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¢DEBEN NUESTROS JUECES SER FILOSOFOS?
¢PUEDEN SER FILOSOFOS?
Ronald Dworkin**

Traduccion: Leonardo Garcia Jaramillo***

RESUMEN

Este ensayo analiza una salida a dilema por el deber o la posibilidad que tienen los jueces de
ser filésofos. A partir de una valoracion de draméticos asuntos que deben resolver |os jueces,
y que inevitablemente los remiten a cuestiones filosoficas, se sustentara que es valido pensar
que pueden ser lo suficientemente filésofos como paraaliviar € punto nodal del dilema. En el
proceso de toma de decisiones |os jueces afrontan problemas, especialmente en las areas del
derecho publico, que requieren juicios sobre cuestiones moral es polarizantes que son objeto de
un profundo y continuo estudio y confrontacion filosoficas. Se concluye con un consgjo alos
jueces. sean sinceros respecto a papel que los conceptos fil osoficos real mente juegan, tanto en
¢l disefio general como en los exquisitos detalles de nuestra estructurajuridica, y sean realistas
sobre €l duro trabajo que afrontaran para cumplir la promesa de esos conceptos.

Palabras clave: jueces, fildsofos, conceptos ordinarios-conceptos juridicos, intuicionismo,
pragmatismo, nuevo formalismo.

MUST OUR JUDGESBE PHILOSOPHERS? CAN THEY BE PHILOSOPHERS?

ABSTRACT

Thisessay analyzesasolution to the dilemma of whether judges must or should be philosophers.
Based on an assessment of the dramatic issues that judges have to resolve and which inevitably
lead them to consideration of philosophical issues, this essay supports the conclusion that it is
reasonable to believe that judges can be philosophical enough to relieve the dilemma’s sting.
In the decision-making process, especially in the more public areas of law, judges confront
problems that require judgments concerning polarizing moral issues that involve profound and
continuous philosophical study and division. This essay concludes with the following adviceto
judges: Come clean about the role that philosophical concepts actually play both in the grand
design and in the exquisite details of our legal structure, and get real about the hard work that
it takes to redeem the promise of those concepts.

Key words: Judges, philosophers, ordinary concepts - juridical concepts, intuitionism,
pragmatism, new formalism.
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I. El dilema: ¢losjueces debeno puedenser filosofos?

EI titulo otorgado a este articulo sugiere un dilema. En su labor cotidiana los
jueces toman decisiones sobre muchos asuntos que son también, por [o menos en
apariencia, objeto de una importante literatura filosofica. Por ejemplo, los jueces
toman decisiones sobre cuéndo las personas mentalmente enfermas acusadas de
un delito, son efectivamente responsables de sus actos no obstante su condicién, y
sobre si una accion particular del demandado causd realmente el dafio que e de-
mandante al ega, igualmente | os conceptos de responsabilidad y de nexo causal son
temas perennes del estudilo filosofico. Los asuntos filosoficos son particularmente
relevantes en el Derecho Constitucional y resultaron de inevitable referencia en
las draméticas decisiones recientes de la Suprema Corte sobre €l aborto, laaccion
afirmativa, el suicidio asistido y la libertad de expresion.

*  ¢Un feto es una persona con derechos e intereses propios desde e momento
de laconcepcidn? Y de ser asi, ¢estos derechos incluyen un derecho a no ser
asesinado, incluso si lacontinuacién del embarazo resulta seriamente perjudicial
o dafiina para su madre? En caso contrario ¢existe algun otro fundamento para
que el Estado prohiba o regule el aborto?

*  ¢Constituye una violacion de los asuntos concernientes alaigualdad que una
nacion debe respetar a sus ciudadanos, cuando permite que las instituciones
y los organismos del Estado tengan en cuenta la raza en la aceptacion de los

Laexpresion ‘law’ sera traducida como ‘ley’, ‘legislacion’ o ‘derecho’ segun se refiera, contextualmente, a
unaley en particular (paralo cual se utilizan igualmente en ingléslas expresiones “act” y “statute” cuando
setratade unaley aprobada por el Congreso y paradistinguirlade los precedentes —judge made law”-), al
conjunto o sistema de leyes (legislacion o “the law of a state™), o cuando el contexto planteé una referencia
més amplia al derecho, es decir, alas leyes conjuntamente con los principiosy las directrices de la politica
publica. Recuérdese que en inglés a derecho subjetivo se le denomina “right”, mientras que al derecho
general, u objetivo, “law”. En espafiol, por el contrario, debe agregarsele el adjetivo “subjetivo” a “derecho”
paradistinguirlo del derecho general, u objetivo. En alemén, similar al castellano, un concepto designatanto
€l derecho objetivo como el subjetivo (“Recht”), pero para distinguir el segundo del primero, se dice que
“se tiene el derecho a —por ejemplo— el minimo vital” (“ein Recht haben auf existenzminimum’). Gesetz
hace referencia a una ley particular, por lo que ala Constitucion (“Verfassung”) también se le denomina
“Grundgesetz”’, o ley fundamental [N. del T.].

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXIV. N° 144, diciembre 2007.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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aspirantes alas universidadesy alas escuelas profesionales? ¢Es esto distinto
del hecho detratar deformadiferente alos aspirantes dependiendo de su puntgje
en las pruebas de aptitud o de su habilidad para el baloncesto?

*  ¢Siempre debemos asignar |0s recursos escasos sobre labase del mérito? ¢Qué
significa “mérito”?

* ¢ osgobiernos respetables violan principios fundamentales al negar alos ciu-
dadanos agonizantes el derecho a morir cuando y como ellos desean? ¢El que
los ciudadanos tengan un derecho alaindependencia moral en sus decisiones,
significagquelamaneracomo deben morir es su decision persona ? ¢ Tal derecho
hace parte del concepto mismo de libertad ordenada [ordered liberty], el cual
ha dicho la Suprema Corte que es la funcién que debe proteger la clausula del
debido proceso?

*  ¢Cudl eslaconexion entre el abortoy € suicidio asistido? ¢Si la Constitucién
concede a las mujeres embarazadas €l derecho a aborto, como la Suprema
Corte hadecidido, se sigue que también concede alos pacientes moribundos €l
derecho a decidir como y cuando morir? ;Cual es el papel, en la controversia
por el suicidio asistido, de la distincion frecuentemente citada entre “matar” y
“dejar morir”? ;Hay una diferencia moralmente relevante entre el acto negativo
de abstenerse a otorgar €l soporte artificial necesario para mantener una vida
y €l acto positivo de prescribirle pildoras letales a una persona?

*  ¢Por quéseleexigea gobierno que otorgue unaproteccion especial a derecho
de libertad de expresion? ¢Ta derecho incluye el derecho de los ciudadanos
intolerantes a referirse a las minorias en términos insultantes y ofensivos?
¢ncluye el derecho de los candidatos a puestos politicos de eleccion popular
agastar todo el dinero que puedan recaudar en sus campafias, o €l derecho de
los donantes a contribuir a las campafias electorales con todo €l dinero que
deseen?

Estas no son esencialmente preguntas empiricas que puedan resolverse por la
ciencia, la economia, la sociologia o la historia. Indudablemente los hechosy las
predicciones importan (algunas veces decisivamente) cuando los confrontamos.
Pero el punto importante en cadaunade ellasradicaen cuestiones de valores, no de
hechos, |os cuales nos conciernen no sélo por el compromiso deresolver y aclarar
principios, sino porque nos obligan a reflexionar sobre los puntos concretos y la
correcta aplicacion de tales principios, ademas de las relaciones y posibles conflictos
entre ellos. Esa es la vocacion de los filosofos morales y politicos. Los jueces y los
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filosofos no comparten simplemente temas y asuntos entrecruzados [overlapping]’,
como losastronomosy los astrélogos. Por el contrario, los objetivosy los métodos
de los jueces incluyen los de los filosofos: ambas profesiones apuntan mas exacta-
mente aformular y entender mejor 1os conceptos claves en los cuales se expresan
nuestra moralidad politica predominante y nuestra Constitucion.

Por tanto, pareceria natural esperar que l0s jueces tengan alguna familiaridad con
la literatura filosofica, asi como esperamos que la tengan con la economia y, en
el caso de los jueces constitucionales, con la historia constitucional. No podrian,
por supuesto, simplemente buscar las respuestas a los problemas filosoficos que
aparecen en algunos manuales o en el estado del arte, porque los filésofos discre-
pan radicalmente sobre las mejores teorias de la responsabilidad, el nexo causal,
lo que significa “persona” [personhood], laigualdad y la libertad de expresién, y
sobre si “dejar morir” es lo mismo que “matar”. Pero eso dificilmente justifica que
los jueces ignoren lo que han escrito los filosofos: seria insultante, tanto para los
jueces como para los filésofos, asumir que los primeros no se podrian beneficiar del
estudio delasteorias diferentes y opuestas de |os segundos, de igual manera como
los filésofos se benefician leyendo los escritos de los abogados que defienden tesis
opuestas en una discusion. Lo que hacen los jueces es de una gran importancia,
no sblo paralas partes implicadas en el proceso sino también, particularmente en
el Derecho Constitucional, paralagobernabilidad de laNacién. ¢Si los problemas
gue afrontan han sido debatidos por personas educadas, hombresy mujeres, queles
dedicaron sus vidas a estas cuestiones, como |os jueces pueden ignorar de manera
responsable |0 que estas personas han escrito?

Esa es |a primera parte del dilema (¢deben nuestros jueces ser filésofos?). Ahora
consideremos la segunda (¢pueden ser filésofos?).

Parece muy poco realistapedirle alosjueces queintenten obtener unaformacion de
pregrado en filosofia y asi logren adquirir una mayor comprension de la exigente,
milenaria y enorme literatura filosofica. Ademas de carecer de tiempo, los jueces
considerarian absurdo que les endilgaran nuevas responsabilidades como las de
atender de golpe cursosen los cuales aprendan lastesisy los argumentos principal es
de, inclusive, los filosofos morales y politicos contemporaneos mas importantes,
tales como Thomas Nagel, John Rawls, Thomas Scanlon o Bernard Williams (sin
contar a los grandes filosofos clasicos). Incluso si, por una excepcional combina-
cion dededicaciony estudio, lamayoriade jueces se convirtieran conscientemente

1 ‘Overlapping se traduce como ‘entrecruzado’ para darle el mismo matiz que en el sentido en el que se
traduce € ‘overlapping consensus’ rawlsiano. [N. del T.].
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en filésofos, no quisiéramos que redactaran sus fallos en el lenguaje propio de la
filosofia profesional, ya que sus escritos deben ser mas accesibles a publico en
general, y no menos. ¢Real mente quisiéramos encontrar anuestrosjuecesdivididos
en partidos filosoficos, con Kant, por ejemplo, dominando el Segundo Circuito,
y Hobbes e Séptimo? ¢Acaso no seria una pesadilla si las decisiones judiciaes
dependieran de qué fildsofo atrap6 la imaginacion del respectivo juez?

Los jueces tienen que ser filésofos, pero no pueden y quizas no deberian ser filosofos.
Esteesdl dilemaque pretendo plantear, y hay dos maneras paraintentar escapar de
él. Podriamos argumentar que no esverdad, después detodo, quelosjuecestengan
que ser filésofos, o podriamos argiiir que, después de todo, tampoco es verdad
que no puedan ser filésofos: podriamos entonces llegar a pensar que pueden ser lo
suficientemente filésofos como para aliviar el aguijon del dilema. La primera de
estas rutas de escape es en gran medidalamés popular y le dedicaré | as siguientes
secciones. Sin embargo, si estoy en lo correcto, entonces todas las estrategias en
esta direccion de escape fallaran y tendremos que considerar, después, qué tan
exitosa serd la segunda ruta de escape.

I1. Losconceptos, la historiajuridicay laintencién original

Afirmo, justo ahora, que a los jueces les preocupan los mismos conceptos que los
fil6sofos han estudiado a lo largo de toda la historia. Pero esta afirmacion podria
ser objetada si, a pesar de la primera impresién, no es cierto, entonces, que los
jueces pueden sin riesgo alguno ignorar la filosofia. La forma mas dramatica de
la objecidn dice que los conceptos que usan los abogados y |os jueces (tales como
“responsabilidad”, “nexo causal”, “igualdad”, “libertad”, entre otros) se refieren en
realidad a conceptos estrictamente juridi cos que son diferentes delos conceptos del
lenguaje ordinario con los que los filosofos aplican estas palabras. Si bien es cierto
gue algunas veces los abogados utilizan las mismas palabras y de lamismaforma
gue son utilizadas en €l lenguaje ordinario, hay que enfatizar en que lo hacen con
significados muy diferentes: cuando un abogado dice que un contrato no es obligante
a menos que se den ciertas “consideraciones”, esta palabra tiene muy poco que ver
con la idea ordinaria de “consideracion”. Pero es llamativamente dudoso que esto
sea verdad respecto a los conceptos que he nombrado. Los hombres de Estado y
los jueces que estipularon que nadie debe ser castigado si no esresponsable de sus
actos, 0 quelas personas deben ser tratadas como iguales antelaley, quisieron|levar
alaprécticajuridicalos juicios moralesy los principios bien conocidos y, por o
tanto, emplearon |os conceptos ordinarios en | os cual es se expresan estosjuiciosy
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principios. Si, por €l contrario, supusiéramos que | os legisladores estuvieron exhi-
biendo conceptos juridicos especialesy completamente diferentes, paralos cuales
usaron las mismas palabras para designarlos (“responsable” e “igual”), creeriamos
entonces que |o hicieron de manera perversa o infundada.

Hay, sin embargo, una forma mas sofisticada y convincente de la misma objecion. La
practica juridica y los precedentes configuran a menudo el significado de una pa-
labratomadadel lenguaje ordinario, detal maneraque lalibertad quetiene el juez
frente a un caso actual de interpretar esas palabras de acuerdo con una teoria o
esquema filosoficos, podra estar muy limitada. El derecho penal, el de propiedad,
el de contratosy € civil extracontractual, deben ser estructurados principal mente
por reglas técnicas cuya aplicacion pueda ser previsible con un razonable grado
de confianza por los ciudadanos, los propietarios de bienes inmuebles, los testa-
dores, los hombres de negocios y las compafiias de seguros, razén por la cual los
precedentes tienen un alto valor en estas &reas. Si un precedente determinalo que
debe entenderse como responsabilidad en el derecho penal, o0 como nexo causal
en el derecho civil extracontractual, y un juez no es libre de modificar o abolir
tal precedente, ;por qué debe entonces averiguar si algin filésofo ha presentado
objeciones convincentes alo que un precedente ha establecido?

Pero aunque los precedentes limitan la responsabilidad de |os jueces para efectuar
nuevas comprensiones de los conceptos centrales del derecho, no los exime, inclu-
so en las areas del Derecho Privado, de esa responsabilidad. Inevitablemente los
jueces confrontaran nuevos casos con nuevos giros que los obligaran a desarro-
[lar los conceptos de maneras que no han sido anticipadas por |os precedentes y,
cuando o hagan, emplearan necesariamente sus propios criterios sobre cuando las
personas son, de hecho, responsables de |o que hacen, o cuando un acontecimiento
determinado es realmente la causa de otro, y demés. Es cierto que incluso en los
“casos dificiles” los jueces tienen la responsabilidad de respetar la integridad con la
historiajuridicapasada: no deben apelar alos principios que no tienen fundamento
en las decisiones anteriores y en ladoctrina. Laintegridad debiera prohibir o que
podriamos llamar filosofia excéntrica o poco convencional [outré]: si la reflexion
sobre mecanica cuantica condujera a algunos fildsofos a una nueva perspectiva ra-
dical delacausalidad (incluso méas escéptica, digamos, que lade Hume) los jueces
no tendrian |la responsabilidad de evaluar ese nuevo desarrollo, por lo menos hasta
cuando fuese aceptado por la comunidad en general. Pero de nuevo, aungue estas
exigencias de integridad limitan lalibertad de |os jueces, ellas no transforman los
conceptoslegalesen algo diferente delos conceptos ordinarios apartir delos cuaes
surgieron: incluso si unjuez limita su atencion alas doctrinas dela causalidad que
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no parecerian extrafas a derecho, tendra que degjar de lado en € camino mucha
literatura filosofica.

Por otra parte, en las &reas mas publicas del derecho, de las cuales me estoy ocu-
pando principal mente aqui, |a necesidad que tienen | os jueces de confrontar asuntos
filosoficos es mas grande y evidente. Los jueces constitucionales toman elecciones
filosoficas no de manera ocasional cuando se presenta algin caso particularmente
dificil, sino como una cuestion de rutina. La alusion a la “libertad de expresion”
contenida en la Primera Enmienda se refiere a la misma libertad que los filésofos
liberales han celebrado y explorado, y si un juez debe determinar si a unaforma
particular de expresién —publicidad comercial, por jemplo— la cobija esa misma
libertad, afrontaralas mismas cuestiones que estan en la base de los principios que
incontables fildésofos politicos han escrito en numerosos libros al respecto. Por
supuesto que, incluso en el derecho constitucional, los precedentes son un determi-
nante de crucial importanciaen unadecision judicial y limitan lalibertad del juez
para formar un concepto constitucional a partir de su propia teoria del concepto
moral del cua se deriva. Pero los casos que requieren nuevos juicios son mas
frecuentes en € derecho constitucional. En las decisiones judiciales que se toman
en el derecho privado, |os casos nuevos son dificiles debido a que, generalmente,
se encuentran en las fronteras de |0 que se esta decidiendo. En ladecision judicial
de los asuntos constitucional es, por otra parte, |os casos son dificiles amenudo no
porgue se encuentren en los bordes extremaos de ladoctrina, sino porgue cuestionan
los fundamentos que estén en labase deladoctrina. La preguntade s el derecho a
lalibertad de expresion, apropiadamente entendido, protege el lenguaje cargado de
odio, ofensivo o insultante haciaminorias perseguidas, por giemplo, 0 sl unacierta
prohibicion detal expresion es necesaria en una sociedad genuinamente democré
tica, requiere plantear una reflexion sobre algunos de los asuntos mas profundos
de la moralidad politica. Los precedentes vinculantes son menos perceptibles en
tales casos, y 10s jueces que piensan que un precedente en particular esincorrecto
porgue limita indebidamente los derechos individuales mas importantes, tienen
menos razén para respetarlo que 1os jueces que piensan que era incorrecto algin
precedente establecido en el Derecho Consuetudinario [Common Law] .

2 . . o, . .
Prefiero traducir Common Law como *‘ derecho consuetudinario’ en lugar que como ‘ derecho comin’, pues

con el adjetivo ‘comin’ sdlo se hace referencia a su constitucién geneal 6gica cuando un emisario real iba
de pueblo en pueblo resolviendo los conflictos mayores y haciendo el mandato del soberano el “derecho
comun” de todo el pais. Este concepto ha sido superado por su propia historia, ya que si bien el Common
Law surgi6 a partir de las costumbres que constituirian en lo sucesivo la normatividad aplicable en todo e
pais, constituyendo un “derecho comuin” a todo el territorio, actualmente se refiere mas a un cuerpo o sistema
de derecho basado en la costumbre y en principios generales que, principal mente, se encuentra contenido
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Debemos considerar, finalmente, una tercera forma del argumento que ha tenido
singular importancia en el derecho constitucional, segin el cual los juecesy los
filosofos tienen diferentes objetivos. Esta forma comienza concediendo que los
principal es conceptos constitucional es de |as enmiendas Primeray Decimocuarta,
por ejemplo, son de hecho los mismos conceptos que los fildsofos han estudiado.
Pero insiste en que los jueces no deben tener el propdsito de encontrar la mejor
teoria de la responsabilidad, de la libertad, o de lo que significa “persona” —en virtud
de lo cual seria concebible que acudieran a la ayuda de los filosofos para que las
encontraran—, sino que mas bien insiste en que los jueces deben tener el proposito
de descubrir lamejor teoria de quienes hicieron estas ideas parte del pensamiento
juridico, lo cual es una cuestion historica, no filosofica.

Este modelo de buscar la “intencion original” en la decision judicial en asuntos
constitucionales, es menos popular ahora entre |os estudiosos del derecho consti-
tucional delo que unavez fue, y sus objeciones son bien conocidas. Pero incluso
si aceptaramos € modelo, no ofreceria ninglin escape del dilema que describi,
porgue entrelazaria mas el derecho constitucional con cuestiones filosoficas, no
menos. Losjueces que aceptan tal model o deben afrontar un conjunto de preguntas
que estan entre las cuestiones que los dejan mas perplejos en filosofia de la mente,
filosofia del lenguaje y filosofia politica. Podemos querer decir cosas muy diferentes
cuando nos referimos, como un recurso interpretativo, a la teoria, la intencién o
lacomprension de un numeroso grupo de personas tales como quienes redactaron
conjuntamente la Constitucién y sus enmiendas. Pero algo que no podemos indi-
car o significar de forma comprensible es la teoria, la intenciéon o la comprension
compartida por todos €ellos, pues de hecho la mayoria presumiblemente no tenian
en absol uto teoriaalguna, por ejemplo, sobre el punto en €l que debia protegersela
libertad de expresién, y quienes en cambio ef ectivamente la tenian, posiblemente
discrepaban entre ellos.

enlosprecedentesjudiciales. Oliver W. Holmes caracteriza sucintamente el derecho consuetudinario cuando
escribe que para presentar una perspectiva general del Common Law “otras herramientas son necesarias
ademésdelaldgica. Se debe mostrar que laconsistenciade un sistemarequiere un resultado particular, pero
eso no es todo. La vida del derecho no ha sido la légica: ha sido |a experiencia. Las necesidades sentidas
del tiempo, la prevalencia de |as teorias morales y politicas, intuiciones de la politica publica, admitidas o
inadvertidas, incluso los prejuicios que los jueces comparten con sus comparieros, habian tenido que ver
més que con €l silogismo en la determinacién de las reglas por medio de las cuales los hombres deben ser
gobernados. El derecho incorporalahistoria del desarrollo de una nacion através de los siglos, y no puede
ser tratado como si contuviera solo los axiomas y los corolarios de un libro de matematicas”. Oliver Wendell
Holmes, The Common Law. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1964, “Lecture |. Early Forms of
Liability”. [N. del T].
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¢Entrelas posibilidadesinterpretativas restantes, cual debemos adoptar? Incluso si
fuéramos a elegir, arbitrariamente, un individuo particular cuyas opiniones acep-
tariamos como decisivas (digamos, €l primer redactor que escribi6 la mayor parte
delaclausula en cuestion, asumiendo que alguien efectivamente [o hizo) nuestras
dificultades filosoficas apenas comenzarian. Supongamos que descubrimos (lo cual
parece bastante probable, dado el lenguaje que empled) que el redactor principal
de lacldusula de igual proteccion contenida en la Enmienda Decimocuarta, tenia
el proposito de que las personas fueran consideradas como iguales ante laley de
acuerdo con lamejor comprension de lo que eso significa, y no de acuerdo con
su propia comprension en ese entonces (la cual podria haber considerado como
incompl eta).

¢Qué consideracion especial requeririadispensarselealaintencidn origina en estas
circunstancias? ¢Un juez contemporaneo estaria comprometido con la intencién
original que seria, entonces, requerida parainterpretar la cldusula de acuerdo con
lo que € redactor realmente intentaba promulgar? De ser asi, ¢no lo remitiria a
la filosofia politica que la doctrina de la intencidn original prometia evitar? ;No
debemos preguntar, para decidir cuestiones como éstas, por qué los jueces deben
considerar en su labor a la intencién original? La respuesta, podria decirse, des-
cansa en lademocracia o en €l Estado de Derecho. Pero tenemos que elegir entre
las concepciones rivales de esos ideal es notablemente abstractos para decidir qué
respuestas pueden ofrecer a las preguntas que nos dejan perplejos; gjercicio que
nos involucraria en cuestiones filosoficas aun mas complejas: ;Qué, después de
todo, es lademocracia? ¢0 el Estado de Derecho?

1. Instinto eintuicion

Asi, la primera ruta de escape (que los jueces y los filésofos, después de todo, no
comparten un temay un objetivo comun) esunailusion, al menos paral os conceptos
juridicos masimportantes, incluyendo |os propios conceptos constitucional es. Por
lo tanto debemos considerar otra forma mas ambiciosa de negar |a primera parte
del dilema gue he presentado.

Podriamos recomendar, primero, que los jueces decidan las cuestiones filosoficas
guiadospor suinstinto primario o por susreaccionesviscerales, enlugar de consultar
a los filosofos. En los casos de suicidio asistido a la Suprema Corte se le requirié
guedecidieras hay unadiferenciamoralmente relevante entre un doctor queretira
el soporte artificial de la vida de un paciente ansioso de morir —que la Corte, en

RONaLD DwORKIN

efecto, ha sostenido que los Estados pueden dejar de prohibir—y un doctor que
ayudaal suicidio de unaformamaés activa prescribiendo pildoras quele permitirian
aun paciente por si mismo acabar con su vida, por gemplo, o inyectdndole una
sustancialetal a un paciente que ruega por su propiamuertey esincapaz de tomar
pildoras. ¢Si un Estado puede abstenerse de prohibir la primera conducta, tiene el
derecho de prohibir la segunda? Este es un aspecto de una antigua discusion filoso-
fica—;cuando dejar morir a alguien es algo moralmente diferente de matarlo?—y los
magistrados de la Suprema Corte podrian haber consultado la literatura filosofica e
intentado explicar de qué lado de la discusion se ubicaron a momento de decidir,
y por qué. Por supuesto que muchos ciudadanos que tomaron el otro lado de la
discusion, bien podrian no haberse convencido por € argumento de la Corte, pero
habrian sabido quelosjueces de la Suprema Corte tenian serias dudas sobre el caso
desde su propio punto devista, y habrian intentado explicar por quélo encontraron
poco persuasivo. Deacuerdo con lasugerenciaque estamos considerando ahora, sin
embargo, no deben hacer esto. Deben ignorar a los fildsofos y exponer simplemente
su reaccién inmediatay no estudiada sobre €l tema en discusion.

El Magistrado de la Suprema Corte Byron White, dijo unavez que aungue no po-
dria definir la obscenidad, sabria que algo es obsceno en cuanto lo viera. Nuestra
nueva sugerencia generaliza esa estrategia: 10s jueces no deben tratar de analizar
conceptos o ideas filosoficas dificiles, sino que solamente deben informar su reaccion
ingtintiva. Si un juez intuitivamente siente que le esta permitido aun doctor retirar
el soporte artificial de la vida cuando un paciente se lo exige concientemente, pero
no prescribirle pildoras letales, no debe preocuparse sobre si podria defender esa
distincion mediante un argumento razonado, sino que apenas debe afirmar que es
asi como lo siente, o como la mayoria de gente siente, 0 como alguien del mismo
grupo lo siente.

Esta sugerencia hatenido algunosdistinguidos proponentesjudiciales. Oliver Wen-
dell Holmes dijo que juzgd si un procedimiento usado por la policia para obtener
evidenciaviolabalaclausuladel debido proceso, preguntando si tal procedimiento
lo hacia sentir nauseas. (Esa pudo haber sido la fuente del adagio del asi Ilamado
“realista juridico” de que la justicia depende de lo que el juez desayund). Pero uno
de los aspectos mas valiosos de la decision judicial (y, en efecto, considero que la
legitimidad deladecision judicial como instrumento de gobierno, depende de esto)
es que los jueces deciden con base en razones y explican sus razones. ¢Qué (con
excepcion del deseo de ahorrarse una tarea dificil) podria justificar a los jueces de
decidir casos crucialmente importantes de una forma aparentemente arrogante o
desdefiosa?
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Puedo pensar en dos argumentos, pero ambos, de nuevo, forman més obstaculos
filosoficos que los que resuelven, porque dependen de posiciones filosoficas alta-
mente controversiales. Si tales argumentos constituyen las razones que nosotros
acordamos para explicar por qué los jueces no necesitan ser filosofos, entonces los
jueces tendrian que convertirse en fildsofos para entenderlos. El primero de estos
dos argumentos se aplica particularmente a los conceptos que he tomado como
ejemplos mas frecuentes: los conceptos morales que figuran en las decisiones ju-
diciales en materia constitucional. El argumento descansa sobre una tesis filosofica
llamada “intuicionismo”, la cual sostiene que las personas —o, en cualquier caso,
las personas correctas— tienen facultades naturales que les permiten intuir direc-
tamente la verdad sobre cuestiones morales, sin apoyarse en alglin argumento o
reflexion. (De acuerdo con algunas versiones del intuicionismo, la reflexion y los
argumentos, de hecho, entorpecen € sentido de justicia). El intuicionismo no es
actualmente aceptado por los filésofos morales, al menos en la rama angloameri-
cana de ese campo, pero por supuesto que de ahi no se sigue que es equivocado o
incorrecto. Bien podria ser revivido en una década o en un diay asi convertirse en
la preferencia filosofica del mes. Sin embargo, esto enfrenta serias dificultades que
parecen descalificarlo porque serviria de justificacion a los jueces que no quisieran
dar razones en sustento de sus decisiones. Dicha tesis filosofica depende de una su-
puesta capacidad humana intrinseca para la intuicion no reflexiva y no argumentada,
sobre un model o de percepcidn sensorial (pero esuntotal misterio como loshechos
moral es podrian interactuar concebiblemente con un sistemanervioso humano). Y
suponer gue los seres humanos como especie tienen esta capacidad, entra en con-
tradiccion con la gran diversidad y los numerosos conflictos que se presentan entre
ellos por las opiniones morales. Losintuicionistasinsisten en quelaperspectivade
algunas personas esta nublada. Pero parece que no tenemos forma de decidir cud
vision esta nublada (cudl es capaci dades son defectuosas paralaintuicion), excepto
preguntando si estan de acuerdo con nosotros sobre |as cuestiones morales, y esto
también parece insatisfactorio.

El segundo argumento a favor de instruir a los jueces para que decidan con base
en juicios instintivos, inmediatos o irreflexivos, también se aplica con una fuerza
particular a los conceptos morales. Este es el “escepticismo moral”, en virtud del
cual no hay respuesta correcta a las asi llamadas cuestiones filoséficas, como en qué
consisten lapersonalidad, lalibertad, laigualdad o lademocracia, razén por lacual
los jueces no deben derrochar tiempo investigando cada una. Puesto que cualquier
respuesta es solo una el eccién, con nadamas profundo que lafundamente, losjueces
desempefian mejor su labor respondiendo inmediatamente las preguntas que les
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preocupan: ahorran tiempo y energia para otros asuntos. (Holmes, el autor de la
prueba de la nausea [puketest], fue un apasionado y comprometido escéptico moral,
y gran parte de su viday de sus escritos son explicables slo cuando consideramos
este hecho en toda su amplitud). De nuevo, como dije antes, este argumento para
ignorar la filosofia depende de una controvertida posicion filoséfica. (Desde mi
punto devista, esunaposiCi (’)nsi ndefendibley, de hecho en susformas més populares
ahora, estambiénincoherente’). Lamayoriadelosjueces no son como Holmes: no
son escépticos morales, y el argumento de que pueden ignorar la filosofia porque
el escepticismo es correcto, no les parecerd una mejor razén a ellos de lo que me
parece ami y, espero, que a ustedes también.

V. Pragmatismo

Hastaahorahemos sondeado y descartado dos vias de escape del dilemaque descri-
bi, negando la primera parte de tal dilema —que los jueces tienen que ser filosofos—.
No podemos escapar diciendo que la historia ha formado |os conceptos juridicos
de la relacion causal, de lo que significa “persona” o de la igualdad, de tal manera
que ahora son conceptos diferentes de aquellos estudiados por los filosofos. La
historia de hecho haformado |os conceptos juridicos, pero siguen estando perma-
nentemente abiertosal desarrollo, y losjueces deben hacerse las mismas preguntas
que se hacen los filésofos cuando desarrollan tales conceptos (asi como otros) en
sus decisiones. Tampoco debemos intentar escapar diciendo que |0s jueces actlian
delamejor maneraposiblea contestar estas dificiles preguntas, cuando responden
de acuerdo con sus instintos inmediatos sin ningun tipo de estudio o reflexion.

Sin embargo, hay una tercera estrategia posible que recientemente ha obtenido
una gran popularidad entre los abogados académicos. Muchos de ellos sostienen
que los jueces evitan los problemas que han ocupado a los fildsofos durante siglos
(tales como lo que realmente significan la responsabilidad, la relacion causal,
laigualdad o la libertad de expresion, o si dejar morir es realmente diferente de
matar) acogiendo una tradicidn filosofica diferente y aparentemente radical, lla-
mada pragmatismo, la cual los anima a preguntar, en cambio, s € uso de estos
conceptos por parte del juez marca una verdadera diferencia en cuanto a futuro
delacomunidady, de ser asi, cud de los posibles usos produciriaun mejor futuro.
En lugar de permitir cuestiones tan controvertidas que suscitan rompecabezas filo-

Ver mi ensayo: “Objectivity and Truth: You’d Better Believe It”. En: Philosophy & Public Affairs, Vol. 25,
No. 2, (Primavera) 1996.
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soficos altamente abstractos (como, por ejemplo, si los estados pueden prohibir el
aborto o si un feto tiene por si mismo derechos e intereses), debemos enfocarnos
en temas mucho mas practicos y manejables que no requieran de la filosofia para
responderse: ¢Prohibiendo el aborto se producirian mejores consecuencias parala
comunidad en €l largo plazo?

Por supuesto que las posturas filosoficas tienen sus “cuartos de hora” de fama, y
el pragmatismo y su hermana incluso mas de moda, la sociobiologia, estuvieron
en boga a través del paisaje académico por un tiempo, y lo siguen estando en las
Facultades de Derecho donde las modas del momento pierden fuerza y finalmente
mueren. Pero en el contexto actual, por 1o menos, € pragmatismo es vacio y no
ofrece ningunaayuda paraescapar de nuestro dilema. El pragmatismo nosdice que
los jueces pueden dejar a un lado 1os rompecabezas intel ectual es abstractos sobre
el aborto, y preguntar sdlo s las consecuencias seran mejores si se les prohibe a
las mujeres que les sean practicados abortos. Pero no podemos decidir si las con-
secuencias de una decision constitucional son mejores que las consecuencias de
una decision diferente sin confrontar, de nuevo, los mismos asuntos filosoficos que
el pragmatismo espera evitar.

Si é aborto esta constitucionalmente protegido, asumamos que habra mas abortos
Yy menos mujeres cuyas vidas han sido marchitadas con un hijo indeseado. (Por
supuesto que también habra muchas otras consecuencias, algunas més dificiles de
predecir, pero éstas se cuentan dentro de las més destacables). ¢Estas consecuen-
cias bien conocidas, consideradas por ellas mismas, significan que las cosas han
ido mejor?, ¢o peor? ¢Como podemos decidir sobre abortar sin decidir antes, en
efecto, si el aborto es un homicidio? Si esto es asi, entonces las cosas no han ido
mejor, no importa cuan mucho parezcan ir de otras maneras. Supéngase, de otra
parte, que los tribunal es hayan decidido que un aborto no esta constitucionalmente
protegido, y que muchos Estados lo hubieran continuado declarando criminal. La
cuestion lentamente se desvaneceria de la controversia publicay cada uno habria
aceptado una posicion en la cual, por ejemplo, las mujeres con suficientes recursos
economicos podrian haber vigjado alos Estados donde el aborto fuerapermitidoy
guienes no pudieran vigjar hubieran tenido sus hijos sin lamentarse por ello. Desde
un punto de vista, las cosas habrian ido mucho mejor: habriahabido menos enfren-
tamiento publico. Pero no podriamos determinar si |as cosas han funcionado mejor
en conjunto, sin decidir si las mujeres alas que se les habian negado abortos, o0 a
lasque seleshizoincurrir en grandes costos monetariosy problemas paralograrlo,
fueron tratadas i njustamente. Por supuesto que podemos pensar que el tratamiento
injusto paraalgunos depende desi lacomunidad, en su conjunto, esmasfeliz (o esta
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menos dividida, por |o menos) como resultado de negar abortos. Pero si tenemos
el derecho a pensar que aun depende de otro debate moral de alcance filosofico, es
si el utilitarismo es una postura filosofica verdadera. Asi, el pragmatismo es una
postura vacia que no llega a nada porque la prueba que propone (¢son buenas las
consecuencias?) divide a las personas precisamente porque discrepan sobre las
mejores respuestas a las preguntas que el mismo pragmatismo intenta evitar.

V. El nuevo formalismo

Lasorprendente popul aridad de esateoriavacia (esdecir, € pragmatismo) demuestra
aunmésqued dilemaquedescribi a principio esprofundoy preocupante. Dado que
realmente cal 6 entre | os abogados norteamericanos hace algunas décadas, € positi-
vismo juridico formalista es una consideracion desesperadamente inadecuada de lo
gue hacen losjueces norteamericanos, en tanto han temido afrontar unaalternativa, a
saber, qued proceso detomadedecisionesjudicialesrequierejuiciossobre cuestiones
moralestan profundasy polarizantes que son objeto de un intenso y continuo estudio
y confrontacion filosoficas. Parece horroroso que los jueces, quienes son nombrados
en lugar de elegidos, deban tener €l poder de imponer alos litigantesy ala nacion
un conjunto de respuestas a tales preguntas tan persistentes. Pero laidea de que los
jueces pueden decidir casos dificiles de algunamanera, incluyendo casosdificilesen
materia congtitucional, cambiando su enfoque a partir de principios controversiaes
hacia hechos demostrables y sus consecuencias, es precisamente otro gemplo de
la lamentable disposicion de algunos eruditos juridicos a ocultar sus cabezas en la
arena. Ya es hora de que la profesion juridica confronte abiertamente e hecho de
que los ciudadanos norteamericanos estan profundamente divididos en cuestiones
moral es, quelas decisionesjudicia esinevitablemente suponen tales cuestionesy que
los juecestienen laresponsabilidad de admitir esto y de explicar por qué han tomado
cualquiera de | as posiciones que sostienen.

Sin embargo, hay otra posibilidad. Si el derecho tal como esté instituido actual-
mente (como lahistoriay laprécticalo han conformado) versa sobre conceptos de
dimensiones filosoficas, si todos los variados recursos que pudiéramos construir
parapermitirlesalosjuecesdecidir |os casos sininvolucrarse ellos mismos en con-
troversias interminables sobre si esos conceptos deben fallar, s encontramos poco
realista e inaceptable el que deban convertirse ellos mismos en filosofos, entonces
nos gueda solamente una posibilidad: podemos transformar el derecho tal como
esta en un mejor derecho, adaptado a unos jueces mas disciplinados y menos am-
biciosos. De esta manera, debemos volver, finalmente, a la opcidn escapatoria mas
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radical que ha sido ofrecida, la cual se ha denominado “nuevo formalismo”. Jeremy
Bentham, quien odi6 la institucion que llamoé “Juez y compaiiia” [Judge & Co.],
alegd que el poder de los jueces para actuar como filosofos debe ser restringido
mediante la codificacion de toda ley, de manera tal que las decisiones judiciales
realmente fueran mecénicas. Aunque esto le parezca sorprendente a un abogado
de mi generacion, €l espiritu de Bentham esta mas vivo ahora que hace dos siglos.
Hay un entusiasmo creciente por un sistemajuridico que posibilite que ladecision
judicia sevuelva cada vez mas mecanica

Encontramos este nuevo entusiasmo en la obra de varios estudiosos y de jueces
que difieren entre ellos de muchas maneras: Thomas Grey, Antonin Scalia, Frede-
rick Schauer y Cass Sunstein, por jemplo. El objetivo compartido de los nuevos
formalistas (lo que tienen en comun estas figuras tan diferentes entre ellas) es un
deseo de cambiar el derechoy laprécticajuridicadeformatal quereduzcael ambito
delasvaloracionesy los juicios que dejan abierta la posibilidad de que los jueces
decidan lo que es el derecho. Recomiendan una variedad de estrategias, desde la
codificacion (al estilo de Bentham), a instar a los jueces para que realicen nuevas
doctrinas que constituyan reglas rigidas e inflexibles que, en su momento, puedan
ser aplicadas mecanicamente (en lugar de sdlo ofrecer principios generales), hasta
la propuesta de Scalia de la interpretacion de las leyes [statutory interpretation] en
virtud de la cual los jueces no deben especular sobre lasintenciones o |os propési-
tos que los legisladores pudieron haber tenido al momento de hacer las leyes que
efectivamente hicieron, sino que exige que sea aplicado el significado mas literal
de lo que realmente dijeron.

El nuevo formalismo también es el responsabl e de un nuevo entusiasmo por ladoc-
trina de la “intencion original” en la decision judicial de asuntos constitucionales,
lacual discuti anteriormente. El primer respaldo hacia esta doctrina fue semantico
e interpretativo: sus defensores insistieron en que la Constitucion, tal como esta
establecida actualmente, consiste en la comprension contextual de |os conceptos
morales que empleatal documento politico, y no enlamejor comprensién detal tipo
de conceptos. Laversion delos nuevosformalistas no es semanticasino estratégica,
puesimpulsaalosjueces abuscar laintencion original, no delarazon positivaque
representa lo que realmente significa la Constitucion, sino de la razon negativa de
los jueces quienes deciden casos de formata que no necesiten desplegar sus pro-
pias convicciones morales o filosoficas. Como ya he argumentado, esta estrategia
debe fallar en la consecucion de su objetivo: no es una forma de permitir que los
jueces escapen de la filosofia, sino de involucrarlos mas profundamente dentro de
la controversia filosofica.
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Pero debemos considerar los méritos del nuevo formalismo como estrategia ge-
neral. No puede ser unarazén para aceptar €l regreso alateoriajuridica mecanica
[mechanical jurisprudence] que precisamente librara a los jueces de tomar deci-
siones dificiles o controversiales. Esto permitiria que la cola meneara al perro,
pues primero debemos decidir con qué clase de estructura juridica deseamos ser
gobernados, y luego hay que determinar qué rol tienen que desempefiar |0s jueces
en tal estructura. Podemos tener algunas razones para querer ser gobernados por
un grupo de reglas més mecénicas, y estas pueden ser buenas razones en algunas
&reas del derecho —particularmente en las del Derecho Privado—. Podemos creer
que trabajamos mejor en estas &reas pidiéndoles alos jueces que limiten sus inter-
venciones en los asuntos de lagente, alo que es estrictamente necesario bajo leyes
rigidas e inflexibles que un cuerpo legislativo elegido ha creado, dejandole a la
legislatura el decidir cuando algunas clarificaciones o cambios en estas reglas sean
deseables. Sin embargo, no estoy convencido de esto y creo que perderiamos més
delo que ganariamos extendiendo el domino del derecho en el cual |as decisiones
judiciales sean mecanicas.

Cuando volvemosal temade mis g emplos principales—derecho constituciona—las
objeciones que he planteado hacia el nuevo formalismo se encauzan mas profun-
damente: derribarian los supuestos que se encuentran en la base de toda nuestra
empresa constitucional, cual es que los ciudadanos tienen derechos que deben ser
protegidos de los cambios y de los veredictos auto interesados de las instituciones
mayoritarias. Como dije antes, la vigja escuela de la intencidn original asumia
como un asunto de seméanticay de historia, que esos derechos estén limitados ala
forma cdmo los comprendieron los hombres de estado fallecidos tiempo atras. Tal
vigja escuela creyd que estaba resguardando el acuerdo constitucional tal como
realmente es. Los nuevos formalistas en e derecho constitucional no hacen tal su-
posicidn, pues sus argumentos son revol ucionarios, masno interpretativos. Aceptan
gue el cambio que proponen disminuira notablemente el poder de los jueces para
hacer cumplir lo que consideran derechos constitucionales de las personas. Esa es
su meta y establecen la doctrina de la intencién original s6lo como una manera
conveniente parallevar a cabo ese cambio, mediante laretéricaala que esta acos-
tumbrada € publico. La retérica hace que el cambio parezca menos radical de lo
gue esrealmente.

(Qué justificaciones podriamos encontrar para esa dramatica transformacion de
nuestra préctica? Podriamos decir, primero, que el cuerpo legisativo hardun mejor
trabajo que el que hacen los jueces identificando y haciendo cumplir los verdaderos
derechos constitucionales: que el cuerpo legislativo sera mejor en la filosofia que
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lo que son los jueces. Pero eso es poco convincente. O podria decirse, en segundo
lugar, que nuestra Constitucién tal como es actualmente, no es democréticay que
el cambio en el poder mejoraria nuestra democracia. Pero esa afirmacion descansa
en una peculiar definicion de democracia (que significa solamente la voluntad de la
mayoria) y esa afirmacion es en si misma ajena a nuestra historia. Estas no parecen
razones adecuadas para pretender que nuestra Constitucién es sélo un accidente
historico: so6lo la codificacion de opiniones politicas concretas y de las creencias
y convicciones bien difundidas entre la éite de los hombres de Estado y de los
politicos en los siglos XVIII y XIX. Esto seria una traicion de nuestra herencia
politica, incluyendo unatraicion de lo que los hombres de Estado y los politicos
fundadores pensaron que estaban creando. Parabien o paramal —seguramente para
bien— creemos que nuestra legislacion en general, y que nuestra Constitucion en
particular, descansan sobre principios y no sobre un accidente histérico, y seria
un gran traspiés en nuestro propio entendimiento colectivo renunciar ahora a esta
idea.

Para justificar tal cambio no podemos siquiera recurrir a la autoridad de Bentham y
a todas sus afirmaciones sobre la codificacion y a su desconfianza en los jueces. El
fildsofo inglés tenia una filosofia imponente —el utilitarismo— que, al menos desde
Su propio punto de vista, serviria parainsistir en el hecho de que los legisladores
disefian reglas que no contienen términos morales abstractos, sino que apenas
estipulan las prohibiciones, solucionesy castigos que un juez aplicara alos actos
particulares mediante un calcul o utilitario bien realizado. El utilitarismo essolo otra
postura filosofica controversial y ademas poco atractiva. A menos que deseemos
acogerla, o a alguna otra forma reduccionista de consecuencialismo, no debemos
tratar de eliminar los juicios de las reflexiones de nuestros jueces sobre lo que
requiere lajusticia consagrada en €l derecho en casos individuales.

VI. Actitud filoséfica y profundidad filoséfica

Volvamos al comienzo de este ensayo. Nuestralegislacion requiere que los jueces
tomen decisiones sobre cuestiones que han sido estudiadas con gran cuidado por
diferentes tipos de filosofos pertenecientes a diversas escuelas, y no podemos pen-
sar en ningln cambio aceptable en nuestras expectativas hacia los jueces, o en la
estructura o el caracter de nuestro derecho, que modifiquen tal hecho.

Debemos examinar ahora, entonces, lasegundaparte del dilemaque expuse (¢pue-
denlos jueces ser fildsofos?) Tenemos que poner mucho cuidado, al responder esta

RONaLD DwORKIN

pregunta, para evitar cualquier caricaturizacion de lo que esto significaria. Seria
absurdo sugerirle alos jueces que pidieran permiso para ausentarse de su trabajo
con €l objetivo de obtener Doctorados (Ph.D.) en Filosofia, y que luego, a su re-
greso a tribunal, redactaran todas sus sentencias, 0 a menos las mas importantes,
de tal forma que pudieran ser publicadas en revistas especializadas en filosofia.
Nadasimilar aesto ocurri6, sin embargo, cuando | os jueces fueron més conscientes
de laimportancia de la economia formal en el andlisis juridico. Los jueces no se
volvieron expertosen el estado del arte delaeconometriao del andlisismatemético
del comportamiento econdémico 'y, sin embargo, sus opiniones fueron més sensibles
y sofisticadas en aspectos econémicos.

No necesitamos pedirle mas a la filosofia. ;Pero qué podria dar cuenta de una cre-
ciente sensibilidad sobre el tema? Para empezar, 10s jueces deben entender que los
conceptos que utilizan en sus sentencias (responsabilidad, significado, intencion,
igualdad, libertad y democracia, por ¢ emplo) son conceptos dificiles, que estamos
muy lejos de clarificar plenamente o de resolver del todo cudl es su mejor y mas
adecuada comprension, y seria un error pensar que nuestra legislacion, nuestra
historia o nuestra cultura, han acordado unanimemente en una consideracion que
esta, por lo tanto, disponible parael uso delosjueces, sin ningun andlisisadicional.
L osjueces deben entender que los convenientes atgj 0s que acabamos de considerar
(intuicionismo y pragmatismo, asi como el formalismo) son ilusiones, por o que
tienen que el egir entrelos principios rival es que estan disponibles paraexplicar 1os
conceptos constitucionales, y tienen igualmente que estar listos para presentar y
defender las elecciones que tomen. Estos podrian parecer solo avances limitados,
pero de todos modos serian muy importantes.

¢Qué podriamos esperar razonablemente mas alla de eso? Debemos tener |a espe-
ranza de que acontezca un cambio en nuestras bases culturales que determine o
gue los jueces -y, en general, los abogados— deben considerar como relevante en
losargumentosjuridicos. Las bases culturales han aceptado |aeconomiay, particu-
larmente en el caso del derecho constitucional, la historia constitucional y politica.
L os abogados entienden que no sdlo seles permite, sino que estan obligados, tanto
a estudiar estas disciplinas con la expectativa de encontrar argumentos Utiles en
respaldo de las posiciones que toman, como a presentar en el tribunal cualquiera
de los argumentos que encuentren. De la misma forma, la cultura debe acoger y
destacar la relevancia del material filosdfico pertinente. L os abogados que debaten
en torno alacorrectacomprension de lacldusuladeigual proteccion, por € emplo,
deben animarse a construir y distinguir las concepciones de igualdad, y a discutir
las razones en virtud de |as cual es una concepcion més que otra esla correctapara
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entender lafuerza de la clausula. No quiero decir que ellos o los jueces a quienes
se dirigen deben citar o copiar los argumentos de algin filésofo en particular.
L os abogados entrenados de forma correcta tienen la capacidad de establecer sus
propios argumentos filosoficos, los cuales pueden ser muy diferentes de aquellos
presentados por un filésofo académico, y los jueces, por su parte, pueden valorar
esos argumentos sin tenerse que sujetar a la concepcion de un fildsofo determina-
do. Sin embargo no seriairrazonable esperar que los jueces y abogados por igual
tuvieran ciertafamiliaridad con, al menos, |as principal es escuel as contemporaneas
de la filosofia juridica, moral y politica, lo cual parece indispensable para obtener
una apreciacion adecuada de cualquier argumento filosofico sobre el que deban
meditar. Podriamos pensar en un juez constitucional descuidado y despreocupado
que no tuviera una comprensién minima de los principales historiadores de la
Convencion Constitucional y de las enmiendas de la Guerra Civil. (Por qué no
debemos insistir también en que los jueces constitucionales estén enterados de
las obras de John Rawls o Herbert L.A. Hart, por gemplo? Por supuesto que no
quiero decir que los jueces deben considerarse ellos mismos como sus discipul os,
quiero decir exactamente lo contrario: que deben tener una comprension suficiente
del trabajo de los principales fildsofos en las ramas pertinentes de la filosofia para
estudiarlos criticamente.

Debo repetir, sin entrar en mayores detalles, que no estoy suponiendo que algin
incremento de la sofisticacion judicial respecto a la filosofia eliminaria la contro-
versia entre los jueces. Como podria darse esto si los mismos filésofos discrepan
tan draméticamente entre ellos mismos? Pero si puede reducir la controversia. Es
unahistoriabien conocida que algunos magi strados de la Suprema Corte que fueron
nombrados porque eran auténticosy, por |o tanto, seguros conservadores, talescomo
Earl Warren, William Brennan o David H. Souter, resultaron ser mas liberales de
lo esperado, y que algunos nombrados porque eran genuinos liberales, como Felix
Frankfurter, resultaron ser conservadores en sus opiniones judiciales. La reflexion
filosofica pone a prueba los supuestos endebles y, por lo tanto, es mas probable que
produzca un mayor niimero de cambios que cualquier otro tipo de reflexiones. No
estoy promoviendo una mayor sofisticacion filosofica porque eliminara o reducira
la controversia, sino porgue la hara més respetable o, al menos, més iluminada.
¢COmo no puede ayudar si cuando los jueces discrepan sobre |0 que es realmente
la democracia, son conscientes de las dimensiones filosdficas de su desacuerdo y
tienen algunafamiliaridad con las ideas de las personas que han dedicado mucho
tiempo y paciencia a depurar la controversia? Como minimo, debe ayudarles y
ayudarnos a entender sobre o que realmente estan discrepando.
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VII. Filosofia y educacion juridica

Estoy hablando como si nadadelo que espero ver existieraaln, y eso esincorrecto.
Hay ya un mayor consenso en torno a la necesidad de lograr una mayor sofisticacion
filosofica respecto del que solia haber, tanto entre abogados y jueces, como en la
educacion juridica en general. Los magistrados de la Suprema Corte, Stephen G.
Breyer y John Paul Stevens, para nombrar dos conspicuos jueces, han citado fildso-
fos en sus sentencias en afios recientes. Hay filosofos académicos profesionales en
las principal esfacultades de derecho norteamericanas, incluyendo las universidades
de New York, Yale y Chicago. Las principales facultades ofrecen cursos de filosofia
juridicacomo parteintegral de su plan de estudios, y tales cursos estén generalmente
mucho mas integrados con la filosofia general de lo que solian estar.

Si la profesién va a crecer y a evolucionar constantemente mas consciente de la
importancia de la filosofia en las decisiones judiciales, la presencia de este asunto
en la educacion juridica tiene que incrementarse. Debe haber mas cursos intro-
ductorios y avanzados en filosofia politica y moral sustantiva en mas facultades
de derecho. Sin embargo, la educacion juridica se encuentra atestada de cursos:
hay ya demasiado para tres afos, lo que significa que muchos estudiantes no se
sentiran capaces de aprovechar la oportunidad de tomar las materias filosoficas
electivas que se ofrecerian. Pero también |as facultades de derecho deben procurar
introducir a la filosofia dentro de los cursos juridicos mas basicos. Un curso sobre
responsabilidad civil extracontractual, por g emplo, formariaalos estudiantes mas
en las teorias filosoficas rivales sobre la responsabilidad moral del dafio, tal como
en las teorias econdmicas rivales sobre las consecuencias de la responsabilidad
juridica extracontractual en los costos totales de los accidentes. En las clases de
derecho constitucional deben estudiarse diferentes concepciones de lademocracia
y de los diversos roles que la comprension de las ideas sobre libertad, igualdad y
justicia social, juegan en lainterpretacion constitucional .

No tengo la menor duda de haber ofendido a muchos abogados en esta defensa de
la filosofia, y ahora me arriesgo a ofender a los filésofos también. Desde mi punto
de vista, no solo la filosofia politica y moral sustantiva son temas apropiados para
incluir, de diferentes formas, en los planes de estudio de las facultades de derecho,
sino que estimo que las facultades de derecho pueden ser un mejor lugar para
realizar tales estudios que cualquier otrafacultad en las universidades, incluyendo
las de filosofia. Esto porque en un contexto juridico entendemos particularmente
bien las verdaderas implicaciones de dif erentes principios morales y politicos: nos
deshacemos de las improntas o marcas de muchos cursos de filosofia (historias
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fantéasticas sobre carrugjes fugitivos que podrian matar a dos o a veinte personas
atadas a diferentes secciones de un riel) y consideramos las cuestiones morales
en contextos reales y abstractos, tales como, para citar un ejemplo, la economia
farmacéutica que involucralosintereses investigativos y comerciales con el dolor
en la vida corriente. No hay oportunidad para el imperialismo territorial en esta
materia las cuestiones morales han sido estudiadas con una maravillosa delica-
deza en cas todas las areas académicas, desde la poesia a la medicina. Pienso,
sin embargo, que llevar a los filosofos a las facultades de derecho y animarlos a
reflexionar y a ensefiar junto con los abogados, es algo particularmente fructifero
para ambas disciplinas.

VIII. Para finalizar

He estado escribiendo sobre el poder delasideas, y seriaadecuado, o casi, terminar
recordando laexhortacion del poetaalemén Heinrich Heine, quien nos advirtid que
ignoramos a nuestro propio riesgo el poder que tienen las ideas filosoficas para cam-
biar lahistoria. Pero en realidad quiero concluir con laque considero unaexpresion
més actual, porque puedo resumir mi consgjo ami profesion, y particularmente
alos jueces, en dos frases que espero muestren una fuerza en la actualidad: sean
sinceros y sean realistas [Come Clean and Get Real]. Sean sinceros respecto al
papel que los conceptos filosoficos realmente juegan, tanto en el disefio general
como en los exquisitos detalles, de nuestra estructurajuridica. Sean realistas sobre
el duro trabgjo que afrontarén para cumplir la promesa de esos conceptos.



