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Resumen: ¢Cudnto, en la interpretacién consdtucional, depende del valor subjetivo otorgada
por los jueces? sDénde queda la objetividad y neutralidad de la ley? Owen Fiss intenta contestar esta
pregunta y respondet a lo que él describe como el nuevo nihilismo, uno que duda de la legitimidad de
la adjudicacién, pues el nihilista atgumentatia que para cualquier texto —sobtetodo la Constitucién-
existen un sinndmero de significados posibles, por lo que la interpretacidén consistird en escoger uno
de aquellos significados, que inevitablemente serd expresién de los valores del juez.

El autor argumenta que la discrecién de los jueces en la interpretacion y la adjudicacién es de
hecho forzada. Las fuentes de coaccién son la existencia de reglas disciplinarias por las que la inter-
pretacién del juez puede ser evaluada y que hacen posible la objetividad, y la existencia de una comu-
nidad interpretativa que reconoce estas reglas.
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La adjudicacién es interpretacién: Adjudicacién es el proceso por el cual un juez llega a entender
y expresar el significado de un texto legal dotado de autoridad y los valores contenidos en dicho texto.

La interpretacién, sea en el campo del Derecho o en el literario, no es una actividad enteramente
discrecional as{ como tampoco una enteramente mecinica. Es una interaccién dinamica entre lector y
texto, y el significado el producto de tal interaccién. Es una actividad que concede un reconocimiento
adecuado a las dimensiones objetiva y subjetiva de la expetiencia humana; y por tal razén ha surgido

* Articulo originalmente publicado en Stanford Law Review, Vol. 34, 1982, p. 739.

** Sterling Professor of Law, Yale University. Este ensayo se originé en una exposicidn que realicé el 12 de mayo de 1981 en el
Stanford Humanities Center, como patte de sus actividades de inauguracién. Estoy agradecido de la generosa hospitalidad del
cuerpo académico y los estudiantes de la escuela de Derecho de Stanford y de un mimero de importantes discusiones que
tuvieron lugar ahi y que me ayudaron a entender mejor los temas en este ensayo. Un conjunto de discusiones tuvo lugar en un
periodo anterior con el difunto profesor Yosal Rogat, un buen amigo y un extraordinario intelecto, quien en su incansable
batalla con los conductualistas, me inicié en la literatura tedtica sobte interpretacién. Debiera también decit que este ensayo se
ha beneficiado de presentaciones en la Sociedad de Filosofia Etica v Juridica y el Seminario de Estudios Juridicos en la escuela
de Derecho de la Universidad de Pennsylvania; y de los comentatios y colaboracién de un gran niimero de gente: Bruce Acker-
man, Jonathan Bennett, Paul Brest, Robert Burt, Marshall Cohen, Robert Fogelin, Charles Fried, Paul Gewirtz, Joseph Halpern,
Jane Harden, Thomas Heller, E.D. Hirsch, Jr., Anthony Kronman, Chtistopher McMahon, Michael Moore, Robert Post, Tho-
mas Scanlon, Peter Strauss, Judith Thomson, Michael Walzer y Susan Wolf. Por sobre todo, estoy agradecido del arte y enten-
dimiento de mi ayudante de investigacién, Jordan Flyer (1954-1982). Atesoro los recuerdos de esos maravillosos dias y semanas
que pasamos hablando acerca de este ensayo durante el verano de 1981, Bl ejernplificé lo mejor de su generacién y encarnd
muchas de mis esperanzas para el futuro.

" Bl traductor agradece la revisién y los comentarios de Alejandro Madtazo y Santiago Montt, asi como la gentileza del profe-
sor Fiss en autorizar esta traduccién.
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en décadas recientes como un método atractivo para estudiar toda actividad social! La idea de un
texto esctito, el objeto estindar de una interpretacién legal o literaria, ha sido expandida para abarcar
acciones y situaciones sociales, que son a veces llamadas anilogos de texto. En uno de los trabajos mas
relevantes de este género a la fecha, Negara de Clifford Geertz, una ceremonia de cremacién balinesa
es considerada “el texto™.2

Es evidente que tratar todo como un texto puede set trivializar la idea de texto, pero el atractivo
de la analogia interpretativa emerge del hecho de que la interpretacién le otorga un lugar adecuado
tanto a la perspectiva del académico como a la realidad del objeto en estudio, asi como del hecho de
que la interpretacién ve la tarea de explicar el significado como la empresa intelectual mas importante
y bésica. Este atractivo es considerable y, como consecuencia, se han tomado libertades tespecto de la
nocién de un texto y se ha aceptado a la interpretacion como central a disciplinas que estuvieron algu-
na vez al borde de rendirse al llamado ezbos cientifico, tales como la politica y la historia (a pesar de
que, de manera interesante, no la economia —ahf la rendicion frente a la pretensién de ciencia parece
ser completa-). Los conductualistas o cientistas sociales dificilmente han abandonado el campo, pero
ha surgido una nueva rama humanista y, presionado a definirla, uno hablarfa, mas que nada, de inter-
pretacién.

Recuperar, entonces, una vieja y familiar idea, es decir, que la adjudicacién es una forma de in-
terpretacion, serfa construir puentes entre el Derecho y las humanidades y sugerir una unidad entre las
multples empresas intelectuales del ser humano. Una consideracién adecuada de la funcién social
distintiva de la adjudicacién, y de las condiciones que limitan el ejetcicio legitimo del poder judicial,
requerird de cuidado en identificar los tipos de textos a ser interpretados y las reglas que rigen el pro-
ceso interpretativo; el juez estd para leer el texto legal, no la moralidad o la opinién publica, no, si se
prefiere, los textos morales o sociales. Pero la unidad esencial entte el Derecho y las humanidades
persistiria y la visidén del juez serfa ampliada.

Un reconocimiento de las dimensiones interpretativas de la adjudicacién y del caricter dinamico
de toda actividad interpretativa y su capacidad para relacionar de manera constructiva lo subjetivo y lo
objetivo profundizara también nuestro entendimiento del Derecho y podria, de hecho, sugerir incluso
cémo es el Derecho posible. Podria permititnos un mejor entendimiento con un nuevo nihilismo, uno
que duda de la legitimidad de la adjudicacién, un nihilismo que me parece injustificado y poco consis-
tente, pero que estd ganando respetabilidad y convocando a un creciente ndmero de importantes y
respetados académicos del Derecho, especialmente en derecho constitucional. Le han dado la espalda
a la adjudicacién e iniciado un tomance con la politica.

Este nuevo nihilismo podria reconocer la caracterizacién de la adjudicacién como interpreta-
cién, pero luego insistitia que esa caracterizacidn es un engafio. El nihilista argumentaria que para
cualquiet texto —particularmente un texto tan exhaustivo como la Constitucién— hay cualquier nimero
de significados posibles, que la interpretacidn consiste en elegir uno de esos significados, y que en este
proceso de seleccion el juez expresard inevitablemente sus propios valores. Todo Derecho es poder
enmascatado. En este sentido el nuevo nihilismo nos recuetda el realismo jutidico de comienzos del
siglo veinte. Fste pretendié también desenmascarar lo que se sostenfa era la verdadera naturaleza de la

! Ver TAYLOR, Interpretation and the Sciences of Man, 25 REV. METAPHYSICS 3 (1971); ver también TAYLOR, Understanding in
Human S cience, 34 REV, METAPHYSICS 25 (1980).

2 GEERTZ, NEGARA: THE THEATRE STATE IN NINETEENTH-CENTURY BALI (1980) [en adelante citado como Negard]; ver
también GEERTZ, Degp Piay: Notes on the Balinese Cockfipht, en THE INTERPRETATION OF CULTURES 412 (1973).

3 Ver, e.g., BREST, The Fundamental Rights Controversy: The Essential Contradictions of Normative Constitutional Scholarship, 90 YALE L.J.
1063 (1981); LEVINSON, Law a5 Literatars, 60 TEX. L. REV. (1982); WALZER, Philosophy and Democragy, 9 POL. THEORY 379
(1981). Tras las elecciones estadounidenses de 1980 y la impresionante victoria de la derecha, el afecto por la politica, que
muchos crefan pertenecia a las elecciones, fue entregado a los enclaves de los pattidos. WALZER, Democracy vs. Elections, NEW
REPUBLIC, Jan. 3 & 10, 1981, p. 17.
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doctrina jutidica, particularmente la docttina que aislé al capitalismo Jaisseg-faire del crecimiento del
estado activista y las reformas impulsadas por los Progresistas y los partidarios del New Deal. Vio al
Derecho como una proyeccién de los valores de los jueces.

En las décadas que siguieron a la Segunda Guerra Mundial, particularmente en los sesenta, en la
cima de la era de la Corte Suprema de Watren”, surgié una nueva doctrina judicial para reemplazar la
doctrina asociada con el capitalismo Jaissez-faire y que fue finalmente repudiada por la gloriosa revolu-
cién de 1937 y la victoria constitucional del New Deal. Abrazé el rol del estado activista y vio a la
igualdad en vez de la libertad como el valor constitucional central. Los académicos se volcaron a de-
fender esta nueva doctrina y, al hacetlo, buscaron rehabilitar la idea del Derecho frente al legado rea-
lista.* Buscaron demostrar que Brown v. Board of Education® era Derecho, no sdlo politica. Y que tam-
bién lo eran Reynolds v. Sims,S New York Times v. Sullivan,’ y Gideon v. Wainwright®

El nihilismo de hoy es en gran medida una reaccién a este esfuerzo reconstructor de los sesenta.
Le presta mucha atencién al movimiento realista de una era anterior, y coincide con algunos fenéme-
nos contemporaneos —la transferencia completa del poder judicial de la Corte Suprema de Warren a
otra institucién; una cultura social y politica dominada por la privatizacién de todos los fines; y un
nuevo movimiento en la critica literatia y quizas incluso en la filosoffa lamado deconstruccionismo,
que expande la idea del texto para abarcar todo el mundo y proclama al mismo tiempo la libertad del
intérprete.’

El nihilismo del que hablo se aferra a la aspiracién objetiva del Derecho y la ve como una ca-
racteristica distintiva de la interpretacion legal. El juez, nos recuerda el nihilista, no busca sélo una
interpretacién plausible, sino una objetivamente verdadera. Los jueces no pueden proyectar sus prefe-
rencias o petspectivas sobre lo que es cotrecto o equivocado, o adoptar aquellas de las partes, o del
cuerpo politico, sino que deben decir lo que la Constitucién exige. El asunto no es si la des-
segregacion de las escuelas es buena o mala, deseable o indeseable, para el juez, las partes o el publico,
sino si la ordena la Constitucién. El Derecho —observa el nihilista~ aspira a la objetividad, pero su
conclusién es que la naturaleza del texto constitucional la hace imposible. El texto es capaz de cual-

“ [El periodo en que la Corte Suprema de Estados Unidos fue presidida por Earl Warren (1953-1969), estuvo caracterizado por
fallos sin precedentes en temas como la discriminacidn racial y los derechos civilesj.

* Ver ACKERMAN, Book Review, DAEDALUS, Winter 1974, p. 119 (revisando J. Frank, LAW AND THE MODERN MIND (1930)).
5347 U.S. 483 (1954). [Fallo de la Corte Suprema de EE.UU. sobre acciones que solicitaban la admisién de menores de raza
negra a escuelas piiblicas sin segregacién. Se decidié que tal separacién ptivaba a los nifios pertenecientes al grupo minoritatio
de iguales oportunidades educacionales, contraviniendo la garantia de igual proteccién de las leyes de la decimocuarta enmienda
de la Constitucién.]

6377 U.S. 533 (1964). [Fallo de la Corte Suprema de EE.UU. sobre la asignacion tetritorial de los asientos de la legislatura de
Alabama. Se rechazaron los planes propuestos por la autoridad por no tener relacién con la poblacién, siendo, en consecuencia,
contratios a la garantia de igual proteccién de la decimocuarta enmienda de la Constitucién].

7376 U.S. 254 (1964). [Fallo de la Corte Suprema de EE.UU. tespecto de acci6én intetpuesta por un funcionario publico de
Alabama en contra del New York Times por una insercién publicada en dicho diario que le habtfa causado perjuicio. El texto se
referfa a los abusos cometidos por la policia en contra de activistas de raza negra. La Corte revocé el fallo que otiginalmente le
habfa ototgado indemnizacién por considerar que transgredia las libertades de expresién y de prensa garantizadas pot la primera
y decimocuarta enmiendas de la Constitucién).

8372 U.S. 335 (1963). [Fallo de Ja Cotte Suprema de EE.UU. sobre el derecho a defensa legal gratuita de un acusado indigente].
? Ver, e.g, BLOOM, DE MAN, DERRIDA, HARTMAN & MILLER, DECONSTRUCTION AND CRITICISM (1979). Para una
inspirada revisién de este libro, que revela las muchas hebras dentto del movimiento de la deconstruccién, véase
DONOGHUE, Deconstructing Deconstruction (Book Review), N.Y. REV. BOOKS, 12 de junio, 1980, p. 37. Para las aspiraciones mas
filoséficas del deconstruccionismo, ver DERRIDA, OF GRAMMATOLOGY (G.C. Spivak trad., 1976).
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quier significado posible, y por ello es imposible hablar de una interpretacién como verdadeta y de
otra como falsa. Es imposible hablar del Derecho con la objetividad requetida pot la idea de justicia.

El nihilista enfatiza dos aspectos del texto legal al explicatr por qué es imposible la objetividad.
Uno es el uso del lenguaje general. La Constitucién no contene, por e¢jemplo, un mandato especifico
acerca del criterio para distribuir a los estudiantes entre las escuelas puiblicas, pero dispone que ningin
estado “denegara a persona alguna dentro de su jurisdiccion la igual proteccién de las leyes”. No hay
mayor especificacion respecto de qué se quiere decir con “estado”, “persona”, “jurisdiccién”, “protec-
cién”, “leyes” o, mas importante todavia, “igual”. El potencial de “igual” es impresionante y el nihilista
esta perplejo frente a él. Un segundo aspecto del texto es su exhaustividad. La Constitucién es un
texto rico y variado. Contiene una multitud de valores, algunos de los cuales entran potencialmente en
conflicto con otros. Promete igualdad y libertad. De hecho, a veces parece contener cualquier valor
imaginable, especialmente cuando uno se refiere a disposiciones tales como la clausula de privilegios e
inmunidades del articulo IV o de la decimocuarta enmienda, o la disposicién de la novena enmienda
que le reserva a la gente los derechos no asignados de otra forma en la Constitucién.

Para enfrentarse a este nihilismo, uno debe comenzar por reconocer la generalidad y extensién
del texto constitucional y también por insistir que la Constitucién no es diferente en este aspecto de
un poema o de cualquier instrumento legal. La generalidad y la exhaustividad son aspectos de cual-
quier texto. A pesar de que la Constitucién puede ser mas general y abarcar mas que un soneto o un
contrato, es comparable en este aspecto a un poema épico o a algunas leyes de alcance nacional. Pocas
leyes —si acaso alguna— tocan tantas actividades como la propia Constitucién (que, después de todo,
establece la maquinaria del gobierno) pero muchas, si no todas, contienen valotes en conflicto y son
en tal sentido exhaustvas. Debiera entenderse también que Ja generalidad y la exhaustividad no desa-
lientan la interpretacion, sino que son precisamente las cualidades que a menudo la provocan. La in-
terpretacién es un proceso de generar significado, y una manera importante (y muy comun) de enten-~
der y expresar el significado de un texto es hacerlo especifico y concreto.

Hay algunos tedticos Jegales que limitatian la interpretacién legal a disposiciones constitucionales
altamente especificas. Esta escuela, erradamente llamada “interpretacionismo’™, peto mas propiamente
llamada “determinismo textual”, opera con una concepcién de la interpretacién mas bien drida y artifi-
cial.!® Para un interpretacionista sélo un texto especifico puede ser interpretado. De esta manera, la
interpretacién es confundida con la ejecucion ~la aplicacién de un determinado significado a una
situacién— y sélo carece de dificultades en relacién a disposiciones como aquella que requiere que el
presidente tenga al menos 35 afios. La mayotia de los interpretacionistas, incluyendo al Juez de la
Cotte Suprema Black, admitirian lo restringido de tal perspectiva y estarian dispuestos a reconocetle
un rol a disposiciones menos especificas, como la de libertad de expresién; pero en verdad tales dispo-
siciones dificilmente son obvias en su significado y requieren de interpretacién judicial sustantiva para
que se les dé el efecto apropiado. ¢Abatca “expresién” las peliculas, las banderas, Jos huelguistas, y los
gastos de campafia? ;Qué se quiere decir con “libertad”? ¢Se refiere exclusivamente, como se pregun-
taba Isalah Berlin, a la ausencia de testriccién o abarca también una capacidad positiva de auto-
realizaciéne!!

* [“Interpretivism” en el otiginal. De acuerdo al BLACK’S LAW DICTIONARY (8* ed., 2004), es una doctrina de interpretacién
constitucional que sostiene que los jueces deben seguir las notmas o valores expresamente sefialados o implicados por el len-
guaje de la Constitucién].

10 Ve, e.g., ELY, DEMOCRACY AND DISTRUST: A THEORY OF JUDICLAL REVIEW (1980). El profesor Grey entiende también la
intetpretaci6n de esta manera resttingida. Ver GREY, Origins of the Unwritten Constitution: Fundamental Law in American Revolutionary
Thought, 30 STAN. L. REV. 843 (1978); Grey, Do We Have An Unwritten Constitation?, 27 STAN. L. REV. 703 (1975).

1 BERLIN, Tuw Concepts of Lébersy, in FOUR ESSAYS ON LIBERTY 118 (1969).
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Apoyar la interpretacion judicial activa de disposiciones especificas y prevenir acerca de la inter-
pretacién judicial de disposiciones mas generales y potencialmente de mayor alcance, tales como el
debido proceso o la igual proteccidn, representa un intento de marcar el limite que no puede ser en sf
mismo justificado textualmente. Estd motivado en cambio por un deseo —~que descansa en la mas
cuestionable de las premisas— de limitar el rol de los valores constitucionales en el gobierno estadouni-
dense y el rol del poder judicial en expresar dichos valores. Y el limite mismo serfa ilégico. Requeritia
que se le diera escaso efecto a las protecciones constitucionales exhaustivas mientras se le da completo
efecto a las mis restringidas. Yo rechazo tal intento de trazar este limite porque rechazo las premisas y
el resultado, pero debe enfatizarse que, para los propésitos de este ensayo, la cuestién crucial no es si
la interpretacién judicial de cliusulas especificas, entendida en cualquier sentido realista, es legitima y la
de las clausulas generales no lo es, dado que, como vimos en el caso de la primera enmienda, ambas
requieten de interpretacién sustantiva. La cuestién es mis bien si cualquier interpretacién judicial
puede alcanzar la medida de objetividad requerida por la idea de Derecho.

La objetividad en el Derecho connota estandares. Implica que una interpretaciéon puede ser me-
dida respecto de un conjunto de normas que trascienden el punto de vista particular de la persona que
ofrece la interpretacién. La objetividad implica que la interpretacién puede ser juzgada por algo dis-
tinto a nuestras propias nocjones de correccién. Ella confiere una nocién de impersonalidad. La idea
de una interpretacién objetiva no requiere que la interpretacién sea determinada totalmente por alguna
fuente externa al juez, sino sélo que esté restringida. Para explicar la fuente de restriccion en el Dere-
cho, es necesatio introducit dos conceptos adicionales: Uno es la idea de las reglas de disciplina, que
testringen al intetpretador y constituyen los estindares por los cuales la correccién de la interpretacion
serd juzgada; el otro es la idea de una comunidad interpretativa que reconoce estas reglas como auto-
titativas.

La idea de interpretacion objetiva le da un lugar al rol creativo del lector. Reconoce que el signi-
ficado de un texto no reside en el texto, como un objeto podria residir en el espacio fisico o como
podtia decirse de un elemento que estd presente en un compuesto quimico, listo para ser extraido en
caso de que uno conozca el proceso correcto; le reconoce un rol a lo subjetivo. Ciertamente, la inter-
pretacién es definida como el proceso por el cual el significado de un texto es entendido y expresado,
y los actos de entendimiento y expresion acarrean necesariamente fuertes clementos personales. Al
mismo tiempo, la libertad del intérprete no es absoluta. El intérprete no es libre de asignarle al texto
cualquier significado que desee. Estd bajo la disciplina de un conjunto de reglas que especifican la
relevancia v el peso que deben asignarsele al material (p.e., palabras, historia, intencién, efectos), asi
como por aquellas reglas que definen conceptos béasicos y que han establecido las circunstancias pro-
cedimentales bajo las cuales debe ocurtir la interpretacién.

Las reglas de disciplina pueden variar de texto a texto. Las reglas para la interpretacién de un
poema difieren de aquellas que rigen la interpretacién de material legal; e incluso dentro del Derecho,
puede haber diferentes reglas dependiendo del texto —aquellas para la interpretacién contractual difie-
ren de aquellas de la interpretacién de la ley, y ambas difieren de las usadas en la interpretacién cons-
titucional-. A pesar de que el contenido particular de las reglas de disciplina difiere, su funcién es la
misma. Ellas restringen al intérprete, transformando asf el proceso interpretativo de uno subjetivo a
uno objetivo, y proveen los estindares mediante los cuales puede juzgarse la correccién de la inter-
pretacién. Estas reglas no son simplemente estindares o principios sostenidos por jueces individuales,
sino que constituyen la institucién (la profesién) en que los jueces se encuentran y mediante la cual
actdan. Las reglas de disciplina operan de manera similar a las reglas del lenguaje, que resttingen 2 los
usuarios del lenguaje, les proveen de los estindares por los cuales juzgar los usos del lenguaje, v cons-
tituyen el lenguaje. Las reglas de disciplina del Derecho pueden ser entendidas, tal como ha sugerido
mi colega Bruce Ackerman, como una gramatica profesional.
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Las reglas no son reglas a menos que sean autotitativas, y esa autoridad sélo puede ser conferida
por una comunidad. En consecuencia, las reglas de disciplina que rigen una actividad interpretativa
pueden ser vistas como definiendo o demarcando una comunidad interpretativa conformada por
aquellos que reconocen a dichas reglas como autoritativas. Esto significa, por sobre todo, que la cuali-
dad objetiva de la interpretacion es delimitada, finita o relativa.'? Estd delimitada por la existencia de
una comunidad que reconoce y se adhiere a las reglas de disciplina usadas por el intésprete y que esti
definida por su reconocimiento de dichas reglas. La objetividad del mundo fisico puede ser mas tras-
cendente, menos relativista, a pesar de que la tradicién Kuhniana en la filosofia de la ciencia vierte
considerable duda sobre esa explicacion trivial;¥® pero tal como ha sido revelado por la referencia al
lenguaje y la analogfa que he trazado entre las reglas del lenguaje y las reglas de disciplina de la inter-
pretacién, lo fisico no agota la pretensién de objetividad, ni hace a esta delimitada objedvidad de la
interpretacién un tipo de objetividad secundaria o parasitaria. La objetividad delimitada es el dnico
tipo de objetividad a la cual el Derecho —o cualquier actividad interpretativa— llega a aspirar y la unica
que nos importa.* Insistir en maés, buscar la protectora omnipresencia en el cielo,’® es crear un falso

debate.

El nihilismo estd también de moda en la critica literaria actual, donde estd representado por
aquello a lo que me he referido como el movimiento deconstruccionista.’é Los deconstruccionistas
exaltan la dimensién creativa y subjetiva de la interpretacién. Para ellos la libertad interpretativa es
absoluta. Los deconstruccionistas rechazan la idea de la objetividad en la interpretacién, probable-
mente incluso la objetividad delimitada de la cual hablo, porque negarfan que una comunidad inter-
pretativa posea la autoridad necesaria para conferirsela a las reglas que podrian restringir al intérprete y
constituir los estdndares de evaluacién. El que haya comunidades interpretativas en competencia, y la
libertad de los ctiticos literarios para abandonar una comunidad e integrarse a, o establecer, otta, son
considerados por los deconstruccionistas como inconsistentes con la autoritatividad que las reglas
necesitan para restringir. La autoridad que depende completamente del acuerdo de sus miembros no
es autoridad alguna.

No intentaté controvertit aqui la nocién de que los criticos literarios estan tan poco trestringidos
que no puede hacerse defensa alguna de objetividad respecto de ninguna de sus interpretaciones, a
pesar de que mi instinto apunta a ser precavidos también respecto de esta forma de nihilismo.!7 Para
mis propositos es suficiente reconocer el aspecto distintivo de la interpretacién legal: En el Derecho la
comunidad interpretativa es una realidad. Tiene autoridad que conferir porque la pertenencia a ella no

1214 calidad restringida o relativista del método interpretativo es sugerida por la idea del cfrculo hermenéutico, que denota los
parametros dentro de los cuales una interpretacién logra su validez y estd basada en la asuncién de que, en algin momento, una
interpretacién debe hacer una apelacién intuitiva al entendimiento comin. La idea del circulo hermenéutico es discutida en
TAYLOR, Interpretation and the Sciences of Man, nota 1 supra, pp. 6-13, y descrita vividamente por Geertz, NEGARA, s#pra nota 2, p.
103, como “un vitaje dialéctico”. David Hoy traza un paralelo entre la idea del circulo hermenéutico y la nocién de John Rawls
del equilibtio reflexivo. Ver HOY, Hermenentics, 47 SOC. RESEARCH 649, 666 (1980).

13 Ver T. KUHN, THE ESSENTIAL TENSION (1977); KUHN, THE STRUCTURE OF SCIENTIFIC REVOLUTIONS (2a ed. au-
mentada, 1970).

W TAYLOR, Understanding in Human Science, supra nota 1, pp. 33-37.

15 La frase pertenece al juez Holmes, Southern Pacifec Co. v. Jensen, 244 U.S. 205, 222 (1916) (opinién disidente) (“El common laow no
es una omaipresencia protectora en el cielo, sino la voz articulada de algiin soberano...”), y es a menudo usada para burlarse de
la idea de objetividad.

16 Ver nota 9 supray texto adjunto.

17 FISH, IS THERE A TExT IN THIS CLASS? (1980). El profesor Fish reconoce la relacién creativa que hay entre el lector y el
texto, pero ve al lector como miembro de una comunidad interpretativa cuyas instituciones configuran o estructuran su visién
del mundo. Sostiene que aquellos que, por alguna razén, comparten los mismos valores y pertenecen asf a la misma comunidad
interpretativa, pueden juzgar la correccién de una interpretacién a pesar de que los estindares pueden cambiar a medida que la
comunidad lo hace. La cuestién para la literatura es, sin embatgo, si la comunidad interptetativa posee la autoridad necesatia
para confetitsela a lo que he llamado las reglas de disciplina. Para una revisién iluminadora de este libto, ver GRAFF, Culture and
Anarchy (Book Review), NEwW REPUBLIC, 14 de febrero, 1981, p. 36.
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depende de un acuerdo. Los jueces no pertenecen a una comunidad interpretativa como resultado de
compartir perspectivas sobre asuntos particulares o interpretaciones, sino que pertenecen en virtud de
un compromiso en mantener y promover el propio imperio de la ley [ru/e of Jan]. Pertenecen en virtud
de su cargo. Puede haber muchas escuelas de interpretacion literaria, pero tal como dijo Jordan Flyer,
en la interpretacidn legal hay sélo una escuela y la asistencia es obligatoria. T'odos los jueces se definen
a si mismos como miembros de esta escuela y deben hacerlo asi para ejercer las prerrogativas de su
cargo. Aun si su compromiso personal con el imperio de la ley fluctia, la regla sigue actuando en los
jueces; aun si el impetio de la ley fracasa en persuadir, puede coaccionar. Los jueces saben que si re-
nuncian a su membresfa a la comunidad interpretativa, o niegan su autoridad, pierden su derecho a
hablar con la autoridad de la ley.

Nada de lo que he dicho niega la posibilidad de desacuerdo en la interpretacién legal. Algunas
disputas pueden centrarse en la correcta aplicacién de una regla de disciplina. Por ejemplo, puede
surgit una disputa sobre una regla que requiere que el intérprete consulte a la historia. Algunos pueden
argumentatr que el juez no ha comprendido la historia de la decimocuarta enmienda o que estd usando
un nivel de generalidad que es inapropiado para la interpretacién constitucional.'® Pueden alegar, por
ejemplo, que el enfoque no debe centrarse en la existencia de escuelas segregadas en 1868 o en la
voluntad de aquellos que redactaron y adoptaron la decimocuarta enmienda en tolerar las escuelas
segregadas, sino en el deseo de los redactores de la Consttucién [framers] de erradicar el sistema de
castas y la implicacién de ese deseo para la educacién segregada hoy en dia. Disputas de esta naturale-
za son un lugar comin, pero representan poca amenaza para la legiimidad de las reglas de disciplina;
de hecho, ellas presentan sélo problemas de aplicacidn.

Otras disputas pueden surgir, sin embargo, e involucrar un desafio a la autoridad o existencia
misma de una regla. Algunos jueces o abogados pueden, por ejemplo, negar por completo la relevan-
cia de la historia en la interpretacidén constitucional.!’? Las disputas de este tipo presentan un desafio
miés serio a la idea de objetividad que aquellas respecto de la aplicacién de una regla, puesto que tales
disputas amenazan la fuente de la propia restriccién. Debiera recordarse, sin embargo, que en el Dere-
cho hay procedimientos para resolver estas disputas —pot ejemplo, pronunciamientos por parte del
miés alto tribunal v quizds también legislacién y enmiendas constitucionales-. La presencia de tales
procedimientos y una jerarquia de autoridad para resolver disputas que podrian potencialmente dividir
o destruir una comunidad interpretativa es uno de los aspectos caracteristicos de la interpretacion
jutidica. Uno debiera también ser cuidadoso en no exagerar el impacto de tales disputas. La autoridad
de una regla en particular puede mantenetse incluso cuando es discudda, asumiendo que el desacuerdo
no es demasiado profundo; la integridad de una comunidad interpretativa puede ser conservada inclu-
so frente a una disputa o desacuerdo respecto a la autoridad de alguna regla de disciplina en particulat.
La comunidad legal trasciende los bandos; algunos bandos pueden disolverse con el iempo, mientras
que otros pueden llegar a dominar la comunidad.

Tal como la objetividad es compatible con un grado de desacuerdo, debiera enfatizarse que la
objetividad es compatible con el etror: Una interpretacién objetiva no es necesariamente una cotrecta.
Brown v. Board of Education y Plessy v. Fergnson,?® uno condenando la segregacion y el otro aprobandola,
pueden ser ejercicios objetivos del poder judicial y, en consecuencia, legitimos, pese a que sélo uno es
correcto. Para entender cémo es esto posible, debemos reconocer primero que las interpretaciones
legales pueden ser evaluadas desde dos perspectivas, una interna y otra externa.

1® GUNTHER, Too Much a Battle With Straw Men? (Book Review), WALL ST, J., 25 Nov., 1977, p. 4, col. 4 (revisando R. Berger,
GOVERNMENT BY JUDICIARY (1977)).

19 Ver en general BREST, The Misconceived Quest for the Original Understanding, 60 B.U.L. REV. 204 (1980).

2163 U.S. 537 (1896). [Fallo de la Corte Suprema de EE.UU. que declaré que una ley de Louisiana que ordenaba separacién
por razas en los trenes no violaba la Constitucién mientras se diera acceso a iguales oportunidades: la llamada doctrina de
“separados pero iguales™).
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Desde la perspectiva interna, los estindares de evaluacién son las reglas de disciplina misma, y la
autoridad de la comunidad interpretativa es reconocida completamente. La ctitica a, digamos, Plssy .
Fergusson podria ser que los jueces no entendieron correctamente las reglas autoritativas, o que las
pueden haber aplicado mal; los jueces pueden haber fracasado en comprender el ideal de igualdad
importado a la Constitucién por la decimocuarta enmienda, o haber asumido incorrectamente que la
afrenta a la raza negra contenida en el sistema Jim Crow” era auto-impuesta. A pesat de que tal critica
argumenta que la interpretacién estd equivocada, bien podtia reconocer el caricter objetivo de la in-
terpretacion sobre la base de la teotfa, tomada de Wittgenstein,?! de que el desentendimiento es una
forma de entendimiento, que un juez podtia desentender o aplicar incotrrectamente una regla y estar
aun constrefiido por ella. Una interpretacién objetiva pero (legalmente) incotrecta participa de la im-
personalidad o un sentido de constrefiimiento implicado por la idea de Derecho. No todo ettor en la
adjudicacién es un ejemplo de ausencia de Detecho [lawlessness].

La perspectiva interna permite otro tipo de ctitica en la cual tanto la objetividad como la correc-
cién del fallo pueden ser cuestionadas. La acusacién puede ser que el juez no considets en absoluto
reglas de disciplina plenamente reconocidas, tales como aquella que tequiere que el juez tome en
cuenta la intencién de los redactotes de la decimocuarta enmienda o aquellas reglas que prohiben al
juez dejarse influenciar pot animosidades o tendencias personales. Si éstas son las bases de la ctitica de
la decision judicial, y es posible que tengan alguna relevancia respecto de Phssy, entonces el argumento
es que la interpretacién es a la vez incotrecta y no objetiva. Imagino que es posible que una interpreta-
cién pueda ser a la vez no objetiva y correcta, como cuando un juez decide hacer lo que desea, esto es,
nuevamente no considera las reglas de disciplina, y aun en estas circunstancias le da al texto el mismo
significado —en un sentido sustantivo— que le daria un juez equitativo y consciente restringido pot
todas las reglas apropiadas. Tal situacién no patrece ser de gran importancia prictica, peto flustra nue-
vamente la distincién analitica entre la objetividad y la correccidn, aun desde la perspectiva totalmente
interna, Ambas cualidades surgen exactamente de las mismas reglas: La objetividad se refiere a la fuer-
za restrictiva de las reglas y a si la accién de juzgar esta restringida; la cotreccion se refiere al contenido
de las teglas y a si el proceso de adjudicacién y el significado producido por ese proceso concuetdan
completamente con ese contenido. Desde la perspectiva interna, la legitimidad depende mis de la
objetividad que de la cotreccidn; a los jueces se les permite cometer algunos errotes.

La perspectiva intetna no agota toda la evaluacién de la interpretacién legal. Alguien que se sitda
fuera de la comunidad interpretativa y cuestiona asf la autoridad de tal comunidad y sus reglas pueden
propotcionat otro punto de vista. Una critica desde esta llamada perspectiva externa puede objetat
Plessy sobre la base de algtin principio religioso o ético (p.e., negar la relevancia de cualquier distincién
racial) o sobre la base de alguna teotia politica (p.e., condenar la decisién porque causard inestabilidad
social). En ese caso el juicio no es hecho en términos de Derecho; no importa para nada si la decisién
es objetiva. Puede ser Derecho, incluso buen Derecho, pero estd etrada, ya sea moral o politicamente,
o bien desde un punto de vista religioso.

El critico externo puede aceptar el pluralismo implicado por los adjetivos “legal”, “motal”, “po-
litico” y “teligioso”, cada uno denotando diferentes estindares de juicio o difetentes esferas de la
actividad humana. El critico externo puede ser capaz de ordenar su vida en una forma que reconozca
la validez del juicio legal y que preserve al mismo tiempo la integridad de su visidn, basada en estinda-
tes no legales, acetrca de la cotreccitn de la decisién. Puede rendir al Derecho aquello que es del Dere-
cho. El conflicto no es una necesidad, pero ocurre, como sucedié respecto de la extensién de la escla-
vitud en la década de 1850 y la legalizacién del aborto en la década de 1970. El ctitico extetno tendra

* {Una ley promulgada o intencionalmente interpretada de manera de disctiminar a personas de raza negra. (Black’s Law Dic-
tionary, 8* ed., 2004)].
21 WITTGENSTEIN, ON CERTAINTY §§ 74, 156 (G. Anscombe & G. von Wright, eds.; D. Paul & G. Anscombe trad., 1969).
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entonces que establecer prioridades. Puede moverse hacia enmendar la Constitucién o involucrarse en
una serie de estrategias menores y mis problematicas disefiadas para alterar los estindares legales, tales
como sobtecargar al tribunal de trabajo o promulgar leyes que reduzcan la jurisdiccién. En caso de
fracasar en ello, sigue siendo libre de insistir que el principio moral, religioso o politico prevalece sobre
el legal. Puede desacatar.

Uno de los aspectos notables del sistema legal estadounidense es que permite al critico externo
un rango tan amplio de tespuestas, y que a lo largo del tiempo —quizas en algunos casos, demasiado
tiempo— el sistema legal responde a estas criticas. El Derecho evoluciona. Hay un progreso en el De-
recho. Un aspecto igualmente notable del sistema estadounidense es que la libertad del critico externo
pata negar al Detecho, y para insistit que sus visiones morales, religiosas o politicas prevalecen sobre
la intetpretacién legal, es una libertad que no es ficilmente ejercida. Se prefiere siempre el cambio
enddgeno, incluso en el 4mbito de lo enteramente intelectual. El critico externo lucha por trabajar
dentro del Detecho, digamos, por medio de enmiendas, nombramientos, o induciendo a la Corte
Suprema a reconocer que ha cometido un etror. Un ejercicio de la libertad de negar el Derecho, y de
insistir en que sus visiones morales, teligiosas o politicas prevalecen, requiere que el critico contro-
vierta la autoridad de la Constitucién y la comunidad que ella define, y ésa es una tarea de no poco
compromiso. La autoridad del Derecho esta delimitada, es cierto, pero tal como reconocié Tocque-
vielle hace mas de un siglo, en Estados Unidos esos limites casi no tienen limites.?? El compromiso
con el impetio de la ley es casi universal.

I

Ver la adjudicacién como interpretacién ayuda a detener la caida hacia el nihilismo. Hace al De-
recho posible. Podemos encontrar en esta conceptualizacién un reconocimiento tanto de lo subjetivo
como de lo objetivo ~el impottante rol personal jugado por el intérprete en el proceso de otorgar
significado, e incluso la posibilidad de un significado intersubjetivo basado en la idea de reglas de
disciplina de una comunidad interpretativa, que legitima esas reglas a la vez que es definida por ellas-,

He explicado cémo la interpretacién objetiva se vuelve posible en el Derecho, aun si no es posi-
ble en la literatura. Pero quedan por analizar algunos otros aspectos distintivos de la adjudicacién: la
naturaleza prescriptiva del texto, la pretensién de autotitatividad para la interpretacién, y el deseo de
eficacia. Estas diferencias parecen negar la unidad esencial entre las vias del Derecho y aquellas de las
humanidades, y bien pueden sembrar dudas sobre mi pretensién acerca de la existencia de restriccién
en el Derecho. La cuestién es si podemos insistir en que la adjudicacién es una actividad interpretativa
y encontrar que posee todavia un caricter objetivo frente a estas diferencias. Creo que podemos.

A. La Naturaleza Prescriptiva del Texto.

Los textos legales son prescriptivos. A pesat de que presuponen un estado del mundo, y em-
plean términos y conceptos que son descriptivos o representativos, su proposito no es describir, sino
presctibir. Por ejemplo, la declaracién en la decimocuatta enmienda de que “[n]ingtin Estado (...)
denegara a persona alguna dentro de su jutisdiccién la igual proteccién de las leyes” no pretende des-
cribir lo que esta sucediendo, mucho menos lo que ha sucedido, sino presctibir qué debetia suceder.
Encarna un valor —igualdad— y yo veo a la adjudicacién como el proceso mediante el cual a dicho
valor, entre otros, se le dan significado y expresién conctetos.

2 DE TOCQUEVILLE, DEMOCRACY IN AMERICA 123-32 (Londtes, 1838).

111




OWEN M. FISS

Tanto la adjudicacién como la moral aspiran a prescribir normas de conducta adecuada. Ambas
establecen el ideal. La autoridad iltima para la moral es alguna concepcion del bien. La autoridad
dltima para un fallo judicial es la Constitucién, porque el texto encarna valotes publicos y establece las
instituciones por medio de las cuales dichos valotes deben ser entendidos y expresados. Cuando se
pide justificar por qué las escuelas de una comunidad deben ser des-segregadas, se hard primero refe-
rencia a alguna sentencia de un tribunal inferior, luego a una sentencia de la Cotte Suprema, v final-
mente a la Constitucién misma, porque es la fuente tanto del valot de la igualdad como de la autotidad
del poder judicial para interpretar tal valor. El elemento presctiptivo en la adjudicacién y los textos
legales no impide la intetpretacién objetiva. Los textos prescriptivos estdn tan sujetos a la interpteta-
cién como los descriptivos. Aquellos que piensen de otra forma pueden apuntar al profundo y extenso
desacuerdo que a menudo caractetiza la vida moral —que la gente estd en desacuerdo acerca de lo que
es correcto y bueno, como, por ejemplo, si la doctrina de separados-pero-iguales”™ es coherente con la
igualdad, o si debiera permitirse al Estado interferir con la libertad de una mujer para abortat. La exis-
tencia de este desacuerdo no puede negarse, pero no soy capaz de ver por qué impide la interpretacién
o es inconsistente con la objetividad.

La interpretacién no requiere de acuerdo o consenso, asf como tampoco el caricter objetivo de
la interpretacién legal surge de un acuerdo. Lo que esta siendo interpretado es un texto, y la moralidad
contenida en dicho texto, no lo que la gente en patticular cree que es lo bueno o lo correcto. Un indi-
viduo es, como ya he hecho notat, motalmente libre para controvertit la afirmacién de la moralidad
publica contenida en la Constitucién y su interpretacién —se puede convettit en un renegado— pero esa
posibilidad no niega la existencia o la validez de esa moral o de su interpretacién. Ni la objetividad ni
la correccién de Brown v. Board of Eduncation dependen de la unanimidad de los jueces de la Cotte Su-
prema, y mucho menos de la voluntad de la gente —toda la gente o la mayorfa de ella— entonces, o
incluso ahora, pata estar de acuetdo con dicha sentencia. El test es si tal decisién judicial estd de
acuerdo con las reglas autotitativas de disciplina. Siendo menos que un desacuerdo que le niega auto-
ridad a la comunidad intetpretativa y la fuerza a las reglas de disciplina, el acuerdo es irrelevante para
determinar si la decisién de un juez es una interpretacién adecuada del Detecho.

Mis aun, a pesar de que la celebracién del desacuerdo en el campo de la moral se ha convertido
en un lugar coman, estd lejos de set claro que el desacuerdo sea mds extenso en la interpretacién de
textos prescriptivos que en los descriptivos o representativos: El consenso respecto de una obra de
Shakespeare, una novela de Joyce, o un texto histérico de Tucidides no parece mds probable de lo que
patece en la interpretacién de la Constitucién. El consenso se hace posible en la interpretacién de
textos descriptivos o tepresentativos solamente si los trivializamos (p.e., los reducimos a declaraciones
como “Hay un 4rbol en mi patio traseto™). Ese salto es igualmente posible en el tratamiento de textos
prescriptivos (p.e., “La igualdad es buena™), a pesar de que no veo valor en insistir en éL

En consecuencia, la naturaleza ptesctiptiva del texto no debiera ser vista como una barrera pata
la interpretacién objetiva, peto si dene un impacto importante en el contenido de las reglas de discipli-
na, es decit, las reglas mediante las cuales se define al Detecho. Los intérpretes legales estin bajo
constante presién para guiarse por las restricciones que rigen los juicios morales, porque tanto el De-
techo como la moral buscan establecet normas de conducta adecuada y pretenden describir el ideal
pot conceptos similates, tales como libertad e igualdad. El Detecho toma prestado de la moral (y, por
supuesto, la motal del Derecho). El préstamo es sustantivo a veces; mas a menudo, procedimental.

Diferentes escuelas de interpretacién contemplan diferentes grados de préstamo. La tradicién
del derecho natural, por ejemplo, exige que el juez le dé a la moral el rol decisivo en la interpretacién
del texto legal o, para ponet el mismo punto de una manera un tanto diferente, que el juez lea el texto

" [Vet nota 20 y texto adjunto].
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legal a la luz del texto moral, la llamada “constitucién no esctita”.?® En esta instancia, el préstamo
sustantivo setfa mas pronunciado pero, en la practica, la tradicién del derecho natural nunca ha domi-
nado la teorfa juridica estadounidense. Esa escuela ha sido una faccién. Ha sido opacada significativa-
mente pot el positivismo jutidico, que enfatiza la distincién analftica entre el Derecho y la moral, entre
lo que es legal y lo que es bueno. El positivismo juridico celebra la “constitucién esctita” y enfatiza
factores como el uso de palabras particulares o la intencién o las creencias de los redactores de la
Constitucién, todo lo cual tiene poca o ninguna relevancia moral.

El posidvismo intenta separar el Derecho de la moral, y mantiene el préstamo sustantvo al mi-
nimo, peto, como he sugerido en mi exposicién de la lamada critica externa, y en mi descripcién de
las presiones que fuerzan al critico externo a trabajat dentro del Derecho, la separacién nunca serd, de
hecho, completa. Dos fuerzas modulan el compromiso del positivismo y minimizan asi la sepatacién.
La ptimera deriva del hecho que el juez esté intentando datle significado y expresion a valores publi-
cos (aquellos encarnados en el texto legal) y que su entendimiento de tales valores ~igualdad, libertad,
propiedad, debido proceso, castigo cruel e inusual- estd necesariamente moldeado por la moral pre-
dominante. El texto moral es un prisma a través del cual entiende el texto legal. La segunda fuerza se
relaciona con un dilema intelectual del positivismo: Una insistencia demasiado tigida en el posidvismo
llevard inevitablemente a cuestionar la autoridad moral dltima del texto legal ~la justeza de la Constitu-
cion-,

A los jueces ardientemente comprometidos con el positivismo juridico se les solicitard en defini-
tva —tal como les sucedié en los debates sobre la constiucionalidad de la esclavitud antes de la Guerra
Civil** y en respuesta a los esfuerzos judiciales para proteger el capitalismo industrial en el temprano
siglo veinte?— justificar la moral publica contenida en ese texto y los procesos mediante los cuales esos
valores son expresados. La esclavitud puede estar protegida por la Constitucién; también pueden
estatlo el capitalismo industrial y la desigualdad de la tiqueza y el privilegio que invariablemente pro-
duce; pero ¢por qué debemos respetar la Constitucién? La respuesta a dicha cuestién no es obvia o
facil de descubrir, porque uno debe trascender el texto y las reglas de interpretacién para justificar la
autoridad del texto; para justificar la Constitucién misma o explicar por qué la Constitucién debiera
set obedecida, uno debe moverse mis alld del Derecho y hacia la teotfa politica, si no a la religién. Tal
cuestdonamiento puede volverse en si mismo un momento de crisis en la vida de una constitucién, y
dado que es ocasionado por una insistencia rigida en los principios del positdvismo y la separacién del
Derecho y la moral, los jueces tienen un incentivo para temperat tal compromiso con esa teotfa juridi-
ca y leer as{ el texto moral tanto como el legal. Un juez aprende rapidamente a leer en una forma que
evita las crisis.

Un grado més pronunciado de préstamo ocurre al formular las reglas de disciplina que rigen los
procesos de interpretacién legal. Mas que nada, lo que el Derecho toma prestado de la moral son sus
procedimientos.?6 Una visién de éstos es transmitida por la poderosa imagen de la posicién otiginal
creada por John Rawls —la de un grupo de gente deliberando tras un velo de ignorancia y logrando un
acuerdo sobre los principios de la justcia en una situacidén que implica divorcio de los intereses, una
voluntad de participar en un didlogo racional, y una voluntad de universalizar los principios sobre los

% Esta tradicién es explorada en los articulos del profesor Grey al cual se ha hecho referencia en la nota 10 s#pra, y también en
R. COVER, JUSTICE ACCUSED: ANTISLAVERY AND THE JUDICIAL PROCESS (1975).

# THE CONSTITUTION A PRO-SLAVERY COMPACT (W. Phillips ed. 2* ed., aumentada 1845) (W. Phillips ed. 1* ed. 1844) (THE
ANTI-SLAVERY EXAMINER No. 11).

2 BEARD, AN ECONOMIC INTERPRETATION OF THE CONSTITUTION OF THE UNITED STATES (1913).

% Tsta es la perspectiva esencial del profesor Lon Fuller y su intento de reformular Ia tradicién del Detecho Natural en términos
procedimentales. Ver L. FULLER, THE MORALITY OF LAW (ed. rev., 1969).
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que se ha logrado acuerdo.?’” Rawls estaba hablando de moral, pero podemos ver en el Derecho una
insistencia en un conjunto anilogo de normas de procedimiento para disciplinat al intérprete: El juez
debe situarse con independencia de los inteteses de las partes o incluso aquellos del cuerpo politico (el
requisito de la independencia judicial); el juez debe escuchar quejas que de otra forma prefetiria no oir
(el concepto de jurisdiccion no discrecional) y debe escuchar a todos los que serdn afectados directa-
mente por su decisién (las reglas acerca de las pattes); el juez debe responder y asumir responsabilidad
personal por esa decision {la tradicién del fallo suscrito); y el juez debe justificar su decision en térmi-
nos que sean universalizables (el requisito de los principios neutros). Estas reglas teflejan el cardcter
inherentemente prescriptivo del texto legal y la identidad de los conceptos usados por el Derecho y la
moral para describir el ideal.

Hstos requisitos procedimentales no son, debemos notar, meras técnicas de administracion, que
pueden obviarse cuando quiera que sutja la necesidad de hacetlo. Son un componente esencial del
cuerpo de reglas de disciplina que gobiernan el proceso interpretativo conocido como adjudicacién y
que constituyen los estindares para evaluar una interpretacién legal. La correccidn de cualquier inter-
pretacién depende de un conjunto de estindares, y en el Derecho dichos estindares estin compuestos
tanto de normas procedimentales como sustantivas. Esto se debe en parte a la naturaleza prescriptiva
del texto y al hecho de que el juez esté intentando declarar el ideal, lo que dene el efecto de fundir la
idea de “correccién” en la de “justeza™ Una interpretacion justa se refiere tanto al procedimiento
como al resultado. El rol del procedimiento es también atribuible, pese a que quizds en una forma
secundaria, a ciertos hechos institucionales. El poder judicial es un organismo coordinado del gobier-
no, siempre compitiendo, al menos intelectualmente, con otros organismos por el derecho a establecer
las normas que rigen la organizacién politica. La pretension del poder judicial estd basada en gran
medida en su competencia especial para intetpretar un texto como la Consttucién, y para hacer espe-
cifica y concreta la moral piblica contenida en ese texto; esa competencia no emerge de las cualidades
personales de quienes son los jueces —no se presume que los jueces tengan la sabiduria de los reyes
filésofos— sino de los procedimientos que limitan el ¢jercicio de su poder. Es como si operaran bajo
las restricciones de procedimiento de la posicién original y obtuvieran de ese hecho un grado de auto-
tidad sobre las otras ramas.

B. La Pretension de Antorsitatividad.

He presentado al juez como un individuo esencialmente involucrado en una actividad interpre-
tativa. He sugerido también una dimensién moral en la interpretacién legal —el juez interpreta un texto
presctiptivo v, al hacerlo, le da significado y expresion a los valores contenidos en ese texto-, El juez
patece ser una combinacién de critico literario y filésofo moral. Peto ésa es sélo parte de la imagen. El
juez habla también con la autoridad del Papa.

Algunos criticos literatios aspiran a un tipo de autoridad: No buscan sélo una interpretacién
plausible, sino la intetpretacién correcta de un texto. Lo mismo es clerto pata los filésofos morales:
No expresan simplemente lo que creen es bueno, sino que intentan identificar principios de moralidad
que son objetivos y verdaderos. Tanto el ctitico literatio como el filésofo moral aspiran a un tipo de
autoridad que podtiamos llamar intelectual, una autoridad que viene de estar en lo correcto en su
empresa intelectual. Los jueces también intentan alcanzar autoridad intelectual, pese a que es s6lo para
complementar la base de autoridad que poseen de otra forma. Las interpretaciones judiciales son
obligatotias, sean o no cotrectas. El fallo de Brown v. Board of Education no sélo fue correcto sino que

21 RAWLS, A THEORY OF JUSTICE (1971). Una visién similar puede encontrarse en la imagen de Thomas Nagel del individuo
Iuchando para situarse fuera de sf mismo y del mundo, como una forma de alcanzar una perspectiva objetiva. Ver T. NAGEL,
Subjective and Obpective, en MORTAL QUESTIONS 196 (1979).
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tuvo la fuerza del Derecho; Plssy v. Fergnson puede haber estado equivocado, ya sea desde la perspecti-
va interna o externa, tanto en 1896 como ahora, pero fue obligatorio no obstante.

¢En qué formas la interpretacién del juez es autoritativa de una manera tnica? Hay dos respues-
tas para esta pregunta. La primera, enfatizada en el trabajo de John Austin?®, estd basada en el poder:
En virtud de las reglas que rigen su conducta, los funcionatios del estado estin autorizados a usar el
poder 2 su disposicién para obtener el cumplimiento de las interpretaciones judiciales. A veces el po-
der es empleado sobre el individuo mediante procedimientos de desacato; a veces mediante acusacio-
nes ctiminales y accidén policial; a veces mediante procedimientos civiles incidentales, A veces, como
con la des-segregacion de las escuelas piblicas en Little Rock o la admisién de James Meredith en Ole
Miss, el podet es expresado mediante la fuerza bruta —bayonetas, rifles, palos y gas lacrimégeno?. Una
interpretacién judicial es autoritativa en el sentido de que legitima el uso de la fuerza en contra de
aquellos que se niegan a aceptar o a datle efecto al significado contenido en dicha interpretacién.

El segundo sentido de la autoritatividad, sugerido por los trabajos de otros positivistas, es decir
Hetbert Hart® y Hans Kelsen®, no enfatiza el uso del poder estatal, sino una pretensién ética a la
obediencia —una pretensién de que un individuo tiene un deber moral de obedecer una interpretacién
judicial, no por su patticular autoridad intelectual (i.e., porque es una interpretacién cotrecta), sino
porque el juez es parte de una estructura de autoridad que es bueno mantener. Esta versién de la pre-
tensién de autoritatividad le habla a la consciencia de los individuos y detiva de la virtud institucional
en vez del poder insttucional. Es la versién mas importante de la pretensién de autoritatividad, pot-
que ninguna sociedad puede depender decisivamente de la fuerza para asegurar la obediencia; es tam-
bién la mds tenue. Depende vitalmente de un reconocimiento del valor de la intetpretacién judicial.
Negar la importancia de la Constitucién, el lugar de los valores constitucionales en el sistema estadou-
nidense, o la capacidad del poder judicial para interpretar la Constitucién, disuelve esta pretension
particular de autoritatividad.

La creencia en la virtud institucional de la interpretacién judicial puede provenir de una variedad
de teotfas. Una teoria enfatiza la importancia de tesolver algunas cuestiones sobte los valores publicos
con cietta irrevocabilidad mediante procedimientos exclusivos a la judicatura. Otra se centra en lo
deseable de mantener continuidad con nuestros valores tradicionales y ve a la adjudicacién como el
proceso mejor disefiado para promover tal fin. Una tercera teotfa enfatiza la necesidad de mantener la
estabilidad del sistema politico en general junto con el rol del poder judicial en mantener dicha estabi-
lidad. Consideradas en conjunto, o quizds aun pot sepatado, estas teotias tienen suficiente fuerza, al
menos en mi mente, para crear una presuncidn en favor de la autoritatividad de las decisiones judicia-
les. Cualquier interpretacién de un tribunal, ciertamente aquella del mas alto tribunal, es autoritativa
prima face. Por otro lado, ninguna de estas teorias, consideradas individualmente o en conjunto, pue-
den asegurar que esta presuncidn resistird un fallo que muchos, ya sea operando desde la perspectiva
interna o externa, perciban como fundamentalmente errada, un error flagrante. En tal situacidn, el juez
puede ser incapaz de fundamentar su pretensién de obediencia en una teotia de la virtud, pero puede
tener que afirmar la autoritatividad que procede del poder institucional del solo poder insttucional.

Es importante notar que la pretensién de autoritatividad, ya sea predicada sobre la virtud o el
poder, es extrinseca al proceso de interpretacién. No surge del acto de interpretacién mismo y es
suficiente para distinguir al juez del ctitico literario o el filésofo moral que deben apoyatse en la mera

28 AUSTIN, THE PROVINCE OF JURISPRUDENCE DETERMINED (Londres 1832); ver también HOLMES, The Path of the Law, 10
HaRV. L. REV. 457 (1897).

# Ver en general BAYONETS IN THE STREETS (R. Higham ed. 1969). La historia de los esfuerzos pata des-segregar la Universi-
dad de Mississippi esta detallada también en Unidted States v. Barert, 330 F.2d 369 (5th Cir. 1963).

30 H.L.A. HART, THE CONCEPT OF Law (1961).

3 H. KELSEN, GENERAL THEORY OF LAW AND STATE (1945).
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autoridad intelectual. Més aun, a pesar de que la pretensién de autotitatividad institucional no es 16gi-
camente inconsistente con la interpretacién objetiva, sino que mds bien la presupone, la cualidad auto-
ritativa de la interpretacién legal introduce ciertas tensiones al proceso interpretativo. Crea un fuerte
ambiente critico; provee de incentivos inusualmente fuertes para criticat y defender la cotreccién de la
interpretacion. Algo practico e importante depende de las interpretaciones judiciales. Ellas son vincu-
lantes. La autoritatividad institucional produce también tensiones psicoldgicas en el intérprete. Oprime
y libera al intérprete a la vez.

Desde una perspectiva, la pretensién de autotitatividad actiia como un peso: Crea tresponsabili-
dad adicional. La busqueda de significado es siempre atdua, peto mis aun cuando uno se da cuenta de
que la interpretacidn se convertird en autoritativa. Brows debe haber sido una agonia. Los jueces de la
Corte Suprema tenian que determinar qué significaba el ideal de igualdad racial y estructurar su rela-
cién con la libertad. Esta tarea era suficientemente dificil, especialmente dado el legado de Phsgy v
Ferguson, pero la dificultad era ademas compuesta, porque los jueces sabfan que estaban fijando ademas
el curso de la nacién. Estaban decidiendo de manera autoritativa si mas de un tercio de los estados se
podtian adherir a su largamente establecido y apasionadamente defendido orden social. La autoritati-
vidad confiere una responsabilidad que es impresionante, probablemente a veces inhabilitante. Parece
que al menos en una instancia, cuando el Juez de la Corte Suprema Whittaker tenfa que decidir el
asunto de la distribucién proporcional de los cargos representativos en Baker v. Carr?, tal responsabili-
dad le produjo un colapso nervioso.?

La perspectiva contrastante estd mejor plasmada por el trabajo del Juez de la Corte Suprema
Douglas y una célebre intervencién judicial que se hizo popular a mediados de los 60s, en la cima de la
era de la Corte Watren: “Con cinco votos podemos hacer cualquier cosa™.” Desde esta perspectiva, la
pretensién de autoritatividad libera al juez, de una manera peligrosa; éste trabaja sabiendo que sus
palabras obligaran, haya o no interpretado correctamente el texto. Esta sensacidn de seguridad no estd
completamente bien fundada, porque, como vimos, en tanto el juez alegue autoritatividad basada en la
virtud de la institucidn, la pretensién puede ser superada o derrotada por lo que sea que los otros
perciban como un error particularmente serio. Incluso desde la petrspectiva del poder, el juez debe
reconocer que un abuso setio de la funcién judicial puede también inclinar al ejecutivo a negarse a usar
la fuerza a su disposicién para obtener obediencia. (La duda de Eisenhower acerca de emplear las
tropas federales en Little Rock es una gran advertencia sobre este punto). Pero estas limitaciones a la
pretensioén de autoritatividad dependen de una complicada cadena de razonamiento y presuponen los
mas flagrantes etrores, y como tales, solamente circunscriben el sentido de libertad del juez. El hecho
de mis relevancia es la libertad misma: Una interpretacién es obligatoria incluso si es errénea. El juez
goza de una proteccidén que no es compartida por el critico literario o el filésofo moral, y ello podria
permitit una indifetencia casual respecto de la integridad de la empresa interpretativa. El impacto de
las teglas de disciplina puede opacarse. La bisqueda de significado puede ser menos que completa.

La mencién de los jueces de la Cotte Suprema Whittaker y Douglas no pretende sugerir que ca-
da dimensién de esta dindmica en conflicto se exprese en una persona diferente. Asumo que el con-
flicto psicoldgico que emana de la pretensién de autoritatividad estd presente en todos los jueces,
quizds todo el tempo. La existencia de este conflicto no niega el caricter interpretativo de la actividad
de juzgat, ni hace tal tarea imposible de ser realizada. El gran juez —tengo muy en mente a Ear] Wa-
tren— es alguien que puede modular estas tensiones, alguien a quien el espectro de la autoridad disci-
plina y libeta al mismo tdempo, alguien que puede trascender el conflicto.

32 369 U.S. 186 (1962).

3 Esto es parte del folklore de la Corte Suprema de Estados Unidos y asi encontté su camino hacia B. Woodward & S.
Armstrong, THE BRETHREN 176 (1979).

* [La Corte Suprema estadounidense tiene 9 miembros].
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C. La Eficacia y el Elemento del Instrumentalismo.

La pretensién de autoritatividad, tal como Ja naturaleza prescriptiva del texto, complica y define
la naturaleza distindva de la interpretacién legal. Hay una tercera dimensién que informa la tarea del
juez v que probablemente juega un rol aun mds imporrante en datle a la interpretacién legal su apa-
riencia definitiva: El juez procura ser eficaz. El juez busca interpretar el texto legal y luego transformar
la realidad social para que sea conforme a esa interpretacién.

El critico literario se encuentra, sin duda, 2 menudo ansioso por si su audiencia aceptara su in-
terpretacién como la verdadera, y para ese fin pulird sus habilidades retéricas y participara de las politi-
cas institucionales. Pero las ansiedades personales del critico literario son elevadas en el Derecho a un
deber. El juez debe otorgar una reparacién; es parte de la definicién de su oficio. El deber de 1a Corte
Suprema en Brown era interpretar el ideal de la igualdad racial en términos de realidad concreta e iniciar
un proceso que transformaria tal realidad de manera que se conformara al ideal ~transformar, como
dice el slogan, los sistemas escolares duales en unitarios y no raciales-.

La autoritatividad de la interpretacién legal es un ingrediente esencial de este proceso transfor-
mativo. Frente a la ctisis de Little Rock, la Corte Suprema se sinti6 obligada a reafirmar la decisién de
Browny ponet en juego su autoridad. Pero la reafirmacién de la autoridad de su interpretacién, el logro
de Cogper v. Aaron®, no produjo pot sf mismo la des-segregacién de las escuelas. La autoritatividad es
una condicién necesatia, no suficiente, de la eficacia. La eficacia requiere también de medidas que
transformarin la realidad social.

Parte del proceso transformativo implica especificacion adicional del significado del texto, una
explicacién del ideal de igualdad racial en el contexto de un orden social particular: ¢Permite, el com-
promiso con la igualdad racial, la libertad de eleccién como método de distribuir a los estudiantes en
esta ciudad en particular? ¢Permite un plan escolar de barrio? Las respuestas a estas preguntas depen-
den en parte de una especificacién de los imperativos del ideal de igualdad racial y su relacién con
otros ideales constitucionales, tales como la libertad. En este aspecto, el proceso de transformacion
implica también interpretacidén con, para decirlo asi, un ojo en la Constitucién y el otro en el mundo —
el mundo que fue y el que deberfa ser-. Pero hay otra dimensién del proceso transformativo que no es
considerada propiamente interpretativa: el instrumentalismo. El juez debe saber cémo lograr objetivos
especificos en el mundo real.

El significado que ¢l tribunal le da al valor constitucional, en lo general y lo especifico, define y
estructura ¢l fin a ser alcanzado por este proceso transformacional. El objetivo establecido en Brows es
des-segregar las escuelas. La cuestién se convierte entonces en una de decidit cé6mo lograr este objeti-
vo, y al resolver esa cuestién el juez tendrd que hacer ciertos juicios técnicos: escoget las escuelas a
patear, disefar las rutas de autobuses, decidir qué profesores serdn reasignados, ajustar el curriculum y
los horarios de deportes, etc. Puede apoyarse en la iniciativa de las pattes y sus Hamados peritos para
ayudar en estos asuntos, pero al final tendtd que asumit la responsabilidad por los juicios técnicos —el
juez debe ser un arquitecto y un ingeniero, redisefiando y reconsttuyendo estructuras sociales-.

Esta es, sin embargo, solo una faceta del instrumentalismo. Sabemos también, especialmente de
la historia de Browa, que el juez puede enfrentar un conjunto de obsticulos mas profundos y dificiles
de controlar en su esfuerzo de darle significado prictico al valor de la igualdad racial: resistencia de
parte de quienes deben cooperar para que el significado se convierta en realidad —padres, nifios, profe-
sores, administradores, ciudadanos, y politicos-. De manera colectiva y a veces individual, esta gente
tiene el poder de frustrar el proceso de reparacién. Pueden negarse de maneras a la vez crudas y sutiles

* 358 U.S. 1 (1958). [La Corte Suprema estadounidense reafirmé la decisién de Brown al rechazar solicitudes de suspender los
planes de des-segregacién en las escuelas de Arkansas debido al conflicto social y politico generado por su implementacién].
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a reconocer la autoritatividad de la interpretacién del juez. Pueden boicotear las escuelas, atacar a los
estudiantes de la minoria, retirarse del sistema publico de escuelas y huir a los suburbios o escuelas
privadas, o bien negarse a destinar el dinero necesario para los autobuses.

Frente a esta resistencia, el juez puede tefirmar su autoridad, bien mediante proclamar las virtu-
des de su oficio y el lugar de la judicatura en el sistema politico, 0 empleando el poder a su disposi-
cién. Cuando la resistencia es profunda y suficientemente extendida, sin embargo, es probable que tal
accién sea vacia e inutil. Entonces el juez debe ser capaz de manejar a su oposicion: Debe transformar
la resistencia en cooperacién, Debe ganarse el apoyo de aquellos a quienes necesita. Debe tegatear y
negociar. Para tener éxito en sus objetivos de reparacién, el juez debe ser tanto un estratega politico
como un arquitecto social y un ingeniero.

Este viaje hacia el instrumentalismo, quizds simbolizado mds vividamente por la férmula de “to-
da la rapidez deliberada” del segundo fallo de Brown® podria causat importantes alejamientos del
paradigma interpretativo, pues el texto legal no puede informar, en ningin sentido impottante, los
juicios técnicos y estratégicos que son una parte integral del proceso de reparacién. La Constitucion
establece los valores y establece las instituciones para exptesatlo, pero no es una fuente relevante para
entender cOmo pueden implementarse efectivamente tales valores. No es un manual del tipo que
escribirfa Maquiavelo. El juez puede, por supuesto, leer otro texto, tal como el leido por los legislado-
res —la opinién publica— pero no es un texto autotitativo para él. Mas aun, no hay razén para asumir
que los juicios instrumentales debetfan o podrian estar mds testringidos por las reglas de disciplina que
caracteristicamente rigen la interpretacion judicial —por ejemplo, las reglas que le asignan valor al pre-
cedente o que requieren didlogo o independencia de la judicatura del proceso politico. En efecto, no
estd para nada claro por qué los juicios instrumentales son confiados a los mismos funcionarios que
estin a cargo de interpretar el texto constitucional. Cuando mucho, uno puede emplear un argumento
de necesidad —los juicios instrumentales deben ser confiados al juez como una forma de preservar la
integridad de la empresa de dar significado, porque el significado de un valor deriva tanto de su treali-
zacién prictica como de su articulacion intelectual-.

La preocupacién por la eficacia puede tenetr consecuencias incluso mayores. El instrumentalismo
puede [lamar no sélo a apartarse del paradigma interpretativo, sino que puede interferir realmente con
el proceso interpretativo. Puede hacer que el juez se conforme con algo menor de lo que considera la
interpretacién cottrecta. Los obsticulos técnicos y estratégicos para la eficacia pueden hacer al juez mas
humilde y tecordarle que atin con cinco votos no puede hacer cualquier cosa, pues le revelan los limi-
tes practicos de su autoridad; pero siempre esta el riesgo de que la humildad pueda ser excesiva. Puede
ser incapacitante. Temiendo carecer de la habilidad —la destreza técnica o el poder politico— para im-
plementar la respuesta cotrecta, y decidido a evitar el fracaso, aun si ello significa no hacer nada, el
juez puede ajustat tanto la repatacién como el derecho subjetivo a aquello que percibe como posible, y
ello puede ser considerablemente menos de lo que el texto —el texto apropiado— requicre. Ese miedo
puede impulsar al juez a leer un texto menot —la opinién publica— o aun peor, podrfa llevar al juez a
suscribit lo que podria considerarse el axioma del juez Frankfurter —que es mejor tener éxito en no
hacet nada que fracasar en hacer algo-. Por dudar que tiene la habilidad de cambiar los mores sociales®
o de implementar los planes de des-segregacion que involucran tanto a los suburbios como a la ciu-
dad?, el juez puede modificar su lectura de la clausula de igual proteccién a modo de producir una
interpretacién de la igualdad que tolere la separacion.

El deseo de eficacia puede, como tesultado de esta dindmica, cotromper, pero no tiene por qué
hacetlo necesariamente. No puede negarse la necesidad de enfrentat situaciones sociales complejas

33 Brown v. Board of Education, 349 U.S. 294 (1955).
36 Vet Plessy v. Fergnson, 163 U.S. 537, 551-52 (1896).
37 Ver Milliken v. Bradjey, 418 U.S. 717 (1974).
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con medidas de repatacién creativas y a menudo complicadas, y luego manipular e] poder para hacer-
las realidad, pero estas necesidades no provocan indefectiblemente que el juez comprometa la integri-
dad de su interpretacién. Un concepto seguro del rol judicial, y las prioridades dentro de tal rol, y un
reconocimiento adecuado de la fuente de legitimidad, pueden permitir al juez ordenar y quizds recon-
ciliar labores que de otra forma tenderfan a estar en conflicto. El nicleo de la adjudicacién, la inter-
pretacién objetiva, puede ser protegido de las presiones del instrumentalismo, asi como puede ser
protegido de las tensiones producidas por la pretensidén de autoritatividad. Las maltples exigencias de
la adjudicacién a menudo hacen del Derecho un ideal elusivo, parcialmente realizado, porque implican
que ¢l juez debe manejar y sintetizar un numero de roles disparejos y en conflicto —critico literario,
filésofo moral, autoridad religiosa, ingeniero de estructuras, estratega politico-; pero serfa un error
abandonar el ideal enfrentados a este desafio. La respuesta adecuada es un esfuerzo aumentado, clari-
dad de visién y determinacién, no el rendirse.
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El nihilismo al que me he referido estd basado en la premisa de que para cualquier texto hay un
numero indeterminado de significados posibles y que el intérprete crea significado escogiendo uno de
ellos. He aceptado esta premisa, pero he intentado negar el nihilismo mostrando por qué la libertad no
es absoluta. He argumentado que las interpretaciones legales estan restringidas por reglas que detivan
su autoridad de una comunidad interpretativa que a su vez se mantiene unida mediante el compromiso
con el imperio de la ley. Puede haber, sin embargo, un nihilismo mas profundo al cual todavia no me
he referido, y que también parece ser parte del momento actual de la vida intelectual estadounidense.

Para el deconstruccionista hace poca diferencia que un texto sea visto como teniendo todos los
significados o ninguno: Ambas ramas del nihilismo le dan libertad al critico como creador de signifi-
cado. Mi defensa de la adjudicacién como interpretacién objetiva asume, sin embargo, que la Consti-
tucién tiene algtn significado —mds especificamente, que el texto encarna los valores publicos funda-
mentales de nuestra sociedad-. He confrontado al nihilismo que alega que la Constitucién significa
todo; pero mi defensa no funciona si se suscribe la versién alternativa del nihilismo literario y se la
aplica al Derecho. Mi defensa no funciona si se dice que la Constitucién no dene significado, porque
no hay teoria de legitimidad que permita a los jueces interpretar textos que en si mismos no significan
nada. La idea de adjudicacién requiere que existan valores constitucionales a interpretar, de la misma
forma en que requiere que existan reswicciones sobre el proceso interpretativo. Careciendo de tal
creencia, la adjudicacién no es posible, sélo el poder.

Las raices de esta version alternativa del nihilismo no me son claras, pero su importancia no
puede obviarse. El gran texto piblico del Estados Unidos moderno, la Constitucién, setfa vaciado de
significado. Setfa degradado. No setfa ya visto como conteniendo una moral publica a ser entendida y
expresada mediante procesos racionales como la adjudicacidn; setfa reducida a un mero instrumento
de organizacién politica —distribuyendo poder politico y estableciendo los modos a través de los cuales
dicho poder seri ¢jercitado. Los valores publicos setfan definidos sélo como aquellos esgrimidos por
los actuales vencedores en los procesos prescritos por la Constitucién; mis alld de eso, sélo habria
moral individual, o incluso peor, sélo intereses individuales.

Es dificil razonar en contra del nihilismo que se butla de la idea de que la Constitucién tenga
significado alguno. El asunto parece ser uno de fe, intuicién, o quizds sélo de entendimiento. Esta
forma de nihilismo parece tan enteramente en contta de la lectura miés elemental del texto mismo y
contra casi 200 afios de historia constitucional que me lleva a preguntarme si puede decitse algo en
tespuesta. Por otro lado, creo que es imperativo respondet, de palabra y de hecho, porque este nihi-
lismo cuestiona el sentido mismo de la adjudicacién constitucional; amenaza nuestra existencia social y
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la naturaleza de Ja vida publica como la conocemos en Estados Unidos; y degrada nuestras vidas. Es el
mds profundo y oscuro de todos los nihilismos. Debe ser combatido y puede setlo, pese a que quizas
sélo afirmando la verdad de aquello que estd siendo negado: la idea de que la Constitucién encarna
una moral publica y que una vida publica fundada en tal moral puede ser rica e inspiradora.
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