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I. ;/QUE TIPO DE CONSTITUCION?

Los escritos sobre teoria constitucional llenan las bi-
bliotecas. A menudo se presentan, y casi invariablemente
son, escritos sobre la practica constitucional de uno u otro
pais. Si presentan un anélisis de las practicas del momen-
to y sugerencias para su mejora, son validos, por lo menos,

! Traducido por Maria José FALCON Y TELLA, del original inglés: «On the
Authority and Interpretation of Constitutions: Some Preliminaries».
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frente al transfondo de pronunciamientos politicos y cons-
titucionales de un pais, validos para la interpretaciéon de
ese pais. Pocos escritos sobre interpretacién constitucional
abordan con éxito los problemas en su completa generali-
dad; es decir, que pocos ofrecen lecciones tutiles sobre la
naturaleza de la interpretaciéon constitucional como tal.
Esto se explica en parte por la ambiciéon de los que escri-
ben sobre interpretacion. Pretendan o no que sus escritos
sean un reflejo de la situacién actual de las practicas in-
terpretativas de sus paises, casi invariablemente tratan
de senalar como debe hacerse la interpretacién constitu-
cional, cual es el método correcto de la misma. También
intentan presentar sus conclusiones de un modo que sea
util a los abogados y a los jueces, y por tanto en una forma
que se presta a formulaciones muy abstractas, que presu-
ponen demasiadas cosas sobre la interpretacién y la apli-
cacién. Aspiran a contribuir a la solucién de problemas
constitucionales importantes de cara a sus paises y esa as-
piracién limita la relevancia de sus conclusiones a una ju-
risdiccién o a unas pocas similares.

Pero posiblemente no son las aspiraciones subyacentes
las que limitan la validez de mucha de la literatura sobre
la interpretacién constitucional. Quizds no haya lugar
para una teoria universal sobre el tema. Después de todo,
el Derecho, incluido el Derecho constitucional, puede va-
riar de un pais a otro, también de un periodo a otro dentro
de un mismo pais. Incluso los enunciados mas basicos de
la constitucién y su papel en la vida y en el Derecho de un
pais pueden ser diferentes en los diferentes paises. ;Como
puede entonces existir una teoria de la interpretacion
constitucional que abarque todas estas diferencias?

Hasta cierto punto todas estas dudas resultan funda-
das. Existen poderosas razones para que la teoria sustan-
tiva de la constitucion y del constitucionalismo tenga una
aplicacion limitada. Su aplicacién se limita a determina-
dos paises y constituciones. Una de las razones es que la
nocion de «constitucién» se usa en el discurso legal a veces
en sentido estrecho y a veces en una variedad de sentidos
atun mas estrechos. Porque, en ese sentido la constitucion



SOBRE LA AUTORIDAD Y LA INTERPRETACION... 895

es simplemente la ley que establece y regula los principa-
les 6rganos de gobierno, su constitucion y poderes, e «ipso
facto» incluye el Derecho que establece los principios gene-
rales bajo los que se gobierna el pais: la democracia, si
crea 6rganos de gobierno democraticos; el federalismo, si
configura una estructura federal; y asi sucesivamente.

El sentido estrecho de «constitucién» resulta menos
claro, y probablemente existan montones de tales senti-
dos en la practica de las diferentes culturas juridicas.
Para los propoésitos de la presente discusiéon me referiré a
las constituciones como definidas por la combinacion de
cinco rasgos.

Primero, incorporando el sentido estrecho, la constitu-
cién define la composicion y poderes de los principales 6r-
ganos de los diferentes sectores del gobierno. (Esta nota
distintiva identifica la constitucion como «constitutiva» de
la estructura legal y politica en que se articula ese siste-
ma legal).

Segundo, es, y esta concebida para ser, de larga dura-
cion: Esta pensada para servir como un marco estable
para las instituciones juridicas y politicas del pais, para
ser reajustada y enmendada de vez en cuando, pero basi-
camente para preservar la estabilidad y continuidad en la
estructura juridica y politica, y los principios basicos que
guian sus instituciones. (La constitucion es «estable», al
menos como aspiracion).

Tercero, tiene una formulacion articulada. Esto implica
normalmente que se contiene en uno o en un pequeno nu-
mero de documentos escritos. A éstos se denomina consti-
tucion. (La constitucion —diriamos refiriéndonos a este
rasgo— es «escrita»).

Cuarto, constituye una ley superior. Esto implica que la
ley ordinaria que entra en conflicto con la constitucion es
invalida o inaplicable. (La constitucién es una «ley supe-
rior»).

Quinto, hay procedimientos judiciales para hacer efecti-
va la superioridad de la constitucién, es decir, mecanismos
judiciales por los cuales la compatibilidad de las reglas
juridicas y de otros actos juridicos con ella puede ser com-
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probada, y las reglas o actos juridicos incompatibles, de-
clarados inaplicables o invalidos. (La constitucién es «jus-
ticiable»).

Sexto, aunque hay procedimientos legales para la en-
mienda constitucional, dicha enmienda es mas dificil de
ser llevada a cabo que en la legislacion ordinaria. (La
Constitucion esta «protegida»).

Séptimo, sus disposiciones incluyen principios de go-
bierno (democracia, federalismo, derechos civiles y politi-
cos fundamentales, etc.) que se considera generalmente
que expresan la concepciéon comtun de la poblacién sobre el
modo en que la sociedad deberia ser gobernada. Podria de-
cirse que sirve no sélo como la ley de los abogados, sino
como la ley del pueblo. Sus principales contenidos son co-
nocidos por la generalidad, ordenan un consentimiento ge-
neral, y se consideran como la (o parte de la) comun ideo-
logia que gobierna la vida publica en ese pais. (La consti-
tucion expresa una «ideologia comtn»).

Esta caracterizacion de la constituciéon (en sentido es-
trecho) implica un concepto vago. Cada uno de los siete
criterios es vago en su aplicaciéon. Para poner un ejemplo:
(Es una condicién de un pais el tener una constitucion es-
crita (condicién 3) y no puede haber una parte de la consti-
tucion «no escrita» —por ejemplo, una parte que sea Dere-
cho consuetudinario? ;Y si la condicion de constitucion-es-
crita es compatible con el hecho de que parte de la
constitucion no sea escrita, se sigue de lo dicho que Gran
Bretana tiene una constituciéon escrita? Recuérdese que
aunque parte de su constitucién (en este sentido estrecho)
es consuetudinaria o «common law», otra parte de ella (asi
el «Bill of Rights» de 1689, la «Act of Union» entre Inglate-
rra y Escocia de 1706, la «<European Communities Act» de
1971) es Derecho escrito. Sabemos que en lo relevante
Gran Bretana no tiene una constitucién escrita. Pero eso
no se desprende claramente de la caracterizacion dada,
que es vaga en este punto.

Pero entonces la caracterizaciéon no es dada para deli-
near fronteras, sino para enfocar el debate. Su propésito
es resaltar los rasgos centrales de las constituciones —en
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(un) sentido estrecho—, rasgos que explican por qué (algu-
nas) constituciones (asi las constituciones en este sentido
estrecho) dan lugar a cuestiones tedricas que no son apli-
cables, al menos no en el mismo grado, a otro Derecho.
Este ensayo tomara en consideraciéon algunas cuestiones
relativas a las constituciones en este sentido. Algunas de
las cuestiones, incluso algunas de las respuestas, son apli-
cables a constituciones en las que concurren sélo algunas
de las condiciones especificadas, o concurren sélo en cierto
grado. Algunas incluso son aplicables al Derecho comun
(no constitucional) también. Pero es tutil discutirlas en el
contexto constitucional, y no consideraremos en qué medi-
da los problemas o sus soluciones son aplicables en otros
campos.

Resultaria poco importante investigar en términos ge-
nerales las constituciones estrechas de donde quiera que
sean si no juegan un papel importante en la vida de mas
paises. Sin duda, no todos los paises tiene una constitu-
cion en este sentido. Gran Bretana hoy en dia y el Imperio
romano antiguamente no son sino dos ejemplos de paises
que la tuvieron y no. La ausencia de una constitucién (en
sentido fuerte) puede deberse a varios factores. Uno es
que el pais disfruta de un nivel de consenso que hace la
constitucion innecesaria. Ese consenso significa que cada
uno conoce y acepta el marco de los poderes gubernamen-
tales. Estos son, si se quiere, objeto de acuerdo conocido,
sin ningn mecanismo para su cumplimiento. Un consen-
so de este tipo puede existir en un pequeno pais con una
poblacién relativamente homogénea y estable, que disfru-
ta de una relativa igualdad de «status» y de una economia
estable. Pero puede incluso existir en un pais grande con
una poblacién diferente, marcada por una considerable es-
tratificacion social y econémica, si se basa en una cultura
de diferencia y disfruta de condiciones sociales, demografi-
cas y econdmicas estables.

Las constituciones en sentido fuerte tienden a existir
en sociedades que gozan de una estabilidad relativa sobre
la diversidad y el cambio. Tales sociedades deben tener es-
tabilidad y un sentido de la identidad comuin suficiente
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para asegurar la permanencia y estabilidad de la propia
constitucion. Pero, siendo sociedades a gran escala, con
muchas divisiones por razén de, por ejemplo, religiéon, cla-
se, u origen étnico, necesitan la garantia de un gobierno
publicamente conocido, guiado por principios abiertamen-
te administrados, para fortalecer la estabilidad de las es-
tructuras politicas y la autoridad de las instituciones juri-
dicas. Una sugerencia tentadora es considerar que el
modo de construir una teoria de la autoridad y la interpre-
tacion propia de la constitucion (estrecha) es explorar, mas
alla, las condiciones sociales, culturales y econémicas que
la justifican. Seguramente ello nos dara las claves para
entender la naturaleza o funcién de la constitucién y de su
autoridad e interpretacion. Pero esta sugerencia va desen-
caminada. Sin duda tal indagacién sera muy apreciable.
Sin embargo, no conducira a los resultados buscados. Im-
plica que el Derecho, el Derecho constitucional por lo me-
nos, se desarrolla exclusivamente en respuesta a los as-
pectos relativamente estables de las condiciones sociales
del pais al que se aplica. Como sabemos, esto es un punto
de vista sobre el desenvolvimiento del Derecho demasiado
racionalista. En gran medida depende de las ambiciones
de los personajes poderosos, de la conveniencia politica del
momento. Las fluctuantes corrientes publicas e incluso los
giros econémicos del momento pueden conducir a cambios
que permanecen de hecho muchos anos después de olvida-
das las condiciones que condujeron a ellos.

Las cosas no son en absoluto distintas respecto a las
constituciones. La creencia de que su «status superior» y
su propensién a la longevidad las hace conformes sélo a
las condiciones sociales fundamentales y duraderas es
errénea. En 1995, por poner un ejemplo, influyentes voces
del Partido Laborista inglés quisieron poner el tema de la
reforma de la constitucion en el centro de su debate, por-
que la situaciéon econémica del pais parecia estar mejoran-
do y ello podria favorecer al gobierno conservador en las
siguientes elecciones. Igualmente puede argumentarse
que los Tribunales en Inglaterra no habrian sido tan acti-
vos desde finales de los ochenta hasta mediados de los no-
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venta en el desarrollo de nuevas doctrinas de Derecho pu-
blico, conducentes a una serie de humillantes fracasos
para el gobierno, si no fuera por el hecho de que los con-
servadores habian estado en el gobierno diecisiete anos,
encontrando una muy débil oposicion parlamentaria. La
politica constitucional puede que no sea lo mismo que la
politica parlamentaria, pero tampoco se trata de cosas to-
talmente separadas. Ejemplos similares pueden encon-
trarse en la historia de otros paises, incluidos aquellos con
una constituciéon en sentido fuerte. Sin embargo, en nues-
tro mundo, superpoblado de contratos, la elaboracion de
constituciones y su desarrollo tiene a menudo mas que ver
con la moda que con los principios. Ciertas maneras de en-
tender la constituciéon estan de moda, quizas debido al
prestigio del pais que las promovié. Resulta politicamente
correcto seguir la moda. Este factor influye mas de lo que
estariamos a menudo dispuestos a reconocer.

Puede objetarse que ninguno de estos hechos es rele-
vante para la teoria constitucional, que es una teoria nor-
mativa y por tanto no influida por meras contingencias.
En cierto modo, a investigar, la teoria constitucional es
normativa. Pero esto no significa que sea o deba ser ciega
a las realidades béasicas de la vida. Que la elaboracion y
evolucion de las constituciones esté afectada por una va-
riedad de factores a corto plazo no es una mera aberracion
en la vida de este o aquel pais. Es una nota universal de la
vida politica de todos los paises con constitucién. La teoria
constitucional haria mejor en admitirlo. Una teoria que
condena todas esas influencias como aberraciones a evitar
esta demasiado alejada de la realidad para resultar de al-
guna utilidad.

Volveremos sobre este punto y lo desarrollaremos maés
adelante. Aunque el desarrollo principal tendra que espe-
rar a una discusiéon mas detallada sobre la normatividad
de la teoria constitucional, podemos comenzar aqui ha-
ciendo una observacién relevante: en gran medida el desa-
rrollo legal (incluido el desarrollo constitucional) es auto-
nomo. Esto significa que sus tradiciones cristalizan en
practicas que son seguidas en las decisiones que desarro-
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llan el Derecho constitucional. Esas tradiciones pueden es-
tar presididas por consideraciones validas, tales como la
eficiencia del gobierno, la dignidad individual, o la autono-
mia relativa de las diferentes regiones. Pero lo importante
es que esas consideraciones no determinen el resultado de
las decisiones sobre las que influyen. Esas consideraciones
seran respetadas por varias decisiones constitucionales.
La decision tomada es elegida mas alla del habito o del
respeto de las practicas constitucionales y tradiciones de
ese pais.

Si esto es asi, y si las tradiciones juridicas auténomas
de los distintos paises juegan un papel importante en la
determinacion del desenvolvimiento constitucional, enton-
ces la teoria constitucional no puede basarse en factores
sociales, econémicos o culturales. No puede derivar de cir-
cunstancias extranas. Debe otorgarse un papel mayor a
consideraciones juridicas internas.Por eso las reflexiones
de teoria constitucional ofrecidas aqui proceden de un exa-
men de los rasgos centrales de la constitucion, los siete
enumerados antes, y algunas de sus implicaciones. La te-
oria deja al margen el posible impacto de las condiciones
sociales, porque asumimos que éstas difieren de un pais a
otro. Espero, sin embargo, que una teoria de la constitu-
cién dote del marco tedrico en el que pueda fijarse el efecto
de las diversas condiciones sociales.

Nosotros creemos que gran parte de lo que necesita de-
cirse sobre la naturaleza de las constituciones ya se ha di-
cho. Ello no significa, desde luego, que la cuestion esté re-
lativamente clara y asentada. El problema radica no tanto
en que la verdad sea esquiva u oscura y que nadie la haya
vislumbrado, como en la existencia de una gran variedad
de equivocas analogias que han dado lugar a algunas ide-
as desencaminadas. Dedicaré gran parte de este ensayo a
tratar de explicar por qué no debemos escuchar a algunas
falsas sirenas.

Podemos empezar reflexionando sobre un principio que
parece ser conviccion comun de gran nimero de enfoques
de los estudios constitucionales: La teoria constitucional
comprende dos partes principales, una sobre la autoridad
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de las constituciones, y la otra sobre la manera en que las
constituciones deberian interpretarse. La primera explica
bajo qué condiciones la constituciéon de un pais es legiti-
ma, determinando las condiciones bajo las cuales los ciu-
dadanos deben obedecerla. Al hacerlo se informa sobre los
principios de la moralidad politica que subyacen bajo la
constitucién justificando y legitimando su exigencia de
cumplimiento, si es justificada. La teoria de la interpreta-
cion constitucional explica el modo de determinar los
principios de la interpretacion constitucional en los diver-
sos paises. Un principio de teoria constitucional que de-
manda reconocimiento general dice que los principios de
la interpretacién constitucional dependen en parte de la
teoria de la autoridad constitucional. Al determinar las
condiciones de legitimidad constitucional, la teoria de la
autoridad de la constituciéon contribuye a la determina-
cién de los principios de su interpretaciéon. Lamentable-
mente, este renombrado principio es también fuente de
muchas falsas analogias, motivadas por los intentos de
asimilar la autoridad de la constitucién a la situacién en
otras ramas del Derecho.

PARTE I:
LA AUTORIDAD DE LAS CONSTITUCIONES

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

Resulta tentador pensar que la autoridad del Derecho,
de cualquier Derecho, deriva de la autoridad de su autor.
El Derecho consuetudinario es una excepciéon. Pero tome-
mos en consideracién el Derecho dictado —es decir, el De-
recho cuya validez deriva del hecho de que ha sido dado
por una autoridad legal con intencién normativa. El ejem-
plo paradigmatico de este tipo de Derecho es la ley —De-
recho estatutario—. La misma es valida porque es creada
por un cuerpo autorizado para crearla. Si, por ejemplo, se
impugna la validez legal de una regulacion en base a que
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el cuerpo que la dicté no tenia competencia para ello, ese
cargo no puede ser rechazado alegando, aunque sea ver-
dad, que la regla en cuestion es, sin embargo, juridica-
mente vinculante porque es una regla buena, digna de ser
seguida. Esto no implica que el valor de las reglas sea
irrelevante para el razonamiento juridico. En un contexto
adecuado tales consideraciones pueden guiar la interpre-
tacion de una ley o regulacién cuya validez legal se base
en otros fundamentos. En algunos contextos, el mérito de
tener una regla de un cierto tipo puede justificar asimismo
que los Tribunales la apliquen y basen sus decisiones en
ella, incluso si ello supone ignorar otras reglas legales
existentes. El valor de una norma puede también fundar
que se le otorgue fuerza vinculante, bien a través de los
Tribunales, convirtiéndola en un precedente vinculante,
bien a través de la legislaciéon. Pero el mérito o valor de
una norma no es el tipo de consideracion que puede deter-
minar por si solo que sea legalmente obligatoria.

Reseno este extremo conocido para destacar el hecho,
en si obvio, de que la identidad del legislador es esencial
para la validez del Derecho, al menos en el caso del Dere-
cho legal. Es plausible pensar que sélo si la identidad del
creador del Derecho es la razén de su validez puede darse
sentido a este rasgo en el Derecho legal. El hecho de que
la ley fue creada por esa persona o institucién otorga,
desde este punto de vista, la justificaciéon (al menos un ni-
vel de justificacién) para considerar el Derecho emanado
como legalmente valido. Es decir que con el Derecho pro-
mulgado, la autoridad de la ley deriva de la autoridad del
que la creé.

Este es un argumento importante para considerar que
la autoridad de las constituciones deriva de la autoridad
del 6rgano que las elaboré. La razén no es que no haya
otro camino por el que el Derecho pueda tener autoridad.
El Derecho consuetudinario nos muestra que hay otras
vias por las cuales el Derecho puede gozar de autoridad.
Tampoco queremos decir que todo lo que fue creado con la
intencién de crear Derecho, si es legalmente valido, obtie-
ne autoridad de la autoridad de su autor. Tampoco es eso.
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En Gran Bretana, por poner sélo un ejemplo, una regula-
cién puede ser «ultra vires», pues aunque el cuerpo que la
adopté no fuese competente para regular sobre esa mate-
ria la regla es, sin embargo, valida pues se trata de una
regla de «common law» muy duradera. La clave reside en
otro extremo: A menos que la autoridad de la constitucion
derive de la autoridad del que la cre6, no hay explicacién
para el hecho de que es relevante que la misma fuese cre-
ada por un cuerpo legal y no por otro. Y seguramente es
totalmente determinante que la constitucion fuese elabo-
rada por quienes la elaboraron y no por otros. Es decir,
que es valida porque fue asi elaborada. ;Acaso no se sigue
de aqui, de la fuerza intrinseca del argumento menciona-
do, que su autoridad deriva de la autoridad de quienes la
crearon?

Y ocurre que la respuesta abreviada es ambas cosas, un
si y un no. Para explicar esta dualidad es preciso una res-
puesta mas larga. Pero en principio debemos disponer de
una respuesta falsa a la espera. Su interés no radica tanto
en ella misma como en el hecho de que nos enfrenta con
un aspecto de la perenne cuestion de la relaciéon entre el
Derecho y la Moral. Podria alegarse que la autoridad de
las constituciones no puede derivar de la de sus creadores
pues éstos, en el momento del nacimiento de los Estados
no tendrian autoridad en si mismos. Toda autoridad deri-
va de la constitucion, que ellos hicieron sin la autoridad
previa para poder hacerla.

1. La naturaleza de la autoridad de los creadores
de la Constitucién originaria

Para ser tomado en serio, este argumento debe limitar-
se a unas pocas constituciones que pueden llamarse cons-
tituciones «originarias». Muchas constituciones no lo son.
Son hechas por autoridades legales legitimadas como una
parte de un proceso de reforma legal. Incluso las constitu-
ciones que se sitian en el nacimiento de un nuevo pais in-
dependiente son a menudo hechas basandose en la autori-
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dad legal conferida a sus creadores por el ordenamiento
juridico previo en vigor en esos paises, frecuentemente un
régimen colonial. Este fue el modo en que la mayor parte
de los paises de la «Commonwealth» britanica adquirieron
su independencia. ;Pero acaso no es convincente el argu-
mento respecto a aquellas constituciones a las que es apli-
cable? No, no lo es.

Dicho argumento asume que sélo aquellos a los que se
ha conferido la autoridad por una norma preexistente tie-
nen autoridad legitima. Pero no es, no puede ser, asi. La
autoridad legal es en si misma una forma de autoridad
moral®. Este dato se pierde de vista a veces, porque las es-
tructuras legales transmiten la autoridad para crear De-
recho de un cuerpo a otro. Estamos familiarizados con el
hecho de que el Derecho es una estructura de autoridad,
en la que cada autoridad legal deriva su poder de leyes he-
chas por otras. La autoridad de una descansa en la autori-
dad de las otras. Raramente se apela a razones morales
para justificar una demanda de autoridad legal. Ello nos
permite hablar de la autoridad legal con una apariencia
de discurso legal, técnico, auténomo. En cierto modo es
asi. Si la constitucién y las otras normas que establecen
autoridades legales estan moralmente justificadas, tam-
bién lo estan las autoridades por ellas creadas y las leyes
dictadas por esas autoridades son moralmente obligato-
rias. Esto implica que una vez que se establece la justifi-
caciéon moral de esas tltimas normas juridicas —por ejem-
plo, aquellas cuya validez legal no presupone la de ningu-
na otra norma—, la justificacion moral del resto del
Derecho se establece en este punto a través de la argu-
mentacion juridica. (Esto es asi sélo hasta cierto punto
porque, como apuntamos, la interpretacion del Derecho
puede entranar otras consideraciones morales o suprale-
gales). Como la mayor parte de las veces los argumentos

% Ver, para una discusién mas detallada, Joseph Raz: The Morality of Free-
dom. (Oxford: Oxford University Press. 1986), Parte 1, y Joseph RAz: Ethics in
the Public Domain, ed. rev. (Oxford: Oxford University Press, 1995), Ensayos 9
y 10.
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juridicos se dirigen a los funcionarios legales que aceptan
la validez moral de las normas tultimas y la mayor parte
de los argumentos juridicos explican (a los clientes o abo-
gados o a cualquier individuo) cual es la posicién del Dere-
cho —en el supuesto de que sea moralmente legitimo— en
relacion con un asunto u otro, la mayoria de los argumen-
tos juridicos son técnicamente legales.

Nada de esto niega el hecho de que el Derecho pretende
ser moralmente obligatorio y de que en conjunto sélo la
gente que acepta esta pretension, la gente que acepta al
menos que esta permitido moralmente aplicar el Derecho
(exigir el pago de impuestos, determinar los derechos de
propiedad, o los derechos en y al trabajo, a meter en pri-
sion, etc.) obedece a las autoridades que hacen y aplican el
Derecho. Una teoria del Derecho es, por eso y entre otras
cosas, una teoria de las condiciones, si existen, bajo las
cuales el Derecho es moralmente legitimo y de las conse-
cuencias que se derivan de que sea moralmente legitimo.
Esa es también la naturaleza de nuestra investigacion so-
bre la autoridad de la constitucion. Si la constitucién no es
una constitucion originaria, si ha sido hecha por un cuer-
po al que otra ley (quizas una constitucion precedente)
otorgd poder constituyente, entonces sera moralmente
legitima si la ley que la autorizé es moralmente legitima.
Pero si se trata de una constitucion originaria, entonces la
cuestion de su legitimidad moral no puede hacerse depen-
der de la legitimidad de ninguna otra ley. Debe depender
directamente de un argumento moral.

De ahi que el argumento de que una constitucién origi-
naria no puede derivar su autoridad de la autoridad de
sus autores, porque no tenian tal autoridad, es nulo. Es
verdad que los autores de la constitucion no tuvieron una
autoridad otorgada por otras normas. Pero ello no implica
que no tengan autoridad, ni que la autoridad de la consti-
tucion no pueda descansar en su autoridad. Pueden tener
una autoridad moral y esa puede ser la causa de la autori-
dad de la constitucién.

Podria responderse que, de ser verdad mis observacio-
nes, olvidan el punto del argumento para refutar el cual
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fueron creadas. Ese argumento, puede decirse, versa sobre
la autoridad «legal» de las constituciones originarias, no
sobre la autoridad moral. En cierto sentido es verdad que
sus constructores no tuvieron autoridad legal. (Es engafio-
so decirlo asi, pero ahora no nos detendremos en conside-
raciones técnicas)®. El punto crucial es que nuestro interés
en la autoridad legal descansa en la manera en que la
misma establece la autoridad moral del Derecho o de par-
te del mismo. Estamos interesados en la autoridad del De-
recho, si la hay, para establecer si tenemos obligacién de
respetarlo y obedecerlo®. Es mads, los fundamentos de la
autoridad del Derecho ayudan a determinar cémo debe ser
interpretado. Los jueces, quizds mas que ningdn otro
agente social, siguen el Derecho porque creen que estan
moralmente obligados a hacerlo. No hay ningtn otro modo
en que puedan justificar® el encarcelar a la gente, inmis-
cuirse en sus propiedades, trabajos, familia, relaciones, y
demaés decisiones que son el pan nuestro de cada dia en la
tarea judicial.

Es digno de ser repetido que esto no implica que no sea
posible ningtn razonamiento juridico con miras mas pun-
tuales sobre si es posible que una institucién retina los re-
quisitos necesarios para tener autoridad. Mi opinion al
respecto es que tal indagacion es de interés porque se in-
serta dentro de la indagacion mas general sobre la legiti-
midad moral del poder de las instituciones. No pretendo
que en cualquier cadena de razonamiento sobre la autori-
dad legal haya un estadio en el que las consideraciones
morales sobre la legitimidad se opongan directa o explici-

3 Yo discuti algunas de ellas en The Concept of a Legal System, 2* ed. (Ox-
ford: Oxford University Press, 1980), 29-32.

4 La cuestién de la autoridad del Derecho no abarca por completo el tema de
la obligacion politica, pero si en su mayor parte.

® Posiblemente, algunos desempefian el cargo judicial por razones de venta-
ja personal aunque creen que es moralmente malo para ellos hacerlo. En algu-
nos regimenes opresores podemos imaginarnos jueces y otros cargos judiciales
que realizan inmoralidades por miedo de la propia vida o la de sus familias. En
tales circunstancias puede ser moralmente excusable actuar como lo hacen. Pero
esas son las excepciones y no tomaré en consideracién esos casos en esta discu-
sién.
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tamente. Muy a menudo se consideran garantizadas. Y
por supuesto no pretendo que cuando se alcanzan las con-
diciones juridicas de la legitimidad se alcancen las condi-
ciones morales.

2. El argumento de la regla de reconocimiento

Este podria ser un lugar adecuado para aclarar el cami-
no de otro argumento extraviado a favor de la independen-
cia de la autoridad de la constitucion respecto de la de sus
autores. Algunos tedricos que siguen ampliamente la te-
oria juridica de H.LL.A. Hart piensan que la constitucion de
un pais es su regla de reconocimiento, en el sentido en que
este término es usado por Hart®. Puesto que la regla de re-
conocimiento existe como una practica de los funcionarios
juridicos, es una regla viva, una regla que se «apoya en ac-
titudes y conductas actuales», y no en lo que ocurrié en el
momento en que comenzé a existir. Asi, puesto que la
constitucion es la regla de reconocimiento, la autoridad de
la constitucién deriva de la practica actual de los funcio-
narios y no de la autoridad de sus creadores.

Este argumento es claramente refutable. Por un lado,
sus conclusiones pueden ser vueltas del revés y usadas
como un argumento para rechazar su premisa central: si
la constitucién es la regla de reconocimiento, entonces su
autoridad no deriva de la autoridad de sus autores; si su
autoridad derivase de la autoridad de sus autores, se se-
guiria que la constitucion no es la regla de reconocimiento.
No hay razén alguna para preferir ese argumento a su
contrario. Esto hace aflorar una dificultad. Afortunada-
mente hay muchas razones al margen que establecen que
las constituciones no son las reglas de reconocimiento de
sus paises. Ninguna constitucién puede serlo, si ese térmi-
no es comprendido en el sentido estrecho aqui empleado.
Por ejemplo, la mayoria de las constituciones pueden ser

6 Ver H. L. A. HART: The Concept of Law, ed. rev. (Oxford: Oxford University
Press, 1961, ed. rev. 1994).
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objeto de enmiendas o incluso derogadas y sustituidas por
otras de acuerdo con los procedimientos en ellas mismas
previstos. Esto significa que pueden ser enmendadas o de-
rogadas por un acto formal. La regla de reconocimiento no
puede serlo. La misma s6lo puede cambiar en la medida
en que la practica en que consiste cambie. El Derecho con-
suetudinario puede ser derogado y reemplazado por la ley.
No hay nada en la naturaleza de la costumbre que impida
que sea modificada por la ley. Pero, una vez que esto ocu-
rre, el Derecho en cuestion no es ya Derecho consuetudi-
nario, sino legal. Por el contrario, la regla de reconoci-
miento no puede originar Derecho legal. Es, y siempre
sera, consuetudinaria.

No sélo es un error identificar las constituciones con re-
glas de reconocimiento, sino que las reglas de reconoci-
miento no juegan el papel legitimador que juega la consti-
tucién’. La regla de reconocimiento es diferente del resto
del Derecho. Es la practica —es decir, el hecho— de que
los Tribunales y otras instituciones juridicas reconocen la
validez, la legitimidad del Derecho y de que estan dispues-
tos a seguirlo y a aplicarlo a los demas. Como tal es dife-
rente de otras reglas juridicas, incluso de otras reglas juri-
dicas consuetudinarias. Es en este punto —en tal punto—
en el que —metaféricamente hablando— el Derecho ter-
mina y la Moral comienza. Este es el hecho que nos permi-
te separar los hechos juridicos de los morales. Si la regla
de reconocimiento existe —es decir, si la practica adecua-
da de reconocimiento es seguida por los tribunales— en-
tonces el Derecho existe. Pero sélo si se conduce a si mis-
mo de un modo correcto el Derecho es legitimo y vinculan-
te, moralmente hablando.

Dicho en otros términos: Es porque se puede identificar
el hecho social del reconocimiento judicial del Derecho por
los tribunales, por lo que podemos establecer que existe
un Derecho en cierto pais y establecer su contenido, inclu-

" Los puntos de vista expresados en este parrafo y en el siguiente son una
variante de la interpretaciéon de Hart de la regla de reconocimiento explicada en
la parte final de la edicién revisada de The Concept of Law.
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so si se trata de un sistema de normas ilegitimas y malas.
La regla de reconocimiento, al ser un hecho social, nos
permite identificar el Derecho sin recurrir a la moralidad.
Pero eso es (en suma) todo lo que la misma hace. No puede
ser considerada una norma convencional —es decir, que
no podemos asumir como una verdad necesaria que cuan-
do un juez sigue la practica de, digamos, aplicar leyes con-
sideradas vinculantes por la Reina en el Parlamento, hace
eso porque todos los tribunales lo hacen, o porque todos
ellos se consideran a si mismo obligados a hacerlo (aunque
no lo hagan). Puede hacerlo porque las leyes del Parla-
mento tienen legitimidad democratica o por alguna otra
razon. La regla de reconocimiento constituye una practica
normativa, pero no una practica convencional.

3. El argumento del consentimiento

Hay quienes piensan que el Gnico modo en que algunas
personas pueden ejercer autoridad sobre otras es a través
del consentimiento de esas otras®. Si la constitucién es la
fuente de la autoridad juridica en el Estado, su propia au-
toridad debe derivar del consentimiento de los goberna-
dos. Si el consentimiento es la fuente de toda autoridad,
entonces ese consentimiento debe ser el consentimiento de
los habitantes, el consentimiento de aquellos sujetos al
Derecho de determinada época. Para los que consideran
que el consentimiento es la fuente de la autoridad es into-
lerable la suposicién de que la generacién presente esté
sujeta a la ley porque disfruta del consentimiento de la po-
blacién que vivi6 hace doscientos anos. Asi, aunque la
constitucion fuera adoptada por un referendum, es valida
no debido al procedimiento por el que fue adoptada, sino
porque solicita el consentimiento del publico, tal como éste
se manifiesta, de tiempo en tiempo.

8 Otras variantes del argumento lo relacionan con la democracia mas que
con el consentimiento. Las consideraciones adelantadas contra la versién consi-
derada en el texto tienen que ser adaptadas para ser aplicables a otras varian-
tes del argumento.
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Algunas variantes de este argumento lo modifican para
evitar dos objeciones: Primero esta el hecho de que algu-
nos pueden rehusar prestar su consentimiento por capri-
cho, de un modo totalmente arbitrario o irracional. Cuan-
do esto ocurre, aquellos que rechazan prestar su consenti-
miento no estaran sujetos al Derecho del Estado. Estos
pueden romper la ley impunemente. Parece poco plausible
que sea tan facil escapar a la autoridad del Derecho, que
la gente pueda evadir la autoridad a placer. Segundo, a
mucha gente no se les requiere nunca para prestar su con-
sentimiento a la constitucion. Muchos pueden no haber
consentido porque nunca supieron que debian hacerlo.
Una vez méas parece poco plausible considerarles por ello
exentos de la autoridad del Derecho. Ambas objeciones
pueden ser superadas si se estipula que el consentimiento
que da lugar a la autoridad de la constitucién no es nece-
sariamente el consentimiento expreso de los gobernados.
Mas bien, al menos en relacién con aquellos que no lo
prestaron, seria el hecho de que habrian consentido —si
fueran gente razonable y racional (aunque no necesaria-
mente gente moralmente ejemplar)— si se les invitase a
hacerlo. Estas variantes conciernen a la autoridad como
surgida del consentimiento hipotético de los gobernados.

Este no es el lugar de enzarzarse en discusiones sobre
la debilidad del consentimiento en relaciéon al tema de la
autoridad®. Baste decir al respecto que mientras unas ve-
ces los casos de consentimiento hipotético son mas fuertes
que los de consentimiento simple, otras veces son mas dé-
biles. Hay una cierta fuerza normativa en el hecho de que
alguien presta su consentimiento libre e informado'® a una
disposicién que le afecta, que no tiene el consentimiento
hipotético. El consentimiento, ya sea sabio o esttipido, ex-

® Lo he discutido en «Government by Consent», Ethics in the Public Do-
main, 355.

19 En el sentido no de que el consentir fuera racional dada la informacién,
sino en el de que —juzgado desde el prisma de la informacién disponible en ge-
neral en ese momento— la informacién conocida por el agente presentaba a
grandes rasgos un cuadro real de los rasgos (avalorativos) de la situacién en lo
concerniente al alcance de su decision.



SOBRE LA AUTORIDAD Y LA INTERPRETACION... 911

presa la voluntad del sujeto sobre conductas de su propia
vida. El revuelo que resulte de ese consentimiento se debe
en parte a la propia decisién. Si su vida es suya, es rele-
vante si estda bajo su control o no, y el consentimiento
muestra que lo esta. Es decir que, si bien el consentimien-
to real es una fuente de autoridad, resulta menos claro
que ocurra lo mismo con el consentimiento hipotético. Yo
no conozco ningin argumento que muestre lo contrario''.

En cualquier caso, la relevancia del consentimiento no
es tal que permita legitimar cualquier autoridad. Al ser
dificil demostrarlo de un modo global, trataré de explicar
esto a través de una analogia: Supongamos que yo acepto
un combate de boxeo con un oponente que tiene mucha
mas fuerza y destreza. Estoy simplemente deseandolo y
pierdo la cabeza en mi deseo por combatir contra él. Que
haya consentido es relevante para lo que diré mas tarde.
Lo relevante es el tipo de cosas de las que puedo quejarme
(puedo decir a mis amigos: «;por qué no me lo impedis-
teis?», pero no puedo decir a mi enemigo: «;por qué comba-
tes contra mi?». Eso afecta a un razonable juicio sobre mi
caracter. Pero no significa que mi enemigo hiciese lo co-
rrecto al querer pelear contra mi. El deberia haber sabido
que boxear es inmoral y que mi consentimiento no cambia
este hecho. Deberia saber que el combate no seria justo,
dada su superioridad (no iba a luchar en defensa propia;
se trataba de un combate pactado). Ustedes pueden no es-
tar de acuerdo con las reflexiones aqui plasmadas. Aun
asi, deben asentir en que, si son verdad, mi consentimien-
to no justifica la accién de mi enemigo. Algo similar ocurre
en el caso del gobierno legitimo: Mi consentimiento puede
impedirme que me queje y puede dar lugar a juicios sobre
mi caracter. Pero no puede otorgar al gobierno el derecho a
gobernar si no lo tuviera —a no ser que el consentimiento

11 Esto no implica negar que los argumentos que no se basan en el consenti-
miento no puedan presentarse como relacionados con el consentimiento hipotéti-
co: Supone que existe una obligacién derivada de cualquier fuente para recono-
cer la autoridad de ciertos gobiernos. De ahi se sigue trivialmente que si conoces
tus obligaciones deberias consentir en el dato de que tienes una obligacion de re-
conocer la autoridad de tales gobiernos.
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sea relevante en un sentido diferente al que acabo de co-
mentar. Asumiré en mis conclusiones que dicho aspecto
del consentimiento no es relevante en este supuesto.

Es plausible suponer que el mérito del consentimiento
hipotético deriva del hecho de que el mismo captura la
esencia del consentimiento real y representa la verdadera
voluntad del agente. En este sentido padece también algu-
nas de las limitaciones del consentimiento real —a saber,
las que afectan no sé6lo a la forma del consentimiento, sino
también a la razén subyacente. Un aspecto importante del
consentimiento, asi como de todas las acciones humanas,
es que es dado por alguna razén que el que actiia conside-
ra buena, a la vista de todas las consideraciones, incluidas
las de caracter moral, aplicables al caso. Las razones en
las que el sujeto que actiia se basa para consentir pueden
no ser buenas o adecuadas y puede incluso saberlo y pese
a ello prestar su consentimiento con toda su voluntad. Sin
embargo, no conozco ningin caso basado en el consenti-
miento a una autoridad que no asuma que las razones de
la prestacion del consentimiento eran conocidas y correc-
tas. De hecho seria imposible basar la autoridad en un
consentimiento erréneo o no intencional, aunque, de nue-
vo, me temo, no puedo desarrollar este aspecto aqui. Pero,
partiendo de que es asi, entonces se presta el consenti-
miento con la verdadera creencia de que hay una razon
adecuada para reconocer la autoridad de las instituciones.
La cuestion es si esas consideraciones no son suficientes
para fundamentar la autoridad de aquellos poderes o prin-
cipios, con independencia del consentimiento.

Obviamente, en muchos casos se requiere el consenti-
miento para crear una obligacién. Pero generalmente en
estas situaciones la cordura del consentimiento no esta en
duda (por ejemplo, aunque con algunas excepciones, una
promesa es vinculante aunque las razones para hacerla no
fuesen buenas razones). Resulta evidente, asimismo, que
no todas las obligaciones derivan del consentimiento (por
ejemplo, la obligaciéon de cumplir las promesas que uno
hace no deriva del hecho de consentir en ello). Del mismo
modo, no todas las obligaciones de condescender con otros
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derivan del consentimiento (por ejemplo, tenemos la obli-
gacién, por lazos de parentesco, de respetar la voluntad de
nuestros padres, obligaciéon que —al menos en las condi-
ciones existentes en algunos tipos de sociedades— se ex-
tiende mas alla de la infancia y es aplicable también a las
relaciones de los adultos con sus padres). Por tanto surge
la cuestion: Si el consentimiento a la autoridad es efectivo
s6lo cuando se basa en buenas razones para aceptar la au-
toridad, ;por qué no son estas razones por si solas sufi-
cientes para justificar tal autoridad?

Estamos ante una cuestion importante, no meramente
retérica. Podemos muy bien encontrar respuestas que
muestren que en ciertos casos nadie tiene autoridad sobre
otro salvo si media el consentimiento de ese otro. Tal es el
caso de lo que ocurre en las parcelas de la vida que pode-
mos denominar «privadas». Lo que es mucho mas dificil
de imaginar es que la autoridad politica no pueda legiti-
marse si no es a través del consentimiento —es decir, que
no exista ningun sector sobre el cual la autoridad pueda
tener poder legitimo libre de consentimiento—. Muchas
parcelas de la accion gubernativa (por ejemplo, la de la fi-
jacion de las aportaciones individuales para el manteni-
miento de servicios publicos esenciales o la garantia de
que aquellos que causen dano a otros les compensaran
por ello, cuando la justicia y la equidad lo exijan) son
cuestiones en las que de lo que se trata es de buscar la
conformidad con patrones de justicia y moralidad, y son
los tipicos supuestos en los que abundan las obligaciones
no voluntarias.

Partiendo de la base de que en muchos campos la auto-
ridad no depende del consentimiento, resulta mas claro
que, en esos casos al menos, el consentimiento no es una
forma de fundar la autoridad®®. Porque resulta razonable
suponer que, en lo que concierne a estos supuestos, las ra-
zones que justifican el consentimiento a la autoridad justi-

2.0 eso juega s6lo un papel secundario en la fijacién de la autoridad en esos
sectores.
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fican igualmente a dicha autoridad sin necesidad de me-
diar el consentimiento.

Si el esbozo de argumento aqui sugerido puede ser ele-
vado a un argumento final, entonces podemos afirmar que
el consentimiento no es en absoluto un modo importante
de legitimar la autoridad politica o legal. Esto cierra la
discusion sobre el argumento aqui tratado y muestra que
la autoridad de las constituciones no deriva de la autori-
dad de sus creadores.

4. La mano muerta del pasado

Deberiamos considerar el argumento mas poderoso y
conocido para deshacer la afirmaciéon de que la autoridad
de las constituciones deriva de la de sus autores. Nadie,
dice este argumento, puede tener autoridad sobre las ge-
neraciones futuras. De ahi que la autoridad de una consti-
tuciéon no pueda descansar en la autoridad de quienes la
hicieron. Vamos a examinar dicho argumento.

Primero un par de precisiones evidentes: El argumento
no es aplicable a las constituciones nuevas. Pero, como las
constituciones son dadas con pretensiones de permanencia
en el tiempo, es facil concentrarse en las constituciones
mas viejas, como es la pretension de todas ellas de llegar a
serlo algin dia. Resulta igualmente obvio, al menos «pri-
ma facie», que el argumento que examinamos es igual-
mente aplicable a las leyes antiguas. Pueden existir dife-
rencias entre las constituciones y la legislacién ordinaria,
que resulten de su diferente contenido, que afectan a este
argumento. Pero ninguno de estos puntos afecta a la fuer-
za del argumento.

El argumento funciona del siguiente modo: Buscamos
las condiciones bajo las que las constituciones pueden ser
justificadas y gozar de autoridad legitima (moral). Cuales-
quiera que sean no puede hacerse derivar la autoridad de
una constitucion antigua de la autoridad de sus autores.
Porque no existe ningiin modo razonable de justificar la
autoridad de una institucién que permita a la autoridad
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perdurar en el futuro. Y, perdurar en el futuro ;cuanto?
(Muere el poder de una autoridad con ella? Y, si es asi,
cual es el periodo de vida de una autoridad institucional?
(;es el periodo entre la celebracién de elecciones?, ;cambia
el Congreso americano cada dos anos o cada seis, o bien es
un cuerpo permanente que muere Unicamente con un
cambio fundamental en su constitucion?) ;Deberiamos
considerar el tiempo de vida de lo creado, el tiempo de
vida de cada norma juridica o regulacion o mas bien el de
cada prevision constitucional? Lo segundo parece més ra-
zonable.

La autoridad de las instituciones para crear reglas vin-
culantes tiene sus limites: Algunas instituciones tienen
autoridad para regular como deberian ser dirigidos los
bancos; otras pueden tener autoridad para regular la mar-
cha de las escuelas. Posiblemente ninguna autoridad pue-
de tener una autoridad ilimitada para regular cualquier
materia. Asimismo, la autoridad de una institucién esta
limitada por el tipo de gente a ella sometida. Algunas tie-
nen autoridad sobre la gente de Kansas, otras sobre la
gente de Francia, y asi sucesivamente. Las consideracio-
nes que limitan la autoridad de los demas sobre nosotros,
de manera general, son del mismo tipo de las que estable-
cen la inmoralidad de la esclavitud. Establecen limites a
la subyugacién, a la subordinaciéon de una persona a la vo-
luntad de otra. Del mismo modo que hacen eso estable-
ciendo limites a la cuestién de qué autoridades pueden te-
ner poder y sobre qué tipo de personas se extiende tal po-
der, asi esas mismas consideraciones limitan la validez
temporal de sus directivas. De la misma manera que el
tipo de sujetos y gente variaran en cada caso, la duracion
temporal de un mandato de la autoridad variara depen-
diendo de las circunstancias. Pero resulta razonable pen-
sar que ninguna durara cien anos. Y si fuese valida en ese
momento, ello no se deberia a la autoridad de su creador.

Resulta tedioso desarrollar este argumento detallada-
mente. Pero puede resultar util esbozar algunos trazos y
consideraciones en él implicitas. Estas se producen a dos
niveles:
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a) los factores que determinan cuando las leyes son
buenas o malas y

b) los factores que determinan la competencia de las
autoridades politicas para alcanzar fines buenos,
factores ambos que establecen y limitan la finalidad
de los poderes legitimos.

Deben combinarse consideraciones de los dos niveles para
fijar los limites de la autoridad politica.

Tlustraré el primer nivel mencionando dos categorias
(simplificadas a los efectos de la presente discusion):

1. Algunas leyes, si son buenas leyes, directamente®
garantizan imperativos morales incondicionales.
Aqui se podria mencionar la protecciéon legal de la
seguridad personal en el Derecho penal. Algunos de-
rechos civiles como la libertad religiosa y de pensa-
miento se ubican también en esta categoria.

2. Muchas leyes, si son buenas leyes, reflejan una justa
igualdad de oportunidades y recursos entre los
miembros de la poblacion, dadas sus necesidades re-
ales, fines y aspiraciones, los recursos tecnolégicos y
econémicos existentes, y la organizaciéon social del
momento. Las leyes cuyo valor se enjuicia de acuer-
do con estos criterios deberian estar sujetas a una
revisiéon continua, como los factores que las hacen
satisfactorias en cualquier caso estan sujetos a fre-
cuentes y significativos cambios. Aqui se incluyen
las leyes sobre bienestar, las leyes de planificacion,
la legislacion sobre proteccién del consumidor, las re-
gulaciones de la seguridad, las normas sobre la sa-
lud, las leyes educativas, etc.

Podria pensarse que las leyes pertenecientes a la pri-
mera categoria no requieren ajustes frecuentes. Las mis-

13 Fl caracter directo es importante aqui. En tltima instancia todos los prin-
cipios morales o bien son o bien derivan de principios morales. Las leyes que
pertenecen a esta categoria se justifican por referencia directa a principios uni-
versales de conducta, sin la mediacién de complejos argumentos sobre el modo
en que son aplicables a condiciones sociales o econémicas.
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mas incorporan al Derecho principios morales inmutables.
Por ello, podria argumentarse que la autoridad de los le-
gisladores al hacer este tipo de leyes es duradera. Sin em-
bargo este argumento adolece de dos defectos. Primero,
que del hecho, cierto, de que los preceptos morales que es-
tas leyes aplican son inmutables no se sigue que lo sean
las leyes que los protegen y aplican. Veamoslo con un
ejemplo: El dafio moral cometido en una violacién puede
implicar la violacién de un principio moral universal. Pero
la regulacion legal de la violacion pueden variar segin el
lugar y el momento. Sin ir mas lejos, esté lejos de ser un
principio universal que la violacién deba constituir una
ofensa separada en vez de asimilarse al asalto serio. No
existe una razon de peso general por la que exista una re-
lacién univoca entre el tipo de mal moral y el tipo de ofen-
sa. Si y cuando debe un motivo sexual determinar el
caracter de una ofensa mas que ser relevante exclusiva-
mente en la determinaciéon de la sentencia, si o cuando la
penetracién debe servir para individualizar unas ofensas
frente a otras, si o cuando la violencia importa o no (no es
un elemento esencial de la violacién segiin la mayoria de
las jurisdicciones) —todas ellas son cuestiones sensibles a
las condiciones sociales, a los significados socialmente per-
cibidos, a las consecuencias informales de las convicciones
criminales, y a muchos otros factores que son tan varia-
bles como cualquiera. De ahi que el argumento de la exis-
tencia de una autoridad moral de larga duraciéon para ga-
rantizar los principios morales de conducta universales
sea objetable a través de esta primera via.

La otra parte del argumento tampoco es mejor. Para
verlo retomemos la objeciéon que mostré en el parrafo pre-
cedente. Asumamos por un momento que existe una cate-
goria de leyes cuya validez es intemporal como la de los
principios morales universales de los que derivan. ;Quiere
ello decir que tiempo después de su promulgacion la auto-
ridad de dichas leyes descansa en la autoridad de sus cre-
adores? En absoluto. Ello ocurriria si la autoridad de la
ley dependiese de la autoridad de sus autores. Pero, el
mismo hecho de que tengan, como suponemos, autoridad
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en todo tiempo va en contra de esta postura. La autoridad
intemporal de dichas supuestas leyes dependeria de su
contenido. Si son validas en todo tiempo es porque expre-
san principios morales universales. No son validas en todo
tiempo por ser aprobadas por una institucién social falible
o aprobadas por un referendum. Para que una autoridad
sea capaz de crear normas legales sin limite en el tiempo
es preciso que sea una experta en moralidad —es decir,
que tenga una apreciacién de los principios morales abs-
tractos significativamente superior de lo que la tiene la
gente obligada por sus leyes—. Aunque es concebible que
exista gente que es moralmente experta en problemas es-
peciales de la moralidad aplicada (por ejemplo, en la con-
trovertida materia de la experimentaciéon médica), no hay
razén alguna para pensar que pueda haber alguna perso-
na o institucién que pueda proclamarse experta en los
principios basicos de moralidad mismos. Por tanto, la au-
toridad de las leyes que expresan tales principios no pue-
de decirse que derive de la de su autor, al menos en la me-
dida en que las leyes determinan el modo temporal y so-
cialmente sensible en que los principios morales se
reflejan en el Derecho. Aunque ello no quiere decir que no
pueda haber quien tenga potestad legislativa para hacer
leyes que duren un periodo largo de tiempo.

En general la situacion en el caso de la autoridad, limi-
tada en el tiempo, de las instituciones en relaciéon con las
leyes del segundo tipo —las que distribuyen recursos y
oportunidades de una manera justa entre la gente— es
mas facil de describir. Resulta imposible formular estas le-
yes de modo que no necesiten de una revision frecuente.
Dado que los legisladores no pueden dar leyes que perma-
nezcan como buenas por mucho tiempo, su autoridad no
puede ser la base de la autoridad de las leyes viejas que
dictaron.

Para ver este punto con mas claridad necesitamos vol-
ver la vista al segundo nivel de consideraciones, a los fac-
tores que determinan la competencia de las instituciones
para funcionar bien y, por tanto, ser autoridades legiti-
mas. Aunque ya hemos dicho algo al respecto en los parra-
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fos precedentes, haremos alguna matizacion mas, si bien
de un modo breve.

Hablando en sentido amplio, la autoridad politica pue-
de basarse en uno o mas de estos tres tipos de considera-
ciones: su caracter de experta, la coordinacién y el valor
simbélico. La consideraciéon de ser experta subyace, por
ejemplo, en gran parte en la ley de proteccién de los con-
sumidores, en la ley de seguridad en el trabajo, y en la
mayor parte de las reglamentaciones sobre seguridad.
También son importantes en muchas leyes que garantizan
imperativos morales directos. La experiencia médica es
importante en la definicion de muerte, asi como los con-
ceptos de salud, enfermedad, dano, etc. La experiencia psi-
cologica es relevante en muchos aspectos del Derecho de
familia, etc. Asumir que la experiencia otorga a los legisla-
dores autoridad intemporal equivale a asumir que no son
relevantes los avances del conocimiento en el area en
cuestion o en general. Tales avances negarian el caracter
de expertos de los antiguos legisladores en relacion a los
nuevos expertos (a los nuevos avances del conocimiento) o
en relacion con la poblacién en general (el conocimiento en
general). Ambos despojarian a los mismos de autoridad le-
gitima en la medida en que ésta se basase en el caracter
de experto.

Gran parte del Derecho se reduce a la garantia de la co-
ordinacién social. La garantia de la coordinacién predomi-
na cuando la ley pretende asegurar las condiciones socia-
les cuyo logro depende de la conducta de un cierto nimero
de gente, y cuando, de no comportarse suficientes perso-
nas de un modo conducente a alcanzar las condiciones de-
seadas, no hay razén —razoén suficiente— para los demaés
tampoco para comportarse del modo deseado'*. El Derecho
puede ayudar a garantizar la coordinacién, y al realizar

14 Esta nocién de coordinacién capta, a mi juicio, el significado natural del
término tal y como es usado en el discurso politico. En ese sentido lo he emplea-
do yo al escribir sobre la justificaciéon de la autoridad. Es un sentido diferente,
en consecuencia, a aquél artificial en que es usado el término en la teoria de los
Jjuegos.
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esta funcién puede alcanzar gran variedad de fines, inclui-
dos aquellos que caen dentro de la segunda categoria
enunciada anteriormente. En la medida en que las formas
de coordinacién deben ser adaptadas o reemplazadas por
otras en circunstancias diferentes, y en la medida en que
la capacidad de prever de antemano tales cambios es limi-
tada, existe un limite, un limite temporal, de las leyes que
tienen el poder de hacer.

El tercer factor que puede conferir autoridad a las ins-
tituciones es el valor simbdlico de su posicién como autori-
dades legales. Aqui tenemos que distinguir entre el valor
del cargo y el valor de la persona, o grupo de personas,
que asumen el cargo. Alguna gente adquiere una posicion
de gran autoridad convirtiéndose en simbolos para sus
paises en periodos de transiciéon o lucha. Un ejemplo de
esto es la posicion de Vaclav Havel en los anos que siguie-
ron a la democratizacién de Checoslovaquia (y mas tarde
de la Reptublica Checa), y existen muchos otros ejemplos.
El que a nosotros nos interesa es, sin embargo, el caso me-
nos corriente, o al menos mas dificil de documentar, en el
que una instituciéon ha adquirido valor simbélico. Puede
decirse que la Corona tiene tal posicién en el Reino Unido.
La Corona expresa y simboliza la unidad del pais (que no
es una nacién-estado). El caracter simbélico de una insti-
tucién es en si mismo una razén para reconocerle el dis-
frute de una posiciéon de legitimidad moral. Mientras el
valor simbélico de otorgar a una persona un cargo no afec-
ta a la teoria de la autoridad, el hecho de que una institu-
cién tenga valor simbdlico si que le confiere autoridad legi-
tima. Pero no se lo otorga de un modo intemporal. Des-
pués de todo existe «prima facie» una razén para no
aceptar una ley como valida a no ser que sea el tipo de ley
que uno deberia tener. Que la instituciéon que la hace sea
valida, no quiere decir que la ley por ella hecha sea buena.
Incluso si el valor de una institucién puede ser un argu-
mento para reconocerle autoridad, no lo es parar conferir-
le una autoridad intemporal.

He puesto de manifiesto estas consideraciones, que nos
son familiares, porque a través de ellas se puede ver clara-
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mente que ninguna institucion humana tiene autoridad
para hacer leyes que duren eternamente o por un periodo
de tiempo muy largo. De ahi que, incluso si las nuevas
constituciones pueden derivar su autoridad de la autori-
dad de sus autores, las viejas constituciones, si quieren
ser moralmente validas, deben derivar su autoridad de
otras fuentes. A diferencia de la autoridad de la ley nueva,
que deriva de la autoridad de sus autores, la autoridad de
la ley vieja debe descansar en otro fundamento.

III. PRINCIPIOS Y PRACTICA EN MATERIA
DE JUSTIFICACION

1. Dificultades concernientes a los hechos
v a las normas

Esta conclusion es susceptible de parecer paradéjica en
muchos aspectos. Puede pensarse que da lugar a una pa-
radoja de cambio: La constitucién que es valida hoy en dia
en Estados Unidos es la que fue promulgada en 1789 y ha
sido objeto de varias enmiendas desde entonces, especial-
mente entre 1865 y 1870. Pero, si mi conclusién es correc-
ta, algunos pueden objetar, entonces alguna vez desde su
adopcion la constituciéon tuvo un cambio y surgié una
constitucion nueva diferente. Pero esto es un simple ma-
lentendido. Lo que yo defiendo no es que la constitucion
cambiase, sino que cambi6 el fundamento de su validez.
La misma ley puede ser valida por una gran variedad de
razones o fundamentos y éstos pueden cambiar sin que la
ley cambie.

Puede existir incluso un temor mas profundo, que sub-
yace, que voy a intentar identificar. Puede parecer que mi
argumento deja sin explicar el importante papel de los
creadores-constitucionales originarios y su importancia en
la vida de algunos paises. Dicho papel no se agota en su
actuacion en los primeros momentos de la vida de la cons-
titucién. Existen paises en los que el respeto por los auto-
res de la constitucién es una fuerza politica viva mucho
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tiempo después de que la validez de la constitucién haya
cesado, de acuerdo con el argumento de la seccién preden-
te, dependiendo de su autoridad. Pero esto no es un obsta-
culo para aceptar el argumento. Los autores de una cons-
titucion, especialmente los autores de la primera constitu-
cién del pais, a veces se convierten en simbolos politicos,
gente cuyo respeto es materia que une al pais y la apela-
cion a cuya sabiduria se convierte en moneda corriente de
la argumentacion politica. Tales hechos politicos —justifi-
cados— no tienen por qué influir en el tema del funda-
mento de la autoridad legitima de las constituciones,
cuando tal autoridad exista. Tampoco el hecho de que se
apele a la sabiduria de los padres fundadores a la hora de
interpretar la constitucion es una objecion al argumento,
porque, como se vera mas tarde, las practicas interpretati-
vas locales son hasta cierto grado auto-legitimantes.

Pero éstas no son las tnicas preocupaciones a las que
da lugar el argumento de la seccion precedente. También
surgen nuevas preguntas acerca de la relacion entre la ley
y la moralidad. Nosotros reconocemos el caracter doble del
Derecho. Por un lado es un hecho social méas que moral el
que la ley de un cierto pais sea de un modo determinado y
no de otro diferente. Este aspecto del Derecho deriva de
algunos rasgos fundamentales para la comprensién de su
naturaleza: Primero, esto explica como puede existir no
solo el Derecho bueno y malo, sino también el Derecho y
los gobiernos que carecen de toda legitimidad (moral) asi
como aquellos que son (moralmente) legitimos'®. Segundo,
esto explica por qué no podemos saber cual es la ley en un
determinado pais, o en una cierta materia, simplemente
imaginando cual deberia ser. Tercero, esto explica como
dos personas, una que cree que la ley es legitima y la otra
que niega su legitimidad, pueden sin embargo ponerse de
acuerdo en cual es dicha ley. Lo que cuenta en estos y
otros, simples pero profundos, rasgos de la ley es que se

15 Malas leyes, por ejemplo, leyes que deberian ser rechazadas o enmenda-
das, pueden tener legitimidad moral; es decir que la gente puede tener obliga-
cion moral de aplicarlas o de obedecerlas.
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trata de un hecho social, lo que implica que su existencia y
contenido pueden determinarse como se determinan los
hechos sociales, sin depender de argumentos morales®.
Por otro lado, el Derecho tiene un aspecto normativo dife-
rente. Pretende guiar la conducta de la gente y para ello
necesita tener autoridad moral. Y aunque pueda carecer
de tal autoridad, debe ser capaz en principio de hacer bue-
na su finalidad. Es decir, que el Derecho es una institucion
social que persigue tener autoridad moral sobre sus suje-
tos y que es en principio, por su naturaleza, capaz de go-
zar de tal autoridad.

Una teoria del Derecho debe explicar esta naturaleza
dual del Derecho, como hecho'” y como norma. La teoria
de que la autoridad (moral) de todo Derecho deriva de la
autoridad (moral) de sus autores es una sencilla manera
de hacerlo. Existen, de acuerdo con la simple version de
esta explicacion, dos escalones en el establecimiento de la
validez moral del Derecho. Primero, hay que establecer la
autoridad moral del legislador para hacer la ley, y después
hay que establecer, como un asunto o hecho social simple-
mente, que esos legisladores hicieron esta ley en concreto
—es decir, una ley con este contenido particular—. Los dos
aspectos del Derecho estan asi separados en estos dos es-
tadios a la hora de establecer la autoridad legitima de la
ley. De acuerdo con esta explicacion, la autoridad moral
del Derecho, en caso de tenerla, deriva en parte de su fac-
ticidad. Del hecho de consistir en una serie de hechos deri-
va el argumento moral de su autoridad: Cuando estos he-
chos son de un determinado tipo, el argumento moral otor-
ga a la ley legitimidad moral, pero cuando son de otro tipo,
no existe argumento moral que pueda legitimar el Dere-
cho. Esto explica porqué el contenido del Derecho puede

16 Como es bien sabido, esta afirmacién necesita alguna aclaracién en la que
no entramos aqui. Asi, por ejemplo, que puede darse el caso de que s6lo aquellas
criaturas con capacidad para el conocimiento moral, y la vida moral, puedan ser
capaces de identificar y comprender los hechos sociales.

" Por razones de conveniencia sigo la practica de contrastar los hechos con
las normas o con la moralidad y los valores. No pienso no obstante que no pue-
dan existir hechos morales.
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establecerse con independencia de la cuestion de su legiti-
midad moral. Aqui la moralidad sigue a los hechos: Se
aplica a hechos independientes.

Pero todo esto presupone que los legisladores, como ins-
titucion social, median entre el Derecho y la Moral. Ellos
proveen el marco factico de la ley; son parte de su caracter
factico, el cual se somete entonces al escrutinio moral. La
mayor parte del cuadro trazado es correcta, pero el mismo
se enfoca innecesariamente hacia la legislaciéon como ins-
tancia que permite combinar ambos aspectos del Derecho.
Un enfoque adecuado de la naturaleza dual del Derecho,
en la linea sugerida'®, requiere:

a) que el contenido y existencia del Derecho vengan de-
terminados por fuentes sociales y

b) que el argumento moral de la autoridad del Derecho
dependa de la naturaleza actual de las fuentes so-
ciales.

Ello no requiere que las fuentes sociales revistan la forma
de legislacion. Pueden ser costumbres, common law, doc-
trina cientifica, etc..

Puede ayudar a aclarar este cuadro reflejar las implica-
ciones para las relaciones entre el Derecho y la Moral del
aspecto dual del Derecho. Ambos aspectos del Derecho se
reconcilian por el hecho de que la aplicaciéon de la morali-
dad a nuestra conducta esta mediatizada por su aplicacién
a hechos sociales creadores de normas. Se trata de una
mediacién de un tipo especial. No debe sorprendernos que
nuestros derechos y deberes morales dependan de céomo
vayan las cosas para nosotros en el mundo en que vivi-
mos: «No realizaré esta o aquella accién porque hay gente
a mi alrededor a la que danaria con ellas». «<Deberia ofre-
cer mi ayuda a esa persona porque se ha caido y necesita
ayuda». «Deberia prestar mi coche al vecino la préxima se-

18 Y existen algunas posibles alternativas que se desvian del camino sim-
plista de que los hechos y las normas estdn netamente separados en dos esta-
dios distintos, y permiten en ciertas circunstancias mezclarlos.

1% No todo hecho social puede ser fuente del Derecho. Debe verificar otras
condiciones que no nos conciernen aqui.



SOBRE LA AUTORIDAD Y LA INTERPRETACION... 925

mana porque se lo he prometido». Estas son situaciones
normales que demuestran que las implicaciones morales
dependen de hechos. Pero ninguno de ellos son hechos cre-
adores de normas.

No ocurre lo mismo en relacién con el Derecho. Aqui la
moralidad sanciona (o condena) normas generadas por los
hechos sociales de la legislaciéon, la costumbre, etc. ;Por
qué ocurre asi cuando se trata del Derecho? No es porque
toda consideracién moral tenga que ser mediatizada por
normas socialmente creadas. Las razones de esto son, al
menos en parte, evidentes. El Derecho puede ayudar a
asegurar la coordinacion social y a beneficiar a la gente
dandoles informacion que no estéa generalmente disponi-
ble. La habilidad para beneficiarse de tal informacién y
para asegurar la coordinacién social es a menudo ventajo-
sa o incluso necesaria para alcanzar fines validos e incluso
para adecuarse a los requerimientos morales. ;Pero, por
qué no puede la gente coordinar sus acciones o compartir
la informacién sin la mediacién de normas legales? Si las
normas morales son suficientes para justificar la coordina-
cioén y para compartir la informacion, ;por qué no actia la
gente para alcanzar estos objetivos simplemente porque
son conscientes de que existen razones morales para ha-
cerlo? A veces lo hacen y entonces no se requiere media-
cién legal, pero a veces no sucede asi por razones que nos
son también familiares. Entre las razones que han atraido
mas la atencion en la literatura reciente se encuentran:

a) el hecho del desacuerdo sobre qué finalidades son
moralmente buenas y dignas de alcanzarse,

b) problemas de la accién colectiva, y

¢) la indeterminacion de las razones morales.

Estos factores hacen a veces dificil asegurar la coordina-
cién y el compartir la informacion, salvo a través de la in-
tervencion de autoridades sociales o legales que se saben
legitimas y que poseen suficiente poder para asegurar un
razonable grado de cumplimiento por parte de quienes du-
dan de su legitimidad o quienes pudiesen estar tentados
de no cumplirlas.
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Quizas el ultimo factor mencionado es el menos fami-
liar®. El pensamiento que subyace es simple: La mera ig-
norancia y el desacuerdo sobre los fines morales o las for-
mas mejores de hacerlos realidad, y la evasion del cumpli-
miento eran consideraciones morales que indicaban cé6mo
las cosas deberian de realizarse en sociedad de manera
univoca para que la gente pudiese seguir esas considera-
ciones. Pero cuando consideraciones morales determinan
los fines a alcanzar o los medios de conseguirlos, pueden
existir dificultades adicionales a la hora de asegurar su
coordinacion, para solventar las cuales la mediacion de la
ley es a menudo ttil, y en algunos casos necesaria. Pense-
mos en un ejemplo hipotético: asumamos que la teoria de
la democracia descansa sélo en un principio general —por
ejemplo, que un gobierno democratico es aquél en el que
hay mecanismos legales formales que dotan de contenido
las politicas y la identidad de los que se encargan de im-
plementarlas conforme a los deseos de los gobernados, de
tal manera que, en la medida de lo posible, ningtn indivi-
duo tenga mas poder politico que otro. De aqui se deriva
que pueden existir muchos modos en principio moralmen-
te legitimos de organizar los gobiernos democraticos:
Republicas federales y monarquias constitucionales unita-
rias, sistemas de representaciéon proporcional, gobiernos
parlamentarios, sistemas presidencialistas, etc. Todos es-
tos sistemas radicalmente diferentes podrian ser sistemas
de gobierno adecuados en democracia. Posiblemente las
circunstacias de uno u otro pais podrian hacer uno u otro
inadecuados para ese pais. Pero —y en lo que aqui intere-
sa— en ningudn caso se reducirian los sistemas posibles a
uno solo.

En tales circunstancias la mediacion del Derecho sirve
para concretar los principios morales dotandolos de un
contenido concreto para que la gente pueda seguirlos. En
nuestro ejemplo un pais debe tener un gobierno democra-
tico de uno u otro tipo y es la ley la que determina dicho

20 Recientemente ha destacado su importancia J. FINNIS: Natural law and
natural rights (Oxford. Oxford University Press. 1996).
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tipo. Desde luego el hacerlo es una cuestién de hechos so-
ciales, no morales. Su objetivo es la moralidad. Pero para
ello el contenido no puede determinarse en base a conside-
raciones morales, sino como reflejo de practicas y tradicio-
nes sociales o algtin otro hecho social.

Lo anterior muestra como el dato de que del hecho de
que el contenido de la ley lo determinen los hechos y no
las normas no sélo demuestra lo que nos proponiamos an-
teriormente, sino que contribuye también a mostrar como
la ley es capaz de quitarse de encima algunas de sus fun-
ciones basicas (tales como manejar y concretar principios
morales). Esto demuestra también cémo es buena, moral-
mente hablando, la mediacién a través de leyes, donde en
otras circunstancias seria mejor emplear otros medios. La
legislacién, seria el método de mediacién preferido cuando
los cambios en la ley se hacen frecuentemente o de mane-
ra repentina y cuando los reajustes en la ley pueden ha-
cerse a través de la deliberaciéon o la negociacion. Pero
otras formas de mediacion son preferibles cuando los ajus-
tes o los cambios sean lentos y graduables, cuando no sir-
van la deliberacion y la negociacién, y especialmente
cuando haya que garantizar la continuidad y evitar los
cambios prematuros, para que los grupos de interés no
puedan enganar al resto de la comunidad. En una pala-
bra, la mediacién no debe hacerse exclusivamente a través
de la legislacién cuando se trate de asuntos de importan-
cia constitucional, es decir de asuntos que formen parte de
la constitucion.

2. La legitimidad a través de la prdctica

La discusion sobre las relaciones entre normas y he-
chos es instructiva, pero la conclusiéon alcanzada puede
parecer problemaéatica. Dicho del modo mas paraddjico:
Las constituciones, al menos las mas antiguas, no deri-
van su autoridad de la de sus autores. Pero no se preocu-
pen por las fuentes de su autoridad, pues son autovali-
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dantes. Son validas simplemente porque estan ahi, en la
practica de un pais.

Obviamente esto conlleva tergiversar las conclusiones
de la discusion precedente. Hay que anadir algo: «En la
medida en que se adectian a principios morales, las consti-
tuciones se autovalidan y reciben su validez por el simple
hecho de existir. Hay que anadir que esta conclusion sirve
si la moralidad determina los principios sobre forma de
gobierno y contenido de los derechos individuales reconoci-
dos en la constituciéon. No he dicho nada al respecto y no lo
haré en este ensayo. Sin embargo, considero conveniente
explorar aqui algunas consecuencias de esta posicién»?'.

La principal implicacién es que dentro de los amplios
lazos de los principios morales el Derecho basado en la
practica es autovinculante. La constitucion de un pais es
una constitucion legitima por ser la constitucion que hay.
Esta conclusion debe ser explicada y elaborada antes de
que podamos aceptarla.

Primero, el hecho de que los principios morales determi-
nen el contenido de la constitucién no significa que la gente
o las instituciones que adoptan las constituciones o las en-
miendan no lo hagan por razones adecuadas a su decision.
Solo significa que sus razones no estan basadas en princi-
pios morales (asi, no en los principios morales que determi-
nan qué constitucién es legitima y cual no). Por ejemplo,
un gobierno puede sostener un cambio en la constitucion
no necesario en base a principios morales, por el hecho de
ser popular respecto al electorado o porque ofrezca alguna
ventaja a un grupo que normalmente esta resentido y alie-
nado y puede asi ayudar a reconciliarlo con el Estado, o con
la mayoria de la sociedad. Alternativamente, tal cambio
puede ser recomendable simplemente porque es un cambio
y un cambio puede infundir un nuevo espiritu a una socie-

% El hecho de que la moralidad determina el contenido de la constitucién
parece derivarse de la tesis de que los valores morales son extensiva y significa-
tivamente inconmensurables. He explorado esta via en varias publicaciones, es-
pecialmente en The morality of freedom, cap. 13 y en Incommensurability and
Agency, en R. CHANG (ed.): Incommensurability, Incomparability aand Value
(Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1998).
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dad que esta moribunda y estancada, o porque todo cambio
conduce a que alguien pierda poder y otros lo ganen y es
bueno para reducir el poder de la gente o de los grupos que
generalmente tienen el poder en un pais.

Tales razones y muchas otras son en cierto sentido ra-
zones morales y pueden ser perfectamente adecuadas
para cambiar la constitucién. La cuestion es que ninguna
de ellas es lo que llamariamos una «razén meritoria»; nin-
guna deriva de un deseo moral. A éstas llamaré razones
meritorias para distinguirlas de las razones para el cam-
bio 0 enmienda que no derivan de la bondad del mismo.
Por el contrario todos son ejemplos de como la enmienda
constitucional puede justificarse por razones que no de-
penden del mérito del cambio constitucional que justifi-
can. En eso son también ejemplos de cémo los asuntos
politicos ordinarios, incluso a corto plazo, pueden jugar un
papel legitimo en la politica de la constitucion.

El aspecto autolegitimador de la practica no se niega
por el hecho de que la accién a favor o en contra de la re-
forma constitucional pueda ser llevada a cabo por buenas
razones. Porque las razones del tipo aqui puesto de mani-
fiesto no son razones meritorias y no dependen del mérito
del contenido de la constituciéon, no dependen de su legiti-
midad. Esto viene determinado primariamente por razones
de mérito que muestran que el contenido de la constitucién
es moralmente aceptable, y nada en los ejemplos vistos
niega que las razones de mérito determinen el contenido de
la constitucién, conduciendo a la conclusion de que las
constituciones estan legitimadas por su existencia®.

3. Estabilidad y continuidad

He explicado la idea de la autolegitimacion, del efecto
legitimador de la practica a través de la reflexién sobre el

2 Esta conclusion puede ser reforzada. Incluso cuando existe una constitu-
cion alternativa mejor que la que tenemos, ésta por ser la que tenemos es legiti-
ma. Los fundamentos de esta postura derivan del costo del cambio y de conside-
raciones conservadoras. Las trataremos més adelante.
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hecho de que los principios morales determinan el conteni-
do de las constituciones y que la practica lo manifiesta.
Pero, como es bien sabido, el poder autolegitimador de la
practica no se limita a esto. Los pactos son, quizas, el
ejemplo mas familiar. Los pactos y convenciones ilustran
una gran categoria en la que el comportamiento esta justi-
ficado si y sélo si existe una practica general: no debe pi-
sarse el césped si hay una practica general de no hacerlo.
Que las cosas ocurran de determinado modo hace correcto
0 bueno que sigan ocurriendo de esa manera.

Un aspecto importante de naturaleza similar se refiere
a la estabilidad. La necesidad de asegurar la estabilidad
es en si misma indiferente para el contenido de las practi-
cas constitucionales existentes en determinado tiempo y
lugar. Cualesquiera que éstas sean su estabilidad indica
que deberian perpetuarse. La estabilidad no es siempre
una ventaja. En la subseccion precedente hice notar que el
cambio de cosas puede ser deseable para reformar una es-
tructura de poder moribunda o corrupta, infundir al pais
un sentido de energia y esperanza, etc. Sin embargo, la es-
tabilidad es a menudo deseable y por muchas razones. Re-
cordemos que aqui, como antes, la referencia al caracter
«auto-legitimador» de la «constitucién» no se refiere a la
existencia legal de la constitucion sino a la constitucion tal
y como existe en las practicas y tradiciones del pais en
cuestion. Las constituciones son hechas para crear un
marco a la vida puablica en un pais, guiandolo en determi-
nada direcciéon. Para alcanzar esto es preciso asegurar un
conocimiento extendido de la constitucién. Esto requiere
conocer no sé6lo el texto sino también su significado —es
decir conocer las practicas constitucionales en dicho pais.
Mientras la gente lo conozca y se ajuste a el un cambio
constitucional radical cambia esas practicas. Existen ra-
mificaciones concernientes a aspectos diferentes de la vida
publica y una cierta incertidumbre sobre la manera en
que la reforma o cambio afectara a varios aspectos de la
practica constitucional. La incertidumbre afecta a la capa-
cidad de la gente para funcionar. Pero atin peor en si gene-
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ra miedo a un continuo cambio, conduciendo a un sentido
de aturdimiento y desorientacion.

Estas son algunas de las muchas razones por todos co-
nocidas para preferir la estabilidad a la inestabilidad. No
conducen a negar el cambio, pero si a preferir la continui-
dad, a menos que existan razones realmente buenas para
el cambio. Se suman al poderoso y principal argumento de
los conservadores: Aunque es posible predecir las conse-
cuencias directas de pequenos cambios en las practicas le-
gales y sociales, los cambios que tienen lugar dentro del
marco existente y no lo quiebran, es imposible predecir el
efecto de cambios radicales a gran escala. Estos son sus-
ceptibles de afectar al marco legal y social que constituye
las condiciones de fondo que hacen posible la prediccion de
los acontecimientos sociales. Asi, mientras la reforma ra-
dical puede inspirarse por sabidas razones para cambiar
las condiciones sociales, no existe ningiin avance adecuado
que justifique creer que traera las consecuencias espera-
das. En si mismo éste no es argumento para negar la re-
forma y el cambio radicales. No muestra que un cambio
radical conduzca a empeorar la situaciéon. Pero no ignora
tampoco algunas razones que la gente a menudo esgrime
a favor del cambio radical. Sopesadas con las ventajas de
la estabilidad, se suman a la actitud conservadora a veces
manifiesta diciendo que en las sociedades relativamente
estables y decentes existe una presuncion a favor de la
continuidad a la luz de la cual deberian ser juzgadas todas
las propuestas de cambio.

En sentido amplio el argumento de la estabilidad y de
la determinacién de los principios constitucionales por la
moralidad se unen para auto-legitimar las practicas y tra-
diciones constitucionales®. Sin embargo, juntarlos asi sig-
nifica el riesgo de oscurecer las dos diferencias fundamen-
tales entre ellos.

% Habria que recordar, aunque no quiero ser pesado, que el aspecto legiti-
mador de las practicas constitucionales depende de que sean moralmente acep-
tables.
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En primer lugar, el argumento de la determinacién sig-
nifica que en sentido amplio, en base a principios morales,
la misma existencia de una constitucion establece que es
una buena constitucién para el pais en cuestiéon. Podrian
haber existido otras, pero dado que no es asi no hay mas
practica legitima que la existente en la constitucion. El
ser deseable o estable no determina que la constitucion
sea legitima. Eso es aplicable también a las constituciones
ilegitimas. El inconveniente de la inestabilidad es aplica-
ble también, aunque con matizaciones.

Segundo, aunque el argumento de la determinacion
permite auto-legitimar las constituciones existentes, no
constituye una razén para no cambiar la constitucién. La
constitucion es legitima, pero también podrian serlo
otras posibles alternativas en su lugar. El argumento a
favor de la estabilidad, por otro lado, aunque no estable-
ce la legitimidad de la constitucién existente, establece
la existencia de razones para no cambiar una constitu-
cién existente.

Las cosas son diferentes si la constitucion es moral-
mente legitima —es decir, si dota de formas permisibles
de gobierno, si descansa en consideraciones morales.
Cuando esto es asi el argumento de la determinacion y de
la estabilidad se combinan para legitimar la constitucion y
mantener la tradiciéon constitucional tal como es.

(Qué papel juegan en su caso los autores de la constitu-
cién para hacerla legitima? Su papel puede ser de enorme
importancia practica, aunque es secundario desde el pun-
to de vista teérico. Basicamente ayudan a echar a andar la
tradicién constitucional y a veces su reputaciéon ayuda a
mantenerla. Pueden dotarla de autoridad en los primeros
anos y el respeto en su mantenimiento puede ser de gran
importancia para determinar la voluntad de la poblacion y
sus grupos politicamente activos de regirse por ella. Esta
voluntad es crucial tanto para las supervivencia como
para la legitimidad de la constitucion. Pero ello es asi en
la medida en que ayuda a dotar a la constitucién de lazos
moralmente permisibles.
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PARTE II.
INTERPRETANDO LAS CONSTITUCIONES

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

Podemos considerar la interpretaciéon constitucional
como una practica establecida y centrarnos en su estudio
en los diversos paises. Tal estudio no careceria de interés,
pero desde un punto de vista tedrico sus ventajas serian
limitadas. Un estudio basado en este tipo de clasificaciéon
de las técnicas interpretativas conduciria a una multitud
inmensa de estilos y técnicas interpretativas diferentes en
distintos paises y a lo largo del tiempo. Revelaria también
grandes desacuerdos entre los jueces sobre los métodos y
técnicas de interpretacion constitucional adecuados. Fi-
nalmente mostraria que a menudo lo que los jueces dicen
es una cosa y lo que hacen otra. La practica de algunos
jueces no se adecta con sus sentencias generales sobre la
naturaleza de la interpretacion constitucional. Quizas es
en parte por estas razones por lo que muchos filésofos del
Derecho han evitado escribir sobre la interpretaciéon o han
ofrecido planteamientos normativos de la interpretacion
en general y de la interpretacién constitucional en parti-
cular. ;Nos exime esto de tratar de explicar lo que la ley
es mas que lo que deberia ser? No necesariamente. Prime-
ro, la interpretacion de la ley es mucho mas que un méto-
do para establecer lo que el Derecho es. Cuando es em-
pleada por los tribunales y los abogados, o los comentaris-
tas y tedricos que se fijan en la interpretacion que los
tribunales deberian adoptar, la interpretacion legal es
también una herramienta para desarrollar el Derecho,
cambiarlo y reformarlo. Segundo, aunque resulta general-
mente aceptado (por razones que a continuacién veremos)
que hay que seguir los métodos interpretativos estableci-
dos, en la medida en que existen, también es generalmen-
te aceptado que las interpretaciones son susceptibles de
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medicién objetiva, que algunas interpretaciones son de-
fendibles y otras no**. Es mas, forma parte de la practica
interpretativa de muchos paises que los tribunales no
estan obligados a seguir las técnicas interpretativas ante-
riores si se demuestra que son equivocadas o menos de-
seables que algunas alternativas. Ellos pueden modificar-
las o sustituirlas por otras mejores. Esta es la situacion,
por ejemplo, en todas las jurisdicciones del «common-law».
En tales paises el estudio de la interpretacion forma parte
del estudio de lo que el Derecho es. Pero es un estudio de
un aspecto muy especial del Derecho, que fija los confines
de los poderes creadores de Derecho de los tribunales y de
su uso legitimo.

Por eso, cuando reflexionamos sobre la interpretacion
constitucional, deberiamos comenzar no por el hecho de
que determinados métodos de interpretacion son emplea-
dos y otros no, sino por la cuestion: ;Por qué es la inter-
pretacion constitucional un tema tan central? La respues-
ta, como siempre que existe una razén para recurrir a la
interpretacion, resultaria de la combinacion de las razones
existentes para respetar la constitucion tal como es y las
razones para permanecer abierto a la posibilidad de que
necesite reformas, reajustes, o desarrollos para evitar in-
convenientes que siempre tuvo o inconvenientes que sur-
gieron cuando el gobierno de la sociedad que rige cambid
con el paso del tiempo.

Es conveniente enfatizar que este aspecto como de Jano
de la interpretacion (que se proyecta tanto hacia el pasa-
do, para ver la ley tal cual es, como hacia adelante, inten-
tando mejorarla), no es privativo de la interpretacion juri-
dica. Es caracteristico de la interpretacién en general el
tratar de ser fiel al original que es interpretado y a la vez
el estar abierta a la innovacion. El las artes representati-
vas, como el teatro, por ejemplo, las buenas representacio-
nes interpretan el texto y al hacerlo al mismo tiempo ex-
presan los puntos de vista de los intérpretes. Esto no sig-

2 Resulta evidente que eso no implica aceptar que para cualquier cuestiéon
referente a la interpretacion de la ley existe una dnica respuesta aceptable.



SOBRE LA AUTORIDAD Y LA INTERPRETACION... 935

nifica que todas las buenas interpretaciones sean innova-
doras, sino que pueden serlo y estan abiertas a esta posi-
bilidad. No es éste el lugar de tratar sobre la naturaleza
de la interpretacién en general®. Pero deberiamos refle-
xionar sobre las razones por las que la interpretacion
constitucional tiene dos caras.

La razon del caracter de mirada atras de la interpre-
tacion constitucional nos lleva de nuevo al punto de par-
tida. Las doctrinas de la interpretacién constitucional,
como sostuvimos desde el principio, se basan, al menos
en parte, en la doctrina de las fuentes de la autoridad de
las constituciones. Del mismo modo que la autoridad de
una constitucién hace tiempo creada descansa primaria-
mente en el deseo de asegurar su continuidad, el mismo
deseo deberia informar también la interpretacién consti-
tucional. Para asegurar la continuidad la interpretacion
deberia mirar atras. Deberia ser fiel a la constitucion tal
como existe en ese momento. Si es asi ;jacaso no deberia
esta consideraciéon dominar la interpretacién constitucio-
nal excluyendo todo lo demas? La importancia moral de
los asuntos decididos en los casos constitucionales no
permitiria que esto sucediese. Los tribunales cuyas deci-
siones determinan la suerte de mucha gente deben ba-
sarse en consideraciones morales. Nada méas podria justi-
ficar sus acciones. Si admitimos eso, jno se sigue del ar-
gumento precedente que la decisién moralmente correcta
es la que mira hacia atras —es decir, la que no hace sino
determinar el contenido de las partes relevantes de la
constitucion tal como es en ese momento? Esta podria ser
la solucién correcta, pero sélo cuando sea moralmente
necesario, o al menos moralmente razonable, descansar
en consideraciones de continuidad por encima de cual-
quier otra.

% Sobre las razones por las que se niega que cada vez que comprendemos
algo lo estemos interpretando, ver A. MARMOR y su aplicacién de la posicion de
WITTGENSTEIN en Interpretation and legal theory (Oxford. Oxford University
Press. 1994). Sobre mi propia posiciéon personal sobre la interpretacién ver, «In-
terpretation without retrieval», en A. MARMOR (ed.): Law and interpretation (Ox-
ford. Oxford University Press. 1996), pp. 155-176.
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En otras palabras, dado el impacto de las decisiones
constitucionales, como muchas otras decisiones legales, en
la vida de la gente, sélo estan justificadas si lo estan mo-
ralmente. Como vimos, las consideraciones de continuidad
son de gran importancia moral, y son las consideraciones
que determinan primariamente la continua legitimidad de
la constitucion. Pero dificilmente pueden ser las tnicas
consideraciones morales que afecten a un caso. Cuando no
lo son, los tribunales deberian intentar tomar decisiones
que satisficieran en la medida de lo posible todas las con-
sideraciones relevantes, y si fuese imposible satisfacerlas
todas por completo, deberian procurar hacerlo en la medi-
da de lo posible, dada su importancia relativa. Asi, aun-
que en ocasiones el deseo de continuidad en el asunto en
cuestion prevalecera sobre todos los demas, a menudo no
sera asi, aunque atin cuando no sobrepase los demas, de-
bera todavia ser tenido en cuenta en la medida de lo posi-
ble. Asi, en tales casos, aunque los tribunales deberian in-
terpretar la constitucion, pues deben moverse por conside-
raciones de continuidad, deberian también otorgar
importancia a otras consideraciones morales. O sea, que la
interpretacién deberia también mirar hacia adelante. Esto
no quiere decir que todos los defectos de una constitucién
pueda ser solucionados a través de una interpretacion in-
geniosa. Lo que yo digo es simplemente que a veces esto es
posible.

Aun hay otra objecion a este enfoque, pues no toma en
cuenta el hecho de que la doctrina de la interpretacion
constitucional es de caracter «legal», no moral. Pese al mé-
rito moral de mis observaciones, continia la objecion, ello
es irrelevante para la comprensiéon de la interpretacion
constitucional. Esa teoria es una teoria legal y los jueces
no pueden hacer sino seguir las doctrinas interpretativas
que les vinculan de acuerdo con la ley del propio pais.
Concedamos que hay algo de verdad en esta objecién. Los
jueces que siguen los puntos de vista desarrollados aqui
en materia de interpretacion pueden encontrarse ante la
obligaciéon moral de desobedecer la ley de su pais. Este es
el resultado del hecho de realizar un acercamiento a la in-
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terpretacion constitucional que, a falta de una palabra
mejor, podemos llamar acercamiento moral. El Derecho de
cualquier pais puede contradecir la moralidad en varios
sentidos. Uno de ellos es la existencia de reglas localmen-
te vinculantes que prohiban a los tribunales seguir cual-
quier interpretacién moralmente aceptable.

No estoy haciendo estas observaciones para evitar exa-
minar las reglas y doctrinas de la interpretacién prevalen-
tes en este o en otro pais. Esa tarea es claramente impor-
tante para aquellos interesados en el Derecho de los pai-
ses en cuestiéon. Sin embargo, seria falsa modestia decir
simplemente que el tema de mi discusion es diferente. Yo
lo considero también importante. Permitaseme recapitu-
lar: Primero, aunque haya razones para estudiar las re-
glas interpretativas vinculantes en éste o ese ordenamien-
to juridico, no existe ninguna teoria universal de la inter-
pretacién que sea aplicable a todo sistema, a excepcion de
una teoria normativa —de lo que la interpretacion deberia
ser—. Segundo, nos guste o no, los tribunales se enfrentan
con problemas morales y deberian actuar moralmente, lo
cual puede hacerles entrar en conflicto con la ley. Tercero,
a menudo los propios modos de interpretar las constitucio-
nes son objeto de controversia. Cuarto, en realidad los tri-
bunales pueden adoptar nuevas vias de interpretacion de
la ley y revisar las ya existentes cuando tengan buenos
motivos para hacerlo.

Los dos dltimos aspectos estan relacionados y ambos
derivan de un hecho atin no mencionado: En el nivel ele-
mental no hay, no puede haber, medios legales de interpre-
tacion especificos. Desde luego, la mayoria de los ordena-
mientos juridicos incluyen reglas de interpretacién especi-
ficas en su legislacién o en el precedente. Pero la mayor
parte de la interpretacion no depende de ellas. Esto es asi,
no sé6lo, no basicamente, porque las reglas de interpreta-
cién requieran a menudo ser ellas mismas interpretadas,
sino porque los problemas de interpretacién raramente
son problemas acerca del sentido de un término o de una
frase. Generalmente son cuestiones de interpretacion de
frases o de articulos en los estatutos o en las constitucio-
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nes o de doctrinas morales y politicas. Y esto puede surgir
en el lugar mas inesperado. Ningtin conjunto de reglas de
interpretaciéon expresamente articulado puede afrontarlo.
Lo mismo cabe decir de las reglas de interpretacion impli-
citas mas que explicitas en determinada cultura legal. Ta-
les reglas no son suficientes para cualquier posible asunto
de interpretacion. A menudo la interpretacion es sélo una
cuestion de razonar razonablemente en base a una serie
de consideraciones, algunas compatibles, otras no. No
existe modo alguno de reducir tal razonamiento a la apli-
cacion de reglas u otras normas, ni tampoco hay modo de
suprimir la necesidad y adecuacion de la interpretacion
resultante de tal razonamiento.

Esto explica por qué las leyes interpretativas y las doc-
trinas sobre interpretacion vigentes en determinado pais,
por muy utiles que puedan ser, no pueden contener todo lo
que debe ser dicho en un caso de interpretacion legal o
constitucional. En definitiva, la interpretacién constitucio-
nal tiene méas que ver con el entendimiento del razona-
miento legal y constitucional que con el de determinada
doctrina de este o aquel pais. Esto nos lleva a determinar
el significado de la ley, una obra de arte, la literatura, la
religion, etec., que combina el respeto por su manifestacién
original o tradicional con la apertura hacia interpretacio-
nes innovadoras. De ahi que el razonamiento constitucio-
nal sea en gran medida razonamiento interpretativo. Pero
las cuestiones argumentativas del razonamiento son uni-
versales, especificas de un determinado lugar o asunto
solo en cuanto a los detalles.

Lo dicho ha servido para explicar la importancia de las
cuestiones de interpretacién constitucional, que van mas
alla del estudio de las doctrinas interpretativas particula-
res de uno u otro pais. Pero aqui surge una objecién dife-
rente a la idea de que pueda haber una interpretacion
constitucional estudiada con caracter general. Si el estu-
dio de la interpretacion se limita al razonamiento aplica-
ble a las constituciones, jpuede decirse algo mas que el
consejo, sonoro pero inutil, de que al interpretar la consti-
tucién hay que razonar bien. Pero dicho esto ;no es lo mis-
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mo que aplicar las consideraciones generales sobre el ra-
zonamiento interpretativo al contenido de las constitucio-
nes de un determinado pais?

Esto reabre la duda antes mencionada de la posibili-
dad de una teoria general del Derecho constitucional,
aunque esta vez referido especificamente a cuestiones de
interpretacion. No existe una teoria general de la inter-
pretaciéon constitucional, si por tal se entiende una receta
general sobre el modo en que el intérprete debe conducir-
se paso a paso, en detalle, con consejos practicos. Apenas
podria decirsele mas que «razona bien» o «interpreta ra-
zonablemente». Todo lo mas que podria hacerse es sena-
lar errores cometidos normalmente por los jueces, aboga-
dos o teéricos.

V. FIDELIDAD E INNOVACION

La interpretacion, como sugeri, vive en un espacio en el
que se encuentran fidelidad a lo original y apertura a la
novedad. Existe en una tensién dialéctica, como algunos
dirian. La razén por la que encontramos esta tensién en el
razonamiento juridico constitucional, como dije, es que las
decisiones constitucionales son decisiones morales que tie-
nen que ser moralmente justificadas, y esta consideracion
moral incluye tanto la fidelidad a la constitucién tal como
es, surgida de la continuidad, como la apertura a los in-
convenientes e injusticias que su aplicacién puede generar
en ciertos casos, lo que conduce a la apertura y a la necesi-
dad de desarrollarla y modificarla.

Dos errores opuestos surgen por este hecho. El primero
consiste en pensar que dado que una buena interpretacién
puede combinar ambos elementos, la distinciéon entre la
constitucion, y en general el Derecho, tal y como es y tal y
como deberia ser es ilusoria. La interpretacién constitucio-
nal, dice este argumento, fija el significado de la constitu-
cién. Es decir, que no tiene sentido hablar del contenido de
la constitucion a no ser tal como es determinado por el
proceso de interpretacion. Como la interpretacion mezcla
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fidelidad e innovacién, quiebra ambas nociones. Quiebra
la distincién entre ambas, pues la fidelidad implica que el
contenido de la constitucién, al que uno debe ser fiel, pue-
de ser establecido independientemente de la interpreta-
cién y de la misma manera ocurre con la innovacion, pues
la misma se identifica como una desviacion de la pura fi-
delidad. Sin una identificacién independiente de la inter-
pretacién del contenido de la constitucion no podemos dis-
tinguir la fidelidad de la innovacién, y ya que el contenido
no puede identificarse independientemente de la interpre-
tacion, no hay significado coherente alguno de la nocién de
fidelidad a la constituciéon ni tampoco de innovacién cons-
titucional.

El argumento falla. Ya sugeri antes que no toda expli-
cacion del significado es interpretaciéon. Pero no necesita-
mos reparar en esto para refutar el argumento. Se olvida
el hecho de que la razén de que fidelidad e innovacién se
mezclen es que a menudo hay razones para interpretar
mezclando ambas vias. Aunque no siempre es asi. A veces
existen razones para interpretar la constitucién de mane-
ra que simplemente aclaramos su contenido en ese mo-
mento y eso es todo. Tal interpretacion, a la que denomino
«interpretacién conservadora», tendra éxito si el significa-
do existente de la constitucion es verdadero. La misma no
mezclara elementos en conflicto. No desplegara tension
dialéctica alguna, y establecera el marco por el que pode-
mos medir otras interpretaciones para ver si son mas o
menos innovadoras. El fracaso del argumento previo no
implica, desde luego, que no existan otros mejores. Pero yo
desconozco otro argumento que llegue a la misma conclu-
sién. Esto no implica que en cualquier caso podamos de-
terminar lo que es el Derecho. La evidencia puede ser in-
completa. Es mas, no se trata de que pueda establecerse
una respuesta legal para cualquier cuestion legal, ya que
el Derecho a menudo es indeterminado. En consecuencia,
cuando la constitucién se interprete con el fin de estable-
cer sblo lo que es en un momento dado del tiempo tal in-
terpretacion se mostrara vaga e indeterminada. Pese a to-
dos estos puntos, cabe todavia que cuando sea evidente
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sea posible establecer lo que la ley es y asi distinguir entre
interpretaciones innovadoras y conservadoras. Sospecho
que una de las razones que anima a la gente a creer que
es imposible interpretar el Derecho, establecer qué signifi-
ca en un momento dado sin cambiarlo al mismo tiempo, es
el siguiente tipo de argumento:

a) Los tribunales pueden siempre cambiar el Derecho
que es relevante para el caso al que se enfrentan.

b) Los tribunales pueden cambiar el Derecho sélo cuan-
do es indeterminado.

¢) De ahi se sigue que el Derecho es indeterminado en
todos los casos.

d) Por eso ninguna interpretacion se limita a decir lo
que es sin cambiarlo.

Este argumento no es valido porque de la afirmacién de
que el Derecho es indeterminado en todos los casos no se
deduce que su interpretaciéon se limite a describirlo sin
cambiarlo. Lo que se deduce es que la interpretacion lo
describira como indeterminado. Lo que es mas, la segunda
premisa es simplemente falsa. Los tribunales pueden desa-
rrollar el Derecho incluso cuando es determinado. Pueden,
y de hecho asi ocurre a menudo, simplemente cambiarlo.

Esto nos lleva al segundo error que hay que evitar, que
en cierto modo es el contrario del primero. Algunos pue-
den pensar que si cabe distinguir entre una interpretacién
conservadora, que se limita a determinar el Derecho tal
como es, y una interpretaciéon innovadora, que lo cambia y
lo desarrolla, entonces debe ser posible fijar en una inter-
pretaciéon donde hay que detenerse viendo el Derecho que
es y el que comienza a desarrollarse y cambiarse. En otras
palabras, seria posible separar el elemento descriptivo del
innovador en todo enunciado interpretativo. La creencia
de que esto es asi se alimenta del hecho de que a veces tal
separacion es incluso posible. Pero estos casos son relati-
vamente raros, y ciertamente de la observacion previa no
se deduce que sea siempre posible. Aclarando el primer
error, argumenté sobre la posibilidad de comparar diferen-
tes interpretaciones por su grado de novedad, distinguien-
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do las interpretaciones innovadoras de las conservadoras.
(Podria haber varias, puesto que cabe realizar interpreta-
ciones que restablezcan el Derecho tal y como era en dife-
rentes momentos). Este pensamiento es muy diferente a la
sugerencia de que en cada interpretacion se puedan sepa-
rar los elementos verdaderos del Derecho de los que son
innovadores. Lo tinico que quiero decir es que al pensar en
las razones que justifican la interpretacién cabe distinguir
aquellas que sugieren que la interpretaciéon debe ser fiel al
Derecho existente de aquellas que sugieren que deberia
desarrollar o incluso cambiar el Derecho.

Habiendo aclarado estos dos errores teéricos, estamos
en condiciones de afrontar una equivocacion importante
en la que incurren las teorias de la interpretacion consti-
tucional. Habiendo establecido en la seccion precedente
que la interpretacion constitucional tiene que contestar a
una variedad de razones, unas a favor de la fidelidad al
Derecho existente, otras a favor de su desarrollo, cambio y
adaptacion, es natural esperar que la tarea central de una
teoria de la interpretacién constitucional sea determinar
la justa proporcién de innovacién y de conservacion en la
interpretacion constitucional, es decir cuanto de una y de
otra debe haber en cada caso. Pero esto es erréneo, y si no
se rechaza puede dar lugar a falsas teorias. En efecto, ol-
vida el hecho de que no hay razén alguna para desarrollar
y cambiar el Derecho constitucional. Cuando el mismo es
adecuado a la situacién del pais, no hay necesidad alguna
de cambiarlo o desarrollarlo. La modificaciéon del Derecho
sélo es necesaria cuando es indeterminado en el caso a de-
cidir por el tribunal o cuando es inadecuado. En esos casos
el tribunal deberia tomar en cuenta las razones para con-
siderar si se debe seguir una via u otra. Pero éstas pueden
ser de muy diversa indole tanto por su naturaleza como
por su importancia. Ninguna consideracion moral de tipo
alguno puede figurar en las consideraciones de un tribu-
nal constitucional en esas ocasiones. No puede existir nin-
guna respuesta general a la cuestion de la importancia
que deberian tener las razones que conducen al cambio en
su conflicto con las razones a favor de la continuidad.
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Desde luego, hay ciertas generalidades que pueden des-
tacarse de antemano. Por ejemplo, generalmente (aunque
no universalmente) se acepta que cuanto mayores son los
defectos de la ley constitucional en cuestion, menos impor-
tante es preservar su continuidad y mas importante es
cambiarla. Ademas hay que indicar que a veces es posible
compatibilizar la continuidad con el cambio, introduciendo
modificaciones en la ley que se desvian poco de ella, espe-
cialmente en las cuestiones en las que las expectativas es-
tablecidas permiten hacer previsiones en base a la ley exis-
tente. Esto es especialmente cierto en aquellos casos en los
que la necesidad de solucionar la indeterminacién en cierto
aspecto es la Unica razén para desviarse del Derecho exis-
tente. En tales casos, puede que no se haya generado ex-
pectativa alguna, y la resolucién del caso no necesariamen-
te afectara a la estabilidad. Asi podriamos continuar ofre-
ciendo algunas generalizaciones tutiles. Pero eso no nos
ayudaria a obtener una respuesta general sobre cual es la
porciéon correcta de innovaciéon y la de conservaciéon que
hay que sopesar en las decisiones constitucionales.

VI. CONSIDERACIONES SOBRE EL MERITO MORAL
DE LA CONSTITUCION Y SOBRE SU
PAPEL INSTITUCIONAL

Hasta aqui he argumentado cuatro conclusiones impor-
tantes: Primero, que no existe una teoria real de la inter-
pretacion constitucional, a modo de cuadro de principios
que nos permitan saber cual es la interpretacion de la
constitucion correcta en cada caso. Todo lo que la discu-
sion filosoéfica de la interpretacion puede hacer es explicar
la naturaleza de tal actividad y sus principales parame-
tros, para evitar algunos errores. Segundo, que existe un
modo de comprender la distincién entre la interpretacion
innovadora de la constitucion y la conservadora y a menu-
do también entre interpretaciones mas o menos innovado-
ras (o mas o menos conservadoras). Tercero, que la inter-
pretacion es un tema central de la argumentacion juridica
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pues en ésta la fidelidad al original tiene que combinarse
con las razones que proponen el cambio. La interpretacién
constitucional es clave para la adjudicacién constitucional,
pues los tribunales se enfrentan a consideraciones mora-
les en conflicto, algunas a favor de la continuidad y, por
tanto, a favor de hacer efectiva la constitucion tal y como
es en determinado momento, y otras que senalan la nece-
sidad de desarrollarla y mejorarla. Cuatro, que no tiene
sentido la pregunta general sobre la justa proporcién que
debe existir entre conservacion e innovacién en la inter-
pretacion constitucional.

Para seguir progresando en este argumento, es preciso
realizar una objecién a esta tercera conclusién —que cua-
lesquiera que sea el mérito de la interpretaciéon innovado-
ra en la literatura, la historia, etc., la interpretacion judi-
cial de la constitucion debe ser puramente conservadora.
Con anterioridad argumenté contra esta afirmacion en
base a que:

a) los tribunales se enfrentan con cuestiones morales y
deben afrontarlas tomando decisiones moralmente
justificadas, y

b) estas consideraciones morales a menudo no sélo
senalan las ventajas de la continuidad, sino también
el deseo de cambio y mejora de las clausulas consti-
tucionales en cuestion.

Mi oponente imaginario esta de acuerdo con ambas premi-
sas, pero no con la conclusion que se deduce de ellas. Pare-
ce deducirse, senala, s6lo porque omite la importancia de
las consideraciones institucionales en las decisiones lega-
les. Por encima de las consideraciones morales a las que
me referi, se encuentra la teoria de que el papel de los tri-
bunales consiste exclusivamente en aplicar la ley tal como
es?. A otros correspondera mejorarla. Asi, el hecho de que
existan fundadas razones para estar en desacuerdo con la

% Podria imaginarse un objetor méas moderado que permitiese a los tribuna-
les una funcién creativa en determinadas circunstancias. Aqui empleo la postu-
ra radical para expresar mejor mi argumento.
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ley tal y como es, no justificaria en absoluto el «activismo»
judicial. No es la tarea de los jueces. Estos tienen que li-
mitarse a realizar su trabajo y nada mas.

El valor de esta objecion es el de recordarnos la impor-
tancia de las consideraciones institucionales en la justifi-
cacion de las acciones legales y politicas. La objecién des-
cansa en la doctrina de la divisiéon del trabajo entre los
distintos 6rganos de gobierno. Pero, detras de esto se es-
conden complejas consideraciones adicionales de tipo ins-
titucional, la ventaja de desempenar una u otra tarea, y
otras justificaciones necesarias. Los filosofos estan a me-
nudo dispuestos a alejar las consideraciones instituciona-
les de su horizonte. A ello contribuye también el que las
consideraciones institucionales no marcan una solucién
como mejor que otra. Se limitan a indicar si el tribunal es
0 no un cuerpo competente para preferir una determinada
interpretacién, no a ver si eso es mejor o peor para el De-
recho. En otras palabras, que las consideraciones institu-
cionales no contribuyen a ver qué resultado es el mejor.
Por el contrario fijan qué decision esta justificada. Acttan
como limites paralelos, aunque no son necesariamente ex-
cepcionales®.

La objecién es que mi argumento omite el efecto de los
limites institucionales, y que una vez solventada la obje-
cién puede afirmarse que los tribunales no pueden modifi-
car la ley. ;Es éste el Ginico papel de los tribunales? Mi ar-
gumento anterior de que ya que los tribunales tienen que
tomar decisiones morales, tienen que tomar la mejor deci-
si6n desde el punto de vista moral, es demasiado simplis-
ta. Toma en cuenta simplemente quien es el agente. Los
tribunales no actdan en su propio nombre. Actdan como
6rganos de la sociedad politica, es decir —dicho simplisti-
camente—, del Estado. Es el Estado el que tiene la res-
ponsabilidad de alcanzar el resultado correcto. De aqui no
se sigue automaticamente, y esto es lo que senala la obje-
cién institucional, que deba hacerlo a través de sus tribu-

2T Nocién introducida por Robert NoziCK, en Anarchy, State and Utopia
(New York. Basic Books. 1974).
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nales. El Estado cuenta con otros 6rganos, y probablemen-
te los tribunales deban limitarse siempre a aplicar el De-
recho existente, y si no es el correcto, o sea, si el Derecho
debe ser modificado, entonces es a otros 6rganos del Esta-
do a los que corresponde modificarlo.

(Como puede entonces fijarse cual es la responsabilidad
de otros 6rganos del Estado? En primer lugar examinando
la estructura de los 6rganos estatales y la division de po-
deres contenida en la constitucién. Pero, ademas de eso,
hay que examinar la relevancia moral de dicha estructura.
No seria moralmente adecuada si siguiéndola no podemos
confirmar que el Estado llega a la conclusién correcta en
cada caso. En ese supuesto corresponde a cada 6rgano es-
tatal el considerar si debe moralmente alejarse del Dere-
cho existente para llegar a la solucién correcta. Deberia,
por supuesto, sopesar las razones, de continuidad, division
de poderes y otras, en contra. Pero no puede seriamente
eludir la cuestion de la oportunidad del cambio. No es ne-
cesario aqui explorar la estructura de ese tipo de razona-
miento. La leccion importante es que la cuestion del papel
relativo de las instituciones es en si misma, como todas
las otras cuestiones examinadas, una cuestiéon moral, y los
tribunales tienen que actuar moralmente en la aplicacién
de la division de funciones.

El hecho relevante en lo que a nosotros nos ocupa es si
el papel del Estado y de los tribunales incluye la responsa-
bilidad de mejorar la constitucion y si es una cuestion de
interpretacion constitucional. Como ya dije, en muchos
paises las cuestiones de interpretacion en este nivel de ge-
neralidad estan sujetas a controversia y desacuerdo. Dado
que en tales paises no existe una determinada practica al
respecto, no existe en ellos un Derecho establecido sobre la
cuestion y no hay nada que impida a los tribunales jugar
su propio papel moralmente vinculante.

(Es el papel de los tribunales simplemente el limitarse
a aplicar el Derecho existente??® Tal seria su papel si y

28 Estoy omitiendo aqui la objecién a esta postura que reta su inteligibilidad
y afirma que cualesquiera que sean las intenciones de los tribunales, no pueden
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sélo si existiesen otros 6rganos estatales capaces de encar-
garse de mejorar el Derecho de ser necesario. Cuanto mas
se transgrede la constitucién menos posible es que existan
esas alternativas.

Pero, ;acaso del hecho de la infraccion de la constitu-
ci6n no se sigue, no que los medios de solucionarlo sean
inadecuados, sino que no sea deseable su reforma méas que
por el procedimiento previsto? Puede que esto sea lo que
sus autores pretendieron, pero no necesariamente tiene
que ser lo mejor. Estamos ante otro debate que aqui sélo
puede ser aludido. Existen buenos motivos para separar el
desarrollo y ajuste de la constitucion del acontecer de la
politica ordinaria. En muchas circunstancias es beneficio-
so asegurar la estabilidad y duracion del marco de las ins-
tituciones de gobierno y los principios fundamentales fren-
te a las presiones politicas a corto plazo. Pero el caso de la
separacion no implica que haya que dificultar el cambio de
las clausulas constitucionales. Significa simplemente que
es preciso un especial procedimiento de control del cam-
bio. El argumento contra los cambios faciles esta a favor
de la estabilidad y continuidad del Derecho constitucional.
Pero este supuesto supone conclusiones complejas. Esta-
blece que los cambios radicales no deben ser efectuados de
manera facil. Su adopcién requeriria publicidad, un am-
plio debate publico y un consenso sustancial y duradero.
No hay objecién al desarrollo regular del Derecho dentro
del marco existente. Tales modificaciones no quiebran la
continuidad. De hecho en su conjunto tienden a favorecer-
la. Hasta aqui no he distinguido entre estabilidad del De-
recho —es decir la ausencia de cambios en él— y estabili-
dad en los efectos sociales o econémicos del Derecho. Dado
que ambas van a menudo de la mano, no habia razén al-
guna para distinguirlas. Pero van de la mano sélo cuando
las condiciones sociales, politicas o econémicas subyacen-

sino comprometerse en el desarrollo y cambio de la ley, al menos en ocasiones. El
argumento en el texto va mas alla y afirma que hay ocasiones en las que los tri-
bunales deberian comprometerse a realizar una interpretaciéon innovadora, atun
cuando podrian evitarlo.
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tes no cambian. Si cambian, el Derecho tiene que cambiar
si quiere continuar teniendo los mismos efectos sociales o
econémicos. En tal caso la interpretacion innovadora que
modifica el Derecho le impide oxidarse y convertirse pro-
gresivamente en mas inadecuado a su tarea, necesitando
de una mayor reforma. Por supuesto el efecto acumulativo
de las pequenas reformas puede llevar a un cambio radi-
cal en el Derecho constitucional con el paso de los anos.
No obstante, la estabilidad es compatible con el cambio
lento, sea cual sea su efecto acumulativo. Por eso la des-
viacién de la constitucién puede justificarse en la medida
en que asegura un extenso debate y un sélido consenso
tras los cambios constituciones radicales. También signifi-
ca que corresponde a los tribunales el tener en cuenta las
mejoras continuas y los ajustes con las estructuras exis-
tentes. El argumento institucional en contra de las inter-
pretaciones constitucionales innovadoras por parte de los
tribunales queda en evidencia.

VII. CONSIDERACIONES MORALES Y LEGALES:
DONDE LA LEY ES AUTONOMA

En la discusion precedente se asumi6 la existencia de
dos anclas para la interpretacion constitucional. Por un
lado, razones de continuidad militan a favor de la inter-
pretacién conservadora®. Por otro lado, las imperfecciones
legales militaban a favor de una interpretaciéon innovado-
ra que desarrollase y modificase la constitucion. Las inter-
pretaciones conservadoras articulan o restablecen el senti-
do actual de las cldusulas constitucionales en cuestion.
Esto significa que intentan capturar el sentido que dichas
clausulas tienen en la practica constitucional del momen-
to. En los primeros dias de una constitucién éste seria el
sentido perseguido por sus autores, tal como se manifiesta

% Pero recordemos la distincién existente entre continuidad de la ley y con-
tinuidad de sus efectos, antes mencionada. La primera sé6lo sera necesaria cuan-
do sea ineludible para la segunda.
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en su texto, entendido en funcién de las convenciones
semanticas y de la interpretacién de ese momento®. En
los dltimos dias, ese significado sera gradualmente aban-
donado por las sucesivas interpretaciones y por el modo en
que las clausulas relevantes han sido entendidas en las
practicas de las instituciones legales de ese pais y por su
poblaciéon. Naturalmente, a menudo la constitucién asi en-
tendida sera vaga e indeterminada en muchos aspectos.
;De qué manera afecta la indeterminacion moral y legal a
la interpretacién?

La indeterminaciéon en las clausulas constitucionales
favorecera la interpretacién innovadora. En la medida en
que s6lo determine lo que era indeterminado, no ofendera
la estabilidad. Cualesquiera que sean las previsiones
constitucionales en cuestion deben hacerse efectivas las
razones morales. A veces, sin embargo, existe indetermi-
nacién en ambas, en la ley y en la moral. Pese a ello debe
tomarse una decision y fijarse una solucién constitucional.
(Qué puede hacer entonces el tribunal?

Aqui viene a colacién una distincién introducida en la
Seccion III. Alli distingui entre las razones meritorias, ba-
sadas en el mérito o valor de la constitucion y sus clausu-
las, y las razones para enmendar la constituciéon, o algu-
nas de sus previsiones, que no dependen en absoluto del
mérito de dichas previsiones. Ejemplos de este segundo
tipo de razones serian la necesidad de un cambio para in-
fundir optimismo en el futuro préximo, o para ganarse la
adhesion de un segmento de la poblacién. Cuando nos re-
ferimos a las consecuencias de la inconmensurabilidad de
razones, es preciso distinguir entre la inconmensurabili-
dad de todas las razones que intervienen en una decision
y la inconmensurabilidad de algtn tipo de razones.

Las razones de mérito que muestran que una interpre-
tacion, innovadora o no, de la constitucién es mejor que su
alternativa tienen un lugar preferente en la interpreta-

% Esta férmula pretende captar la esencia de las conclusiones de mi ensayo
«Intention in Interpretation», en R. P GEORGE (ed.): The Autonomy of Law (Ox-
ford. Oxford University Press. 1996), pp. 249-186.
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cion de la constitucion. Esto es asi, no porque puestas en
la balanza esas razones de mérito anulen todas las demas
razones con las que pueden entrar en conflicto. No es asi.
Existen razones que en ocasiones pueden anular estas ra-
zones. El tribunal puede, para mencionar una considera-
ciéon familiar, adoptar una interpretacion que deje a la
constituciéon en una posiciéon de inferioridad respecto a lo
que podria haber resultado de otra interpretacion, con el
fin de frenar a un legislativo o a un ejecutivo hostiles, que
de otro modo podrian limitar el poder de los tribunales o
comprometer su independencia. Las razones de mérito son
las razones primarias porque definen la tarea de los tribu-
nales en la interpretacién constitucional: aplicar la consti-
tucion cuando ello es adecuado a su funcién de mejorarla,
cuando lo pide. El éxito, y también el mérito, de mantener
el sistema de tribunales constitucionales existente, depen-
de de su adecuacién a la funcién a la que sirven. Si a largo
plazo los tribunales constitucionales no sirven a la funcion
para la que fueron creados —asi, si no sirven a esa fun-
ci6n tan bien como deberian—, entonces habria que refor-
marlos y asignar algunas de sus funciones a otra institu-
cion. Pero, repetimos, el hecho de que las razones de méri-
to sean primarias no significa que sean las tinicas razones
que los tribunales constitucionales tienen que tener en
cuenta, ni que sean siempre decisivas.

En la seccién III aludi a que cuando consideramos la le-
gitimidad de la constitucion en su conjunto, las razones de
mérito a menudo determinan el veredicto. A menudo la
constitucion que tenemos es legitima no porque sea supe-
rior a cualquier otra alternativa, sino porque es la que te-
nemos, y no hay nada de malo en ello; o sea que cae den-
tro de lo moralmente permisible. Sin embargo seria un
error pensar que de ahi se deduce que si la constitucién es
legitima, entonces las consideraciones de mérito no juegan
papel alguno en la interpretacién constitucional. Dado que
el pais tiene un constitucion legitima y que ha desarrolla-
do las instituciones y usos para adecuarlos a ella, son apli-
cables muchas consideraciones de mérito que de otro modo
no lo serian. Por ejemplo, dado que en democracia es muy
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importante al definir la doctrina de la libertad de expre-
sion, la libertad politica, los fundamentos del derecho a la
libertad de expresién dependeran en parte inevitablemen-
te de los poderes del gobierno en todos los campos. Dicho
llanamente, cuanto mayores sean los poderes del gobierno
mas amplio sera el derecho a la libertad de expresion.

Las razones de mérito dependen también de otros as-
pectos de la vida econémica, social y legal de un pais. Com-
paremos dos ejemplos, ambos relacionados con el equilibrio
adecuado entre la libertad de expresion y la proteccién de
la administracién de justicia de la indebida influencia de
los medios. Primero, ese equilibrio depende de la conducta
de los medios en el pais. Cuando prevalece el buen sentido
en la practica, la libertad de prensa puede y debe ser mas
amplia que cuando la conducta de los medios es desconsi-
derada hacia la necesidad de proteger la administracién de
justicia de su influencia. Segundo, el equilibrio también de-
pende de si los juicios y demas procedimientos legales tie-
nen lugar ante jurados o ante jueces profesionales sin la
intervencion del jurado. En el segundo ejemplo la doctrina
de la libertad de expresion esta afectada por razones de
mérito que dependen de otro aspecto de la constitucion; en
el primer ejemplo esta afectada por practicas sociales no
contenidas en la ley. En ambos supuestos las razones de
mérito tienen un considerable peso pese a que la constitu-
ciéon cuyas clausulas son objeto de litigio no es la tnica
buena moralmente sino una constitucién que esta dentro
de lo permisible moralmente y legitimada por la practica.

Dicho esto, debo anadir que, aunque las razones de mé-
rito son muy importantes en cuestiones constitucionales, a
menudo son inconmensurables. No lograran determinar
qué clausula constitucional es mejor. Como dije antes, eso
no implica que no haya razones vélidas para establecer
que los tribunales deberian preferir una interpretacién so-
bre las demas. Sin embargo, en su mayor parte estas razo-
nes estan ligadas en particular por razon del tiempo y del
que acttia. Es decir, que pueden ser razones aplicables en
un determinado momento pero que terminan bastante ra-
pidamente o pueden ser razones que obligan a determina-
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do tribunal a interpretar la constitucion de un cierto modo
sin vincular a otros agentes. Mi ejemplo del modo en que la
libertad de expresién depende de lo concienzudos que sean
los medios respecto a la necesidad de proteger la adminis-
tracion de justicia ejemplifica la cuestion conocida de como
la relatividad temporal de las razones de la interpretacion
constitucional afecta tanto a las razones de mérito como a
las demas. La manera en que las razones que no se basan
en méritos pueden relacionarse con el agente intérprete se
ilustra con el ejemplo de la preferencia de una interpreta-
cion que no ate la accion del legislativo contra los tribuna-
les. Supongamos que un individuo hace descansar sus rela-
ciones con una agencia del poder ejecutivo del gobierno so-
bre la interpretacion que, si se adoptase por los tribunales,
ofenderia al legislativo. El ejecutivo y sus subordinados no
pueden legitimamente dejar de aceptar la validez de la in-
terpretacion en base a estas consideraciones. Se supone
que so6lo los tribunales se ven desfavorecidos por el legisla-
tivo. Los 6rganos del ejecutivo deberian, por eso, adoptar la
interpretacion resultante de las consideraciones de mérito.
Desafortunadamente, si se niegan el individuo no podra
encontrar proteccion en los tribunales, que podran correc-
tamente inhibirse y no adoptar la «mejor» interpretacion.

Podria decirse mucho mas sobre el papel relativo al mé-
rito y otras consideraciones. Pero tenemos que retornar al
asunto de la inconmensurabilidad. Permitaseme resumir
lo hasta aqui dicho:

a) Las razones morales motivan todas las decisiones in-
terpretativas, tanto las conservadoras como las inno-
vadoras.

b) Consideraciones de mérito pueden justificar una in-
terpretacion innovadora incluso cuando una inter-
pretacion conservadora sea posible, es decir, incluso
cuando la cuestion venga establecida en la constitu-
cion tal cual es. Ese seria el caso cuando la necesi-
dad de mejorar la ley sea mayor que la necesidad de
continuidad en dicho punto, y cuando exista una in-
terpretacion que mejora la ley.
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¢) Cuando la constitucién es indeterminada en el asun-
to en cuestion la necesidad de mejora existe y no en-
cuentra oposicién directa en consideraciones de con-
tinuidad.

d) El hecho de que el esquema constitucional en su con-
junto esté legitimado por la practica y sea meramen-
te permisible, no significa que se agoten las conside-
raciones de mérito.

e) Aunque las razones de mérito sean las primarias
para las interpretaciones innovadoras, no son las
Unicas relevantes. Existen razones interpretativas
validas que no son razones de mérito y que compiten
con ellas.

f) Esas otras razones pueden determinar la interpre-
tacion correcta a adoptar incluso cuando ambas, la
constitucion tal cual es en ese momento y las razo-
nes de mérito, no sirvan para resolver el asunto en
cuestion. La cuestion es: ;como deben decidir los
tribunales los casos en que esas razones fallen y no
sirvan para resolver el asunto y dar una solucién
al caso?

(Por qué es esto un problema? La actuacién racional es
un actuacion en base a una razon que es razonable aunque
pueda ser anulada. No es una accién porque anule todas
las que puedan entrar en conflicto con ella®. No tenemos
dificultad alguna en elegir una naranja de un frutero de
naranjas precisamente porque no hay nada en qué elegir.
Desde luego, las razones inconmensurables no son razones
del mismo peso. Pero el hecho de que ninguna razén incon-
mensurable anule las otras no deberia ser un misterio a la
hora de ver como tenemos que arreglarnoslas para ver lo
que hacemos cuando nos enfrentamos con razones incon-
mensurables. La inconmensurabilidad de razones es pene-
trante y aunque estemos lejos de tener una explicacion fi-
loséfica de todos sus facetas, ello no implica una dificultad
para explicar cémo podemos actuar sin creer que el acto

31 Me baso aqui en mi analisis en «Incommensurability and Agency».
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que realizamos se basa en razones mejores que sus alter-
nativas. Sin embargo existe un problema aqui, un proble-
ma especifico del Derecho y de otras acciones publicas. Di-
cho problema no deriva de la dificultad de contemplar la
inconmensurabilidad de razones con una teoria de la ac-
cién racional o la eleccién racional sino de un principio de
moralidad politica, a saber el principio de la responsabili-
dad por las acciones publicas. Este principio implica no
solo que los tribunales deben tomar sus decisiones por ra-
zones razonables, evitando las razones irrelevantes, sino
también que en la medida de lo posible debe ser visible pu-
blicamente el hecho de que ninguna consideracion irrele-
vante afect6 a la decisién tomada. Este principio hace ina-
propiado a los tribunales actuar como lo hace la gente
cuando esta frente a la inconmesurabilidad de razones
frente a las opciones que se le presentan. Las elecciones de
la gente no estan dictadas en parte por razon alguna. Re-
velan disposiciones y gustos que tienen, que pueden ser
importantes o no en sus vidas, pero que son de naturaleza
no racional. Es importante para las actuaciones publicas
de las instituciones, no tomar decisiones cuya explicacion
sean las disposiciones y gustos no racionales de la gente
que les gobernaba. Las instituciones publicas deberian de-
sarrollar o adoptar mecanismos de distanciamiento —me-
canismos que pudiesen descansar en la solucién de los con-
flictos en base a algo independiente de los gustos persona-
les de los jueces y de los demas funcionarios competentes.

Es esta necesidad de distanciamiento lo que lleva a mu-
chos jueces a persistir en el argumento de que en modo al-
guno descansan sus decisiones en nada distinto a una in-
terpretacion conservadora de la ley y que sélo existe una
interpretacion verdadera. Pero la ley puede y deberia pro-
veerles con auténticos mecanismos de distanciamiento. En
algiin sitio senale como la doctrina legal puede jugar ese
papel®. La doctrina legal puede ser, desde luego, simple-
mente lo que la moralidad dicta. Pero la doctrina més nota-

3 Joseph RAZ: «<On the Autonomy of Legal Reasoning», en Ethics in the Pu-
blic Domain, p. 326.
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ble puede tener vida propia, alejada de consideraciones
morales. Esta tendencia del pensamiento se suele llamar
formalismo, conceptualismo y esencialismo y suele ser ob-
jeto de critica. Pero sélo se merece la critica —en el Dere-
cho constitucional— en los casos en los que depender de la
argumentacion juridica formal impide al tribunal adoptar
una interpretaciéon innovadora que permitiria mejorar la
constitucion. En los casos en los que las razones para las
dos o mas de dos mejores interpretaciones son inconmen-
surables, esta justificado descansar en razonamientos lega-
les formales; esto sirve de mecanismo de distanciamiento.

No quiero decir, desde luego, que tales mecanismos de
distanciamiento sean siempre posibles en Derecho. Por el
contrario, ya senalé antes que a menudo no son posibles y
el Derecho es indeterminado. Sélo estoy senalando lo dese-
able que seria que fuesen posibles. Podemos ahora volver
sobre el argumento explicado antes en esta parte de que
es frecuentemente apropiado que los tribunales adopten
una interpretacion innovadora incluso cuando existe una
interpretacién conservadora que podrian adoptar en su lu-
gar. Algunas doctrinas legales y métodos de interpretacién
caen dentro de mi categoria de doctrinas formales —aque-
llas que no estan justificadas por su valor moral o cuya
aplicacion al caso en cuestiéon no puede ser asi justificada.
Las doctrinas legales formales, he argumentado, son vali-
das. Pero no deberian ser usadas para impedir a los tribu-
nales recurrir a consideraciones morales en el desarrollo y
mejora del Derecho. Deberian ser tenidas en cuenta sélo
una vez agotados los recursos morales, cuando los tribu-
nales necesitan recurrir a mecanismos de distanciamiento
para justificar su eleccién entre interpretaciones de otro
modo inconmensurables.

VIII. RECAPITULACION:
(PERO, ES LA MISMA CONSTITUCION?

Posiblemente esta duda queda atin abierta. Si los tribu-
nales hacen la constitucion, ;no parece que mucha gente



956 JOSEPH RAZ

que lo cree, digamos que estén viviendo bajo una constitu-
cion adoptada hace doscientos anos, estén equivocados?
(Acaso si la gente como yo tiene razén entonces las consti-
tuciones han sido hechas y rehechas muchas veces desde
entonces y no estariamos viviendo ahora bajo la constitu-
cién entonces adoptada? Debe admitirse que la gente que
no se da cuenta de que el Derecho constitucional descansa
tanto en las decisiones interpretativas de los jueces como
en el documento original que interpretan, y que niegan
que los tribunales estén facultados para realizar interpre-
taciones innovadoras, estd en un error. Pero no se trata
del error de pensar que es la misma constitucion. Es to-
davia la constitucién adoptada hace doscientos anos, del
mismo modo que una persona que vive en una casa del si-
glo XVIII vive en una casa construida hace doscientos
anos. Su casa ha sido reparada, aumentada y cambiada
muchas veces desde entonces. Pero es atin la misma casa y
lo mismo ocurre con la constitucion.

Una persona puede, desde luego, oponerse a redecorar
la casa o a cambiar sus ventanas, diciendo que no seria lo
mismo. En este sentido es verdad que una vieja constitu-
cién no es lo mismo que una nueva constitucion, igual que
una persona mayor no es la misma persona que cuando
era joven. Del mismo modo la igualdad en ese sentido no
es la igualdad de identidad (la vieja persona es idéntica a
la persona joven que una vez fue). Existe identidad en to-
das las propiedades intrinsecas del objeto. A veces existen
buenas razones para preservar no sélo el mismo objeto,
sino el mismo objeto con todas sus propiedades intrinsecas
intactas. En el caso de las constituciones tales razones son
razones morales. Cuando éstas prevalecen, sélo una inter-
pretacién conservadora es adecuada. Como muchos otros,
yo he senalado una serie de razones por las que las mis-
mas no deben siempre prevalecer. La cuestion de mi reca-
pitulacion es advertir contra la confusién entre el cambio
y la falta de identidad y contra el caracter espiireo de los
argumentos que entrana esta confusion. Evitar errores es
todo a lo que una teoria general de la constituciéon puede
aspirar a alcanzar.



