas basicas de nuestra
comunidad.

Pienso que todas estas historias también dicen algo acerca de como se podria
entender la democracia, de como la democracia podria estar conectada con la
comunidad, y también acerca de como esa comunidad no estéa basada en las
tradiciones o en los viejos mandatos autoritarios, sino mas bien en nuestra
constante comunicacion. En este sentido, el ejemplo también dice algo acerca
de la"naturaleza" de la Constitucion en esta comunidad: de un modo significativo,
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este es el tipo de democracia de Jefferson, organizada bajo reglas basicas que
persiste a través del tiempo, pero que al mismo tiempo eso no supone que deba
mantenerse durante largos periodos (no queremos que "nuestra generacion" ate
a las "futuras generaciones"; no queremos que nuestras "generaciones futuras"
se vean severamente limitadas por la "mano muerta del pasado"). En otras pala-
bras, la democracia es compatible con tener reglas y Constituciones, a pesar de
que se supone que estas reglas son relativamente flexibles (bien podria ser el
caso, por ejemplo, en el que si nuestros hijos crecieron bien, decidamos inte-
grarlos a nuestras fuerzas productivas a la edad de 17 afos, en lugar de a los
18, cambiando una de nuestras reglas basicas).

Lo expresado en el parrafo anterior también dice algo acerca de las reglas basi-
cas ('reglas secundarias") que definirdn nuestra organizacion de los poderes.
Esas reglas (que estan implicitas y no estas escritas en el ejemplo inicial e
imaginario de la comunidad de iguales) pueden convertirse en reglas explicitas
y escritas, pudiendo llegar a generar nuevos problemas de interpretacion. Pero,
en ese caso, como en todos los demas casos alternativos, lo més importante es
que debemos mantener la conexidn entre los principios basicos que organizan
nuestra vida en comdn con la igualdad, la comunidad y la democracia.

En mi opinién, el ejemplo de la "comunidad de iguales' puede ser una buena
ilustracion de lo que muchos de nosotros —que estamos comprometidos con la
democracia deliberativa- pensamos sobre la interpretacion legal. Creemos que
"el pueblo” es y debe continuar siendo el "soberano"; que somos y debemos ser
tratados como iguales; que los conflictos acerca de la ley deben ser decididos
colectivamente; que nadie tiene las capacidades intelectuales o epistémicas que
le pongan en una posicidn privilegiada a la hora de interpretar la ley; que las
controversias interpretativas deberfan resolverse a través del dialogo democra-
tico, 0 de unamanera que honre y reproduzca nuestro compromiso con el dialogo
democrético: las cuestiones interpretativas fundamentales deben ser resueltas
de acuerdo con nuestras presunciones bésicas sobre la autoridad democrética.
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