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LOS CASOS DIFICILES

1. INTRODUCCION

En el positivismo juridico encontramos una teorfa de los
casos dificiles. Cuando un determinado litigio no se puede
subsumir claramente en una norma juridica, establecida pre-
viamente por alguna institucién, el juez —de acuerdo com
esa teoria— tiene «discrecién» para decidir el caso en uno
u otro sentido. Esta opiniéﬁ‘ supone, aparentemente, que una
u otra de las partes tenfa un derecho preexistente a ganar
el proceso, pero tal idea no es mds que una ficcién. En rea-
lidad, el juez ha introducido nuevos derechos juridicos que
ha aplicado después, retroactivamente, al caso que tenia entre
manos. En los dos iltimos capitulos sostuve que esa teoria
de la adjudicacién de competencias al juez es totalmente
inadecuada; en este capitulo he de presentar y defender una
teoria mejor.

Mi argumento serd que, aun cuando ninguna norma esta-
blecida resuelva el caso, es posible que una de las paries
tenga derecho a ganarlo. No deja de ser deber del juez, in-
cluso en los casos dificiles, descubrir cudles son los dere-
chos de las partes, en vez de inventar retroactivamente dere-
chos nuevos. Sin embargo, debo decir sin demora que esta
teorfa no afirma en parte alguna la existencia de ningin pro-
cedimiento mecinico para demostrar cuiles son los derechos
de las partes en los casos dificiles. Por el contrario, mi argu-
mentacién supone que, con frecuencia, abogados y jueces ra-
zonables estarin en desacuerdo sobre los derechos, asi como
ciudadanos y estadistas discrepan en cuanto a los derechos
politicos. Este capitulo se refiere a las cuestiones que deben
plantearse jueces y abogados, pero no garantiza que todos
cllos den la misma respuesta a dichas cuestiones.

Quizds algtin lector objete que si no existe, ni siquiera
en principio, ningin procedimiento para demostrar qué dere-
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chos tienen las partes en los casos dificiles, de ello se sigue
que no tienen ninguno. La objecién presupone una tesis dis-
cptible de filosofia general, a saber, que ninguna proposi-
cién puede ser verdadera a no ser que se pueda demostrar
que lo es, en principio. No hay razén para aceptar esa tesis
como parte de una teoria general de la verdad, y si las hay,
Y buenas, para rechazar su aplicacién especifica a proposi-
ciones referentes a derechos legales.!

2. La TESIS DE LOS DERECH 0S
A. Principios y directrices politicas

Las teorias de la funcién judicial se han vuelto cada vez mas
cornplejas y sutiles, pero las mdas populares siguen subordi-
nindola a la legislacién. Los rasgos principales de esta acti-
tud son conocidos, Los jueces han de aplicar el derecho pro-
mulgado por otras instituciones, no,deben hacer leyes nuevas.
Tal es el ideal que, por diferentes ‘razones, no se puede rea-
lizar plenamente en la prictica. Las leyes y normas del dere-
cho consuetudinario suelén ser vagas, ¥ es necesario inter-

" pretarlas antes de que se las pueda- aplicar a casos nuevos.

Ademas, algunos casos plantean problemas tan nuevos que
no es posible resolverlos ni siquiera forzando o volviendo a
interpretar las normas existentes, de manera que en ocasio-
nes los jueces deben legislar, ya sea encubierta o explicita-
mente. Pero cuando lo hacen, deben actuar como represen-
tantes del legislativo, promulgando el derecho que, en su sen-
tir, promulgaria éste de verse enfrentado con el problema.

El razonamiento es perfectamente conocido, pero en esta

historia de sentido comin hay otro nivel de subordinacién .

subyacente que no siempre se advierte. Cuando los jueces le-
gislan —tal es la expectativa~— no sélo actuarin como dipu-
tados sino como representantes de la legislacién. Legislaran
movidos par pruebas y argumentos de caricter similar a los
que moverian al drgano legislativo: superior, si éste estuviera
actuandp independientemente. Se trata de un nivel de subor-
dinacién més profundo, porque hace que toda comprensicn
de lo que hacen los jueces en los casos dificiles dependa de
unz comprension previa de lo que hacen continuamente los
legisladores.- Esta subordinacién m4s profunda es, por ende,
tanto conceptual como politica, :

De hecho, sin embargo, los jueces no son ni deben ser
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legisladores, y ‘el conocido supuesto segin el cual cuando
van mas alli de las decisiones politicas tomadas ya por al-
gin otro, estin legislando, es engafioso. :

Lo es en cuanto pasa por alte la importancia de una dis-
tincién, fundamental dentro de la teoria politica, que intro-
duciré ahorz en forma mds bien tosca. Es la distincién entre
argumentos de principio, por un lado, y argumentos. politicos
por el otro? /"

Los argumentos politicos justifican una decisién politica
demostrando que favorece o protege alguna meta Colectiva
de ]la comunidad en cuanto todo. El argumento en favor de
un subsidio para los fabricantes de aviones, que zfirma que
con él se protegera la defensa nacional, es un argumento po-
litico. Los argumentos’ de principio justifican una decisién
politica demostrando que tal decisién respeta o asegura al-
gin derecho, individual o del grupo. El argumento en favor
de las leyes que se oponen a la discriminacién [racial en los
Estados Unidos], y que sostiene que una minoria tiene dere-
cho a igual consideracién y respeto, es un argumento de
principio. Con estos dos tipos de argumento no se agota el
espectro de las discusiones politicas. A veces, por ejemplo,
una decisién politica —como la de permitir que los ciegos
se eximan de ciertos aspectos del impuesto sobre la renta—
puede ser defendida més bien como un acto de virtud o ge-
nerosidad piiblica que sobre la base de una directriz politi-
ca 0 de un principio. Pero estos dos 1ltimos son los funda-
mentos principales de la justificacién politica. .

La justificacién de un programa legislativo de cierta com-
plejidad exigird, por lo comnin, ambas clases de argumen-
tos. Incluso un programa que sea principalmente cuestién de
politica, como puede serlo un programa de subsidios para
industrias importantes, puede necesitar de argumentos de
principio gue justifiquen sus designios. Puede suceder, por
ejemplo, que el programa prevea iguales subsidios para fa-
bricantes de capacidades diferentes, partiendo del supuesto
de que los fabricantes de aviones menos poderosos tienen
derecho a no verse excluidos de su actividad por la inter-
vencién gubernamental, aunque tal vez sin elios Ia industria
como tal seria mas eficiente. Por otra parte, un programa
basado principalmente en principios, como el programa con-
tra la discriminacidn, puede reflejar el sentimiento de que
los derechos no son absolutos, y de que pierden validez
cuando las consecuencias de la politica son muy graves. Por
ejemplo, el programa puede prever que las reglas practicas
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de ‘empleo equitativo y justo no se aplicardn cuando hacerlo
pueda resultar especialmente subversivo o peligroso. En el
caso de los subsidios, podriamos decir que los derechos con-
feridos se generan en virtud de la directriz y son restringi-
dos por el principio; en el caso de la anti-discriminacién, los
derechos son generados por el principio-y estdn sujetos™a la
restriccién de la directriz,

Es evidentemente competencia del poder legislativo obrar
con arreglo a argumentos politicos y adoptar programas que
vengan generados por tales argumentos. Si los tribunales son
delegados de la legislacién, entonces deben tener competen-
cia para hacer lo mismo. Por cierto que las decisiones judi-

" ciales rutinarias, que se limitan a imponer los términos ine-

quivocos de alguna ley evidentemente vilida, se justifican
siempre por argumentos de principio, aun cuando la ley como
tal haya sido generada por una directriz politica. Supongamos
que un fabricante de aviones plantea una demanda para re-
cuperar el subsidio previsto por la ley. Argumenta que tiene
derecho al subsidio; su argumentacién es de principie. No
sostiene que la defensa nacional saldria ganando si a él le die-
ran el subsidio; incluso puede reconocer que ya cuando fue
adoptada, la ley se equivocaba en cuestiones de politica, o
‘que hace ya tiempo que habria debido ser derogada.por ra- .
zones politicas. Su derecho a2 un subsidio ya no depende de
ningiin argumento politico, porque el estatuto ha hecho de
él una cuestién de principio.

Pero si el caso de que se trata es un caso dificil, en el
que no hay una norma establecida que dicte una decision
en ningin sentido, entonces podria parecer gue la decisién
adecuada podria generarse ya sea en la directriz politica o
en el principio. Consideremos, por ejemplo, el problema del
reciente caso Spartan Steel? Los empleados del acusado ha-
bian roto un cable eléctrico perteneciente a una compafiia
que suministraba fluido al demandante, y la fabrica de este
fiitimo habfa tenido que cerrar mientras reparaban el cable.
El tribunal tenia que decidir si autorizaba al demandante a
cobrar dafios y perjuicios por pérdida econémica causada
por dafio negligente a la propiedad ajena. La decisién podia
haber .sido alcanzada preguntdndose si una firma en la situa-
cidn del demandante tenia derecho a dafios y perjuicios, que
es una cuestién de principio, o si seria prudente, desde el
punto de vista econdémico, distribuir la responsabijlidad por
accidentes en la forma que sugeria el demandante, que es
una cuestién politica.
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Si los jueces son delegados con funcién legislativa, el tri-
bunal debe estar dispuesto a seguir tanto la segunda argu-
mentacién como la primera, y a decidir en favor del deman-
dante si asi lo exige esa argumentacién. Tal es, supongo, lo
gue quiere decir la popular idea de que ur tribumal debe
estar en libertad de decidir un caso nuevo, como el de Spar-
tan Steel, por razones politicas; y de hecho, en ese caso,
lord Denning describié precisamente de esa manera su pio-
pia opinién* No creo que tuviera la intencién de distinguir
un argumento de principio de un argumento politico, de la
manera técnica que yo lo he hecho, pero en todo caso, no
tenia la intencién de excluir, en ese sentido técnico, un argu-
mento politico,

Propongo, sin embargo, la tesis de que las dec151ones judi-
ciales en Ios casos civiles, aun en casos dificiles como el de
Spartan Steel, son y deben ser, de manera caracteristica, ge-
neradas por principio, no por directrices politicas. Es obvio
que la tesis necesita aiin mucha elaboracién, pero podemos
advertir que hay ciertos argumentos de la teoria politica y
de la jurisprudencia que la abonan, aun en su forma abs-
tracta. Estos argumentos no son decisivos, pero si lo bas-
tante poderosos como para sugerir la importancia de la tesis,
¥y para justificar la atencién que serd necesaria para darle
una formulacién mds cuidadosa,

B. Los principios y la democracia.

La conocida actitud de que la ‘adjudicacién de competencia
debe estar subordinada a la legislacién encuentra apoyo en
dos objeciones al poder creador de derecho del juez. La pri-
mera sostiene que una comunidad debe ser gobernada por
hombres y mujeres elegldos por la mayona y responsables
ante ella. Como los jueces, en su mayoria, no son electos, y
como en la prictica no son responsables ante el electorado
de la manera que lo son los legisladores, el que los jueces
legislen parece comprometer esa proposicién. La segunda ob-
jecién expresa que si un juez legisla y aplica retroactiva-
mente la ley al caso que tiene entre manos, entonces la parte
perdedora sera castigada no por haber infringido algin deber
que tenia, sino un deber nuevo creado después del hecho.
Estos dos argumentos se combinan en apoyo de. la idea
tradicional de que la adjudicacién de competencia al juez
debe estar tan subordinada a la ley como sea posible. Pero
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presentan objeciones mucho mas poderosas a las decisiones
judiciales generadas por’ directrices pohtlcas que a las gene-
radas por principio. La primera objecién, que legisiar debe ser
misién de funcionarios electos y responsables, no parece ad-
mitir excepciones cuando pensamos en la legislacién como
politica, es decir, como un compromiso entre objetivos y
propdsitos individuales. en aras.del bienestar de la comuni-
dad como tal. No estd claro en modo algunc que las com-
paraciones interpersonales de utilidad o preferencia, median-
te las cuales pueden objetivarse tales compromisos, tengan
sentido ni siquiera en teoria; pero en todo caso, en la practi-
ca no se dispone de ningdin cdlculo adecuado. Por consiguien-
te, las decisiones polfticas deben tomarse mediante la opera-
cion de algin proceso palitico destinado. a producir una ex-
presion exacta de los diferentes intereses que se han de tener
en cuenta, El funcionamiento del sistema politico de la de-
mocracia representativa es quizis apenas indiferente en este
aspecto, pero es mejor que el de un sistema que permita
que jueces no electivos, que no tienen contacto con el pa-
blico ni estdn sometidos al control de grupos de presién,
establezcan, a puertas cerradas, compromisos entre los in-
fereses en- juego.

La segunda objecién también es convincente en contra.
‘de una decisién generada por directrices politicas. Todos
coincidimos en que serfa injusto sacrificar los derechos de

un inocente en nombre de un deber nuevo, creado después

. del hecho; por-consiguiente, también parece injusto privar
- de su propiedad a un individuo para: entregérsela a otro con... .
el solo fin de mejorar globalmente la eficiencia econémica. 5~ ..

Pero ésta es la forma del argumento politico-que serfa nece-
sario para justificar una decisién en el caso de Spartan Steel.
Si el demandante no tuviera derecho a cobrar dafios y per-
juicios, y el acusado la obligacién de satisfacerlos, el tribu-
nal podria estar justificado si diera la razén al segundo con
el exclusivo interés de seguir una politica econdmica correcta.

Pero supongamos, por otra partg, que un juez consigue
justificar ,;adecuadamente una decisién en un caso dificil,
como el de Spartan Steel, con razones que no son politicas,
sino de ‘principio. Es decir, supongamos que puede demos-
trar que el demandante tiene derecho a percibir dafios y per-
juicios. Los dos argumentos que acabaimos de presentar signi-
ficarfan una objecidén mucho mas leve a la decisién. El pri-
mero es menos oportuno cuando un tribunal basa su juicio
en principios, porque no es frecuente que un argumento de

—nm
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ﬁrincipib se apoye en supuestos referentes a la naturaleza e
intensidad de las diferentes demandas y consideraciones' dis-
tribuidas en la comunidad. Por el contrario, un argumento

de principio atiende a algin interés presentado por el pro--

ponente de] derecho que describe; un interés que se supone
de un cardcter tal que hace que pierdan importancia las su-
tiles distinciones que pudieran oponer los argumentos poli-
ticos. Un juez que esté aislado de las exigencias de/la ma-
yoria politica cuyos intereses podria vulnerar el defacho -en
cuestién se halla, por consiguiente, en mejor situacién para
evaluar el argumento,

La segunda objecién al poder creador del juez no tiene
fuerza alguna contra un argumento de principio.- Si el de-
mandante tiene un derecho en contra del -acusado, entonces
este ltimo tiene un deber correspondiente; y es este deber,
Y no uno nuevo creado en el tribunal, lo que justifica que
se falle en su contra. Aun si el deber no le ha sido impuesto
por una legislacién previa explicita, no hay mas injusticia
en imponérseldo —salvo una diferencia— de la que habria ha-
bido en el caso contrario. T

. La diferencia, naturalmente, reside en que si el deber hu-
biera sido creado por ley; el acusado habria temido noticia
explicita y hubiera podido prever las consecuencias de su
‘conducta. Pero un argumento de principio hace que consi-
deremos bajo una nueva luz la afirmacién del acusado, a sa-
ber, que es injusto tomarlo por sorpresa. Si el gquerellante
tiene efectivamente derecho a una decisién judicial en su
favor, tiene titnlo juridico para contar con él. $i es obvio
€ indiscutible que tiene ese derecho, el acusado no esti en
situacién de alegar que fue injustamente sorprendido, sim-
plemente porque el derecho se generd de alguna manera di-
ferente de la publicacidn en una ley, Por otra parte, si lo que
plantea el demandante es dudoso, entonces el tribunal debe
sorprender, en alguna medida, a una u otra de las partes; y
si decide, una vez considerados todos los factores, que el
argumento del querellante es més fuerte, decidird también
que el querellante estaba, considerados todos los factores,
miés justificado en sus expectativas. Por cierto que el tribu-
nal puede llegar a una conclusién equivocada, pero esa posi-
bilidad no es consecuencia de la originalidad de su argu-
mento, porque no hay razén para suponer que un tribiinal
trabado por la exigencia de que sus decisiones estén subor-

dinadas a Ia ley haya de cometér menos errores de principio
que uno que no lo esté,
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C. ILa jurisprudencia

En estas consideraciones politicas tenemos, por _ende, una
fuerte razén para considerar con mds cuidado si-los argu-

. mentos judiciales no pueden ser entendidos, incluso en los

casos diffciles, como argumentos generados por principio.
Para ello hallamos una razén adicional en un problema fa-
miliar en jurisprudencia. Los juristas creen que cuando los
jueces legislan, sus decisiones estdn limitadas por las tradi-
ciones juridicas, sin dejar por eso de ser personales y crea-
doras. Se dice que las decisiones nuevas reflejan la morali-
dad politica propia de un juez, perc también reflejan la que
s halla’ jncorporada en las tradiciones del derecho consue-
tudinario, que bien pueden ser. diferentes. Por supuesto que
todo eso no es mas que retérica de la facultad de derecho,
pero de todos modos plantea el problema de explicar cémo

han de ser identificadas y reconciliadas las diferentes con-

tribuciones a la decisién de un caso dificil. )

Una solucién popular confia en una imagen espacial; dice
que las tradiciones del derecho consuetudinario restringen el
drea de discrecién en que un juez puede confiar en su mora-
lidad personal, pero no la eliminan por completo. Pero esta
respuesta es insatisfactoria, por dos razones. Primero, no acla-
ra lo que en el mejor de los casos es una metifora sugeren-
te, es decir, que hay alguna moralidad implicita en una masa
de decisiones particulares que otros jueces han ido tomando
en el pasado, Segundo, sugiere una descripcién fenomenolé-
gica evidentemente inadecuada de la decisién judicial. Los
jueces no deciden los casos dificiles en dos etapas, primero
verificando dénde se acaban las limitaciones institucionales
para después dejar aparte los libros y echar a andar por su
cuenta. Las limitaciones institucionales que perciben son su-
tiles y penetrantes, y perduran en la decisién misma. Necesi-
tamos, por consiguiente, una explicacién de la accién recipro-
ca entre moralidad personal e institucional que sea menos
metaférica y que expligue mas ajustadamente esa influencia
mutua.

La tesis- de los derechos —que las decisiones judiciales
imponen derechos politicos existentes— sugiere una explica-

" cién mas acertada-en ambos aspectos. Si la tesis es valida, la

historia institucional no actia como un factor restrictive so-
bre el juicio politico de los jueces, sino que constituye un
ingrediente de dicho juicic, porque la historia institucional
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es parte de los antecedentes que debe tener en cuenia cual-
quier juicio plausible sobre los derechos de un individuo.
Los derechos politicos son, a la vez, creaciones de la his-
toria y de la moralidad: en la sociedad civil, los derechos de
un individuo dependen, a la vez, de la préctica, y de la jus-
ticia de sus instituciones politicas. Asi, la supuesta tensidn
entre creacién judicial e historia institucional se disuelve;
los jueces deben hacer juicios nuevos sobre 10s derechos de
las partes que acuden ante ellos, pero esos derechos poli-
ticos, mads bien que oponerse a las decisiones politicas del
pasado, las reflejan. Cuando un juez escoge entre la norma
establecida en el precedente y una norma nueva que seé CoI-
sidera mds justa, no esti eligiendo entre la historia y la jus-
ticia; mas bien formula un juicio que le exige cierto com-
promiso entre consideraciones que ordinariamente, en cual-
quier cdlcnlo de derechos politicos, se combinan, pero que
aquf entran en competencia.

La tesis de los derechos proporciona, por lo tanto, una
explicacién mds satisfactoria de la forma en que los jueces
usan los precedentes en los casos dificiles, que cualquier ex-
plicacién que pueda ofrecer una teoria que asigne a la poli-
tica un papel mdis destacado.. Los jueces, como todos los
funcionarios politicos, estin sometidos a la doctrina de la
responsabilidad politica, que en su forma més general, enun-
cia que los funcionarios politicos no deben tomar otras de-
cisiones politicas que las que puedan justificar dentro del
marco de una teoria politica que justifique también las otras
decisiones que se proponen tomar. En esta forma general, la
doctrina parece inocua; pero incluso en esta forma, conde-
na un estilo de administracién politica que, siguiendo a
Rawls, podriamos llamar intuicionista’ Condena la prictica
de tomar decisiones que aisladamente parecen correctas, pero
que no pueden ser incluidas en una teoria que abarque tanto
principios como directrices politicas generales, y que sea con-
gruente con otras decisiones a las que también se considera
correctas. Supongamos que un congresista vote por la prohi-
bicién del aborto, razonando que cualquier forma de vida
humana es sagrada, pero después vote para permitir. que los

padres de nifios con deformidades congénitas se abstengan

de proporcionarles el tratamiento médico que los manten-
dria con vida. Aunque él pueda decir que siente que hay cier-
ta diferencia, el principio de responsabilidad, estrictamente
aplicado, no le deja margen para esos dos votos, a menos
que el congresista pueda incorporar la diferencia en el mar-
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o de alguna teorfa politica general a la que adhiera sincera-
mente.

Podriamos decir qué la doctrina exige una coherencia ex-
presa. 1_’ero esta coherencia es relativamente débil cuando hay
directrices politicas en juego. La influencia de las directrices
sobre _las decisiones de orden politico es acumulativa, y un
trato’ igual para los individuos no es necesariamente parte
de una estrategia responsable encaminada al logro de una
meta colectiva.'De la doctrina de la responsabilidad no se
sigue, por consiguiente, que si el Congreso asigna este mes
un subsidio 2 un fabricante de aviones, el mes préximo deba
asignar otro a otro fabricante, Sin embargo, cuando se trata
de principios la doctrina insiste en que de un caso al otro
!a distribucién sea coherente, porque no deja margen para la
idea d.e una estrategia que puede estar mejor servida por
una .dlstr‘ibucién desigual del beneficio en cuestién. 8i un
funcionario, por ejemplo, cree que cierto tipo de libertad se-
xual es un derecho de los individuos, debe proteger esa liber-
tad de manera tal que-distribuya el beneficio que ésta supone
de manera razonablemente igual entre la clase de aquellos
a quicnes considera poseedores del derecho. Si permite que
fna pareja use anticonceptivos, sobre la base de que de-otra

‘manera ese derecho se encontraria limitado, mientras no se
‘retracte de esa primera decisién debe reconocer a cualquier

otra P?rej_a la misma libertad. No puede decir que la primera
decisién dio a la comunidad la dosis exacta de libertad sexual

que necesitaba, y que no se precisa mas en el moemento de

la segunda, :
Las decisiones._ judiciales son decisiones politicas, por lo
menos en el sentido amplio que interesa a la doctrina de la

responsabilidad politica. Si la tesis de los derechos es vilida,

la distincién que acabamos de establecer explicaria, de ma-
nera muy general por lo menos, la preocupacién especial que
muestran los -jueces tanto.por los precedentes como por los
ejemplos hipotéticos. Un argumento-de principio puede ser-
vir de-justificacién para una decisién determinada, ampara-
da en la doctrina de la responsabilidad, sélo si se puede de-
mostrar que el principio citado es coherente con decisiones

anteriores que no han sido modificadas, y con decisiones -

que ‘la"institucién estd dispuesta a tomar en las circunstancias
hipotéticas. No es muy sorprendente que asi sea, pero el ar-
gumento no seria vilido si los jueces basaran sus decisiones
en argumentos politicos. Entonces estarfan en libertad de
decir que una politica podria estar bien servida. con sélo ser-
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virla en el caso que se juzga —concediéndo, por ejemplo, sélo
el subsidio necesario a una industria en dificultades—, de
modo que no hubiera gque entender necesariamente que las
decisiones anteriores ni las hipotéticas decisiones futuras es-
tén al servicio de la misma politica.
Por supuesto que aqui coherencia se refiere a coherencia
“en la aplicacién del printipio con que se cuenta, no /simple-
mente en la aplicacién de la norma particular que/se anun-
cia en nombre de tal principio. Si, por ejemplo;*se apoya
uno en el principio de que nadie tiene el deber de compen-
sar pérdidas remotas o inesperadas debidas a su propia ne-
gligencia para justificar una decisién en favor del acusado
en el caso de Spartan Sieel, entonces ha de demostrar gue
1a norma establecida en otros casos, que admite el pago de
dafios v perjuicios por afirmaciones falsas por negligencia, ¢s
“coherente con ese principio,.y no simpiemente que la norma
referente a las declaraciones falsas por regligencia es dife-
rente de la seguida en el caso de Spartan Steel.

D. Tres probilemas

Por consiguiente, en estos argumentos de teoria politica ¥
jurisprudencia encontramos cierto’apoyo para la tesis de los
derechos en su forma abstracta. Una defensa més avanzada
ha de esperar, sin embargo a contar con un enunciado mas
preciso. La tesis requiere ser ampliada en tres direcciones.
Se apoya, primero, en una distincién general entre derechos
individuales y objetivos sociales, y esa distincion debe ser
enunciada con mds claridad que la que se deriva de meros
ejemplos. Ha de ser enunciada, ademas, de manera que res-
ponda al siguiente problema. Cuando apelan a los derechos
individuales, los politicos piensan en proposiciones grandilo-
cuentes, referentes a intereses muy abstractos y fundamenta-
les, como el derecho a la libertad, a la igualdad o al respeto.
No -parece que esos grandes derechos sirvan para decidir
casos, dificiles, a no ser, quizd, que sean casos de derecho
constitucional; e incluso cuando sirven, parecen demasiado
abstractos para tener mucho poder en la argumentacién.
Para que pueda triunfar, la tesis de los derechos debe de-
mostrar de qué manera se puede mantener la distincidén ge-
neral entre argumentos de principic y argumentos politicos,
refiriéndola a argumentos del cardcter y del detalle de los
que efectivamente figuran en la argumentacién juridica. En
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la-Seccién 3 de este capitulo intentaré demostrar que la dis-
tincién entre derechos abstractos y concretos, si se la elabora
adecuadamente, es suficiente para estos fines.

En segundo lugar, la tesis proporciona una teoria del pa-
pel del precedente y de ]a historia institucicnal en la deci-
sién de los casos dificiles. He resumido esa teoria en la 1lti-
ma seccién, pero es necesario ampliarla y dar ejemplos de
ella antes de poder usarla como piedra de toque de nuestra
experiencia de cémo deciden realmente los jueces los casos.
Adems4s, se la ha de ampliar teniendo presente el siguiente

_problema. Nadie piensa que el derecho sea perfectamente

justo tal como estd. Supongamos que una secuencia de pre-

.cedente es, de hecho, injusta, porque se niega a imponer,

como derecho juridico, algin derecho politico de los cinda-
danos. Aun cuando, al decidir un caso dificil, un juez des-
apruebe por esa razén tales precedentes, la doctrina de la
coherencia expresa le exige sin embargo que abra su argu-

mentacién a la influencia de ellos. Podria parecer que su ar-

gumento no puede ser un argumento de principio, es decir un
argumento pensado para establecer los derechos politicos de
las partes, porque -—al prestar atencién al precedente— el
argumento estd corrompido por una falsa opinién relativa a
lo que son tales derechos. Si la tesis ha de ser defendida,. es
preciso demostrar por qué esta primera apariencia es errd-
nea, No basta con decir que el argumento puede ser un ar-
gumento de principio porque establece, diferencidindolos de
los politicos, los derechos de los litigantes. La tesis de los
derechos supone que el derecho a ganar un proceso es un
auténtico derecho politico, v aunque es un derecho que difie-
re claramente de otras formas de derechos politicos, como el
que tienen todos los ciudadanos a ser tratados como iguales,
con sélo notar esa diferencia no se explica por qué el primer
derecho puede ser alterado por decisiones anteriores equivo-
cadas. Con el fin de entender ese rasgo de la discusién juri-
dica, es menester considerar las cialidades especiales de los
derechos institucionales en general, que considero en la Sec-
cién 4, y las cualidades particulares de los derechos juridicos
—como especie de los derechos institucionales— que estudio
en la Seccién 5.

Pero la explicacién que doy de los derechos institucio-
nales y juridicos pone de manifiesto un tercer problema, di-
ferente, para la tesis de los derechos. Mi explicacidn pone
en claro que en ocasiones, los jueces deben formular juicios
de moralidad politica a fin de decidir cudles son los dere-
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chos juridicos de los litigantes. Por consiguiente, y sobre esa
base, cabe considerar que la tesis esti abierta a] primer ata-
que a la creacién judicial que mencioné antes. Se podria
decir que la tesis es indefendible porque priva a la mayoria
de su derecho a decidir por su cuenta en cuestiones de mo.
ralidad politica. Es un punto que he de considerar en la
Seccién 6. N

He aqui, pues, tres problemas a los que debe hacer frente
cualquier enunciacién completa de la tesis de los derechos.
Si una enunciacién tal demuestra que estas objeciones a la
tesis son erréneas, con ello se demostrari que la tesis no es
tan radical como podia haber parecido a primera vista. La
tesis no presenta ninguna informacién nueva sobre lo que
hacen los jueces, sino una nueva manera de describir lo que
todos sabemos que hacen; y las virtudes de Ia nueva descrip-
cién no son empiricas, sino politicas y filosoficas.

3. DERECHOS Y OBJECIONES

A. Tipos de derechos

Los argumentos de principio se proponen establecer un dere-
cho individual; los-argumentos politicos se proponen esta-
blecer un objetivo colectivo. Los principios son proposicio-
nes ‘que describen derechos; ‘las politicas son proposiciones
que describen objetivos. Pero, ¢qué son derechos, y qué son
objetivos, ¥ cudl es la diferencia? Es dificil dar una defini-
cién que no envuelva una peticién de principio. Por ejemplo,
parece natural decir que la libertad de expresién es un dere-
cho y no un objetivo, porque los ciudadanos tienen derecho
a esa libertad como cuestién de moralidad politica, y que el
incremento de la fabricacién de municién es un objetivo, no
un derecho, porque contribuye al bienestar colectivo, pero
ningiin fabricante determinado tiene derecho a firmar con-
trato con el gobierno. Sin embargo, con esto no estamos me-
jor que antes, ya que el concepto de «tener ‘justo titulos, en
vez de explicarlo, se vale mas bien del concepto de lo que es
un derecho.

En este capitulo he de distinguir los derechas de los obje-
tivos, prestando atencién al caricter distributivo de Ias de-
mandas referentes a derechos, y a la fuerza de estas deman-
das en la discusién politica, por oposicién a las demandas
concurrentes de diferente caricter distributivo. Es decir que

7 :;g;:on ’formal sugiere una fgrma de acercamiento 2 la cues-
e més Eundamentgl: Sugiere que descubrimos los dere.
€105 que realmente tiene Ia gente buscando argurnentos que

clona ninglin argumento as,

- Saor_n}enzo con la 1df:a. de una finalidad politica como jus-

estadcm:; politica generica. Una teoria politica toma cierto

Stado de cosas como finalidad politica si, para esa teoria
»

¥

recurso o Iibertad‘ si [tal cosa] tiende a favorecer una deci-
' 3101:1 politica [en virtud de’la cual] resuitars favorecido 0 pro-
7 tegido el estadg de Cosas que le permita disfrutar del dere-

. c¢ho, aun cuando con esa decisidn politica no se sirva a nin-
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eficiencia econémica llevard a que en algunas circunstancias
se exima impuestos. 2 una industria determinada, pero en
otros se la grave con impuestos punitivos. Tomar como obje-
tivo la igualdad. llevard consigo, en algunas circunstancias,
una distribucién inmediata y completa, que en otros casos
sera parcial y discriminatoria. En cada caso, los principios
distributivos se subordinan a alguna concepcién del bien co-
lectivo acumulativo, de manera que ofrecer a un hombré una
cantidad -menor de-algin beneficio sea algo que sé/pueda
justificar simplemente demostrando que asi se llegard a un
mayor beneficio general. .

Los objetivos colectivos pueden ser absolutos, pero no
necesariamente. La comunidad puede perseguir diferentes ob-
jetivos a] mismo tiempo, y puede poner en peligro un obje-
tivo en beneficio de otro. Por ejemplo, puede buscar la efi-
ciencia econ6mica, pero también la fuerza militar. La distri-
bucién sugerida estari, entonces, determinada por la suma
de las dos directrices, y ello incrementard las permutacio-
nes y combinaciones de los posibles comercios. En todo caso,
talées permutaciones y combinaciones ofrecerdn varias estra-
tegias concurrentes para servir a cada objetivo y a ambos
objetivos combinados. Es posible servir bien a la eficiencia
econdmica ofreciendo subsidios a los granjeros; y no a los
duefios de fabricas, y se la servird mejor si se ofrece doble
subsidio a algunos granjeros y nada a otros. Habra estrate-
gias alternativas para alcanzar cualquier conjunto de objeti-
vos colectivos, y —especialmente a medida que el nimero
de objetivos aumente— se hard imposible determinar de ma-
nera fragmentaria, caso por caso, cual es la distribucidn que
mejor sirve a cualquier conjunto de ellos. Que sea buena
politica duplicar los subsidios de algunos granjeros y no con-
ceder ninguno a otros dependerd de gran cantidad de deci-
siones politicas diferentes, que habrin sido —o serdn— to-
madas en persecucion de estrategias rmuy generales, a las
cuales ha de adaptarse esa decisidn en particular. :

Los derechos también pueden ser absolutos: una teorla
politica que sostenga el caracter absoluto de la libertad de
expresion no reconocera razén alguna, a no ser la imposibi-
lidad, para no asegurar la libertad que ésta supone para cada
individuo. Los derechos también pueden ser relativos; un
principio podria tener que ceder ante otro, o inclusc ante
una politica urgente con la cual compite respectc de deter-
minados hechos. Podemos definir el peso de un derecho, su-
poniendo que no sea absoluto, como su poder para resistir
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una competencia tal. De la definicién de un derecho se sigue
que no todos los objetivos sociales pueden anularlo. Para
simplificar, podriamos afirmar que ninguna finalidad politi-
ca sera un derecho a menos que tenga cierte peso frente a
los objetivos colectivos en general;, a menos, por ejemplo,
que sea imposible derrotarla apelando a alguno de los obje-
tivos ordinarios y corrientes de la administracién politica,
sino que haya que recurrir a un objetive de especial urgen-
cia. Supongamos, por ejemplo, que alguien dice reconocer
el derecho a la libertad de expresién, pero agrega que la
libertad de expresién debe restringirse toda vez que su ejer-
cicio pueda molestar al piblico. Lo que quiere decir es; a mi
entender, que reconoce como objetivo general el bienestar
colectivo, y la distribucién de la libertad de expresién sodlo
en la medida en que tal objetivo colective la recomiende en
determinadas circunstancias. Su posicién politica se agota en
el objetivo colectivo; el derecho putativo no agrega nada y
no tiene sentido alguno reconocerlo como derecho.

Estas definiciones y distinciones aclaran que el caricter
de una finalidad politica -—su condicién de derecho u objeti-
vo— depende de su lugar y su funcién deniro de una teoria
politica dnica. La misma frase podria, dentro de una teoria;
describir un derecho, y dentro de otra un objetivo; o bien
un derecho que es absoluto o muy fuerte dentro de una teo-
ria, pero relativamente débil dentro de la2 otra. Si un fun-
cionario ptiblico tiene algin tipo de teoria politica coherente
que use, aun de manera intuitiva, para justificar las decisio-
nes particulares que toma, entonces esa teorfa ha de reco-
nocer una amplia variedad de tipos diferentes de derechos,
dispuestos de tal manera que asigne un valor relativo aproxi-
mado a cada uno.

Cualquier teoria correcta distinguira, por eJemplo, entre
los derechos bésicos, que son los que proporcionan justifica-

‘cidén, proveniente de la sociedad en abstracto, a las decisio-

nes politicas, y los derechos institucionales, que proporcio-
nan a una decisidn la justificacién de alguna institucién po-
litica particular y especifica. Supongamos gue mi teoria poli-
tica estipula que cualquier hombre tiene derecho a la pro-

piedad de otro, si €l 1a necesita mas. Podria incluso conceder

que €l no tiene, a ese efecto, ningan derecho legislativo; es
decir, podria conceder gue no tiene mngun derecho institu-
cional a que el 6rgano legislativo en ejercicio promulgue
una ley que vicle la constitucién, como la viglaria presumi-
blemente una ley asi. También podria conceder que no tiene

T P
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derecho institucional a una decisién judicial que le permita el
robo. Aun si hiciera esas concesiones, podria mantener mi
demanda basica injcial sosteniendo que el pueblo, como tal,
estaria justificado si enmendara la Constitucién para abolir
la propiedad, o quizds incluso si se rebelara y derribara por
completo la actual forma de gobierno. Sostendria que cada

hombre conserva un derecho basico residual que justificaria

o exigiria tales actos, aun concediendo que no tiene el dere-
cho de [esperar] decisiones institucionales especificas, tal
como estdn actualmente constituidas esas instituciones.

Cualquier teoria correcta se valdrd también de una dis-
tincién entre derechos concretos v abstractos, y por ende,
entre principios concretos y abstractos. Se trata de una dis-
tincién de grado, pero analizaré ejemplos relativamente cia-
ros, tomados de los dos polos de la escala que contempla, y
los trataré por consiguiente como una distincién genérica. Un
derecho abstracto es una finalidad politica general cuyo enun-
ciado no indica de qué mapera se ha de comparar el peso
de esa finalidad general con el de otras finalidades politi-
cas, en determinadas circunstancias, o 2 qué compromiso se
ha de llegar entre ellas. Los grandes derechos de la retérica
politica son abstractos en este sentido. Los politicos hablan
de derecho a la libertad de expresién, a la dignidad o a Ia
igualdad, sin dar a entender que tales derechos sean abso-
lutos, ¥ sin aludir tampoco a su incidencia sobre determi-
nadas situaciones sociales complejas.

Los derechos concretos, por su parte, son finalidades poli-
ticas definidas con mayor precisién, de manera que expresan
mds claramente el peso que tienen contra otras finalidades
politicas en determinadas ocasiones. Supongamos que no
digo simplemente que los ciudadanos tienen derecho a la L
bertad de expresién, sino que un periddico tiene derecho a
publicar planes de defensa clasificados como secretos, siem-
pre y cuando su publicacion no signifique un dafio fisico in-
mediato para las tropas. Mi principio se declara favorable a
una determinada sclucién del conflicto, cuya existencia reco-
noce, entre ¢l derecho abstracto a la libertad de expresién
por una parte y, por la otra, los derechos concurrentes de
los soldados a la seguridad, o las necesidades urgentes de
la defensa. De esta manera, los derechos abstractos propor-
cionan argumentos a los derechos concretos, perc la recla-
macién de un derecho concreto es mds decisiva que cualquier
reclamacién del derecho abstracto que le sirve de basel
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B. incipios y utilidad
La distipcién entre dereches ¥y objetivos no desmiente una

ser del todp razonable pensar, como estipula esa tesis,

tesis qué\es parte de la antropologia moral popular, Pu:;y
(]
0s

los principib

de una comu

que resultan. convineentes para los miem
dad determinada estaran causalmente dbter-

minados por lé&objetivos colectivos de dicha comunidad. Si-

€n una comunidad muchas personas creen que cadd indivi-
duo tiene derech®, a un minimo de atencién po;parte de
los otros, este hechg, en cuanto resultado de la Mistoria cul-
tural, se puede explicar por otro hecho, a saber gfie esa creen-
cia favorece el bienestar colectivo. Si alguna shueva disposi-
cién de los derechos sidyiera mejor al bienegtar colectivo de
esa comunidad, deberial:‘_a%s esperar, de acuerdo con esta tesis,
que a su debido tiempo Tas conviccion:{j morales se modi-
ficaran, favoreciendo esa nieva disposigidn.

No sé hasta qué punto es ggélida esth teoria antropoldgica
en nuestra sociedad ni en ningyna cyzra. Por cierte que no es
susceptible de ser puesta a prigba’ de ninguna manera tan
simmple como la que présentq, y Ao veo razén para 'que su
afirmacién de que los derechos/&stin psicolégica o cultural-
mente determinados por los objetivos sea, a priori, mas plau-
sible que la afirmacién congfaria. Qhiz4 los seres humanos
escojan objetivos colectiv:;);comodéﬂ* olos a algtin sentido
previo de los derechos igdividuales, e\ vez de disefiar los
derechos de acuerdo co?/ los objetivos colectivos. Sin embar-
g0, en cualquiera de los dos casos debe “haber um retraso
temporal importante/ de modo gque en cuilquier momento
dade la mayoria d¢’la gente reconmocers, p L lo menos en
los casos partic
vGs que presupoge la distincién general entre eStos dos tipos
de finalidades Politicas.

s decir glie la distincién presupone una distincién ulte-
rior entre’' |4 fuerza de un derecho determinado ‘dentro de
una tegria/politica y la explicacién causal de por q¥¢é la teo-
ria estipyla ese derecho. Esta es una manera formal expre-
sarlo,/y/sélo es apropiada cuando, como doy ahora por su-
/ podemos identificar una teorfa politica determinada
y disfinguir asf la cuestién analitica de qué es lo que estipula,
¥ 1&/ cuestién histérica de cémo llegd a estipularlo. Por con-
sighiente, la distincién resulta oscurecida cuando hablamos
la moral de una comunidad sin especificar en cudl de las

res, el conflicto entre deréchos y objeti- -
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es una decisién referente a qué deregh®s tienen realmente

las partes, entonces el argumento determina la decisién
debe aplicar ese fundamento genefal al caso dificil.

Podriam\é‘s\gecir que el casg/dificil plantea una cuestién

se puede suponer gue es, €n

justicia, lo que haceq los jugadores al consentir en _la regla

que determina la pérdid, \‘,de‘ la partida. El concepto del ca-

ricter de un juego esin recursc conceptual para formular

una pregunta.-Es yn” concepté-discutible, que internaliza la

" justificacién general de la instituciép para hacerla accesible a

discriminacione$ en el seno de la inStifucién misma. Supone
que un jugador no da su consentimiento simplemente a un
conjunto-de reglas, sinc a una ipiciativa de l‘akque puede de-
cirse .que tiene caricter propio, de manera qughcuando se
planfea la cuestién: ¢En qué consintié al consen 'r\sn eso?,
la“'respuesta pueda estudiar la iniciativa en su totali%y

‘Ao solamente las reglas.

5. Los DERECHOS LEGALES

A. La legislacion

]
En los casos dificiles, l2 argumentacién juridica gira en tor-
no de conceptos controvertidos, cuya naturaleza y funcién

_son muy semejantes al concepto del caricter de un juego.

Entre ellos se incluyen varios conceptos sustantivos median-
te los cuales se enuncia el derecho, tales como los conceptos
de contrato y de propiedad. Pero se incluyen también dos
conceptos de mucha mayor importancia para lo que en este
momento discutimos. E] primero es la idea de la «intencién»
0 «propodsito» de una determinada ley o cldusula. Este con-
cepto sirve de puente entre la justificacion politica de la idea
general de que las leyes crean derechos, y aquellos casos di-
ficiles que plantean qué derechos ha creade una ley determi-
nada, El segundo es el concepto de principios que estan «en
la base de» o «incorporados en» las normas juridicas posi-
tivas. Este concepto sirve de puente entre la justificacién
politica de la doctrina de que los casos semejantes deben ser
decididos de manera semejante y aquellos casos dificiles en
que no estd claro qué exige esa doctrina general. Juntos,
estos conceptos definen los derechos legales como funcién
—aunque una funcién muy especial— de los derechos politi-
cos. 8i un juez acepta las practicas establecidas de su siste-
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ma juridico —es decir, si acepta la autonomia prevista por
sus distintas normas constitutivas y regulativas—, entonces,
de acuerdo con la doctrina de la responsabilidad politica,
debe aceptar alguna teoria politica general que justifique di-
chas précticas. Los conceptos de intencién de la ley y los
principios del derecho consuetudinario son recursos para la
aplicacién de esa teorfa politica general a problemas contro-
vertibles sobre los derechos. )

Por consiguiente, hariamos bien en considerar de qué ma-
nera, en los casos adecuados, un juez filésofo podria elabo-
rar teorias sobre qué es lo que exigen la intencién de la ley
y los principios juridicos. Nos enconiraremos con que dise-
fiaria tales teorias de la misma manera que un arbitro filé-
sofo delinea el caricter de un juego. Para este propésito he
inventado un abogado dotado de habilidad, erudicién, pa-
ciencia y perspicacia sobrehumanas, a gquien llamaré Hércu-
les. Supongo que Hércules es juez en alguna jurisdiccién im-
portante de los Estados Unidos. Supongo que acepta las prin-
cipales normas constitutivas y regulativas no controvertidas
del derecho en su jurisdiccién. Es decir que acepta que las
leyes tienen el poder general de crear vy extinguir derechos, y
que los jueces tienen el deber general de ajustarse a las deci-
siones anteriores de su tribunal o de tribunales superiores
cuyas bases logicas, como dicen los juristas, abarquen el caso
que tienen entre manos.

1. La conmstitucicn. — Supongamos que en la jurisdiccién
de Hércules hay una constitucidn escrita que estipula que
ninguna ley serd vilida si establece upa religién. La legisla-
tura promulga una ley que concede transporte escolar gra-
tuito a los nifios de las escuelas parroquiales. La concesién,
éestablece una religion?® Las palabras de la estipulacién
constitucional podrian servir de apoyo a ambos puntos de
vista. Pero Hércules tiene que decidir si la nifia que esta
ante €l tiene derecho a su transporte escolar.

Podria empezar por preguntarse por qué la constitucién
tiene el poder de crear o anular derechos. $i los ciudadanos
tienen un derecho bésico a2 la salvacién por mediacién de
una iglesia establecida, tal como muchos creen, entonces ése
debe de ser un derecho importante, ¢Por qué el hecho de
que, hace varios siglos, un grupo de hombres haya votado de
otra manera impide que este derecho basico se convierta
igualmente en derecho legal? Su respuesta debe tener aproxi-
madamente la forma siguiente. La constitucidn cstablece un
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esquema politico general lo suficientemente justo como para
darlo por firme por razones de equidad. Los ciudadanos go-
zan de los beneficios de vivir en una sociedad cuyas institu-
ciones estdn dispuestas de acuerdo com ese esquema y se
rigen por él, y deben aceptar también sus desventajas, por lo
menos hasta que entre en vigor un esquema nuevo, ya sea
en virtud de enmiendas graduales o de una revolucién gene-
ral. Pero Hércules debe preguntarse después cudl es, exacta-
mente, el esquema de los principios fijados; esto es, debe
construir una teorfa constitucional. Como se trata de Hércu-
les, podemos suponer que es capaz de presentar una teoria
politica cabal, que justifique la constitucién en su totalidad.
Debe ser un esquema que dé cabida a las normas particula-
res de esta constitucién, naturalmente. No puede incluir un
firme derecho bdsico a [tener] una iglesia establecida. Pero
no hay una sola teoria cabalmente especificada que dé ca-
bida adecuada a la previsidn especifica referente a la reli-
gion, sino mas. Una teoria, por ejemplo, podria estipular que
estad mal que el gobierno promulgue cualquier ley que pueda
causar gran tensién o conmocién social, de modo que si‘el
establecimiento de una iglesia ha de tener ese efecto, estaria
mal dar poderes al legislador para que la establezca. Otra
teorfa tendrd previsto un derecho basico a la libertad reli-
giosa, y sostendrd por ende que una iglesia establecida no
es justa, no porque sea causa de conmocién social, sino por-
que es una violacién de este derecho basico. En este caso,
Hércules debe dirigirse a las normas constitucionales restan-
tes, y a las practicas tenidas por firmes segin esas normas,
para ver cudl de las dos teorias llega a adecuarse con menos
tropiezos a la totalidad de] esquema constitucional.

Pero sin embargo, la teoria cuya superioridad se demues-
tre con esta prueba no serd lo suficientemente concreta para
decidir algunos casos. Supongamos que Hércules decide que
la institucién que nos preocupa se justifica més bien por el
derecho a la libertad religiosa gue por ninguna considera-
cién refeyente al orden social. Ahora hay que preguntar méas
exac?aé)te qué es la libertad religiosa. El derecho a la li-
bertad religiosa, ¢incluye el derecho a que lo que pagas de
impuestos no sea usado con ningiin fin que ayude a la super-
vivencia de una religién? ;0 simplemente a gue no lo usen
en beneficio de una religién a.expensas de otra? En el pri-
mer caso, la legislacion referente a la gratuidad del trans-
porte viola ese derecho, peroc en el segundo no. Es posible
que la estructura institucional de las normas y de la prictica
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no sea lo bastante detallada para excluir ninguna de estas
dos concepciones de la libertad religiosa, 0 para hacer de
una de ellas una justificacidn claramente superior de dicha
estructura. En algin punto de su razonamiento, por ende,
Hércules debe considerar la cuestién no como un mero pro-
blema de adecuacidon entre una teoria y las normas de la
institucion, sino ademds como un problema de filosofia poli-
tica. Debe decidir qué concepcién es una elaboracién mas
satisfactoria de la idea general de libertad religiosa. Y debe
decidir esta cuestion porque, de no hacerlo asi, no puede
lievar mas adelante el proyecto comenzado. No puede res-
ponder con el detalle suficiente a la cuestién de qué esque-
ma politico establece la constitucidn.

De manera que Hércules se ve llevado por este proyecto
a un proceso de razonamiento que se parece mucho al pro-
ceso del arbitro ajedrecistico escrupuloso. Debe organizar una
teoria de la constitucion, configurada como un conjunto com-
plejo de principios y directrices politicas que justifique ese
esquema de gobierno, lo mismo que el arbitro de ajedrez se
ve-llevado a elaborar una teorfa del caricter de su juego. .
Debe enriquecer esa teoria refiriéndose alternativamente a Ia
filosofia politica y a los’ detalles institucionales. Debe generar
teorfas posibles que justifiquen los diferentes aspectos del
esquema ¥y poner a prueba las teorias en funcién de la insti-
tucién global. Y cuando el poder de discriminacién de la
prueba se agote, debe elaborar los conceptos controvertidos
de que se vale la teorfa triunfante,

2. Las leyes. — En la jurisdiccién de Hércules, una ley
estipula que incurre en delito federal quien a sabiendas trans-
portare a través de los limites interestatales «a cualquier
persona que haya sido ilegalmente detenida, confinada, indu-
cida con engafio, mediante estratagema, secuestrada, raptada
o alejada por cualquier medio que fuere...». A Hércules le en-
cargan que decida si esa ley convierte en reo de delito federal
a un hombre que convencié a una michacha de que su de-
ber religioso era escaparse con €], en violacién de una orden
del tribunal, para consumar lo que ¢l llamaba un matrimo-
nio celestial® La ley-habia sido promulgada después de un
famoso caso de secuestro, con el fin de permitir que las
autoridades federales colaborasen en la persecucién de se-
cuestradores. Pero su redaccién es lo suficientemente am-
plia como para que se lo pueda aplicar a este caso, y ni en
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las actas legislativas, ni.en los registros de la comisién par-
lameptaria hay nada que la desmienta.

¢Es, pues, vilida? Es posible que, personalmente, Hércu-
les desprecie el matrimonio celestial o que abomine de la
corrupcion de menores o celebre que los hijos obedezcan a
sus padres. Sin embargo, el muchacho tiene derecho a su
libertad, a menos que la ley, adecuadamente entendida, le
prive de tal derecho; es incoherente con cualquier teoria
plausible de la constitucién que los jueces tengax;rf el poder
de establecer retroactivamente que una conducta es delictiva,
¢Lo priva la ley de ese derecho? Hércules debe empezar por
Preguntar por qué una ley, la que fuere, tiene el poder de
alterar los derechos. Hallara la respuesta en su teoria consti-
tucional, que puede estipular, por ejemplo, que un parlamen-
to’ elegido dermocriticamente es el érgano adecuado para
tomar decisiones colectivas referentes a qué comportamien-
tos serin considerados delictivos, Pero esa misma teorfa cons-
titucional impondra ciertas responsabilidades al legislador:
no sélo impondré restricciones que reflejan los derechos in-
dividuales, sino también algun deber general de procurar los
objetivos colectivos que definen el bienestar publico. Ese he-

cho representa para Hércules un criterio 1itil en este caso
dificil. Nuestro abogado podria preguntar. qué interpretacién ;
vincula de manera mis satisfactoria el lenguaje que usé el’

legislador con las responsabilidades constitucionales de éste.
Es como la pregunta del irbitro sobre el caracter del juego.
No requiere la construccién de una hipétesis sobre el estado
mental de los legisladores en cuanto individuoes, sino la de
una teorfa politica especial que justifique esa ley, a la luz
de las responsabilidades mads generales de los legisladores,
mejor que cualquier teoria alternativa.2

¢Qué argumentos, de principio y politicos, podrian haber
persuadido al organismo legislativo de promulgar precisa-
mente esa ley? No deberia haber seguido una politica desti-
nada a reemplazar la coaccidn penal estatal por la coaccién
federal toda vez que -fuera constitucionalmente posible, lo
quec representaria una interferencia innecesaria con el prin-
cipio del federalismo, que debe ser parte de la teoria consti-
tucional de Hércules. Sin embargo, podria haber actuado con
responsabilidad al seguir una politica que remitiera a la coac-
cion federal todos aquellos delitos cuyo cardcter interestatal
significara un obstaculo para la coaccién estatal. También
habria sido una politica responsable seleccionar, entre esos
delitos, sélo los especialmente peligrosos o generalizados.

—————
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¢Cudl de esas dos politicas responsables ofrece mejor justifi-
cacidn de la ley efectivamente proyectada? Si las penalida-
des que estipula la ley son rigurosas, y por ende adecuadas
a la segunda de tales politicas, pero no a la primera, la pre-
ferida debe ser la segunda. ¢Cudl de las diferentes interpre-
taciones de la ley que permite el lenguaje sirve mejor a esa
politica? Evidentemente, una decisién por la cual upa forma
de seduccién como la que se presenta en el caso no se con-
vierta en delito federal en virtud de la ley.

Presento un problema de interpretacién legislativa simple
y tal vez poco representative, porque en este momento no
puedo ocuparme detalladamente de una teoria d_e la' inter-
pretacién de la ley. Lo 1inico que quiero es sugerir cémo se
puede defender la afirmacién general de que los célculos que
hacen los jueces, referentes a las intenciones de Ja ley, son
calculos sobre derechos politicas. Sin embargo, incluso con
este sencillo ejemplo, hay dos puntos que se han de sefialar.
En primer lugar, seria inexacto decir que Hércules ampli6
la accién del legislador al promulgar la ley, o que intentd
determinar lo que éste habria hecho si hubiera temido en
cuenta el problema presentado por el caso. El acto d'e un
érgano legislativo no es, como hacen pensar estas descripcio-
nes, un evento cuya fuerza podamos medir de algiin modo
para decir que se ha extinguido en un punto determinado;
es mds bien un evento cuye contenido es discutible de la

misma manera que lo es el contenido de un acuerdo para

jugar una partida. Hércules construye su teoria politica como
un argumento referente a lo que ha hecho en esa ocasién el
poder legislativo. El argumento contrario, que de hecho los
legisladores no hicieron lo que él decia, no es una muestra
realista de sentido comin, sino una afirmacién competitiva
sobre el verdadero contenido de ese evento controvertido.
En segundo lugar, es importante observar el papel que
desempefian en e] proceso descrito los términos canénicos
de la ley efectiva, que estipulan un limite a lo que de otra
manera, dada la naturaleza del caso, debia ser ilimitado. La
teoria politica que elaboré Hércules para interpretar la ley,
que presentaba una politica de coaccién federzl para los de-
litos graves, justificarfa muchisimas decisiones que los legis-
ladores de hecho no tomaron, desde cualquier punto de vista
que se interprete el lenguaje. Justificarfa, por ejemplo, que
una ley considerase delito federal el que un asesino huyera
del] estado donde cometid el crimen. Los legisladores no tie-
nen el deber general de ajustarse a las lineas de ninguna
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politica en particular, y seria evidentemente un error que
Heércules Supusiera que, en algiin sentido, hubieran pPromulga-

€y le reconociera el derechd a indemniza-
sefialaba,.en cambio, que
judiciales previas concedian indemnizacign
daflo, y sostenia que/él Principio aplicado
igualmente decisién favorable.

€2ar por preglntarse por qué los argu-
forma spf, aungue sea en principio,
no es” facil hallar Tespuesta rapida
16 la cuestion paralela, referenta
agil respuesta en Ia teoria demo-

por otros tipos
€N €505 casos exig
Hércules debe e

chiir en] una teoria fan sencilla.

) Hay, sin embargd, una res uesta que podria tentarle, Los
Juecges, cuando
suetudinario,

€ciden casos particuliYes de derecho ‘con-
tablecen normas generales que, de alguna ma-
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tudiar con cierto detalle el Porqueé, ya que los errores /de la
teoria serdn los guiag pPara encontrar otra ris adecuada,
Como acabamos de observar, Ia interpretacién I,e’éislativa
depende de que se disponga de una formulacién;ﬁerbal es-
crita, por vaga o inespecifica que sea, que ponga limites g
las decisiones polfricas que se pueda suponer/han sido to-
madas por la ley. Hércules descubrird que ruchas de las
opiniones\ que los litigantes citan como precedentes no cop-
tienen proposicién especia] alguna que se pfieda tomar como
forma candnjca de la norma establecida por el caso. Es ver-
dad que, durante la titima parte del siglo x1x y la pPrimera
parte del nuestro, fue caracteristico de " estilo judicial anglo- -
norteamericano\sl intento de componer enunciados canénicas
de esa clase, de nodo que en lo sucesivo uno pudiera referir-
s¢, por ejemplo, 2 la norma del cdso Rylands v. Fletchern
Pero incluso durante ese periodo, ’ébogados ¥ juristas discre-

] s .
Ciertamente, H}é’ cules podri}, decidir que cuando encuen-

tre, en un caso anterior, una formulacion verbal canénica,
se valdrd de sus técmicas de int;}pretacién legislativa para
decidir si la nofma que esas palabra
un caso nuevp'fz‘ Bien podria reconocer lo que se podria lla-
mar fuerza de promulgacién del precedente; pero encontra--
ra, sin eml?fargo, que cuando un preced nte tiene fuerza de
promulgacién, no se considera que su influencia sobre los
€asos posteriores se limite a esa fuerza. Nj los jueces ni Ios
jurista;'piensan que la fuerza de los precec{entes se agote,
como se agotaria una ley, en los limites lingiiisticos que le
impo}z_ie una formulacién determinada. Si Sparrap Steel fuese
un ¢aso neoyerquino, el abogado del demandante supondria
que’la decisién previa de Cardozo en el caso de MacPherson
v./Buick,® en que una mujer cobré dafios y perj?.tgcios por
lds heridas recibidas a consecuencia de la fabricacién negli-

ente de un autornévil defectuoso, era un precedente ‘favora-
“ble a] derecho de su cliente, pese al hecho de que lé\qaci—
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el futuro; es decir, que atiende a las implicaciones fum{-(as
del precedente, no a las pasadas. Si Hércules descubre” que
guna decisién previa, ya sea una ley o una decisioR judi-
dial, es actualmente muy criticada dentro de la rama perti-
nente de la profesién, ese hecho, por si solo, ¢ racteriza a
esa ‘decision como vulnerable, En segundo lugap debe recor-
dar c'f- e el argumento de equidad que exige collerencia no es
el tnica argumento de equidad al cual debe responder el
gobiernc“en general, o los jueces en part'éular. Si, comple-
tamente aparte de cualquier argumento e coherencia, Hér-
cules cree que una determinada ley o jna decisién determi-
nada era errc‘mga porque no era equitativa, dentro del con-
cepto de equidad, que es propio de I2 comunidad, esa creen-
cia es suficiente ‘para caracterizai la decisién como vulne-
rable. Por supuestondebe aplicar las orientaciones teniendo
en cuenta la estructura jerérﬂica de su justificacién gene-
ral, de manera gue las decis'cs tomadas en los niveles in-
feriores estén subordinadas’ a las pertenecientes a niveles
superiores. /\ '
Por consiguiente, Hérculessaplicara por lo menos dos maxi-
mas en la segunda papfe de sl teoria de los errores. Si, ya
sea mediante argumentos de historia o apelando a algun sen-
tido de 1a comunidad juridica, puéde demostrar que un prin-
cipio determinado/aun cuando hayz}‘ tenido en su momento el
atractivo suficieffte para persuadir #l legislador o a un tri-
bunal de que tgmase una decision juric i{:a. actualmente tiene
tan poca fuera que es improbable que siga generando tales
decisiones, ehtonces el argumento de equidad en que se apo-
ya ese prh/J;ipio estd socavado. Si, mediante argumentos de
moralidaﬁd politica, puede demostrar que tal ‘p{incipio, apar-

te su popularidad, es injusto, entonces el argumento de equi-
dad e?? que el principio se apoya queda invalidadg‘. A Hércu-.
encantara descubrir que estas discriminaciones son
ampliamente conocidas en la préctica de otros jleces. La
portancia jurisprudencial de su carrera no residé, en la
bvedad, sino precisamente en la familiaridad de la teoria
de los casos dificiles que acaba de crear.

6. OBJECIONES POLITICAS

La tesis de los derechos tiene dos aspectos. Su aspecto des-
criptivo explica la estructura actual de la institucién de la
adjudicacién. El normativo ofrece una justificacion politica

g
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de‘dicha estructura. La historia de Hércules demuestra de
qué manera la practica judicial ordinaria puede haberse de-
sarrollado a partir de una aceptacién general de la tesis. Esto
clarifica de inmediato la tesis-al demostrar con cierto detalle
sus implicaciones, y ofrecé un argumento poderoso, aunque
poco usual, en favor de su aspecto descriptivo. Pero la his-
toria proporciona también un nuevo argumento politico en
defensa de su aspecto normativo. Hércules dio comienzo a
sus especulaciones con la intencién no simplemente de re-
producir lo que hacen otros jueces, sino de hacer respetar
los auténticos derechos institucionales de quienes llegan a
su tribunal, 8i es capaz de alcanzar decisiones que satisfa-
gan nuestro sentido de la justicia, eso es un argumento en
favor del valor politico de la tesis.

) Sin embargo, ahora se puede decir, 2 manera de refuta-
cién, que ciertos rasgos de la historia de Hércules van en
contra el aspecto normativo de la tesis., En la parte intro-
ductoria de este capitulo, mencioné una objecién corriente
al poder normativo del juez: es el argumento democrdtico
segﬁn_ el cual los legisladores electos retinen calificaciones
superiores para tomar decisiones politicas. Dije que este ar-
gumento es débil en el caso de las decisiones de principio, -
pero ¢l relato de Hércules puede dar pie a nuevas dudas al
respecto. Su historia pone en claro que muchas de las de-
cisit_)nps de Hércules referentes a derechos legales dependen
dte juicios de teoria politica que podrian ser formulados de
diferente manera por diferentes jueces, o por el piiblico en
general. A los fines de esta objecidn, no importa que se trate
de una decisién de principio méis que de politica. Lo tinico
que importa es que sea una decisién de conviccién politica,
respectc de la cual haya desacuerdo entre hombres razona-
b_les. Si Hércules decide los casos sobre la base de tales jui-
cios, decide sobre la base de sus propias convicciones y pre-
ferencias, cosa que parece injusta, contraria a la democracia
y ofensiva para los principios del derecho.

Tal ey’la forma general de la objecidon que he de consi-

" derar egf esta ultima seccién, pero primero es menester clari-

ficarla en un importante aspecto. La objecién acusa a Hércu-
les de confiar en sus. propias convicciones en asuntos de
moralidad politica. El cargo es ambiguo, porque hay dos
maneras en que un funcionario podria confiar en sus pro-
pias opiniones para tomar una decisidn asi. Una de ellas, en
un ‘juez, es censurable, pero la otra es inevitable.

En ocasiones, como razon de su decisién, un funcionario
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sefiala el hecho de gque algupa persona o algdn grupo-sos-
tiene una creencia u opinién determinada. Para votar en fa-
vor de una ley anti-aborto, un legislador podria sefalar el
hecho de que sus electores creen que abortar es incorrecto.
Se trata de una forma de apelacién a la autoridad: el fun.
cionario que asi apela no jusiifica personalmente lo sustan-
cial de la creencia a ]a cual apela, ni considera parte de su
argumento la rectitud de la creencia. Podriamos imaginar un
juez -que -apelase, precisamente de la misma manera, al he-
cho de gue él tieme una preferencia politica determinada.
Podria ser filoséficamente escéptico en cuestiones de mora-
lidad politica. Podria decir que, en cuestiones tales, la opi-
nién de un bombre no vale mis que la de otro, porgue nin-
guno tiene una actitud objetiva, pero que como casualmente
€l estd en favor del aborto, sostendrd que una ley que vaya
contra el aborto es inconstitucional. :

.Ese juez conffa en que el hecho descarnado de que él
mismo sostiene una opinién politica determinada constituye,
en si, una justificacién de su decisién. Pero un juez puede

confiar en su propia creencia en un sentido diferente: el de.
confiar en la verdad o en la solidez de tal creencia. Supon-’

gamos que cree, por ejemplo, que la clidusula constitucional
del proceso debido invalida, como cuestién de derecho, cual-
quier restriccién de una libertad fundamental, y que las leyes
que se oponen al aborto restringen una libertad fundamental.
Podria confiar en la solidez de tales convicciones, ¥ no en el
hecho de que, a diferencia de otros, €l mismo las sostenga.
Un juez no tiene que confiar de esta manera en la solidez
de ninguna creencia determinada. Supongamos que la ma-

yoria de sus colegas, o los editores de alguna destacada pu--

blicacién juridica, o la mayoria de la comunidad, segin se
ha pronunciado en algiin referéndum, tenga un punto de vista
contrario respecto del aborto. El juez puede decidir que su
deber es inclinarse ante lo que ellos juzgan que la Constitu-
cién requiere, pese a que ¢l mismo piense que una opinién
asi no es solida. Pero en ese caso, el juez confia en la soli-
dez de su propia conviccién de que su deber institucional
es inclinarse ante el juicio de otfos en este asunto. Es decir

que en algin momento debe confiaf en la sustancia de su

propio juicio, simplemente para poder emitir algin juicio.

Hércules no confia en sus propias convicciones de la pri-
mera de esas dos maneras. No considera que el hecho de que
él acierte a estar, por ejemplo, en favor de una concepcidén
determinada de la libertad religiosa, constituya un argumen-
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to en favor de una decisién que respalde esa comcepcién. Si

la objecién que estamos considerando viene al caso, por lo

tanto, debe ser una objecidn al hecho de que confie en sus .
propias convicciones en el segundo sentido. Pero en ese caso,

la objecién no puede ser una objecién general que abarque

su confianza en todas sus convicciones, porque es inevitable

gue tenga que confiar en algunas. Es, mds bien, una objecién
a su confianza en la solidez de ciertas convicciones suyas;

argumenta que debe inclinarse ante otros en ciertos jujciog,

aunque ¢} mismo piense que el. juicio de ellos estd equi-

vocado.

Sin embargo, es dificil ver cudles son, de entre sus jui-
cios, aquellos que la objecién supone que debe delegar en
otros. No nos encontrarfamos con un problema semejante
si, en vez de rechazarla, Hércules hubiera aceptado una teo-
ria ordinaria de la adjudicacién. La jurisprudencia clasica su-
pone, como va dije, que los jueces deciden los casos en dos
etapas: encuentran el limite de lo que exige el derecho expli-
cito, y después ejercitan una discrecién independiente para
legislar sobre problemas que el derecho no abarca. En los
casos de aborto recientes’ de acuerdo con esta teoria, los
jueces de la Suprema Corte determinaron primero que el len-
guaje de la cliusula del proceso debido y de las decisiones
previas de la Suprema Corte no dictaba una decisién en nin-
giin sentido. Entonces, dejaron de lado la Constitucién y los
casos para decidir si, en opinién de ellos, es fundamental-
mente injusto que un estado proscriba el aborto en el primer

~ trimestre de embarazo.

Imaginemos otroc juez, a guien Hamaremos Herbert, que
acepte esta teoria de la adjudicacién y se proponga seguirla
en sus decisiones. Herbert podria creer, al mismo tiempo,
que las mujeres tienen el derecho bésico de abortar, y que
la mayoria de los ciudadanos piensan de otra manera. La
presente objecién argumenta que debe resolver el conflicto en
favor de la democracia, de modo que cuando ejercite su
discrecién para decidir sobre los casos de aborto, debe deci-
dir en favor de las leyes que lo prohiben. Herbert podria
estar de acuerdo, y en ese caso diriamos que ha dejado de
lado su moralidad en favor de la moralidad popular. Decirlo
asi es, de hecho, una forma ligeramente engafiosa de formu-
lar la cuestién. Su propia moralidad determiné que el hecho
de que Ia gente sostuviera un punto de vista determinado fuese
decisivo; no renuncié a su propia moralidad para favorecer |
el contenido de su punto de vista. Por otra parte, Herbert
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podria estar en desacuerdo. Podria creer que los derechos
basicos en general, o ese derecho en particular, deben preva-
lecer contra la opinién popular incluso en la legislatura, de
modo que, cuando ejercita la discrecién legislativa, él tiene el
deber de deciarar inconstitucionales las leyes que vulheran
los derechos fundamentales. En ese caso, la critica sosten-
dria que su teoria politica no asigna el peso suficiente al prin-
cipio de la democracia.

- En todo caso, sin embargo, estos argumentos que pare-
cen hechos a medida para Herbert no sirven como argumen-
tos contra Hércules. Hércules no busca primero los limites
del derecho para despusés completar con sus propias convie-
ciones politicas lo que éste requiere. Se vale de su propio
Jjuicio para determinar qué derechos tienen las partes que se
presentan ante €l, y una vez hecho ese juicio, no queda nada
que pueda ser sometido a convicciones, sean las suyas o las
del piiblico. La diferencia no es simplemente una diferencia
entre maneras de describir la misma cosa: en la seccién 4
vimos que un juicio de derecho institucional, lo mismo que
el juicio del drbitro ajedrecistico sobre la regla de pérdida
de la partida, es muy diferente de un juicio independiente
de moralidad politica que aprovecha los intersticios caracte-
risticos de la textura abierta de las normas.

Herbert no consideré si debia o no consultar la moralidad
popular mientras no hubo fijado los derechos de las partes,
Pero cuando Hércules fija derechos, ¥a ha tenido en cuenta
las tradiciones morales de la comunidad; por lo.-menos tal

¥ como se hallan expresadas en todo el cuerpo de material

institucional que él, por su oficio, debe interpretar. Suponga-
mos que se puedan dar dos justificaciones coherentes a de-
cisiones previas en que la. Suprema Corte hizo valer la clau-
sula del proceso debido. Una justificacién contiene algin prin-
cipio de liberalidad extrema, imposible de reconciliar con el
derecho penal de la mayoria de los estados, pero en ja otra
no hay ningin principio asi. Hércules no puede recurrir a la
primera justificacién como licencia para decidir en favor-del
aborto, aun cuando él mismo sea un liberal extremo. Sus pro-
pias convicciones politicas, que favorecen la justificacién mis
liberal de los -casos anteriores, deben ceder, porque son in-
congruentes con las tradiciones populares que han dado for-
ma al derecho penal que su justificacién debe explicar tam-
bién,

Por cierto que en ocasiones las técnicas de Hércules pue-
den reguerir una decisién que se oponga en algin aspecto a
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la moralidad popular. Supongamos que no se pueda dar nin-
guna justificacién de los primeros casos constitucionales que
no contenga un principio lberal lo suficientemente fuerte
€omo para exigir una decisién en favor del aborto. Entonces,
por mucha que sea la fuerza con que la moralidad popular
condene el aborto, Hércules debe llegar a esa decisién. En
€se caso, no impone sus propias convicciones contra las de
12 comunidad. Juzga, mas bien, que la moralidad comunita-
ria es incongruente respecto de este problema: su moralidad
constitucional, que es la justificacién que ha de darse para
su constitucién tal como la interpretan sus jueces, condena
su juicio sobre el problema particular del aborto. Estos con-

- flictos son conocidos en el ambito de la moralidad indivi-

dual; si deseamos usar el concepto de una moralidad comu-
nitaria en teorfa politica, debemos reconocer también los
conflictos en el seno de esa moralidad. Por cierto que no se
trata de cémo ha de resolverse un conflicto tal. Los indivi-
duos tienen derecho a que se hagan respetar de manera cohe-
rente los principios en que se basan sus instituciones. Este
derecho institucional, tal como lo define la moralidad consti-
tucional de la comunidad; es lo que Hércules debe defender
en contra de cualquier opinién incongruente, por mas popu-
lar gue sea.

Estos casos hipotéticos demuestran que la objecién pen-
sada para Herbert es pobre si se Ia dirige en contra de Hér-
cules. La teoria de la adjudicacién de Hércules no estipula
en ningin momento eleccién alguna entre sus propias con-
vicciones politicas y las que él considera convicciones politi-
cas de la comunidad como tal. Por el contrario, su teoria
identifica una concepcién particular de la moralidad comu-
nitaria como decisiva para los problemas juridicos; esa con-
cepcién sostiene que la moralidad comunitaria es la mora-
lidad politica que presuponen las leyes y las instituciones
de la comunidad. Por cierto que Hércules debe confiar en su
propio juicio para saber cudles son los principios de dicha
moralidad, pero esa forma de confianza es la segunda forma
que distinguimos, que en algin nivel es inevitable.

Es /perfectamente cierto que en aigunos casos la decisién
de Hgrcules en lo que se refiere al contenido de la morali-
dad comunitaria, y por lo mismo su decisién sobre los dere-
chos juridicos, serdn controvertibles. Tal sucederi toda vez
que la historia institucional deba ser justificada apelando a
algin concepto politico discutido, como la equidad, la liber-
tad o la igualdad, pero ne sea lo suficientemente detallada
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para que se pueda justificar gracias a una scla de las dife-
renites concepciones de tal concepto. Como ejemplo de una
decisién asi presenté antes la decisién de Hércules respecto
del caso del tramsporte escolar gratuito; ahora podemos to-
mar un ejemplo de mds actualidad. Supongamos que los pri-
meros' casos de proceso debido sélo pueden ser justificados
suponiendo algin derecho importante a la dignidad humana,
pero que por si no impongan decision en uno u otro §Entido
sobre el problema de si la dignidad exige el complélo con-
trol del uso del propio ttero. Si Hércules participa en los
casos de aborto, debe decidir este problema y, para hacerlo,
debe valerse de su propia comprensién de lo que es la dig-
nidad. -

Seria ingenuo negar que se trata de una decisién politica
o que los diferentes jueces, provenientes de diferentes sub-

culturas, tomarian una decisién diferente. Aun asi, eso es.

muy diferente de decidir si, teniendo en cuenta todos los
factores, las mujeres tienen un derecho basico de abortar.
Hércules podria pensar que la dignidad es un concepto sin
importancia; si hubiera de concurrir a una nueva convencidén
constitucional, podria votar por la revocacién de la cliusula
del proceso debide, o por lo menos, porque [uera enmendada
de tal-manera que no abarcase idea alguna-de dignidad. Pese
a ello, es capaz de decidir si ese concepto, adecuadamente
entendido, abarca el caso del aborto. Hércules esti cn el
mismo caso del arbitro de ajedrez, que detesta la merito-
cracia, pero sin embargo puede.plantearse si la inteligencia
incluye la intimidacién psicolégica. '

Por. cierto, es necesario que Hércules lenga cierta com-
prensién del concepto de dignidad, aun cuando lo denigre; y
obtendra tal comprensién si observa de qué manera usan el
concepto aquellas persomas que lo consideran importante. Si
figura en la justificacién de una serie de decisiones constitu-
cionales, entonces debe ser un concepto que se destaca en
la retorica y los debates politicos de la época. Hércules con-
cretara su sentido del concepto a partir de la vida que ésic
ticne en tales contextos. Hard todo lo que pueda para enten-
der la atraccién que tiene la idea para aquellos a quicnes
atrae y, en la medida de lo posible, plasmari un conceplo
que explique esa atraccién que ejerce sobre ellos.

Es 1til encarar un proceso asi como si abarcara dos eta-

" pas. Hércules observard, como simple cuestién de compren-

si6n de su lenguaje, cuiles son los casos claros y definidos
en que el concepto es vélido. Observara, por ejemplo, que si
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se piensa que un hombre trata a otro como si fuera su sir-
viente, aunque en realidad él no sea el empleador del otro,
se considerard que ha invadido su dignidad. Después inten-
tara introducirse, hasta- donde le sea posible, en el esquema
mas genera) de creencias y actitudes de quienes valoran el
concepto, ¥y ver con los ojos de ellos esos casos inequivocos.
Supongamos, por ejemplo, que crean en alguna doctrina aris-
totélica de la autorrealizacidén, o que consideren una gran
virtud la confianza en si mismo. Hércules debe organizar al-
guna teoria general del concepto gue explique por qué los
que sostienen esa creencia o aceptan esa virtud han de en-
comiar también la dignidad; si su teoria explica también por
qué él, que no acepta la creencia ni la virtud, no alaba la
dignidad, esta caracteristica asegurard mejor el éxito de la
ieoria. .

Hércules se valdri entonces de su teoria de la dignidad
para responder a cuestiones que la historia institucional deja
abiertas. Es posible que su teoria de la dignidad vincule la
dignidad con la independencia, de modo que la dignidad de
una persona se vea coraprometida toda vez que ésta se vea
forzada, contra su voluntad, a dedicar una parte importante
de su actividad a los asuntos de otros. En ese caso, es muy
posible que respalde la afirmacidén de que las mujeres tie-
nen la libertad constitucional de abortar, como aspecto de
su_admitido derecho comstitucional a la dignidad.

Esa e¢s la manera en que Hércules podria interpretar un
concepto que €l no valora para llegar a una decisién que él
personalmente, como cuestion de moralidad basica, rechaza-
ria. Sin embargo, es muy improbable que Hércules se encuen-
tre con frecuencia en esa situacién; lo probable es gue va-
lore la mayoria de los conceptos que figuran en la justifica-
¢idn de las instituciones de su propia comunidad. En ese caso,
su andlisis de tales conceptos no presentard el mismo aire
engolado de indagacidén socioldgica. Hércules comenzard mas
bien desde dentro que desde fuera del esquema de valores
que aprueba el concepto, y podra plantearse {mejor que plan-
tedrselas a algin ser hipotético) cuestiones referentes a la
moralidad profunda que da valor al concepto. La nitida dis-
tincidn entre moralidad basica y moralidad institucional se

~ desvanecerd, no porque la moralidad institucional resulte des- -

plazada por convicciones personales, sino porque las convic-
ciones personales se han convertido en la pufa méas confia-
ble con que cuenta Hércules para acceder a la moralidad
institucional.
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De esto no se sigue, por supuesto, que ni siquiera en-
tonces Hércules haya de alcanzar exactamente las mismas
conclusiones que alcanzarfa cualquier otro juez respecto de
casos disputados en los que esté en juego el concepto en
cuestién. Por el contrario, actuard como cualquier miembro
reflexivo de Ia comunidad dispuesto a discutir qué es lo que
exige en alguna ocasién la equidad, la igualdad o la liber-
tad. Pero ahora vemos que es un error suponer que los ciu-
dadanos reflexivos, en ese tipo de discusiones, se limitan
simplemente a oponer sus convicciones pPersonales a las con-
vicciones de otros. Estin, también, impugnando diferentes
concepciones de un concepto que supuestamente mantienen
en comuin; estdn debatiendo cual de las diferentes teorias de
ese concepto explica mejor los casos claros o definidos que
precisan el concepto. Ese caricter del debate queda oscure-
cido por el hecho de que valoran efectivamente los conceptos
que impugnan y, per consiguiente, razonan més bien intuiti-
va o introspectivamente que en el estilo mas socioldgico que
podria psar un extrafio; pero, en tanto que formulen sus
afirmaciones como afirmaciones referentes a conceptos que
comparten, esas afirmaciones tendrdn la misma estructura
que las del extraio. Podemos resumir de la siguiente manera
€505 puntos importantes: la moralidad comunitaria, en lo
referente a estos problemas por lo menos, no es una especie
de suma o combinacién o funcién de las afirmaciones con-
currentes de sus miembros; es, mds bien, lo que cada una
de las afirmaciones concurrentes afirma ser, Cuando Hércu-
les conffa en su propia concepcién de la dignidad, en el se.
gundo sentido de «confiar» que distinguimos, todavia esta
confiando en su propio sentido de lo que estipula la mora-
lidad comunitaria.

Por consiguiente, estd claro que Ia presente objecién ha
de ser reformulada si se la quiere usar como arma en contra
de Hércules. Pero no se la puede reformular de manera que
se adecue mejor a Hércules sin que pierda su atractivo. Su-
pongamos que decimos que Hércules debe respetar no su
propio juicio sobre la moralidad institucional de su comu-
nidad, sino el juicio de la mayoria de los miembros de la
comunidad sobre lo que es tal moralidad. A esa recomenda-
cién hay dos objecionies aparentes. En primer lugar, no estd
claro ¢dmo podria descubrir cuil es ese juicio popular. Del
hecho de que el hombre de la calle desapruebe el aborto o
apoye la legislacién que lo considere criminal, no se sigue
que haya considerado si el concepto de dignidad que presu-
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pone la Constitucién, aplicado de manera congruente, apoya
su posicion politica, Se trata de una cuestién compleja que
requiere cierta habilidad dialéctica, y aunque ¢l hombre co-
mun pueda exhibir esa habilidad cuando defiende a con-
ciencia su pesicién, no se ha de dar por sentado que sus
preferencias politicas, expresadas en forma casual o en el
voto, hayan sido sometidas a esa forma de examen.

Pero, aun' cuando Hércules se diera por satisfecho con
que el hombre comun haya decidido que la dignidad no exige
el derecho al aborto, sigue pendiente la cuestion de por qué
ha de aceptar como decisiva, en lo referente a este proble-
ma, la opinidn del hombre comiin. Supongamos que Hércu-
les piensa gue el hombre comuin se equivoca; es decir, que
se equivoca en sus opiniones filoséficas respecto de lo que
exigen los conceptos de la comunidad. Si Herbert estuviera
én esa posicién, tendria buenas razones para respetar los
juicios del hombre comun. Herbert piensa que cuando las
reglas positivas del derecho son vagas o indeterminadas, los
litigantes no tienen derecho institucional alguno, de manera
que cualquier decisién que €l pueda tomar es un elemento
de legislacion nuevo, Como nada que él decida privard injus-
tamente a las partes de lo que tienen derecho a temer, se
puede por lo menos argumentar que, cuando legisla, Herbert -
debe considerarse como agente de la mayoria. Pero Hércules
no puede ver las cosas de esa manera. El sabe que la cues-
tion que debe decidir es la cuestién de los derechos institu-
cionales de las partes. Sabe que si su decisién es errénea,
como lo serfa si se dejara guiar por lo que piensa el hombre
comun, privard a las partes de algo que Henen derecho a
tener. Ni Hércules ni Herbert someterian a una encuesta de
opinion publica una cuestién juridica ordinaria y, puesto
que piensa que las partes tienen derechos tanto en los casos
dificiles como en los ficiles, Hércules tampoco se someteria
a la opinién publica en los casos dificiles,
~ Por cierto que el juicio que emita cualquier juez respecto
de los detechos de las partes puede ser erréneo en los casos
dificile, f’y —en 1ltima instancia— Ia objecién puede intentar
capit lizar ese hecho. Podria conceder, arguendo, que la tée-
nica de Hércules es apropiada para Hércules, alguien que
por hipétesis tiene gran penetracién moral, pero negaria que
la misma técnica fuese apropiada para los jueces en general,
que no la tienen. Sin embargo, al evaluar esta distincién he-
mos de temer cuidado al examinar las alternativas. Cuando
los jueces cometen errores respecto de los derechos juridicos
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incurren en injusticia, ya sea que los errores favorezcan al
demandante o al acusado. La objecidn sefiala que, en ocasio-
nes, cometeran tales errores, porque son seres falibles y, en
todo caso, porque discrepan. Pero naturalmente, aunque —en
cuanto criticos sociales— sepamos que se cometerin errores,
no sabemos cuindo, porque tampoco nosotros somos Hércu-
les. Debemos auspiciar técnicas de adjudicacién de las que
quepa esperar que reduzcan globalente el nimero de erro-
Tes;-basandose en algin juicio de las capacidades relativas
de los hombres v mujeres que podrian ocupar los diferentes
roles. '
La técnica de Hércules estimula al juez a que formule sus
propios juicios sobre los derechos institucionales. Se podria
pensar que el argumento que parte de la falibilidad judicial
sugiere dos alternativas. La primera sostiene que, puesto que
son falibles, los jieces no deben hacer esfuerzo alguno para

determinar los derechos institucionales de las partes que se:

presentan ante ellos, sino que han de decidir los casos difi-
ciles sobre la base exclusiva de la politica, 0 no decidirlos.
Pero -es una alternativa perversa; sostiene que, como por
desdicha los jueces llegardn con frecuencia a decisiones -in-
justas, no han de hacer esfuerzo algunc por alcanzar las jus‘
tas. La segunda alternativa argumenta que, puesto que son
- falibles, los jueces deben someter a alguien mas las cuestio-
nes de derecho institucional que plantean los casos dificiles.
Pero, ¢a quién? No hay razén para atribuir a ningin otro
grupo determinado una mejor capacidad para la argumenta-
cién morzal; o si la hay, entonces lo que hay que cambiar
es el proceso de seleccién de los jueces, no las técnicas para
juzgar que se les pide que usen. De manera que esta forma
de escepticismo no es en s{ misma un argumento en contra
de la técnica de.adjudicacién de Hércules, por mds que cierta-
mente sirva como oportuno recordatorio, para cualquier juez,
de que bien puede equivocarse en sus juicios politicos y de

que, por ende, ha de decidir con humildad los casos di-
ficiles.
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" éste tomabag]no se basaban simplemente en su

\
LOS\CASOS CONSTITUCIONALES

1

Cuando era candidato g“33\1')'x'esidente de ]ds Estados Unidos,
Richard Nixon prometié‘e,gue nombr?;a para -ia Safprgmg
Corte a hombres que repre‘sfnt&ran sy{ propia fllDSOfla_Ju.'Fl.-
dica, esto es, que fuesen lo ‘que él Hamaba «construccionis-
tas estrictoss. Sin embargo, los n@mbramientos que poste-
riormente hizo y de los cuales “hablé no fueron en todos los
casos ejemplos de esa filosoffa Auridica; poco’ papel desem-
peii6 la jurisprudencia en la evaliacién nao.::mna! de Haynes-
worth y Carswell, por no hap-far dé\,'los casi designados H'er-
shell Friday y Mildred Li;}y. Pero €], presidente presentd a
sus elecciones afortunadas’ —Lewis Powell y William Rehn-
quist— como ejemplos su teoria del\derecho, y laproveché
la Gcasién para dar explicaciones sobre dicha teoria ante un
publico televisivo de paagnitud nacional. Esos hombres, dijo,
habrian de hacer respetar la ley tal como'gs, sin aretorceria

. ni doblarla» para Fa ecuarla a sus propias gonvicciones per-

sonales, cosa de 14 cual Nixon acusaba al tgibunal Warren.
Nixon afirma$a que su oposicién a las decigiones de inte-
gracién racial gdel tribunal Warren, y a otras decisiones que
zechazo, per-

sonal o politico, de los resultados. Argumentaba que las deci-
siones violgban los estandares de competencia qu%debia se-
guir la Cofte. Segin su opinién, la Corte estaba u§g1rpando
poderes que, de derecho, pertenecen a otras instituci ges, en-
tre ellad las diversas legislaturas de los estados cuyo sistema
escolaf intentaba reformar la Corte. Por cierto que nQ era
el 1‘1;2(:0 que sostenfa ese punto de vista. Durante cierto ﬁi‘n‘am-
Doé/ha formado parte de las actitudes generales conservado-
ra§ la afirmacién de que la Suprema Corte se ha excedidp
f su legitima autoridad. Nixon, Ford y muchos congresista
v representantes han ideado férmulas para limitar legislativa-*




