La lectura moral
y la premisa mayoritarista

Ronald Dworkin

Confusién constitucional

Hay una forma particular de leer y hacer respetar una constitucién po-
litica que denomino la lectura moral. La mayoria de las constituciones
contemporineas establecen derechos individuales frente al gobierno con
un lenguaje muy amplio y abstracto, como la Primera Enmienda de la
Constitucién de Estados Unidos, que prevé que el Congreso no dictard
ninguna ley que reduzca la «libertad de expresién». La lectura moral
propone que todos, jueces, abogados y ciudadanos, interpretemos y
apliquemos estas cldusulas abstractas con el entendimiento de que se
refieren a principios morales sobre la decencia politica y la justicia. La
Primera Enmienda, por ejemplo, reconoce un principio moral, segtn el
cual estd mal que el gobierno censure o controle lo que los ciudadanos
dicen o publican, y lo incorpora al derecho estadounidense. De tal ma-
nera que, cuando surge alguna nueva controversia constitucional res-
pecto de, por ejemplo, si la Primera Enmienda permite la sancién de le-
yes contra la pornografia, quienes se forman una opinién deben decidir
cuil es la mejor interpretacién de un principio moral. Deben decidir si
el verdadero fundamento de un principio moral que condena la censu-
ra, tal como el principio ha sido incorporado en el derecho estadouni-
dense, se extiende al caso de la pornografia.
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La lectura moral, por lo tanto, incorpora la moralidad politica al co-
razén del derecho constitucional.' Pero la moral politica es inherente-
mente incierta y controvertida y, entonces, cualquier sistema de go-
bierno en el que esos principios se incorporen como parte del derecho
debe decidir a quién le dari la autoridad de interpretarlos y compren-
derlos. En el sistema estadounidense, los jueces, y en tltima instancia
los jueces de la Corte Suprema, tienen hoy esa autoridad y, segiin sus
criticos, la lectura moral de la Constitucién le otorga a los jueces el po-
der absoluto de imponer sus propias convicciones morales al piblico.
Intentaré demostrar brevemente por qué esa acusacién tan fuerte es
errénea. Sin embargo, primero he de aclarar que no hay nada revolu-
cionario en la practica de la lectura moral. En tanto los abogados y jue-
ces estadounidenses siguen una estrategia coherente en la interpreta-
cién de la Constitucidn, ya estdn utilizando la lectura moral.

Eso explica por qué tanto los juristas como los periodistas encuen-
tran razonablemente sencillo clasificar a los jueces como «liberales» o
«conservadores»: la mejor explicacién de las distintas pautas que infor-
man sus decisiones puede hallarse en las diferentes visiones de los valo-
res morales centrales incorporados en el texto constitucional. Natural-
mente, los jueces con convicciones politicas conservadoras haran una
interpretacién conservadora de los principios constitucionales, tal co-
mo lo hicieron en los primeros afios del sigle XX, cuando incorrecta-
mente supusieron que ciertos derechos sobre la propiedad y los con-
tratos eran fundamentales para la libertad. Los jueces con convicciones
politicas mds liberales naturalmente interpretarin esos principios de
forma liberal, tal como lo hicieron en los idilicos tiempos de la Corte
Warren. La lectura moral no es, en si misma, una estrategia o un esta-
tuto liberal ni conservador. Es verdad que, en las dltimas décadas, los
jueces liberales han declarado inconstitucional una cantidad mayor de
leyes o decretos que los jueces conservadores. Pero ello es asi porque,
en su mayoria, los principios politicos conservadores o bien no favore-
cian o bien no condenaban fuertemente las medidas que podian ser ra-
zonablemente cuestionadas con fundamento constitucional durante
esas décadas. Ha habido excepciones a esa generalizacion. Los conser-
vadores estin muy en desacuerdo, con fundamento moral, con los pro-
gramas de acciones afirmativas que dan ciertas ventajas a postulantes
de minorfas para entrar en universidades o conseguir empleos, y los
jueces conservadores no han dudado en seguir su interpretacién de lo
que exige la lectura moral en esos casos.” Esa lectura nos ayuda a iden-
tificar y explicar no sélo estas pautas de gran escala, sino atin mis, dife-
rencias mids sutiles en la interpretacién constitucional que atraviesan
la divisién convencional entre liberales y conservadores. Es mds pro-
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bable que los jueces conservadores que valoran particularmente la li-
bertad de expresién, o la consideran particularmente importante para la
democracia, a diferencia de otros conservadores, extiendan la protec-
cién de la Primera Enmienda a actos de protesta politica, incluso a fa-
vor de causas que desprecian, tal como lo demuestra la decisién de la
Corte Suprema que protege a quienes queman banderas.’

Entonces, para reiterarlo, la lectura moral no es una préctica revo-
lucionaria. Los abogados y los jueces, en su trabajo diario, consideran
instintivamente que la Constitucién expresa exigencias morales abstractas
aplicables a casos concretos sélo a través de juicios morales particulares.
Como argumentaré mas adelante en este ensayo, no tienen otra opcién.
Pero seria verdaderamente revolucionario que un juez reconociera
abiertamente la lectura moral o que admitiera que es su estrategia de in-
terpretacién constitucional; algunos juristas y jueces que se acercan a
este reconocimiento retroceden e intentan encontrar otras descripcio-
nes, en general metaféricas, de su propia prictica. Hay, pues, un desa-
juste sorprendente entre el rol que la lectura moral juega de hecho en la
vida constitucional estadounidense y su reputacién. Ha inspirado to-
das las grandes decisiones de la Corte Suprema, y también, algunas de
las peores. Pero pricticamente nunca es reconocida como influyente, ni
siquiera por los expertos constitucionalistas, y casi nunca se adhieren a
ella abiertamente jueces cuyos argumentos serian incomprensibles bajo
otra interpretacién de sus responsabilidades. Por el contrario, la lectu-
ra moral es a menudo rechazada como visién «extrema», a la que nin-
glin jurista sensato se adscribirfa. Es evidente que la propia visién de
los jueces de la moralidad politica influencia sus decisiones constitucio-
nales, y si bien podrian explicar ficilmente esa influencia insistiendo en
que la Constitucién requiere una lectura moral, jamds lo hacen. En cam-
bio, contra toda prueba, niegan la influencia e intentan explicar sus de-
cisiones de otras formas, embarazosamente insatisfactorias. Dicen, por
ejemplo, que ellos sé6lo estdn haciendo efectivas oscuras «intenciones»
histéricas o estdn expresando simplemente una estructura constitucio-
nal comprensiva pero inexplicable que es supuestamente explicable en
términos no morales.

Este desajuste entre el rol y la reputacion es ficil de explicar. La lec-
tura moral estd tan profundamente incorporada a la prictica constitu-
cional y es tanto més atractiva, con fundamentos legales y politicos, que
sus Unicas altérnativas coherentes, que no puede ser abandonada, en
particular cuando estdn en juego cuestiones constitucionales importantes.
Pero, sin embargo, la lectura moral parece desacreditable intelectual y
politicamente. Parece erosionar la distincién crucial entre el derecho y la
moral, haciendo del derecho sélo el problema de a qué principios mo-
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rales recurren los jueces de una era en particular. Parece constrefiir gro-
tescamente la soberania moral del propio pueblo y sacar de sus manos,
para remitirlas a una élite politica, justamente las cuestiones mds im-
portantes y definitorias de la moral politica que el pueblo tiene el dere-
cho y la responsabilidad de decidir por si mismo.

Esta es la fuente del contraste paradéjico entre la prictica constitu-
cional dominante en Estados Unidos, que se basa principalmente en la
lectura moral de la Constitucion, y la teoria constitucional dominante,
que rechaza totalmente esa lectura. La confusién ha acarreado serios
costos politicos. Los politicos conservadores intentan convencer al pi-
blico de que los grandes casos constitucionales no tratan sobre cuestio-
nes profundas en las que estdn en juego principios politicos, como lo
estan, sino sobre la simple cuestién de si los jueces deberfan reformar la
Constitucién por decreto o dejarla en paz.* Durante un tiempo, esta vi-
sién de la discusién constitucional fue aparentemente aceptada incluso
por algunos liberales. Llamaron a la Constitucién un documento «vivo»
y dijeron que debia ser «actualizado» para adecuarse a las nuevas cir-
cunstancias y sensateces. Decian adoptar un enfoque «activo» de la Cons-
titucién, que parecia sugerir su reforma, y aceptaban la caracterizacién
de John Ely de sus posiciones como «no interpretativas», lo que pare-
cia sugerir la invencién de un nuevo documento, mds que la interpreta-
cién del viejo.” De hecho, tal como lo veremos, esta descripcién de ia
discusién nunca fue adecuada. El debate teérico jamds fue acerca de si los
jueces deberian interpretar la Constitucién o cambiarla, y casi nadie real-
mente pensaba esto ultimo, sino més bien acerca de cémo deberfa ser
interpretada. Pero los politicos conservadores explotaron esta simple
descripcién, y no se les respondié efectivamente.

Sin embargo, la confusién también alcanza a los politicos. Prome-
ten designar y confirmar jueces que respetaran los limites propios de su
autoridad y dejarin en paz la Constitucién, pero, como esto malinter-
preta las opciones que enfrentan los jueces, los politicos son a menudo
defraudados. Cuando Dwight Eisenhower, que denuncié lo que deno-
miné activismo judicial, dejé su cargo en 1961, le dijo a un periodista
que sélo habfa cometido dos grandes errores como presidente, y que
los dos habian sido en la Corte Suprema. Se referfa al Presidente de la
Corte Suprema, el juez Earl Warren, que era un politico republicano
cuando lo designé Eisenhower para presidir la Corte Suprema, pero
que después presidiria los periodos de mayor «activismo» en la histo-
ria dela Corte, y al juez William Brennan, otro politico que era juez es-
tatal cuando Eisenhower lo designé y que se convirtié en uno de los
practicantes de la lectura moral de la Constitucién més liberales y ex-
plicitos de los tiempos modernos.
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Los presidentes Ronald Reagan y George Bush estaban ambos fu-
riosos con la «usurpacién» de la Corte Suprema de los privilegios del
pueblo. Dijeron que estaban decididos a designar jueces que respeta-
ran, en lugar de desafiar, la voluntad del pueblo. En especial, ellos (y las
plataformas sobre las que hicieron sus campafias presidencialgs) de-
nunciaron la decisién de 1973 de la Corte en Roe vs. Wade protegien-
do el derecho a abortar, y prometieron que los jueces que ellos desig-
naran la revertirian. Pero cuando lleg6 la oportunidad de hacerlo, tres
de los jueces designados por Reagan y Bush votaron, sorpresivamente,
no sélo a favor de mantener la validez de la decisi6n, sino a favpr de pro-
porcinar un nuevo fundamento legal que adoptaba y se basaba de forma
més evidente en la lectura moral de la Constitucién. Las expectativas
de los politicos que designan jueces son a menudo defraudadas en ese
sentido, porque los politicos no logran apreciar cudn cuidadosamente
imbricada en la prictica constitucional estd la lectura moral, que ellos
dicen deplorar. Su rol permanece oculto cuando las propias conviccio-
nes de un juez apoyan la legislacién cuya constitucionalidad estd en
duda; por ejemplo, cuando un juez considera que es moralmente per-
misible para la mayoria criminalizar el aborto. Pero la ubicuidad de la
lectura moral se torna evidente cuando las convicciones principistas de
alglin juez, identificadas, sometidas a prueba, y tal vez modificadas por
la experiencia y la discusién, apuntan en direccién opuesta, porque, en-
tonces, hacer cumplir la Constitucién debe querer decir, para ese juez,
decirle a la mayoria que no puede tener lo que quiere.

Las audiencias del Senado para la consideracién de las nominacio-
nes de jueces para la Corte Suprema tienden a la misma confusion. Estos
acontecimientos son hoy investigados cuidadosamente, ampliamente
cubiertos por los medios y, a menudo, televisados. Ofrecen una opor-
tunidad tinica para la participacién del piblico en el proceso constitu-
cional. Pero la falta de correspondencia entre la prictica real y la teoria
convencional le quita a la ocasién mucho de su valor potencial. Las au-
diencias provocadas por la nominacién a la Corte Suprema del juez
Clarence Thomas por parte del presidente Bush son un claro ejemplo.
Todos, los nominados y los legisladores, dicen creer que los casos
constitucionales dificiles pueden decidirse de una manera neutral, con
s6lo mantener la fe en el «texto» del documento, de tal manera que se-
ria inapropiado formularle al nominado cualquier pregunta sobre su
propia moral politica. Es irnico que, en los afios anteriores a su nomi-
nacién, el juez Thomas haya dado un apoyo mis explicito a la lectura
moral que cualquier otro abogado constitucionalista reconocido; él ha-
bia insistido en que los conservadores deberian abrazar la estrategia in-
terpretativa y utilizarla para favorecer una moralidad conservadora.
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Cualquier apoyo de la lectura moral, cualquier signo de debilidad a fa-
vor de la visién segtin la cual las cliusulas constitucionales son princi-
pios morales que deben ser aplicados a través del ejercicio del razona-
miento moral, serfa suicida para un nominado y embarazoso para sus
interrogadores. En afios recientes, s6lo las audiencias que culminaron
en la derrota de Robert Bork exploraron seriamente cuestiones consti-
tucionales de principio, y lo hicieron sélo porque las opiniones del juez
Bork sobre derecho constitucional eran tan obviamente el producto de
una moral politica radical que sus convicciones no podian ser ignora-
das. Sin embargo, en los procedimientos de confirmacién de los jueces
Anthony Kennedy, David Souter, Thomas, Ruth Bader Ginsburg y
Stephen Breyer, la vieja ficcién tuvo una vez miés su orgulloso lugar.

El resultado més serio de esta confusién reside, sin embargo, en el
error de comprensién del publico estadounidense respecto del verda-
dero cardcter e importancia de su sistema constitucional. Como he ar-
gumentado en otro lugar, el idea] estadounidense de un gobierno no
s6lo sometido al derecho, sino también a los principios, es la contribu-
ci6n més importante que nuestra historia le ha dado a la teoria politica.
Otras naciones y culturas lo han advertido, y el ideal estadounidense
ha sido cada vez més conscientemente adoptado e imitado en otros lu-
gares. Pero no podemos reconocer nuestra propia contribucién, enor-
gullecernos de ella o preocuparnos, como deberiamos.

Ese razonamiento apareceria como extravagante, incluso perverso,
para muchos abogados y analistas politicos. Consideran el entusiasmo
por lalectura moral, en una estructura politica que le da la autoridad de la
interpretacion final a los jueces, como elitista, antipopular, antirrepubli-
cano y antidemocrético. Esa visién se basa, como veremos, en una pre-
suncién popular no revisada sobre la conexién entre la democracia y la
voluntad de la mayoria, una presuncidn sistematicamente rechazada por
la historia estadounidense. Cuando entendemos mejor la democracia, ve-
mos que la lectura moral de una constitucién politica no es antidemocrs-
tica, sino, al contrario, casi indispensable para la democracia. No quiero
decir que no hay democracia si los jueces no tienen el poder de hacer aun
ladolo que la mayoria piensa que es correcto y justo. Muchos arreglos ins-
titucionales son compatibles con la lectura moral, incluyendo algunos que
no dan a los jueces el poder que tienen en la estructura estadounidense.
Pero ninguno de estos diversos disefios es, en principio, mis democrati-
co que otros. La democracia no insiste en la necesidad de que los jueces
tengan la dltima palabra, pero tampoco en que no deban tenerla. Sin em-
bargo, ya he ido demasiado lejos en mi argumento. Debo decir més res-
pecto de lo que significa la lectura moral antes de retornar a la pregunta
de por qué ha sido tan seriamente incomprendida.
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La lectura moral

Las cldusulas de la Constitucién estadounidense que protegen a indivi-
duos y minorias del gobierno se encuentran fundamentalmente en el
denominado Bill of Rights, el primer grupo de enmiendas a la Consti-
tucién, y en las enmiendas subsiguientes incorporadas despliés de la
Guerra Civil. (Utilizaré a veces la expresién Bill of Rights, inadecuada-
mente, para referirme a todas las disposiciones de la Constitucién que
establecen derechos individuales, incluyendo las inmunidades y privi-
legios de proteccién de ciudadanos previstos en la Enmienda Decimo-
cuarta y su garantia de debido proceso e igual protecciériante la ley.)
Muchas de estas cldusulas estdn redactadas en un lenguaje moral exce-
sivamente abstracto. La Primera Enmienda se refiere al «derecho» a la
libre expresién, por ejemplo, la Quinta Enmienda al «debido» proceso a
los ciudadanos y la Decimocuarta Enmienda a la proteccién que debe
ser «igual». Segtin la lectura moral, estas cliusulas deben ser entendidas
de la forma mis naturalmente sugerida por su redaccidn: se refieren a
principios morales abstractos y los incorporan por referencia, como li-
mites al poder del gobierno.

Hay, por supuesto, espacio para el desacuerdo sobre la forma co-
rrecta de establecer estos principios morales abstractos, de manera tal de
hacer su fuerza mds clara para nosotros y ayudarnos a aplicarlos a con-
troversias politicas més concretas. Estoy a favor de una forma particu-
lar de establecer los principios constitucionales en el nivel mds general
posible. Creo que los principios establecidos en el Bill of Rights, toma-
dos en conjunto, comprometen a Estados Unidos con los siguientes
ideales polmcos y ]ur1d1c05' el gobierno debe tratar a quienes estin su-
jetos a su imperio como si tuvieran igual estatus moral y politico; debe in-
tentar, de buena fe, tratarlos a todos con igual consideracién; y debe
respetar todas las libertades individuales indispensables a tales fines,
incluyendo pero no limitindose a las libertades mas especificamente
definidas en el documento, tales como la libertad de expresién o de re-
ligién. Otros juristas y académicos que también se adhieren a la lectura
moral podrian muy bien formular los principios constitucionales, in-
cluso a un nivel muy general, de forma diferente y menos expansiva-
mente que como yo lo he hecho. Sin embargo, si bien este ensayo tiene
como objetivo explicar y defender la lectura moral, y no sélo mis pro-
pias interpretaciones de acuerdo a ella, deberia decir algo sobre cémo
debe hacerse la eleccién entre diferentes formulaciones.

Por supuesto, la lectura moral no es adecuada para todo lo que una
constitucién contiene. La Constituciéon estadounidense incluye mu-
chas cldusulas que no son particularmente abstractas ni han sido escri-
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tas en el lenguaje de los principios morales. El Articulo 11 especifica,
por ejemplo, que el presidente debe tener al menos treinta y cinco afios,
y la Tercera Enmienda insiste en que el gobierno no debe acuartelar
soldados en hogares de ciudadanos en tiempos de paz. Esta tltima pue-
de haber sido inspirada por un principio moral: quienes la escribieron
y sancionaron deben de haber estado ansiosos, por ejemplo, por hacer
efectivo algtin principio de proteccién de la privacidad de los ciudada-
nos. Pero la Tercera Enmienda no es en si misma un principio moral: su
contenido no es un principio general de privacidad. Entonces, el primer
desafio a mi propia interpretacién de las cldusulas abstractas podria
plantearse de esta forma: ;Qué argumento o prueba tengo de que la
cldusula de igual proteccién de la Decimocuarta Enmienda (por ejem-
plo), que declara que ningiin estado puede negar a ninguna persona la
igual proteccién de las leyes, tiene un principio moral en sx contenido
mientras que la Tercera Enmienda no lo tiene?

Esta es una cuestién de interpretacién o, si ustedes prefieren, de tra-
duccién. Debemos encontrar las palabras que mejor expresan, en térmi-
nos que nos resulten claros, el contenido de lo que los «artifices» inten-
taron decir. (Los constitucionalistas utilizan la expresién los «artifices»
para describir, de forma algo ambigua, las diferentes personas que re-
dactaron y sancionaron una disposicién constitucional.) La historia es
crucial para ese proyecto, porque debemos saber algo sobre las circuns-
tancias en las cuales la gente habl6 para tener alguna buena idea de lo que
quiso decir al hablar como lo hizo. No encontramos nada en la historia,
sin embargo, que nos cause dudas acerca de qué quisieron decir quienes
redactaron la Tercera Enmienda. Dadas las palabras que ellos utilizaron,
no podemos interpretar sensatamente que estaban estableciendo algiin
principio moral, ni aun cuando creamos que fueron inspirados por uno.
Dijeron lo que las palabras que utilizaron normalmente quieren decir:
no que debe protegerse la privacidad, sino que los soldados no pueden
acuartelarse en casas de particulares en tiempos de paz. El mismo pro-
ceso de razonamiento sobre lo que los constituyentes tenfan presunta-
mente la intencién de decir cuando utilizaron las palabras que usaron
lleva, sin embargo, a una conclusién contraria respecto de lo que qui-
sieron decir quienes redactaron las cldusulas de igual proteccién. La ma-
yorfa de ellos sin duda tenia expectativas bastante claras sobre las con-
secuencias juridicas que tendrfa la Decimocuarta Enmienda. Esperaban
que terminara con algunas de las pricticas del estilo Jim Crow mds ab-
yectas del periodo de Reconstruccién. Claramente no esperaban pros-
cribir la segregacién racial oficial en las escuelas; por el contrario, el
mismo Congreso que habfa adoptado la cldusula de igual proteccién
mantenia la segregacién en el sistema escolar del Distrito de Columbia.
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Pero no dijeron nada sobre las leyes del tipo Jim Crow o la segregacién
escolar o la homosexualidad o la igualdad de género, en uno o en otro
sentido. Dijeron que se requiere «la igual proteccién de la ley», lo que
describe evidentemente un principio muy general, y no una aplicacién
concretade él. 4

Los redactores quisieron, pues, sancionar un principio general. Pero
¢qué principio general? Esa cuestién adicional debe responderse me-
diante la construccién de elaboraciones diferentes de la expresién «igual
proteccién de la ley», podemos reconocer a cada una de ellas como un
principio de moralidad politica que podria haber ganado el respeto de
los redactores, y entonces, preguntarnos cuél de ellas tiene més sentido
atribuirles, teniendo en cuenta todo lo que sabemos. La aclaracién de
que cada una de estas posibilidades podria ser reconocible como un
principio politico es absolutamente crucial. No podemos captar los es-
fuerzos de un estadista para establecer un principio constitucional ge-
neral atribuyéndole algo que ni él ni nosotros reconocemos como can-
didato para ese papel. Pero la aclaracién normalmente dejard muchas
posibilidades abiertas. Una vez se debatié, por ejemplo, si los redacto-
res tenian la intencién de estipular, en la cldusula de igual proteccién,
sélo un principio politico relativamente débil en virtud del cual las
leyes deberian hacerse cumplir segiin sus términos, de modo tal que los
beneficios legales conferidos a todos, incluyendo los negros, no debe-
rian ser denegados, en la prictica, a nadie.

La historia aparece decisiva: los redactores de la Decimocuarta En-
mienda no quisieron establecer sélo un principio tan débil como ése,
que hubiera dejado a los estados con la libertad de discriminar contra
los negros como lo desearan en tanto lo hicieran abiertamente. Es muy
improbable que los congresistas de la nacién victoriosa, intentando
captar los logros y las lecciones de una guerra terrible, se hubieran con-
tentado con algo tan limitado e insipido, y no deberfamos considerar
que lo hicieron, salvo que el lenguaje no permita otra interpretacién
plausible. En cualquier caso, la interpretacién constitucional debe te-
ner en cuenta practicas juridicas y politicas pasadas tanto como lo que
los redactores mismos quisieron decir, y ha sido demostrado ahora me-
diante precedentes incuestionables que el principio politico incorpora-
do en la Decimocuarta Enmienda no es aquél muy débil, sino algo mucho
mis fuerte. Sin embargo, una vez que ello ha sido admitido, entonces el
principio debe ser algo mucho miés fuerte, porque la Unica alternativa,
como traduccidn de lo que los redactores de hecho dijeron en la cldu-
sula de igual proteccién, es que declararon un principio de muy amplia
aspiracién y poder: el principio segtin el cual el gobierno debe tratar a
cada uno con un estatus igual y con igual consideracién.
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En otros escritos, he presentado ejemplos sustantivos que detallan
adn mds esta explicacién esquemdtica del rol que desempeiian la histo-
ria y el texto en la decisién sobre lo que significa la Constitucién. Pero
incluso esta breve discusién ha mencionado dos restricciones impor-
tantes que limitan fuertemente la laxitud que la lectura moral da a los
jueces individuales. Primero, segin esta lectura, la interpretacién constitu-
cional debe comenzar con lo que dijeron los redactores, y al igual que
nuestra evaluacién de lo que dicen nuestros amigos o extrafios se basa
en informacién especifica respecto de ellos y el contexto en el que se
expresan, lo mismo debe suceder con nuestra evaluacién de lo que dije-
ron los redactores. La historia es, pues, fundamental, pero sélo en un
sentido particular. Nos dirigimos a la historia para responder al inte-
rrogante respecto de lo que ellos quisieron decir, y no a la pregunta so-
bre qué otras intenciones tenfan. Por ejemplo, no precisamos decidir
acerca de lo que ellos esperaban que sucediera o deseaban que sucedie-
se como consecuencia de haber dicho lo que dijeron; su intencién no es
parte de nuestro estudio. Esta es una distincién crucial. Somos gober-
nados por lo que dijeron nuestros legisladores, por los principios que
ellos sentaron, no por ninguna informacién que tengamos respecto de
c6mo ellos mismos hubieran interpretado o aplicado esos principios a
Ccasos concretos.

Segundo, e igualmente importante, la interpretacién constitucional
es disciplinada, segtin la lectura moral, por el requisito de integridad cons-
titucional.® Los jueces no pueden leer sus propias convicciones en la
Constitucién. No pueden leer las clusulas morales abstractas como si
expresaran un juicio moral particular, sin importar cudnto les importa
ese juicio, a menos que lo consideren consistente, en principio, con el
disefio estructural de la Constitucién como un todo, y también con los
lineamientos dominantes de antiguas interpretaciones de otros jueces.
Deben mirarse a si mismos como socios de otros funcionarios, del pa-
sado y el futuro que, en conjunto, elaboran una moral constitucional
coherente, y deben tener cuidado de ver que lo que ellos aportan se
ajuste al resto. (En otro lugar, he dicho que los jueces son como auto-
res que estin creando conjuntamente una novela encadenada, en la cual
cada uno escribe un capitulo que tiene sentido como parte de toda la
historia en conjunto.)’

Incluso un juez que crea que la justicia abstracta requiere la igual-
dad econémica, no puede interpretar la cldusula de igual proteccién
como refiriéndose a la igualdad de recursos, o a la propiedad colectiva
de los medios de produccién, como requisitos constitucionales, porque
esa interpretacién simplemente no se ajusta a la historia o la prictica es-
tadounidense, o al resto de la Constitucién.
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Tampoco podrian los jueces pensar plausiblemente que la estructu-
ra constitucional les encomienda otra cosa que no sea el cuidado de de-
rechos politicos bésicos y estructurales. Ellos podrian pensar que una
sociedad verdaderamente comprometida con la igual consideracién pro-
veeria recursos especiales para quienes tuvieran handicaps, o 4seguraria
el acceso adecuado de todos a los parques de recreacién, o brindaria tra-
tamiento médico heroico y experimental para todos aquellos cuyas vi-
das podrian ser salvadas, sin importar su costo o su probabilidad de éxi-
to. Pero violarfa la integridad constitucional que los jueces trataran
estos mandatos como parte del derecho constitucional. Los jueces de-
ben deferir a entendimientos generales, establecidos sobre el caricter
del poder que la Constitucién les asigna. La lectura moral les pide que
encuentren la mejor concepcién de los principios morales constituciona-
les, el mejor entendimiento de lo que la igualdad de estatus moral de
hombres y mujeres realmente requiere; por ejemplo, que encaje con el
amplio relato de los antecedentes histéricos de Estados Unidos. No les
pide que sigan los susurros de sus propias conciencias o las tradiciones
de su propia clase o secta, si éstas no pueden considerarse comprendidas
en esa historia. Por supuesto, los jueces pueden abusar de su poder, pue-
den pretender cumplir con las importantes limitaciones que les impone
la integridad, mientras la ignoran en la realidad. Pero generales, presi-
dentes y clérigos también pueden abusar de sus facultades. La lectura
moral es una estrategia para abogados y jueces que actdan de buena fe,
que es todo lo que cualquier estrategia interpretativa puede ser.

Enfatizo estas limitaciones impuestas por la historia y la integridad
porque muestran cudn exagerada es la queja comiin de que la lectura
moral les otorga a los jueces un poder absoluto para imponer sus propias
convicciones morales sobre el resto de nosotros. Macaulay se equwoco,
al decir que la Constitucién estadounidense es todo navegacién y nada
de ancla,® y también se equivocan los otros criticos cuando dicen que
la lectura moral convierte a los jueces en filésofos reyes. Nuestra cons-
titucién es derecho y, como todo derecho, estd anclada en la historia, la
préctica y la integridad. La mayorfa de los casos juridicos (incluso la ma-
yoria de los casos constitucionales) no son casos dificiles. La capacidad
ordinaria del juez le dicta una respuesta y no deja espacio para el juego
de las convicciones morales personales. Sin embargo, no debemos exa-
gerar el peso del ancla. Concepciones muy diferentes, incluso contrarias,
de un principio constitucional (por ejemplo, de lo que verdaderamente
significa tratar a todos los hombres y mujeres como iguales) 2 menudo
encajarin con el texto, los precedentes y la prictica lo suficientemente
bien como para pasar estas puestas a prueba, y jueces bien pensantes
deberin decidir por si solos qué concepcién es mejor para su nacién. En-
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tonces, si bien la conocida queja de que la lectura moral da un poder ilimi-
tado a los jueces es hiperboélica, contiene suficiente verdad como para alar-
mar a quienes creen que ese poder judicial es inconsistente con la forma
republicana de gobierno. El velamen constitucional es grande, y muchas
_personas temen que sea demasiado grande para un barco democritico.

¢Cuil es la alternativa?

Los abogados y académicos constitucionalistas, pues, han estado ansio-
sos por encontrar otras estrategias para la interpretacién constitucional
que les diera menos poder a los jueces. Exploraron dos posibilidades. La
primera, y mis directa, considera que la lectura moral es correcta, que el
Bill of Rights puede ser entendido s6lo como un conjunto de principios
morales. Pero niega que los jueces deban ser los tltimos autorizados a
dirigirla lecturamoral, que ellos deban tener la éiltima palabra sobre, por
ejemplo, si una mujer tiene el derecho constitucional a elegir el aborto
o silas acciones afirmativas tratan con igual consideracién a todas las ra-
zas. En esta estrategia, la autoridad interpretativa se reserva para el pueblo.
Estano es, en absoluto, una combinacién contradictoria de ideas. La lec-
tura moral, como he dicho, es una teoria sobre el significado de la Cons-
titucidn, y no una teoria acerca de qué visidén de lo que significa la Consti-
tucién debe ser aceptada por el resto de nosotros.

Esta primera alternativa ofrece una forma de entender los argumen-
tos del gran juez estadounidense Learned Hand. Hand pensaba que los
tribunales debian tener la autoridad final de interpretar la Constitucién
s6lo cuando ello era absolutamente necesario para la supervivencia del
gobierno, s6lo cuando los tribunales debfan ser drbitros entre otros de-
partamentos de gobierno porque la alternativa serfa un caos de preten-
siones de poder en conflicto. No existe una necesidad tal que exija a los
tribunales que sometan a prueba los actos legislativos frente a los prin-
cipios morales de la Constitucién, y Hand pensaba, entonces, que no
correspondia que los jueces reclamaran esa autoridad. Si bien su visién
fue alguna vez una posibilidad abierta, hace tiempo que la historia la ha
excluido; la prictica ha establecido ahora que los tribunales tienen la
responsabilidad de declarar y actuar segtin su propia comprensién de lo
que prohibe la Constitucién.’ Si la visién de Hand hubiera sido acepta-
da, la Corte Suprema no hubiera podido decidir, tal como lo hizo en su
decisién Brown en 1954, que la clausula de igual proteccién proscribe
la segregacion racial en las escuelas piblicas. En 1958, Hand dijo, evi-
dentemente lamentindolo, que é] debia considerar la decisién Brown
como incorrecta, y deberfa haber tomado la misma perspectiva frente a

112



decisiones de la Corte Suprema que expandieran la igualdad racial, la
independencia religiosa y libertades personales tales como la libertad
de adquirir y usar anticonceptivos. Estas decisiones son hoy casi uni-
versalmente consideradas no sélo correctas, sino también como bri-
Hantes ejemplos de nuestra estructura constitucional en su/mejor fun-
cionamiento.

La primera estrategia alternativa, como he dicho, acepta la lectura
moral. La segunda alternativa, denominada estrategia «originalista» o
de la «intenci6n original», no la acepta. La lectura moral insiste en que
la Constitucién significa lo que los redactores tenian la infencién de de-
cir. El originalismo insiste en que significa lo que ellos esperaron que su
texto dijera, que, como he dicho, es una cuestién muy diferente. (Si bien
algunos originalistas, incluyendo a uno de los jueces més conservado-
res de la actual Corte Suprema, Antonin Scalia, no tienen clara esta dis-
tincién. )" Segiin el originalismo, las grandes cldusulas del Bill of Rights
deberian ser interpretadas no como si establecieran los principios mo-
rales abstractos que de hecho describen, sino como refiriéndose, con al-
gun tipo de cédigo o disfraz, a las propias presunciones y expectativas
de los redactores sobre la correcta aplicacién de aquellos principios.
Entonces, la cliusula de igual proteccién debe ser entendida no como
ordenando el igual estatus, sino lo que los propios redactores pensaron
que éste era, a pesar del hecho de que, como he dicho, los redactores
claramente quisieron establecer el primer estindar y no el segundo. La
decisién Brown ilustra claramente esta distincién. La decisién de la Cor-
te era obviamente necesaria segtin la lectura moral, porque hoy es evi-
dente que la segregacion en las escuelas piiblicas no es consecuente con
la igualdad de estatus y de consideracién para todas las razas. Pero la
estrategia originalista, aplicada consecuentemente, hubiera exigido la con-
clusién opuesta, ya que, como he dicho, los autores de la cldusula de igual
proteccién no creian que la segregacién escolar, que ellos mismos prac-
ticaban, constituyera una negaci6n de la igualdad de estatus, y no espe-
raban que un dia fuera considerada asi. La lectura moral insiste en que
ellos comprendieron mal el principio moral que ellos mismos convir-
tieron en ley. La estrategia originalista traduciria ese error en derecho
constitucional perdurable. '

Esa estrategia, al igual que la primera alternativa, condenaria no sélo
la decisién Brown, sino muchas otras decisiones de la Corte Suprema
que hoy son ampliamente consideradas paradigmas de la buena inter-
pretacién constitucional. Por esa razén, casi nadie se adscribe a la es-
trategia originalista en su forma pura. Aun Robert Bork, quien sigue
siendo uno de sus mis fuertes defensores, ha condicionado su apoyo en
las audiencias en el Senado que siguieron a su nominacién como candi-



dato para la Corte Suprema, en las que admitié que la decisién Brown
fue correcta, y dijo incluso que fue correcta en su resultado la decisién
de la Corte de 1965 que garantizaba el derecho al uso de anticoncepti-
vos, derecho que no tenemos razones para pensar que los autores de

-ninguna cldusula relevante de la Constitucién imaginaron o hubieran
aprobado. Atin mis, la estrategia originalista es tan indefendible en prin-
cipio como desagradable en sus resultados. Es tan ilegitimo cambiar el
lenguaje abstracto de la cliusula de igual proteccién por una disposicién
concreta y detallada como lo serfa reemplazar los términos concretos
de la Tercera Enmienda con un principio abstracto de privacidad, o tra-
tar la cldusula que impone una edad minima para el presidente como
estableciendo algiin principio general de inhabilidad para personas de
menos edad.

Entonces, si bien muchos politicos y jueces conservadores han abra-
zado el originalismo y algunos, como Hand, han estado tentados a re-
considerar si los jueces deberfan tener la tiltima palabra sobre lo que la
Constitucién exige, hay de hecho muy poco apoyo en la prictica para
cualquiera de estas dos estrategias. Sin embargo, la lectura moral no es
casl nunca expresamente abrazada y, a menudo, es explicitamente con-
denada. Si ninguna de las dos alternativas que he descrito es de hecho
adoptada por quienes desaprueban la lectura moral, ¢qué alternativa
tienen ellos en mente? La sorprendente respuesta es: ninguna. Los cons-
titucionalistas a menudo dicen que debemos evitar tanto los errores de
la lectura moral, que da demasiado poder a los jueces, como los del ori-
ginalismo, que hace de la Constitucién contemporinea la mano muerta
del pasado. El método correcto, dicen, es alguno en el medio, que esta-
blece un balance correcto entre la protecciéon de los derechos indivi-
duales esenciales y la deferencia a la voluntad popular. Pero no indican
cuil es el balance correcto, ni siquiera qué tipo de balanza deberiamos
utilizar para encontrarlo. Dicen que la interpretacién constitucional
debe tener en cuenta la historia y la estructura general de la Constitu-
cién, asf como también la filosofia moral o politica. Pero no dicen por
qué la historia o la estructura, que, como he dicho, figuran en la lectu-
ra moral, deben figurar de alguna manera mis relevante o diferente, o
cudl serfa esa manera diferente, o qué objetivo general o estdndar de in-
terpretacién constitucional deberia guiarnos en la biisqueda de una es-
trategia interpretativa diferente.”

Por lo tanto, si bien se ha reclamado a menudo una estrategia cons-
titucional intermedia, no hubo respuestas, excepto en forma de metifo-
ras de poca ayuda sobre el balance y la estructura. Ello es extraordina-
rio, en especial, dada la enorme y creciente cantidad de literatura sobre
teoria constitucional estadounidense. Si es tan dificil producir una al-
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ternativa a la lectura moral, ¢por qué luchar para lograrlo? Un distingui-
do constitucionalista que insiste en que debe haber una estrategia inter-
pretativa en algin lugar entre el originalismo y la lectura moral anuncié
recientemente en una conferencia que si bien él no la ha descubierto,
pasaria el resto de su vida buscindola. ¢Por qué? Ya he respond1d0 esta
pregunta. Los abogados presuponen que las restricciones qué impone
una constitucién en los procesos politicos mayoritarios son antidemo-
criticas, al menos si estas restricciones son aplicadas por los jueces, y la
lectura moral parece exacerbar este insulto. Si, no obstante, no hay nin-
guna alternativa genuina a la lectura moral en la prictica, y si los es-
fuerzos por hallar aunque sea la presentacién teérica de uné alternativa
aceptable han fracasado, bien hariamos en revisar esa presuncién. He
de argumentar, como lo habia prometido, que ésta es infundada.

He dicho antes que la discusidn tedrica entre los constitucionalistas
y los jueces nunca fue realmente respecto de si los jueces deberian
cambiar la Constitucién o dejarla en paz. Siempre fue sobre cémo de-
beria ser interpretada la Constitucién. Felizmente, a pesar de la retéri-
ca de los politicos, ello es hoy generalmente reconocido por los consti-
tucionalistas, y es también generalmente reconocido que la cuestién de
la interpretacién se vuelve una controversia politica, porque la Gnica
objecién sustancial a la lectura moral que se toma el texto seriamente es
la que afirma que ofende a la democracia. Entonces, se considera am-
pliamente que la discusién académica es acerca de cudnto puede com-
prometerse la democracia para proteger otros valores, incluyendo los
derechos individuales. Un bando se declara fanitico de la democracia y
ansioso por protegerla, mientras que el otro clama ser mds sensible a las
injusticias que produce a veces la democracia. En muchos sentidos, sin
embargo, esta nueva visién del debate es tan confusa como la vieja. Ar-
gumentaré en favor de mirar la discusién constitucional de una mane-
ra completamente diferente: como un debate no sobre cudnto deberia
renunciar la democracia frente a otros valores, sino sobre lo que es la
democracia, correctamente entendida.

La premisa mayoritarista

Democracia significa gobierno del pueblo. Pero ;qué quiere decir esto?
Ninguna definicién explicita de democracia ha sido acordada entre los
tebricos politicos o en el diccionario. Por el contrario, es una cuestién
de profunda controversia qué es lo que la democracia realmente es. La
gente estd en desacuerdo respecto de qué técnicas de representacién,
qué distribucién del poder entre gobiernos locales, estatales o naciona-
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les, qué frecuencia y tipo de elecciones y qué otros arreglos institucio-
nales proveen la mejor versién de la democracia. Pero, detrds de estas
discusiones conocidas sobre la estructura de la democracia reside, creo,
una profunda disputa filoséfica respecto del valor o sentido fundamen-
tal de la democracia, y una cuestién abstracta es crucial para la disputa,
aunque ésta no siempre es reconocida. ¢ Deberiamos aceptar o rechazar
lo que denominaré la premisa mayomansta’

Esta es una tesis sobre los resultados justos del proceso politico: in-
siste en que los procedlmlentos polmcos deberfan ser diseados para
que, por lo menos en las cuestiones importantes, la decisién alcanzada
sea la que favorece a una mayoria o pluralidad de ciudadanos, o que
hubiera favorecido a esa mayoria si se hubiera tenido la informacién
adecuada y el tiempo suficiente para reflexionar. Ese objetivo suena ra-
zonable, y muchas personas, tal vez sin demasiada reflexién, han con-
siderado que provee la esencia de la democracia. Ellas creen que los
complejos arreglos politicos que constituyen el proceso democritico
deberfan dirigirse a y ser puestos a prueba por este ideal: que las leyes que
dicta el complejo proceso democritico y las politicas que persigue debe-
rian ser aquellas que, finalmente, la mayoria de los ciudadanos aprobaria.

La premisa mayoritarista no niega que los individuos tienen impor-
tantes derechos morales que la mayoria deberia respetar. Tampoco esti
necesariamente atada a una teoria colectivista o utilitarista segtin la cual
esos derechos carecen de sentido. Sin embargo, en algunas comunidades
politicas, en Gran Bretafia, por ejemplo, se ha considerado que la premi-
sa mayoritarista implica que la comunidad debe remitirse a la visién de la
mayoria sobre cuiles son esos derechos individuales, y c6mo son mejor
respetados y ejercidos. Se ha dicho a veces que Gran Bretafa no tiene
constitucién, pero ello es un error. Gran Bretaiia tiene una constitucién
no escrita y una escrita, y parte de la primera consiste en los razona-
mientos sobre qué leyes no debe dictar el Parlamento. Forma parte de la
constitucién inglesa, por ejemplo, que la libertad de expresién debe ser
protegida. Sin embargo, hasta hace muy poco parecia natural a los aboga-
dos britinicos que ningtin grupo, excepto la mayoria politica, actuando
a través del Parlamento, debia decidir lo que ese requerimiento significa,
o sideberia ser alterado o rechazado, de modo que cuando es clarala in-
tencién del Parlamento de restringir la libertad de expresidn, los tribu-
nales ingleses no tienen ningtn poder para invalidar lo que ha resuelto.
Esto es asi porque la premisa mayoritarista y la concepcién mayoritaris-
ta de la democracia que ella produce han sido rasgos méds o menos no
examinados de la moralidad politica britinica durante més de una centuria.

En Estados Unidos, sin embargo, la mayoria de las personas que
presupone que la premisa mayoritarista establece la definicién y la jus-



tificacién suprema de la democracia acepta que en algunas ocasiones la
voluntad de la mayoria no deberfa gobernar. Estdn de acuerdo en que
la mayoria no deberia ser siempre el juez final respecto de cuindo su
propio poder debe ser limitado para proteger derechos individuales, y
aceptan que, al menos algunas de las decisiones de la Corte/Supremal
que revirtieron leglslaaon popular como lo hizo la clecns1on(23rown,
,sop_porrectas ‘La premisa mayoritarista no 1mp1de excepciones de ese|
tipo, pero insiste en que, en esos casos, aun si algin apartamiento del
gobierno mayoritario estd justificado, algo moralmente lamentable ha
sucedido, un costo moral ha sido pagado. Ta premisa supone que, en
otras palabras, siempre es injusto cuiando no se permite a una mayoria
politica salirse con la suya, de manera tal que, aun cuando existen razo-
nes contrarias lo suficientemente fuertes como para justificar ese des-
vio, la injusticia permanece.

Si rechazamos la premisa mayoritarista, necesitamos una explica-
cién diferente y mejor del valor y el sentido de la democracia. Més ade-
lante defenderé una explicacién que denomino «concepcmn constitu-

onal de la democracia», que no rechaza la premisa mayoritarista.
Nxega que sea un objetivo definitorio de la democracia que las decisio-
nes colectivas siempre o normalmente sean aquellas que una mayoria o
plurahdad de ciudadanos favoreceria si estuviera totalmente informada
y fuera racional. Mi explicacién considera que el objetivo definitorio
iones coleggvas sean tomadas por

de Ia democracm es otro: que | las decisi

a todos los mlembros de Ia comumdad como individuos, con igual con-
sideracién y respeto. Esta concepcwn alternativa de la finalidad de la
democracia en verdad requiere la misma estructura de gobierno que
la premisa mayoritarista. Requiere que las decisiones politicas del dia a
dia sean tomadas por funcionarios elegldos en elecciones populares.
Pero. la concepaon constitucional requiere estos procednmlentos ‘ma-

los cmdadanos, .10 por estar compromeuda con el ideal de la regla
dq Jam . Por lo tanto, no ofrece ninguna razén de por qué algiin
Eidcedlmlento no mayoritario no podria emplearse en ocasiones espe-
ciales en las que éste ampliaria o protegeria mejor el estatus igual que
considera la esencia de la democracia, y no acepta que esas excepciones
sean una causa de molestia moral.

En sintesis, la concepcién constitucional de la democracia adopta la
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diciones democriticas, entonces el veredicto de estas instituciones de-
berfa ser aceptado por todos por esa razén. Pero cuando no lo hacen, o
cuando no las proveen o respetan suficientemente, entonces no pueden
objetarse, en nombre de la democracia, otros procedimientos que pro-
tejan y respeten mejor esas condiciones. Las condiciones democriticas
mcluyen claramente, por ejemplo, el requisito de que los cargos publi-
cos estén, en principio, abiertos a miembros de todas las razas y grupos
en igualdad de condiciones. Si alguna ley estableciera que sélo los miem-
bros de una raza serian elegibles para los cargos publicos, entonces no
habria ningtin costo moral, ni razén para el dolor moral, si un tribunal
que tuviera el poder de declarar inconstitucional esa ley segin una
constitucién vélida, lo hiciera. Esa seria presumiblemente una ocasién
en la que la premisa mayoritarista se veria vulnerada, pero si bien esto
es lamentable para la concepcién mayoritarista de la democracia, no lo es
de acuerdo a la concepcién constitucional. Por supuesto, puede ser ob-
jeto de controversia cuiles son las condiciones de la democracia en de-
talle realmente, y cuindo una ley particular las ofende. Pero, segin
la concepcién constitucional, seria una peticién de principios objetar la
practica que asigna a los tribunales la facultad de dictar la decisién final
en esas cuestiones controvertidas basindose en que dicha préctica es
antidemocritica, porque la objecién presupone que las leyes en cues-
tién respetan las condiciones democriticas, y ésa es la cuestion que estd
en discusién.

Espero que ahora resulte mis claro que la premisa mayoritarista tie-
ne una presencia fuerte, aunque a menudo no se percibe en la imagina-
cién de los académicos y abogados constitucionalistas estadouniden-
ses. S6lo ese diagnéstico explica la casi undnime visién que he descrito,
segtin la cual el control de constitucionalidad afecta a la democracia, de
manera tal que la cuestién central de la teoria constitucional debe ser
c6mo y cuindo ese compromiso se justifica. Esa opinién es hija de la
concepcién mayoritarista de la democracia y, por lo tanto, nieta de la pre-
misa mayoritarista. Ha provocado la bisqueda sin sentido que he des-
crito de una estrategia interpretativa «intermedia» entre la lectura mo-
ral y el originalismo, y ha tentado a tedricos distinguidos a construir
epiciclos ptolemaicos para reconciliar la practica constitucional con los
principios mayoritaristas.

Entonces, hay una compleja cuestién de moral politica: la validez de
la premisa mayoritarista est4, de hecho, en el corazén del largo debate
constitucional. La discusién seguird siendo confusa mientras esa cues-
t16n no sea identificada y abordada. Podriamos detenernos a notar cuin
influyente ha sido la premisa mayoritarista en otros debates politicos
importantes, incluyendo la urgente discusién sobre la reforma de las
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campaifias electorales. Esta discusién ha sido hasta el momento domi-
nada por la presuposicién de que la democracia mejora cuando honra
mejor la premisa mayoritarista, cuando se la disefia en forma mis segu-
ra para producir decisiones colectivas que encajen con las preferencias
de la mayorfa. La desafortunada decisién de la Corte Suprem4 en Buc-
key vs.Valeo, por ejemplo, en la que se declararon inconstitucionales
leyes que limitaban lo que los ricos podfan gastar en las campafias po-
liticas, se fundament6 en una interpretacién de la libertad de expresién
originada en esa visién de la democracia."” De hecho, la degeneracién
de la democracia que ha sido tan ostensible en elecciones fecientes no
podré ser detenida hasta que desarrollemos una visién mds refinada de
lo que significa la democracia.

En la mayor parte del resto de este ensayo, evaluaré argumentos a fa-
vor y en contra de la premisa mayoritarista. No consideraré, sin embar-
go, y s6lo mencionaré por ahora, un argumento absolutamente inadecua-
do a su favor que temo ha tenido una aceptacién considerable. Este
comienza con un tipo de escepticismo moral que estd de moda que insis-
te en que los valores y los principios morales no pueden ser objetivamente
verdaderos, sino que s6lo representan poderosas concatenaciones de in-
tereses propios, gustos o intereses de clase, raza o género. Si esto es asf,
continda el argumento, entonces los jueces que dicen haber descubierto
la verdad moral estdn bajo un engafio, y el tinico procedimiento politico
justo es el que le deja el poder al pueblo. Este argumento es doblemen-
te falaz. Primero, en tanto su conclusién a favor de la premisa mayori-
tarista es en si misma una apelacién moral, se contradice. Segundo, por
las razones que he tratado de explicar en otro lugar, esta forma de es-
cepticismo de moda es incoherente.

De hecho, los argumentos mis poderosos a favor de la premisa ma-
yoritarista son en s argumentos de moralidad politica. Pueden distin-
guirse y agruparse bajo tres virtudes revolucionarias del siglo xviit: la
igualdad, la libertad y la comunidad, y son estos ideales politicos més
bésicos los que debemos explorar ahora. Si la premisa puede ser soste-
nida, ello debe ser asi porque es apoyada por la mejor concepcién de, al
menos, uno y, tal vez, de todos estos ideales. Debemos ir més alld de la
democracia para considerar, a la luz de estas virtudes y valores mds
profundos, qué concepcién de la democracia, la basada en la premisa
mayoritarista o la constitucional que la rechaza, es la mejor. Pero pri-
mero necesitamos otra importante distincién, que haré ahora.



Nosotros, el pueblo

Cuando decimos que la democracia es el gobierno del pueblo, queremos
decir que el pueblo hace cosas colectivamente, como por ejemplo elegir
a sus lideres, que ningiin individuo hace o puede hacer por si sélo. Hay
dos tipos de accién colectiva, la estadistica y la comunal, y nuestra vi-
sién de la premisa mayoritarista bien puede depender del tipo de accién
colectiva que consideramos que requiere un gobierno democritico.

La accién colectiva es estadistica cuando lo que el grupo hace es sélo
una cuestién de alguna funcién, aproximada o especifica, de lo que los
miembros individuales del grupo hacen por si solos, es decir, sin la sen-
saci6n de hacer algo como grupo. Podriamos decir que ayer el merca-
do de cambios hizo caer el délar. Esta es ciertamente un tipo de accién
colectiva: s6lo la accién combinada de un gran grupo de banqueros y
comerciantes afecta al mercado del tipo de cambio de forma sustantiva.
Pero nuestra referencia a una entidad colectiva, el mercado de cambios,
no apunta a ninguna entidad real. Podriamos, sin modificar nuestro ar-
gumento, hacer una afirmacién abiertamente estadistica: los efectos de
transacciones individuales con la moneda son responsables de la caida
del precio del délar en los tltimos intercambios.

En cambio, la accién colectiva es comunal cuando no puede ser redu-
cida a una funcién estadistica de la accién individual, cuando presupone
unaagencia especial, distintiva y colectiva. Es una cuestién de individuos
actuando juntos para fusionar sus acciones separadas en un acto distinto
unificado que es, al mismo tiempo, de ellos. El conocido pero emocio-
nalmente poderoso ejemplo de la culpa colectiva provee una ilustracién
util. Muchos alemanes (incluyendo los que nacieron después de 1945) se
sienten responsables por lo que hizo Alemania durante la Segunda Gue-
rra Mundial, no sélo por lo que hicieron otros alemanes. Su sentido de la
responsabilidad asume que ellos mismos estén vinculados al terror nazi
de alguna manera, porque pertenecen a una nacién que cometi esos cri-
menes. El que sigue es un ejemplo més agradable: Una orquesta puede
tocar una sinfonia, pero ningtin misico solo puede hacerlo; sin embargo,
éste no es un caso de mera accién colectiva estadistica porque es esencial
Ppara una actuacién exitosa de una orquesta que no sélo cada misico to-
que el tono apropiado, uniendo temporalmente su ejecucién a las ins-
trucciones del director, sino que los misicos toquen como una orquesta,
cada uno intentando contribuir a la interpretacién del grupo y tomando
parte de la responsabilidad colectiva por ello. La actuacién de un equipo
de fitbol puede ser una accién colectiva comunal en este mismo sentido.

Ya he distinguido dos tipos de concepciones de la democracia: la
mayoritarista y la constitucional. La primera acepta y la segunda re-



chaza la premisa mayoritarista. La diferencia entre la accién colectiva
comunal y la estadistica nos permite marcar una segunda distincién,
esta vez, entre dos lecturas de la idea de que la democracia es el gobierno
del «pueblo». (En breve consideraré la conexi6n entre estas dos distin-
ciones.) La primera lectura es estadistica: en una democracia, las deci-
siones politicas deben ser tomadas de acuerdo con los votos o'los de-
seos de alguna funcién, una mayoria o pluralidad, de ciudadanos. La
segunda es una lectura comunal: en una democracia, las decisiones po-
liticas son tomadas por una entidad distinta, el pueblo como tal, y no
por un conjunto de individuos uno por uno. La idea de Rousseau del
gobierno de la voluntad general es un ejemplo de una concepcién de la
democracia comunal antes que estadistica. La lectura estadistica del go-
bierno del pueblo es mucho mds familiar para la teoria politica esta-
dounidense. La lectura comunal suena misteriosa, y podria también so-
nar peligrosamente totalitaria. Si fuera asi, mi referencia a Rousseau no
habria disipado la sospecha. He de argumentar en las préximas dos sec-
ciones, sin embargo, que los argumentos supuestamente més podero-
sos a favor de la premisa mayoritarista presuponen la lectura comunal.
La presuponen pero también la traicionan.

¢El constitucionalismo socava la libertad?

La premisa mayoritarista insiste en que algo de importancia moral se
pierde o se compromete cada vez que una decisién politica contradice
lo que la mayoria de los ciudadanos preferiria o juzgaria correcto si
reflexionara sobre la base de informacién adecuada. Debemos intentar
identificar ese costo moral. ; Qué es lo que se pierde o se compromete?
Muchos piensan que la respuesta es «la igualdad». Consideraré breve-
mente esa respuesta aparentemente natural, pero comenzaré con una
sugerencia diferente, segiin la cual las cldusulas constitucionales inca-
pacitadoras, como las que se encuentran en el Bill of Rights, que limi-
tan lo que la mayoria podria sancionar, traen aparejado como resulta-
do un compromiso de la libertad de la comunidad.”

Esa sugerencia apela abiertamente a lo que Isaiah Berlin y otros de-
nominaron libertades positivas, en oposicidn a las libertades negativas, y
lo que Benjamin Constant describi6 como la libertad de los antiguos,
en contraste con la de los modernos. Es el tipo de libertad que estadis-
tas, revolucionarios, terroristas y humanistas tienen en mente cuando
insisten en que la libertad debe incluir el derecho a la «autodetermina-
cién» o el derecho del «pueblo» a autogobernarse. Como la sugerencia
de que los derechos constitucionales comprometen la libertad apela a
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las libertades positivas y no a las negativas, podria decirse que enfrenta
los dos tipos de libertades una contra la otra. El constitucionalismo, se-
glin esta visi6n, protege las libertades «negativas», como la libertad de
expresion y la «privacidad», al costo de las libertades «positivas» de au-
todeterminacién.

Esto significa, sin embargo, que este argumento desde la libertad
que estamos considerando debe basarse en una lectura comunal y no es-
tadistica del gobierno del «pueblo». Segtin la lectura estadistica, el con-
trol de un individuo sobre las decisiones colectivas que afectan a su vida
se mide por el poder que tiene, por si solo, para influir en el resultado,
y en una democracia extendida, el poder de cualquier individuo en las
decisiones nacionales es tan pequefio que no puede considerarse que
los limites constitucionales lo disminuyan lo suficiente como para con-
siderarlos objetables por esa razén. Por el contrario, las restricciones a
la voluntad de la mayoria bien podrian expandir el control que cual-
quier particular tiene sobre su destino. Para la lectura comunal, sin em-
bargo, la libertad implica no una relacién entre gobierno y ciudadanos
uno por uno, sino la relacién entre el gobierno y el conjunto de la ciu-
dadania entendido colectivamente. La libertad positiva, entendida de
este modo, es el estado de cosas en el que «el pueblo» gobierna a sus
gobernantes, al menos en el anilisis final, y no viceversa, y ésta es la li-
bertad que se dice comprometida cuando se impide que la mayoria
haga su voluntad.

Discuto esta defensa de la premisa mayoritarista en primer lugar,
porque es la mis poderosa emocionalmente. La autodeterminacién es
el més poderoso, y peligroso, de los ideales politicos de nuestro tiem-
po. La gente desea fervientemente ser gobernada por un grupo no sélo
al que pertenezca, sino también con el que se identifique de alguna for-
ma particular. Quiere ser gobernada por miembros de la misma reli-
gién, raza, nacionalidad o comunidad lingiistica, o del mismo Estado
nacién, y no por cualquier otro grupo, y mira a2 una comunidad politi-
ca que no satisface esta demanda como sometida a una tiranfa, sin im-
portar cudn justa o satisfactoria ella sea.

Esta es en parte una cuestién de limitado interés propio. La gente
piensa que las decisiones adoptadas por un grupo cuyos miembros
comparten sus valores serd una decisién mejor para ellos. El gran po-
der del ideal reside, sin embargo, en algo mis profundo. Reside en con-
vicciones articuladas a medias acerca de que la gente es libre porque se
gobierna a si misma, pese al hecho de que, en un sentido estadistico,
como individuos, no es libre, porque debe someterse a menudo a la vo-
luntad de otros. Para nosotros, modernos, la llave para esta libertad de
los antiguos reside en la democracia. Como dijo John Kenneth Gal-



braith, «cuando la gente pone sus votos en las urnas, estd, mediante ese
acto, inoculada contra la sensacién de que el gobierno no le pertenece.
Alli acepta, en alguna medida, que los errores del gobierno son sus
errores, las aberraciones del gobierno, sus aberraciones, que cualquier
revuelta serd contra ella misma»." Pensamos que somos libres/cuando
aceptamos la voluntad de la mayoria en lugar de la nuestra, pero no cuan-
do nos arrodillamos frente al capricho de un monarca o los dictados de
cualquier aristocracia de sangre, fe o talento. No es dificil ver a la ma-
gistratura como una aristocracia reclamando el poder. Learned Hand
describi6 a los jueces que recurrian a la lectura moral de Iy Constitu-
cién como «una banda de guardianes platénicos» y dqo que no podna
soportar ser gobernado por un cuerpo de élite de ese npo ni siquiera si
él supiera cémo seleccionar a los aptos para esa tarea.!

Pero la idea de autogobierno democritico es tan poderosa como
profundamente misteriosa. ¢Por qué soy libre, cobmo puede pensarse
que me gobierne a mi mismo? ;Cuindo debo obedecer lo que otras
personas deciden por mi incluso si pienso que es erréneo o poco inte-
ligente o injusto para mi y mi familia? ;Qué diferencia puede estable-
cer la cantidad de personas que piense que una decision es correcta e
inteligente y justa si no es necesario que yo lo piense? s Qué tipo de li-
bertad es ésta? La respuesta a estas preguntas enormemente dificiles
comienza en la concepcién comunal de la accién colectiva. Si soy un
miembro genuino de la comunidad politica, los actos de esa comunidad
son, en un sentido, relevantes para mis propios actos, aun cuando hu-
biera argumentado y votado en contra de ellos, al igual que la victoria
o la derrota de un equipo del que soy miembro es mi victoria o mi de-
rrota aun si mi contribucién personal no establecié ninguna diferencia
para alcanzar cualquiera de los dos resultados. Bajo ningun otro presu-
puesto, podemos pensar inteligiblemente que como miembros de una
democracia floreciente nos estamos autogobernando.

Esta explicacién puede parecer sélo profundizar el misterio del au-
togobierno colectivo, sin embargo, porque apela a dos ideas mis que
parecen en si mismas oscuras. ¢Qué es lo que puede significar la perte-
nencia genuina a una comunidad politica? ;Y en qué sentido puede ser
el acto colectivo de un grupo el acto de cada miembro? Estas son cues-
tiones morales mis que metafisicas o psicoldgicas: no deben respon-
derse contando las tltimas particulas primordiales de la realidad o des-
cubriendo cudndo la gente se siente responsable por lo que hace algin
grupo al que pertenece. Debemos describir alguna conexién entre un
individuo y un grupo que haga justo tratarla, y sensato que ella se trate
a si misma, como responsable de lo que hace. Permitdmonos juntar esas
ideas en el concepto de pertenencia moral, por el cual queremos signi-
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ficar el tipo de membresia a una comunidad politica que adopta el au-
togobierno. Si la verdadera democracia es la del gobierno del pueblo,
en el sentido comunal que provee autogobierno, entonces la verdadera
democracia se basa en la pertenencia moral.

En esta seccidn, estamos considerando el argumento segin el cual el
costo moral en el que se incurre cuando la premisa mayoritarista es
abandonada es un costo en términos de libertad. Hemos clarificado ya
ese argumento: debemos entenderlo como significando que el pueblo
se gobierna a si mismo cuando se satisface la premisa mayoritarista, y
que cualquier compromiso de esa premisa compromete el autogobier-
no. Pero ese mayoritarismo no garantiza el autogobierno salvo cuando
todos los miembros de la comunidad en cuestién son miembros mora-
les, y la premisa mayoritarista no reconoce condicionamientos de ese
tipo. Los judios alemanes no integraban la comunidad politica que in-
tentd exterminarlos, aunque habian votado en las elecciones que lleva-
ron a Hitler al poder, y el Holocausto no constituyé un ejercicio de au-
togobierno de los judios, aunque haya sido aprobado por una mayoria
de alemanes. Los catélicos de Irlanda del Norte, los nacionalistas del
Céucaso y los separatistas de Quebec creen que no son libres porque
no son miembros morales de la comunidad politica correcta. No quie-
ro decir que todas las personas que niegan su estatus de miembros mo-
rales de una comunidad politica tengan siempre razén. La prueba, como
he dicho, es una prueba moral, no psicoldgica. Pero no estin equivoca-
das sélo porque tienen igual voto que otras dentro de una estructura
mayoritarista vigente.

Anteriormente, al describir la concepcién constitucional de la de-
mocracia como una concepcién rival del mayoritarismo que refleja la
premisa mayoritarista, he dicho que la concepcién constitucional pre-
supone las condiciones democriticas. Estas son las condiciones que de-
ben alcanzarse antes de que los procesos de toma de decisiones mayo-
ritarios puedan reclamar cualquier ventaja moral automatica por sobre
otros procesos colectivos de toma de decisiones. Ahora hemos identi-
ficado la misma idea por otro camino. Las condiciones democriticas
son las condiciones de pertenencia moral a una comunidad politica.
Entonces, podemos formular una conclusién fuerte: las libertades po-
sitivas no s6lo no son sacrificadas cada vez que y justo cuando la pre-
misa mayoritarista es rechazada abiertamente en favor de la concep-
c16n constitucional de la democracia. No sélo la libertad positiva no se
ve sacrificada cada vez que, y simplemente porque, la premisa mayori-
taria es ignorada, sino que la libertad positiva se ve fortalecida cuando
esa premisa es frontalmente rechazada a favor de la concepcién consti-
tucional de la democracia. Si es correcto que el autogobierno es posible
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s6lo en una comunidad que satisface las condiciones de pertenencia mo-
ral, porque sélo entonces tenemos derecho a referirnos al gobierno del
«pueblo» en un sentido poderosamente comunal y no en un sentido
crudamente estadistico, necesitamos una concepcién de la democracia
que insista en que no hay democracia excepto cuando se satisfacén esas
condiciones. 4

¢Cuiles son las condiciones de pertenencia moral y, consecuente-
mente, las de las libertades positivas, y entonces, las de la democracia en
la concepcién constitucional? He intentando describirlas en otro lugar,
y aqui s6lo sintetizaré mis conclusiones.' Hay dos tipos de condiciones.
El primer conjunto es estructural: estas condiciones describenfel caricter
que la comunidad como un todo debe tener para ser considerada una co-
munidad politica genuina. Algunas de estas condiciones estructurales
son esencialmente histéricas. La comunidad politica debe ser algo mis
que una comunidad nominal: debe haber sido establecida mediante un
procedimiento histérico que haya producido limites territoriales gene-
ralmente reconocidos y estables. Muchos sociélogos y analistas politicos
agregarfan otras condiciones estructurales a ésta tan limitada: ellos insis-
tirian en que, por ejemplo, los integrantes de una comunidad politica
genuina deben compartir tanto una cultura como una historia politica:
deben hablar un mismo lenguaje, compartir valores, etcétera. Otros po-
drian agregar condiciones psicolégicas adicionales: por ejemplo, que los
miembros dela comunidad estén en su mayoria dispuestos a confiar unos
en otros.” No consideraré aquf las cuestiones interesantes que surgen
de estos temas, porque nuestro interés reside en un segundo conjunto de
condiciones.

Estas son condiciones relacionales: describen la forma en la que un
individuo debe ser tratado por una comunidad politica genuina para
ser un miembro moral de esa comunidad. Una comunidad politica no
puede contar a nadie como un miembro moral a menos que le dé a esa
persona una parte en cualquier decisién colectiva, una participacion en
ella e independencia frente a ella. Primero, cada persona debe tener la
oportunidad de marcar una diferencia en las decisiones colectivas, y
la fuerza de su rol, es decir, la magnitud de la diferencia que él o ella
puedan marcar, no debe estar estructuralmente fijada o limitada de for-
mas que reflejen presupuestos sobre su valor, talento o habilidad, o la
correccién de sus convicciones o gustos. Es ésta la condicién que insis-
te en el sufragio universal, las elecciones y la representacién efectivas,
aun si no demanda que éstos sean los Gnicos caminos para la toma de
decisiones colectivas. También insiste en la libertad de expresién y la li-
bre expresién de opiniones, no sélo en ocasiones politicas formales,
sino también en la vida informal de la comunidad.
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Mis atin, insiste en interpretar la fuerza de la libertad de expresién,
enfatizando el rol de esa libertad en los procesos de autogobierno, un
rol que determina respuestas diferentes a diversas preguntas, incluyen-
do la pregunta de si los limites a los gastos en las campaiias electorales
violan la libertad, que darfa una concepcién mayoritarista de la demo-
cracia.

Segundo, el proceso politico de una comunidad genuina debe ex-
presar alguna concepcién de buena fe de la igual preocupacién por los
intereses de todos los miembros, que implique que las decisiones poli-
ticas que afecten a las distribuciones de riqueza, beneficios y cargas de-
ben ser consistentes con la igual consideracién de todos. La pertenen-
cia moral requiere reciprocidad: una persona no es un miembro sino es
tratada como miembro por los otros, lo que significa que ellos consi-
deran que las consecuencias de cualquier decisién colectiva para la vida
de esa persona son una razén a favor o en contra de tal decisién que tie-
ne la misma importancia que la que tienen las consecuencias compara-
bles para la vida de cualquier otra persona. Entonces, la concepcién co-
munal de la democracia explica una intuicién que muchos de nosotros
compartimos: que una sociedad en la que la mayoria muestra despreo-
cupacién por las necesidades y perspectivas de alguna minoria es ilegi-
tima e injusta.

La tercera condicién, de independencia moral, serd probablemente
mas controvertida que las dos primeras. Sin embargo, es esencial para
mostrar un aspecto de la pertenencia moral que puede considerarse que
las dos primeras condiciones omiten. La idea basica que estamos ex-
plorando ahora, segtin la cual la libertad individual se ve expandida con
el autogobierno colectivo, asume que los miembros de una comunidad
politica pueden mirarse a si mismos adecuadamente como socios en una
empresa comiin, como miembros de un equipo de fitbol o de una or-
questa cuyo trabajo y destino todos comparten, aun cuando la empresa
sea conducida de formas con las que no estin de acuerdo. Esta idea no
tiene sentido si no puede ser aceptada por gente con autorrespeto, y el
hecho de que pueda serlo depende de qué tipo de decisiones se conside-
ra que tiene competencia para tomar la empresa colectiva. Un director
de orquesta puede decidir, por ejemplo, c6mo interpretard una pieza en
particular la orquesta: debe haber una decisién de esa cuestién que obli-
gue a todos, y el director es el tinico en la posicién de tomarla. Ningiin
musico sacrificard nada esencial para el control de su propia vida, ni para
su autorrespeto, al aceptar que alguien mds tiene la responsabilidad,
pero seria obviamente distinto si el director intentara indicar no sélo
cémo debe tocar un violinista bajo su direccién, sino también los estin-
dares del gusto que el violinista deberia intentar cultivar. Nadie que haya
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aceptado la responsabilidad de decidir cuestiones de juicio musical para
si puede considerarse socio de una empresa compartida que propone
decidirlas por él.

Esto es atin mds claramente asi en el caso politico. Las personas que
asumen la responsabilidad personal de decidir qué tipo de vcifla es va-
liosa para ellas pueden, sin embargo, aceptar que cuestiones de justicia
sobre la forma en la que los intereses diferentes y, a veces, en compe-
tencia de todos los ciudadanos deberjan acomodarse deben ser decidi-
das de manera colectiva, de modo que una decisién adquiera autoridad
frente a todos. No hay nada en esa proposicién que ponga en cuestién
la responsabilidad individual de decidir qué vida vivir dhdos los re-
cursos y oportunidades que dejan esas decisiones colectivas. Asi, uno
puede verse obligado junto a otros a hacer un esfuerzo comiin para
resolver esas cuestiones, incluso cuando su postura pierda. Pero serfa
diferente si la mayoria intentara decidir lo que uno deberia pensar o de-
cir sobre las decisiones de la mayoria o qué valores o ideales deberian
guiar la forma en la que vota o las elecciones que hace con los recursos
que se le asignan. Alguien que cree en su propia responsabilidad por
los valores centrales de su vida no puede abandonar esa responsabili-
dad a favor de un grupo, ni siquiera si tiene un voto igual en las delibe-
raciones del mismo. Una comunidad politica genuina debe, consecuen-
temente, ser una comunidad de agentes morales independientes. No
debe dictar lo que sus ciudadanos piensan en cuestiones de juicios mo-
rales, politicos o éticos, sino que debe, por el contrario, proveer las cir-
cunstancias que los impulsen a llegar a creencias sobre esas cuestiones
a través de sus propias convicciones reflexivas, finalmente individuales.

¢Igualdad?

Si bien el argumento desde la libertad es el mis poderoso emocional-
mente de los que podrian esgrimirse a favor de la premisa mayoritaris-
ta, un argumento de igualdad también resulta conocido. La dimensién
de laigualdad en cuestién es presuntamente la dimensién de la igualdad
politica, porque no hay nada en el mayoritarismo que pueda conside-
rarse como promoviendo automiticamente cualquier forma de igual-
dad, particularmente ninguna forma de igualdad econémica. Es verdad
que, si la estructura econémica de una sociedad es piramidal, con mds
gente en niveles econémicos mis bajos, entonces el voto universal y las
decisiones mayoritarias bien podrian conducir a una igualdad econé-
mica m4s justa. Pero en Estados Unidos, y en otros paises capitalistas
avanzados en los que el perfil de la distribucién es hoy muy diferente,
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la mayoria de la gente vota a menudo a favor de proteger su propio bie-
nestar contra las demandas de quienes estdn peor que ellos.

Por tanto, el argumento segiin el cual la igualdad se ve comprome-
tida cuando se ignora la premisa mayoritarista debe apelar a algtin con-
cepto de igualdad politica. Pero cuil es ese concepto depende de cuil
de las dos lecturas de la accién colectiva tenemos en mente. Si tomamos
el gobierno del «pueblo» como s6lo una cuestién estadistica, entonces
la igualdad de que se trata es la igualdad politica de los ciudadanos con-
siderados uno por uno. Esa igualdad fue ciertamente denegada antes de
que las mujeres fueran autorizadas a votar y fue comprometida por el
sistemna electoral de la Inglaterra victoriana, en la que efectivamente se
les reconocia un voto extra a los graduados universitarios. ;Pero qué
medida utilizamos al formular esos juicios? ;Qué es la igualdad politi-
ca seguin el concepto estadistico de la accién politica colectiva?

Tal vez, sorprendentemente, no logremos expresar lo que significa
la igualdad politica si la definimos como igualdad de poder politico,
porque no tenemos ninguna interpretacién de «poder» que pueda ha-
cer a la igualdad de poder un ideal atractivo, y ni siquiera realizable.!®
Supongamos que tomamos el poder politico como una cuestién de im-
pacto, entendida de la siguiente manera: mi impacto politico, como
ciudadano de Estados Unidos, depende de en qué medida el hecho de
que yo esté a favor de una decisién en particular, por si solo, incremen-
ta la probabilidad de que ésa sea la decisién colectiva, sin otros presu-
puestos acerca de qué opiniones tiene cualquier otro ciudadano. El im-
pacto no puede ser igual en una democracia representativa: el hecho de
que un senador en particular esté a favor de una medida comercial tie-
ne que provocar una diferencia inevitablemente mayor respecto de su
aprobacién que el hecho de que quien esté a su favor sea yo. En cual-
quier caso, el impacto no capta ningln concepto intuitivamente atrac-
tivo del poder politico, porque el impacto es insensible a la fuente mds
importante del desigual poder politico en las democracias modernas: la
desigualdad de recursos, que otorga a algunas personas grandes opor-
tunidades para influir en la opinién piiblica. Ross Perot y yo tenemos
s6lo un voto cada uno, pero él puede comprar grandes cantidades de
tiempo televisivo para convencer a los demds de sus opiniones, y yo no
puedo comprar nada.

Esto podria sugerir una descripcién mejorada: que el poder politico
no es una cuestién de impacto sino de influencia, entendida como mi
poder final de afectar a las decisiones politicas, tomando en cuenta mi po-
der de afectar a la opinién de los otros. Pero la igualdad de influencias
es, claramente, un objetivo sin atractivos, y a la vez irrealizable. No
queremos que la riqueza afecte a las decisiones politicas, pero porque
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la riqueza estéd desigual e inequitativamente distribuida. Ciertamente
deseamos que la influencia en la politica sea desigual por otras razones:
queremos que quienes tienen mejores visiones, o quienes pueden argu-
mentar mis coherentemente, tengan mayor influencia. No podemos
eliminar la influencia desigual de esas fuentes sin transformaciopes sal-
vajes de toda nuestra sociedad, y ello significaria el fin, y no el triunfo,
de la deliberacién en nuestra politica.

Debemos comenzar nuevamente. La igualdad politica, en el mode-
lo estadistico de la accién colectiva, debe ser definida no como una
cuestién de poder, sino del tipo de estatus que he discutido en conexién
con las condiciones del autogobierno democritico. El voto exclusiva-
mente masculino y los votos de los universitarios eran desiguales por-
que presuponian que algunas personas valian mis o estaban mejor pre-
paradas que otras para participar en las decisiones colectivas. Pero la
sola autoridad politica, el poder adosado a la funcién politica para la cual
todos son, en principio, elegibles, no conlleva una presuncién de ese
tipo. Por ello, el poder especial de los funcionarios politicos no destruye
la verdadera igualdad politica, y no importa, a ese respecto, si los fun-
cionarios son o no electos. Muchos funcionarios que son designados en
lugar de ser electos detentan un gran poder. Un embajador en Iraq pue-
de dar lugar a la Guerra del Golfo y el presidente del Directorio de la
Reserva Federal puede poner la economia de rodillas. No hay ninguna
presuncién desigual del estatus, ni suposicién respecto de la existencia
de ciudadanos de primera y de segunda, en los arreglos que producen
este poder. Tampoco hay ninguna premisa desigualitaria en los arreglos
paralelos que dan a ciertos jueces estadounidenses, designados y apro-
bados por funcionarios electos, la autoridad para emitir decisiones ju-
diciales constitucionales.

Entonces la lectura estadistica de la accién politica colectiva le da
poco sentido a la idea de que la igualdad politica se ve comprometida
cada vez que la voluntad de la mayoria se frustra. Y la idea es ridicula
de todos modos si tenemos la lectura estadistica en mente. En una de-
mocracia extensa y continental, el poder politico de cualquier ciudada-
no comin es mindsculo en cualquier explicacién de lo que significa el
poder politico, y la disminucién de ese poder individual como conse-
cuencia de los limites constitucionales de la voluntad mayoritaria es
mucho mas mindscula atin. El argumento igualitario a favor de la pre-
misa mayoritarista parece inicialmente mucho mis prometedor, sin
embargo, si lo separamos de la lectura estadistica de la accién politica y
lo redefinimos desde la perspectiva de la lectura comunal. Desde esa
perspectiva, la igualdad no es una cuestién de relaciones entre ciudada-
NOS uno a uno, sino mas bien una relacién entre la ciudadania, entendi-
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da colectivamente como «el pueblo» y sus gobernantes. La igualdad
politica se da cuando el pueblo regula la actividad de sus funcionarios,
en ltima instancia, y no viceversa. Esto provee un argumento menos
ridiculo a favor de la proposicién segin la cual el control de constitu-
cionalidad y otras restricciones a la premisa mayoritarista dafian la
igualdad politica. Podria decirse que cuando los jueces aplican las cléu-
sulas constitucionales para derogar legislacién sancionada por el pue-
blo a través de sus representantes el pueblo ya no estd al mando.

Pero este argumento es exactamente el mismo que el considerado en
la dltima seccién: apela, una vez mds, a los ideales de la autodetermina-
cién politica. La libertad positiva y el sentido de igualdad que hemos ex-
traido de la comprensién comunal del «nosotros, el pueblo» son exac-
tamente las mismas virtudes. (Esto resulta dificilmente sorprendente
porque lalibertad y laigualdad son, en general, aspectos del mismo ideal,
no, como se supone a2 menudo, rivales.)!” Las objeciones que he descri-
to en la seccién anterior, que son fatales para cualquier intento de basar
una premisa mayoritarista en la libertad positiva, son decisivas contra el
mismo argumento cuando invoca, en cambio, la igualdad.

¢Comunidad?

En afios recientes, los oponentes de la lectura moral han comenzado a
apelar a una tercera virtud revolucionaria, la de la comunidad (o frater-
nidad), mis que a la libertad o la igualdad. Alegan que la lectura moral
atribuye las decisiones. politicas mis fundamentales a una élite de la
profesién juridica, que debilita el sentido piblico de comunidad y que
le arrebata su sentido de aventura comin. Pero la palabra «comunidad»
es utilizada con diferentes sentidos, para referirse a emociones, pricti-
cas o ideales muy diferentes, y es importante notar cuil estd en juego en
este tipo de argumento. Es evidentemente cierto, como han acordado
los filésofos desde la época de Aristdteles, que la gente tiene un interés
en compartir proyectos, un lenguaje, esparcxmlento, presupuestos y am-
biciones. Una buena comunidad politica servird, por supuesto, a estos
intereses,” pero los intereses de muchos de la comunidad serin mejor
servidos por otras comunidades no politicas como las religiosas, profe-
sionales, o sociales. Las cldusulas restrictivas de la Constitucién de Es-
tados Unidos no limitan ni impiden el poder de la gente para formar y
compartir esas comunidades; por el contrario, algunas limitaciones,
como las de la proteccién del derecho de asociacién en la Primera En-
mienda y su prohibicién de la discriminacién religiosa, aumentan ese
poder. Sin embargo, los comunitaristas y otros que apelan a la comuni-
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dad para apoyar la premisa mayoritarista tienen algo distinto en men-
te. No tienen en mente los beneficios generales de las relaciones huma-
nas cercanas, los que pueden verse asegurados por muchas formas dife-
rentes de comunidad, sino los beneficios especiales que creen'que se
siguen para las personas como ciudadanos y para la sociedad enssu con-
junto, cuando los ciudadanos estin activamente comprometidos en la
actividad politica con un cierto espiritu.

Este no es el espiritu recomendado por una tradicién diferente de
analistas politicos que miran a la politica como un comercio por otros
medios, un 4mbito en el cual los individuos buscan sus propias venta-
jas a través de grupos de accién politica y la politica de los intereses es-
peciales. Los comunitaristas piensan que este «republicanismo de los
grupos de interés» es una perversién del ideal republicano. Quieren
que las personas participen en la politica como agentes morales pro-
moviendo no sus intereses parciales, sino concepciones rivales del bien
publico. Suponen que si puede lograrse una democracia deliberativa
auténticamente de ese tipo, no sélo serdn mejores las decisiones colec-
tivas, sino que los ciudadanos llevarin vidas mejores, mds virtuosas,
completas y satisfactorias.

Los comunitaristas insisten en que este objetivo se pone en peligro
por el control judicial de constitucionalidad, particularmente cuando
este control es tan expansivo como propone la lectura moral. Pero ellos
se basan en un presupuesto dudoso, aunque pocas veces cuestionado,
segtin el cual la discusién publica de la justicia constitucional es de me-
jor calidad e involucra a mis personas en la forma deliberativa que fa-
vorecen los comunitaristas cuando estas cuestiones son decididas, en
tltima instancia, por las legislaturas y no por los tribunales. Este pre-
supuesto puede ser inadecuado por una gran cantidad de razones. Evi-
dentemente no hay una conexién necesaria entre el impacto que le da
el procedimiento mayoritario a cada votante y la influencia que ese vo-
tante tiene sobre una decisién. Algunos ciudadanos pueden tener mas
influencia sobre una decisién judicial por su contribucién a una discu-
sién piiblica de la cuestién de la que tendrian sobre la decisién de una
legislatura sélo a través de su voto aislado. Incluso, mis importante
atin, no hay una conexién necesaria entre el impacto o la influencia po-
litica de un ciudadano y el beneficio ético que se asegura mediante la
participacién en la discusién o la deliberacién publica. La calidad de
la discusién podria ser mejor, y sus contribuciones podrian ser més au-
ténticamente deliberativas y estar guiadas por un espiritu ptiblico, en
un debate publico general que preceda o siga a una decisién judicial
que en la batalla politica que culmina en el voto en la legislatura o enun
referéndum.
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La interaccién entre estos fenémenos diferentes, el impacto, la in-
fluencia y la participacién publica éticamente valiosa, es una cuestién
empirica compleja. En algunas circunstancias, como he sugerido re-
cién, los ciudadanos pueden tener la posibilidad de ejercer mejor las
responsabilidades morales de la ciudadania cuando las decisiones se re-
mueven de la politica ordinaria y se asignan a los tribunales, cuyas de-
cisiones se espera que se basen en principios, y no en el peso de los nu-
meros o las diferencias de influencias politicas. Si bien el proceso politico
que conduce a una decisién legislativa puede ser de muy alta calidad,
muy a menudo no lo es, segin lo demuestran los recientes debates en
Estados Unidos sobre la reforma del sistema de salud y el control de
armas. Incluso cuando el debate es iluminador, asimismo, el proceso ma-
yoritario favorece compromisos que podrian subordinar importantes
cuestiones de principio. Los casos juridicos constitucionales, en con-
traste, pueden provocar y, de hecho, provocan una discusién piiblica
extendida que se concentra en la moralidad politica. El gran debate es-
tadounidense sobre las libertades civiles y las acciones afirmativas, que
comenzd en los afios cincuenta y continta hoy, bien pudo haber sido
mis deliberativo porque los temas fueron moldeados por la prictica
judicial, y la discusién sobre Roe vs. Wade, con todo su resentimiento
y violencia, podria haber producido una comprensién mejor de la
complejidad de las cuestiones morales que lo que la politica por si sola
podia haber generado.

Quiero sugerir que el control judicial de constitucionalidad puede
proveer un tipo superior de deliberacion republicana sobre algunas
cuestiones, Como una tentativa o como una posibilidad, aunque no creo
que tengamos suficiente informacién para depositar demasiada con-
fianza en ninguno de los dos sentidos. Enfatizo la posibilidad, sin embar-
go, porque el argumento comunitarista simplemente la ignora y asume, sin
evidencia pertinente, que el @inico o el més beneficioso tipo de «partici-
pacién» en la politica es el que mira hacia la eleccién de los representan-
tes que luego hardn la legislacion. El caricter de las recientes elecciones
estadounidenses, y el del debate y la deliberacién contemporineos en
las legislaturas nacionales y locales, dificilmente hace de esa presyposi-
cién una presuposicién autoevidente. Por supuesto, deberiamos tener
el objetivo de mejorar la politica general, porque la actividad politica
de amplia base es esencial tanto para la justicia como para la dignidad.
(Repensar qué significa la democracia es, como he dicho, una parte esen-
cial de ese proceso.) Pero no debemos pretender, cuando evaluamos el
impacto del control de constitucionalidad sobre la democracia delibe-
rativa, que lo que deberia ocurrir ha ocurrido. En cualquier caso, sin
embargo, el hecho de que grandes cuestiones constitucionales provo-
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quen o guien el debate piiblico depende, entre otras muchas cosas, de la
forma en la que abogados y jueces conciben y abordan estas cuestiones.
Hay pocas posibilidades de un debate nacional 1til sobre principios
constitucionales cuando las decisiones constitucionales son considera-
das ejercicios técnicos de una técnica arcana y conceptual. Las r,pomblh—
dades mejorarian si la lectura moral de la constitucién fuera més abier-
tamente reconocida por y en las decisiones judiciales.

No quiero decir, por supuesto, que sélo los jueces deberfan discutir
cuestiones de grandes principios politicos. Las legislaturas también son
guardianes de los principios, y ello incluye a los principios ¢onstitucio-
nales.?! El argumento de esta seccién sélo tiene como objef%vo mostrar
por qué el ideal de la comunidad no apoya la premisa mayoritarista, o
socava la lectura moral, de una manera mis efectiva que la libertad y la
igualdad, los dos miembros principales de la brigada revolucionaria.
Debemos dejar a un lado la premisa mayoritarista, con su concepcién
mayoritarista de la democracia. No es una concepcién defendible de lo
que es la verdadera democracia, y no es la concepcién de Estados Unidos.

¢Y entonces?

En una democracia que funciona decentemente, como Estados Uni-
dos, las condiciones democriticas establecidas en la Constitucién son
suficientemente satisfechas en la prictica de manera tal que no hay nin-
guna inequidad en el otorgamiento a las legislaturas nacionales y loca-
les de los poderes que tienen segin los arreglos actuales. Por el contra-
rio, la democracia seria extinguida por cualquier cambio constitucional
general que le diera a una oligarquia de expertos no elegidos el poder
de declarar invilida y reemplazar cualquier decisién legislativa que ellos
consideraran poco inteligente e injusta. Incluso si los expertos siempre
mejoraran la legislacién que rechazaran, estableciendo impuestos mis
equitativos a las ganancias, por ejemplo, que los establecidos por las le-
gislaturas, habria una pérdida en el autogobierno que los méritos de sus
decisiones no podrian extinguir. Es diferente, sin embargo, cuando se
plantea plausiblemente la cuestién de si alguna regla, regulacién o po-
litica en si restringe o debilita el caricter democritico de la comunidad,
y los arreglos constitucionales asignan ésa cuestién a un tribunal. Su-
pongamos que la leglslatura dicta una ley convirtiendo en delito que al-
guien queme su propia bandera estadounidense como un acto de pro-
testa.”” Supongamos que esta ley es cuestionada con el fundamento de que
debilita el autogobierno democritico, al restringir err6neamente la li-
bertad de expresién, y un tribunal acepta esta acusacién y declara in-
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constitucional la ley. Si la decisién del tribunal es correcta, si las leyes
contra la quema de banderas de hecho violan las condiciones democri-
ticas establecidas en la Constitucién como ellas han sido interpretadas
y formadas por la historia estadounidense, la decisién no es antidemo-
critica, sino que, por el contrario, mejora la democracia. Ningtn costo
moral ha sido pagado, porque nadie ni individual ni colectivamente
estd peor en ninguna de las dimensiones que ahora hemos propuesto.
Nadie ha visto disminuido su poder de participar en una comunidad
que se autogobierna, porque nadie ha aumentado su poder en ese sen~
tido. La igualdad de nadie se ha visto comprometida, porque la igual-
dad, en el tinico sentido pertinente, ha resultado fortalecida. A nadie le
han sido arrebatas las ventajas éticas de un rol en la deliberacién de
principios si tuvo la posibilidad de participar en la discusién piiblica
respecto de la correccién de la decisién. Si el tribunal no hubiera inter-
venido, si la decisién de la legislatura hubiera sido considerada vali-
da, nadie hubiera estado peor, en cualquiera de las dimensiones de la
democracia, y seria perverso considerar eso de cualquier forma o en cual-
quier sentido como una victoria democritica. Por supuesto, si asumi-
mos que la decisién del tribunal fue equivocada, entonces nada de esto
es verdadero. Ciertamente perjudica la democracia que un tribunal con
autoridad tome la decisién incorrecta sobre lo que requieren las condi-
ciones democriticas, pero no mis de lo que lo hace cuando la legisla-
tura mayoritaria toma una decisién incorrecta que se permite que con-
tinte siendo vélida. La posibilidad de error es simétrica. Entonces, la
premisa mayoritarista es confusa y debe ser abandonada.

Estas son conclusiones importantes. Muestran la falacia del argu-
mento popular segin el cual, dado que el control de constitucionalidad
de la legislacién es antidemocritico, la lectura moral, que exacerba el
dafo a la democracia, también deberia ser rechazada. Pero es crucial
darse cuenta de los limites de nuestras conclusiones. Todavia no tene-
mos un argumento positivo « favor del control de constitucionalidad,
ni en la forma en que esa institucién ha tomado en Estados Unidos ni
de ninguna otra forma. Simplemente hemos establecido un terreno co-
min en el cual debe tener lugar la contienda entre las diferentes estruc-
turas institucionales para interpretar las condiciones democriticas, sin
que existan presupuestos o estructuras por defecto. La dificultad real y
profunda a la que se expone la discusién constitucional en la democra-
cia es que resulta un esquema de gobierno procedlmentalmente incom-
pleto. No puede prescribir los procedimientos para probar si se satisfa-
cen las condiciones para los procedimientos que ella si prescribe.

¢Cémo deberia una comunidad politica decidir si las condiciones
que necesita una democracia son satisfechas? ;Deberia ella tener una



constitucién escrita como su ley més fundamental? ;Esa constitucién
deberia describir una concepcidn de las condiciones democriticas con
el mayor detalle posible, intentando anticipar, en un cédigo constitu-
cional, todas las cuestiones que podrian surgir? ¢O deberfa pstablecer
declaraciones muy abstractas de las condiciones democriticas, como lo
han hecho la Constitucién estadounidense y muchas otras constitucio-
nes contemporéneas, y dejar a las instituciones contemporineas que las
interpreten generacién a generacién? En el dltimo caso, ¢cuiles debe-
rian ser estas instituciones? ; Deberian ser las instituciones parlamenta-
rias mayoritaristas, ordinarias, como ha indicado la constitucién inglesa
durante tanto tiempo? ¢O deberian ser cimaras constitucionales espe-
ciales, cuyos miembros fueran electos pero tal vez por un mandato mis
extenso o de formas diferentes a las de los parlamentarios comunes?
¢O ellas deberian consistir en una jerarquia de tribunales, como lo con-
sideré natural John Marshall en Marbury vs. Madison?

Una comunidad debe combinar estas diferentes respuestas de dis-
tintas maneras. La Constitucién de Estados Unidos, como lo hemos he-
cho notar, combina cldusulas muy especificas, sobre el acuartelamiento
de soldados en los tiempos de paz, por ejemplo, con cliusulas majes-
tuosamente abstractas como las que se han discutido en este ensayo. Se
ha establecido en Estados Unidos que la Corte Suprema tiene la auto-
ridad de declarar invilida la legislacién si considera que es inconstitu-
cional. Pero, por supuesto, eso no niega que los legisladores tengan la
responsabilidad paralela de hacer sus propios juicios constitucionales y
de rehusar votar a favor de leyes que ellos consideran inconstituciona-
les. Tampoco se sigue de ello que, cuando los tribunales tienen el poder
de hacer cumplir algunos derechos constitucionales, tienen también el
poder de hacer cumplir todos los derechos. Algunos creativos abogados
constitucionalistas estadounidenses alegan, que el poder de los tribu-
nales federales de declarar invilidos los actos de otras instituciones por
inconstitucionales es limitado: ellos tienen poder para hacer cumplir
muchos de los derechos, principios y estindares creados por la Cons-
titucién, pero no todos, segiin esta visién.”

La lectura moral es consecuente con todas estas soluciones institu-
cionales al problema de las condiciones democriticas. Es una teoria so-
bre la forma en la que deberian ser leidas ciertas cliusulas de algunas
constituciones, sobre qué preguntas deben plantearse y responderse al
decidir qué significan y qué exigen esas cldusulas. No es una teoria
acerca de quién debe formular estas preguntas o acerca de qué respues-
ta debe considerarse autorizada. Entonces, la lectura moral es sélo una
parte, si bien es una parte importante, de una teoria general sobre la
préctica constitucional. ;Qué deberiamos decir sobre las cuestiones



que restan, las cuestiones institucionales a las que no llega la lectura
moral?

No veo mis alternativa que utilizar un estindar basado en los resul-
tados, en lugar de uno basado en los procedimientos para decidirlas. La
mejor estructura institucional es la calculada de manera tal que pro-
duzca las mejores respuestas a la pregunta esencialmente moral respec-
to de cudles son, de hecho, las condiciones democriticas. Un conjunto
de consideraciones précticas resulta relevante, y muchas de ellas podrian
argumentar fuertemente en favor de permitir que una legislatura electa
decida por si misma sobre los limites morales al poder. Pero otras con-
sideraciones apuntan en la direccién contraria, incluyendo el hecho de
que los legisladores son vulnerables a las presiones politicas de diversos
tipos, tanto financieras como politicas, de forma tal que la legislatura
no es el vehiculo més seguro para proteger los derechos de los grupos
politicamente impopulares. Puede esperarse que la gente esté en desa-
cuerdo sobre qué estructura es finalmente la mejor, y entonces, en de-
terminadas circunstancias, necesite un procedimiento de decisién para
resolver esa cuesti6n, que es exactamente lo que una teoria de la demo-
cracia no puede proveer. Es por ello por lo que la construccién inicial
de una constitucién politica es una cuestién tan misteriosa, y parece
natural insistir en mayorias agravadas o incluso en algo cercano a la
unanimidad, no por cualquier concepcién de equidad procedimental,
sino més bien por un sentido de que la estabilidad no puede lograrse de
otra forma.

La situacién es diferente, sin embargo, cuando estamos interpretan-
do una prictica constitucional establecida, y no comenzando una nueva.
Entonces, la autoridad ya ha sido distribuida por la historia, y los detalles
de la responsabilidad institucional son cuestiones de interpretacién, no de
invencién de la nada. En esas circunstancias, rechazar la premisa ma-
yoritarista significa que podemos buscar la mejor interpretacién con
una mente mds abierta: no tenemos ninguna razén de principio para in-
tentar forzar nuestras pricticas en el molde mayoritario. Si la interpreta-
cién mds directa de la prictica constitucional estadounidense demues-
tra que nuestros jueces tienen la dltima autoridad interpretativa, y que
ellos entienden claramente el Bill of Rights como una constitucién de
principio; si esto explica mejor las decisiones que, de hecho, toman los
jueces y que el publico acepta en su mayor parte, no tenemos ninguna
razdn para resistir esa lectura ni para luchar por otra que aparezca con-
geniando mejor con una filosofia mayoritarista.
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Notas

1. Algunas ramas de la filosofia del derecho, incluyendo los movimientos
Realistas y de los Estudios Criticos del Derecho de décadas recientes, enfati-
zan el rol de la politica por una razén escéptica: sugerir que si la ley depende
de la moral politica, entonces no puede pretender fuerza, verdad o validez «ob-
jetiva». Rechazo esta afirmacién escéptica, y he tratado de responderla en otra
de mis obras. Véase, por ejemplo, Dworkin, Law’s Empire (Cambridge, Mass.,
Harvard University Press, 1986. Versidn castellana: El imperio de la justicia,
Barcelona, Gedisa, 1988.)

2. Adarand Constructors, Inc. vs. Pena, 115 S. Ct. 2097 (1995).

3. Texas vs. Jobnson, 491 U.S. 397 (1989). #

4. Véase Antonin Scalia, «Originalism: The Lesser Evil», University of
Cincinnati Law Review, 57 (1980), 1175.

5. Véase John Hart Ely, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Re-
view (Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1980. Versién castellana:
Democracia y desconfianza, Bogota, Siglo del Hombre, 1997). El libro de Ely
ha sido de gran influencia, no por su distincién entre enfoques interpretativos
y no interpretativos de la Constitucion, que felizmente no es muy utilizada
actualmente, sino porque fue un pionero en comprender que algunos limites
constitucionales pueden ser entendidos mejor como facilitadores, mis que como
comprometedores, de la democracia. Creo que estaba equivocado en limitar
esta visién a los derechos constitucionales que pueden ser entendidos como
fortalecedores del proceso constitucional, mas que como derechos sustantivos.
Véase mi articulo: «The Forum of Principle», en A Matter of Principle (Cam-
bridge, Mass., Harvard University Press, 1985).

6. Para una discusién general de la integridad en el derecho, véase Dwor-
kin, El imperio de la ley.

7. Véase Dworkin, Law’s Empire, 228.

8. Thomas Babington, Lord Macaulay, carta a H. S. Randall, 23 de mayo
‘de 1857.

9. Para una discusién valiosa sobre la evolucién de la idea del control de
constitucionalidad en Estados Unidos, véase Gordon Wood, «The Origins of
Judicial Review», Suffolk University Law Review (1988), 1293.

10. El juez Scalia insiste en que las leyes deben hacerse cumplir segiin lo
que sus palabras significan, en lugar de lo que muestra la evidencia histérica que
los legisladores esperaban o tenian la intenci6én de que fueran las consecuencias
legales de sus leyes. Véase Scalia, «Originalism». Pero también insiste en limi-
tar cada una de las provisiones abstractas del Bill of Rights a la fuerza que hu-
biera tenido en el momento de su sancién, de manera tal que, por ejemplo, la
prohibicién contra «castigos crueles e inusuales» de la Octava Enmienda, de-
bidamente interpretada, no prohibe los azotes en piblico, a pesar de que todos
estamos de acuerdo hoy en que esa prictica estd prohibida porque los azo-
tes se practicaban cuando fue sancionada la Octava Enmienda. Scalia estd de
acuerdo con que jueces actuales no deberfan considerar a los azotes como
constitucionales porque eso parecerfa muy indignante ahora, pero si insiste en
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que las cliusulas de debido proceso y de igual proteccién no deberian utilizar-
se para invalidar leyes que eran lugares comunes cuando estas cliusulas fueron
sancionadas. Su posicién respecto del derecho constitucional es consistente
con su teoria general de la interpretacién legal s6lo si suponemos que la mejor
traduccién contemporinea de lo que realmente dijeron los que sancionaron
la Octava Enmienda no es que los castigos crueles e inusuales estén prohibi-
dos, que es lo que el lenguaje que utilizaron por cierto sugiere, sino que los cas-
tigos que eran considerados entonces como crueles e inusuales estaban prohi-
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People in Court».
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