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de constitucionalidad.
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A | iniciar esta conferencia no puedo sino recordar este auditorio
hace 38 afios, cuando un grupo de estudiantes, entre ellos yo mismo, obser-
vaba a profesor H. L. A. Hart, de pie en € podio, con su cabeza ladeada
con ese inusua y cuidadosamente peinado rizo, manuscrito en mano, que
comenzaba a dictar una serie de clases que luego se convertirian en El
concepto de derecho. Este libro ha tenido una influencia enorme, como
muchos de sus otros escritos. Estoy pensando, en particular, en su debate
con Lord Devlin sobre derecho y moralidad. Reconozco que es un honor
haber sido invitado a dictar 1a conferencia anual que honra la memoria del
profesor Hart, y me gustaria comenzar reconociendo la considerable deuda
que yo y muchos otros tienen con su lUcido pensamiento y su cuidadoso
andlisis del derecho.

También debo reconocer que el profesor Hart podria objetar que yo,
un juez, esté en lamejor posicion para considerar los méritos de mi propio
sistema legal. Después de todo, é distinguia cuidadosamente entre una
perspectiva ‘interna y otra ‘externa en relacién a un sistema juridico.
Mientras la primera erala de un actor del sistema (un juez, un abogado, un
ciudadano), como tal directamente receptivo a los canones evaluativos del
propio sistema, la segunda era la de un observador que, desde fuera del
sistema, ofrecia descripciones de éste ‘libres de valor’ o ‘evaluadas inde-
pendientemente’. Y 0 temo que habré de mezclar las dos. Como juez norte-
americano, no puedo escapar completamente a la primera. Y € auditorio
ante mi esta compuesto por personas que, espero, escucharan lo que diga
desde la segunda. Ustedes estan considerando cambios a su sistema juridi-
€O que pueden dar a sus jueces un papel més independiente en lainterpreta-
cién y la implementacién de una carta de derechos [bill of rights]. Asi,
pueden ustedes tomar |0 que van a escuchar como materia prima, que los
ayude a evaluar esas proposiciones a la luz de sus propios objetivos. Asu-
miendo la diferencia entre nuestras perspectivas, voy a tratar de describir
nuestro sistema de revision judicial [judicial review] de una manera ‘rele-
vante —quizds como una receta para poulet a la reine, criticada por €
pollo, pero (til paraun cocinero extranjero.

La descripcion que voy a ofrecer intentara ayudarlos a evaluar una
importante criticade la ‘revision judicial independiente’, expresion que uso
para referirme a la autoridad que es dada a los jueces para invalidar leyes
sobre la base de que €ellas violan disposiciones de una constitucion escrita.
Este sistema, dicen sus criticos, reemplaza la decision de los legisladores
por la decision de los jueces. Los jueces no son elegidos, ellos interpretan
un lenguaje altamente abstracto (e.g., la palabra ‘libertad’), y trabajan en
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una torre de marfil. Los resultados de este sistema son antidemocréticos,
subjetivos einviables.

No puedo rebatir completamente esta critica, porque €ella es véida
—pero sblo, como dice € editor en Scoop, de Evelyn Waugh, “hasta un
cierto punto, Lord Copper, hasta un cierto punto”. Mi objetivo esta tarde es
ofrecerles algunos comentarios y ejemplos que, expresados desde € punto
de vista de un juez en gercicio de su cargo, espero les seran Utiles para
determinar precisamente dénde se encuentra ese punto y cud es su impor-
tancia. Voy a describir la ‘anomalia democrética’ tratando de fijar los [imi-
tes del problema ‘democréatico’. Luego, considerando especialmente deci-
siones que son todavia significativamente ‘antidemocraticas’, intentaré
ilustrar con discusiones y gjemplos cdmo un juez puede encontrarse con
restricciones [constraints] que hacen que los problemas de la ‘ subjetividad’
y de la ‘inoperatividad administrativa [administrative unworkability] sean
menos serios de o que habitualmente se piensa.

Para comenzar permitanme recordarles varias de las caracteristicas
de nuestra Corte Supremay nuestra Constitucién, con las cuales muchos de
ustedes estaran familiarizados. Lo hago por su relevancia para nuestra dis-
cusion posterior. Primero, los miembros de la Corte reflgjan diversas proce-
dencias y puntos de vista. Los cargos quedan vacantes con poca frecuencia
porgue un Presidente debe nombrar, y € Senado confirmar, a cada uno de
sus nueve miembros (actualmente siete hombres, dos mujeres) ‘de por
vida'. Los jueces americanos tipicamente comienzan su carrera judicia a
mediana edad con experiencia previa de otras actividades. Ocho de los
actuales jueces se desempefiaron como jueces en cortes inferiores y, antes
de eso, seis se desempefiaron como abogados en el gobierno; cuatro en la
préctica privada; cuatro como profesores de derecho. Siete fueron nombra-
dos por presidentes republicanos; dos por presidentes demdcratas. La dura-
cion del periodo por el que son elegidos, asi como el proceso de nomina
cién tienden a garantizar la diversidad de opiniones en materias
constitucionales.

En segundo lugar, €l rol de la Corte en la produccién de decisiones
judiciales es limitado. Una gran parte de nuestro trabajo se refiere a la
resolucion de conflictos de cortes inferiores sobre la interpretacion de la
legislacion federal. Dicha legislacion —la Constitucion federal, leyes del
Congreso, acciones de agencias federales— es en si limitada, dado que los
cincuenta estados, no el gobierno federal, son responsables por una parte
significativa del derecho norteamericano, incluyendo el derecho de familia,
de propiedad, de contratos, de responsabilidad extracontractual [tort law],
casi todo el derecho penal, y casi todas las otras éreas del derecho comer-
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cial. Quizas ago asi como el 95% o mas de todos los procedimientos
judiciales se realizan en cortes estatales. Ademas, dentro del area del dere-
cho federal, nosotros conocemos sélo de un pufiado de casos. Recibimos
arededor de 7.600 solicitudes cada afio; conocemos de y decidimos menos
de 100 (en total, cada afio pueden haber mas de 10 millones de casos en las
cortes de los Estados Unidos).

En tercer lugar nuestras decisiones, como las decisiones de tribuna-
les supremos o constitucionales en otros paises, tienen una importancia
juridicay préactica considerable. En parte eso es porque, tal como la House
of Lords, los casos de los que conocemos son, por definicion, aguellos que
presentan cuestiones juridicas abiertas, con poderosos argumentos en am-
bos sentidos. En parte es porque nuestras decisiones, de hecho, son finales.
En parte es porque nuestra historia incluye ciertas decisiones, como las que
se refieren a la desegregacion [desegregration], o a la reconfiguracion de
distritos electorales, que han cambiado la vida de la nacion. Me referiré
mas abajo a la forma en que € hecho de que nuestras decisiones sean
finales puede afectar o que hacemos. Por ahora, simplemente tengan pre-
sente € hecho de que nuestra Corte esta constituida por un nimero reduci-
do de hombres y mujeres de diversas opiniones y procedencias, nominados
vitaliciamente, que deciden un nimero pequefio de casos que tienen que
ver con el derecho federal, y cuyas decisiones usualmente constituyen la
Ultima palabra y tienen un impacto préctico considerable.

Permitanme recordarles también varias caracteristicas importantes
de nuestra Constitucion. Ese documento, adoptado en 1789 y modificado
de modo importante después de nuestra guerra civil en el siglo XIX, esta-
blecio el gobierno federal y, a hacerlo asi, cred una estructura democrética
de gobierno. Inicialmente incluia: delegacién explicita de poderes a gobier-
no federal (reservando todo d resto a los estados); distribucién de los pode-
res gubernamentales (entre tres ramas del gobierno federal); proteccion de
ciertas libertades civiles (como libertad de expresion, prensa y religion, y
contra alanamientos, registros e incautaciones no razonables) de interfe-
rencia federal; y garantias de procedimientos debidos y equitativos para
quienes fueran amenazados de ser perseguidos criminalmente. Las enmien-
das introducidas a la Constitucion después de la guerra civil extendieron el
ambito de estas garantias, protegiéndolas de infracciones cometidas por
gobiernos estatales; y confirieron a los ciudadanos individuales la garantia
adiciona de un tratamiento equitativo e igualitario por todo el gobierno.

Para nuestro propésito es importante recordar también que: el docu-
mento es corto —siete articulos, 27 enmiendas. A menudo su lenguaje es
abierto —e.g., “ningln estado podré quitar a ninguna persona la vida, la
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propiedad o la propiedad, sin € debido proceso legal; ni negar a ninguna
persona [...] laigual proteccion de las leyes’. Es dificil de modificar —las
modificaciones normamente requieren €l voto afirmativo de 2/3 de cada
camara del Congreso mas el acuerdo por 3/4 de los estados (o una ‘ conven-
cion’ especial). Y no es simplemente un conjunto de aspiraciones, Sino un
documento juridico que creareglas con fuerzajuridica.

Las interpretaciones judiciales de la Constitucion tienen fuerza vin-
culante y no pueden ser invalidadas por decisiones legisativas (excepto a
través del proceso de reforma constitucional). El poder de las cortes para
invalidar leyes por inconstitucionalidad, incluyendo leyes del Congreso,
descansa sobre una interpretacion judicial de la Constitucion, que la Corte
adopt6 hace casi 200 afios, en Marbury vs. Madison. La autoridad de la
Corte para declarar invélidas las leyes contrarias a la Constitucion es acep-
tada hoy en dia. El publico acepta précticamente todas las interpretaciones
judiciales del documento, incluso aquellas que son controvertibles, impo-
pulares 0 de mérito discutible.

En suma el documento que crea la estructura es corto, general,
permanente y efectivo.

Permitanme ahora describir la ‘anomalia democratica’, un asunto
central al modo en que ciudadanos, profesores de derecho constituciona y
jueces piensan sobre la toma de decisiones constitucionales, y que aparece
frecuentemente como tema de debate académico y publico. Al centro de
esta anomalia se encuentra la cuestion de por qué una democracia —un
sistema politico basado en la representacién y la responsabilidad [accoun-
tability]— deberia entregar la decision final, o casi final, a jueces —es
decir, a funcionarios no elegidos, independientes y aislados del impacto
directo de la opinién pablica

Puedo estrechar la anomalia apuntando a hecho de que todo gobier-
no, para adquirir cierta flexibilidad, necesariamente envuelve e egercicio
de potestades delegadas. Dada la posibilidad de la delegacion, las leyes no
necesariamente han de reflgjar la opinidn de un electorado determinado; asi
como la legislacién que toma la forma de tratados, regulaciones y decisio-
nes administrativas tampoco reflejara necesariamente las opiniones de una
legislatura particular. Las democracias también delegan potestades a los
jueces —y es correcto que asi lo hagan. ¢Quién querria condenar a una
persona acusada de homicidio sobre la base del voto popular? Tampoco
podria uno razonablemente abogar por un sistema de derecho civil que
cambiara instantdneamente para reflgjar las opiniones de una mayoria po-
pular, por cuanto el derecho asi producido careceria de la estabilidad que
requiere toda forma de gobierno sometida a derecho. En todo caso, cua-
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quiera democracia real contiene muchas instituciones (e.g., € Senado) y
procedimientos (e.g., antigliedad) no mayoritarios.

Puedo estrechar alin més la anomalia apuntado a hecho de que
muchas decisiones judiciales no-constitucionales son, en algun sentido, in-
munes a la revision legidativa. Consideraciones préacticas como la falta de
tiempo o de interés por e parlamento o la popularidad de una decision
judicial tienen como consecuencia € que la legislatura normalmente no
invalidard la decision de un juez sobre la interpretacion de una ley aun
cuando ella tiene el poder juridico de hacerlo. En realidad, muchos paises
han usado este efecto retardante y la popularidad de las decisiones judicia
les favorables a los derechos humanos para crear formas especiales de
proteccion judicial que son tedricamente consistentes con la soberania del
parlamento. Asi, en Israel, los derechos humanos son protegidos através de
unaley que, en principio, €l Parlamento israeli podria modificar; € derecho
canadiense permite al Parlamento de ese pais aprobar nuevamente, por
simple mayoria, una ley previamente declarada inconstitucional; y Nueva
Zelanda autoriza a los jueces solamente a ‘recomendar’ a Parlamento que
revise unaley violatoria de derechos basicos.

He estrechado la anomalia, pero ésta todavia existe. De hecho, uno
podria sostener que los sistemas recién descritos todavia contienen esa
anomalia en la medida en que €llos ofrecen proteccion especial contra la
voluntad mayoritaria. En todo caso, nuestro sistema no permite invalida-
cién legidativa de las decisiones judiciales (excepto en €l caso de larefor-
ma constitucional). ¢Es posible ‘resolver’ lo que queda de la ‘anomalia
acepténdola y luego tratando de justificarla? Permitanme recordarles algu-
nos ejemplos clésicos de hacer esto.

Algunos han sostenido, por gjemplo, que muchos, aunque no todos,
de los derechos bésicos garantizados por nuestra Constitucién son pre-
condiciones importantes de un sistema democrético de gobierno. La garan-
tia de la libertad de expresion, por ejemplo, a permitir alos ciudadanos el
acceso aincluso los més extrafios puntos de vista, asegura a los votantes la
oportunidad de decidir informadamente. Muchas de las garantias de ‘igual
proteccion’ implican que el gobierno no dara un peso indebidamente dife-
rente alavoz de un ciudadano sobre la de otro.

Otros han aegado que la Constitucion norteamericana, con su distri-
bucion de poderes entre muchas unidades gubernamentales diferentes, ne-
cesita de un ‘arbitro’ (es decir, los tribunales) para evitar que una de esas
unidades actlie mas all& de sus atribuciones, invadiendo las de otra. Sostie-
nen otros que ‘democracia simplemente es, no solo € gobierno de la
mayoria, sino también la proteccién de los derechos de la minoria —un
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método, por gjemplo, de prevenir que € ‘pueblo borracho’ deshaga lo que
el ‘pueblo sobrio’ ha hecho. Dada la historia del siglo veinte y sus muchos
casos de gobiernos incapaces de resistir demandas populares en contra de
las minorias y en contra de la democracia, uno puede concebir la revision
judicial como un tipo de contrapeso institucional, uno que ayuda a estabili-
zar € tipo de democracia del que muchas naciones en e mundo gozan hoy
endia

Estos argumentos, sin embargo, no son suficientes para reconciliar
la revision judicial con la democracia ‘mayoritaria’ . Por gjemplo, algunas
clausulas constitucionales como la prohibicién contenida en la octava en-
mienda de ‘castigos crueles e inusuales’, o la proteccion otorgada por la
decimocuarta enmienda a ciertos aspectos de la vida familiar que estéan
dentro del &mbito de la palabra ‘libertad’. Tampoco es fécil justificar la
determinacion independiente por jueces de exigencias similares, basadas ya
en palabras constitucionales como ‘libertad’ (e.g., la exigencia de un ‘dere-
cho a morir’ constitucionalmente protegido), ya en las palabras de una
decision de la Corte que interpretd esas palabras (como la exigencia de la
implementacion constitucionalmente requerida de un decreto de la Corte
prohibiendo ciertos tipos de discriminacién racial) sobre la base de que
estas exigencias son necesarias para la preservacion de la democracia. Y,
por supuesto, en cierto sentido, por €l solo hecho de sentir que es necesario
justificar esta‘anomalia’ uno haadmitido el problema.

Asi las cosas, me gustaria seguir estrechando € ambito del proble-
ma. Nuestra judicatura, consciente de la anomalia, intenta minimizar su
impacto através del uso de reglas, estandares o canones que reconocen el
problema. Por gjemplo, e estdndar de constitucionalidad aplicable a las
leyes atiende especialmente no a la sabiduria de la ley, sino a su constitu-
cionalidad, 1o que normalmente tiene que ver con la ‘racionaidad’ de la
ley; laregla (‘stare decisis’) para determinar cuando invalidar un preceden-
te es menos estricta en asuntos constitucionales que en asuntos legales; un
canon de interpretacion requiere que las cortes intenten salvar una ley
interpretandola en una forma que evite un problema constitucional serio.
Hay otros modos de restringir € problema. Y o creo que es también impor-
tante tomar nota del hecho de que los jueces, conscientes de la anomalia, a
menudo intentan, a través de su actitud interpretativa, reflgjar la prioridad
constitucional de la toma de decisiones legidativas, incluso en los casos
gue no son cubiertos claramente por algin canon interpretativo.

Por mucho que o haya estrechado, sin embargo, en definitiva queda
un importante conjunto de casos —por ejemplo, casos que se refieren ala
privacidad o ala libertad religiosa— que pueden requerir de nosotros que,
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al interpretar o aplicar la Constitucién, frustremos |os objetivos expresos de
la legislatura. Quiero referirme ahora a este conjunto de casos —aguellos
en los cuales hay una tension inevitable entre la voluntad de la legislatura
electay € trabgjo de un juez no elegido. ¢mplicalatoma de decisiones de
los jueces, en estos casos, una toma de decisiones subjetiva, inviable —o,
retornando a Lord Copper, hasta qué punto?

Ustedes saben que € lenguaje, la historia y los precedentes podran
resolver muchas cuestiones constitucionales. Ademas, algunos destacados
jueces constitucionales han creido que, incluso en casos mas dificiles, un
solo factor, como € lenguagje de la Constitucion, o su historia, pueden
constituir restricciones significativas a la toma subjetiva de decisiones. Por
mi parte, sin embargo, no puedo encontrar una piedra de toque en nin-
guno de estos factores. En cambio, creo que una apreciacion realista de la
subjetividad de esta toma de decisiones debe considerar ciertas restriccio-
nes, relacionadas entre si, que voy a describir en cinco partes siguiendo un
gjemplo.

Primero, los jueces de una Corte constitucional, como todos los
jueces, encuentran restricciones en las ‘reglas’, canones, principios e insti-
tuciones de la précticajudicial misma. El juez Learned Hand respondiaala
acusacion de ‘subjetividad’ aludiendo a “esos libros’. Yo creo que él usaba
esa expresion metaféricamente para incluir (en materias del common law)
la tradicion del common law, y (en asuntos relativos a la legislacion) len-
guaje, estructura, historia, precedente, propdsito y consecuencias —todos
los cuales permiten al juez encontrar una ‘mejor’ respuesta asi como una
‘peor’ incluso a las cuestiones legales mas complejas, aun cuando € len-
gugje es abierto (como lo es, por gemplo, la expresién “contrato, combina-
cién o conspiracion pararestringir €l libre comercio” contenida en lalegis-
lacién antimonopolios).

Segundo, como es el caso en cualquier arte, la experienciaa mismo
tiempo ensefia e impone restricciones a los practicantes. Y los jueces de
una corte constitucional desarrollan un tipo especial de experiencia. Nues-
tro trabajo es de un tipo diferente a de la mayoria de las cortes de primera
instancia, por cuanto a diferencia de esas cortes nosotros no debemos esta-
blecer hechos ni aplicar el derecho a hechos ya establecidos. Es también de
un tipo diferente a un aspecto del trabajo que realizan las cortes de apela
ciones, ya que nosotros no revisamos las decisiones de cortes de primera
instancia buscando errores en la forma en que ésta ha aplicado un derecho
previamente establecido a los hechos de un caso particular. Como el presi-
dente de la Corte Suprema, el juez Taft, sostuvo en 1921, “los litigantes
[...ya] han tenido dos oportunidades’. Lo que nosotros hacemos de modo
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mas frecuente es conocer de y decidir casos que envuelven conflictos de
interpretacion entre cortes inferiores, produciendo asi un derecho naciona
uniforme. Ese tipo de trabgjo de ‘interpretacion del derecho’ se parece a de
las cortes de apelaciones cuando se refiere a la legislacion. Nuestro trabajo
se diferencia a de €ellas cuando nosotros interpretamos la Constitucion.
Como todas las cortes federales y estatales tienen el poder de interpretar la
Constitucion, la diferencia es una de grado, no de tipo. Pero es una de un
grado considerable, porque las cuestiones abiertas en derecho constitucio-
nal se convierten en una dieta corriente en nuestra Corte. Y ladiferenciade
grado es importante por cuanto la experiencia, la sistematicidad y la diver-
sidad de la dieta constitucional naturalmente llevan a un juez a tratar de
ver, y entender, la Constitucion como un todo coherente.

Tercero, ese esfuerzo lo lleva a uno, en mi opinion, a ver la Consti-
tucién como un ‘marco’ —un concepto que yo creo juega un rol compara
ble en la toma de decisiones constitucionales a de la nocién de ‘intencion
legidativa en la interpretacion de la legislacion, o ‘pericia institucional
comparada’ [comparative institutional expertise] en derecho administrati-
vo. El concepto actlia como una limitacion funcional, porque casi siempre
de lo que se trata es de determinar, no si laley es sabia (e.g., Si la posesion
de pistolas debe ser regulada o si esta permitido a los médicos ayudar a un
paciente a cometer suicidio), sino quién tiene el poder juridico de tomar esa
decision: ¢€l individuo o el gobierno?, ¢el gobierno federal o € estatal ?, ¢€l
poder legislativo, el gjecutivo o € judicia? Y nos recuerda (como también
nos lo recuerda nuestro pequefio tamafio y nuestra limitada agenda) que
una decisién constitucional que distribuye poderes debe durar, a despecho
de las condiciones politicas del dia, por muchos afios.

El concepto actlia como una limitacion substantiva en el sentido de
gue los articulos de la Constitucion (leidos conjuntamente) crean un marco
para un cierto tipo de gobierno: un gobierno caracterizado por €l estado de
derecho [rule of law]; por la responsabilidad democrética en la toma de
decisiones; por la proteccién de libertades humanas bésicas; por procedi-
mientos equitativos [fair procedures]; y por una amplia descentralizacion
de los poderes gubernamental es (entre distintos niveles y ramas del gobier-
no) para asegurar que ningdn grupo pequefio de individuos adquiera dema-
siado poder. Este marco, cuando es considerado substantivamente, ayuda a
explicar € sentido de ciertas disposiciones individuales, como también
ayuda el origen historico de cada disposicion, dado que ese origen tipica-
mente cuenta una historia que sirve a juez para identificar e objetivo o
valor central de la disposicion. De ahi € juez puede extraer una clave
interpretativa que promete un cierto grado de consistencia interpretativa a
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través del tiempo, apesar de que el contenido defrases muy generales, como
‘comercio interestatal’ 0 ‘equidad fundamental’ [fundamental fairness|, pue-
de ser hoy en dia draméticamente diferente a que €ellas tenian hace dos-
cientos afios. Acepto que mi descripcién de un marco de gobierno, por asi
decirlo, viable, democratico y liberal (en e sentido de proteger libertades),
asi como mis descripciones de los ‘valores centrales' de ciertas disposicio-
nes puede sonar abstracto. Esas caracteristicas, sin embargo, y particular-
mente cuando son entendidas como formando un marco coherente, pueden
ayudar a guiar la respuesta de un juez a cuestiones concretas, excluyendo
algunas respuestas y destacando los méritos de otras.

Cuarto, constituye también una restriccion la necesidad de que cada
decision tenga un lugar adecuado dentro de lo que podriamos Ilamar €
‘tgjido’ juridico, un tejido que estd vinculado, a través de intenciones y
consecuencias, ala conducta humana. Esto quiere decir, en cierto sentido y
repitiendo e primer punto, que cada decision juridica interactda (uno po-
dria decir ‘horizontalmente’) con otras decisiones, principios, estandares,
précticas y arreglos ingtitucionales, siempre modificando la ‘red’ del dere-
cho; y cada decision afecta (uno podria decir ‘verticalmente') la manera en
gue esa red afecta a mundo. Los jueces deben tomar en cuenta los efectos
‘verticales' tanto porque disposiciones juridicas concretas tienen propésitos
concretos que guian lainterpretacion juridica como porque las instituciones
juridicas estan disefiadas para ayudarnos a nosotros a resolver los proble-
mas humanos que requirieron su existencia.

Quiero sugerir, sin embargo, que, en relacién con asuntos constitu-
cionales, las consideraciones de los efectos ‘verticales, es decir, las conse-
cuencias en e mundo real de las interacciones ‘horizontales', tienen un rol
particularmente importante. Para escribir un voto, uno podria, por ejemplo,
preguntar no solo las obvias cuestiones ‘ horizontales' sobre el lenguaje, la
historiay e precedente, sino también cuestiones ‘verticales como: a) ¢Ira
a ser la decision de la Corte implementada por cortes inferiores, abogados,
funcionarios de gobierno y otras instituciones, como empresas y sindicatos,
gue tienen la obligacion de guiarse por la opinién de la Corte, dotada de
autoridad? Una disposicién constitucional que excluye en juicios crimina-
les la evidencia ilegalmente obtenida, por eemplo, ¢debe ser aplicada a
funcionarios judiciales que por negligencia no verifican una lista de sospe-



