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Resumen

Este ensayo analiza una salida al dilema de si los jueces deben o pueden ser fi-
l6sofos. A partir de una valoracion de los dramaticos asuntos que deben resolver
los jueces, v que inevitablemente los remiten a cuestiones filosoficas, se susten-
tard que es valido pensar que pueden ser lo suficientemente filésofos como para
aliviar el punto nodal del dilema. En el proceso de toma de decisiones los jueces
afrontan problemas, especialmente en las areas del derecho publico, que requie-
ren juicios sobre cuestiones morales polarizantes que son objeto de un profundo
y continuo estudio y confrontacién filosoficas. Se concluye con un consejo a los
_jueces: sean sinceros respecto al papel que los conceptos filoséficos realmente
Jjuegan, tanto en el diseno general como en los exquisitos detalles de nuestra es-
tructura_juridica, y sean realistas sobre el duro trabajo que afrontaran para cumplir
la promesa de esos conceptos.
Palabras clave: jueces, filésofos, conceptos ordinarios-conceptos juridicos, intui-
cionismo, pragmatismo, nuevo formalismo.

Abstract
This essay analyzes a solution to the dilemma of whether judges mustor should
be philosophers. Based on an assessment of the dramatic issues that_judges have

* Traduccion del texto Must our judges be philosophers? Can they be philosophers?.

La version original se presents como conferencia en New York el 11 de octubre de 2000,
honrando el nombramiento de Dworkin como Scholar of the Year del Consejo Neoyorquino
para las Humanidades. La conferencia fue auspiciada por la Firma de Abogados Orrick, He-
rrington & Sutcliffe. EI profesor Dworkin nos ha solicitado incluir esta nota en la presente tra-
duccién: “Ofreci una conferencia diferente con un titulo similar, en un seminario sobre Consti-
tucionalismo y Democracia convocado por la Oficina del Procurador General de Rio de Janeiro,
el 28 de noviembre de 2005”.

Derechos de autor reservados (Copyright © 2000) por Ronald Dworkin. Traduccion publica-
da con su gentil y expresa autorizacion.

Traduccién de Leonardo Garcia Jaramillo (Universidad de Universidad EAFIT-Medellin,
Departamento de Humanidades). El traductor agradece, igualmente, a Roberto Gargarella por su
motivacion para concluir esta traduccién y, con Everaldo Lamprea, por sus observaciones sobre
algunos aspectos puntuales de la traduccién.

ISONOMIA No. 32 / Abril 2010



8 RoONALD DWORKIN

to resolve and which inevitably lead them to consideration of philosophical is-
sues, this essay supports the conclusion that it is reasonable to believe that judges
can be philosophical enough to relieve the dilemma'’s sting. In the decision-mak-
ing process, especially in the more public areas of law, judges confront problems
that require_judgments concerning polarizing moral issues that involve profound
and continuous philosophical study and division. This essay concludes with the
following advice to judges: Come clean about the role that philosophical con-
cepts actually play both in the grand design and in the exquisite details of our le-
gal structure, and get real about the hard work that it takes to redeem the promise
of those concepts.

Key words. Judges, philosophers, ordinary concepts - juridical concepts, intu-
itionism, pragmatism, new formalism.

I. El dilema: ;los jueces deben o pueden ser filosofos?

| titulo de este articulo sugiere un dilema. En su labor cotidiana

los_jueces toman decisiones sobre muchos asuntos que son tam-
bién, por lo menos en apariencia, objeto de una importante literatura
filosofica. Por ejemplo, los jueces toman decisiones sobre cuando las
personas mentalmente enfermas acusadas de un delito, son efectiva-
mente responsables de sus actos no obstante su condicion, y sobre si
una accion particular del demandado causo realmente el dano que el
demandante alega, igualmente los conceptos de responsabilidad y de
nexo causal son temas perennes del estudio filosofico. Los asuntos fi-
losoficos son particularmente relevantes en el Derecho constitucional
y resultaron de inevitable referencia en las dramaticas decisiones re-
cientes de la Suprema Corte sobre el aborto, la discriminacion positiva
laffirmative action), el suicidio asistido y la libertad de expresion.

:Un feto es una persona con derechos e intereses propios desde el
momento de la concepcion? Y de ser asi, jestos derechos incluyen un
derecho a no ser asesinado, incluso si la continuacion del embarazo re-
sulta seriamente perjudicial o danina para su madre? En caso contrario
jexiste algun otro fundamento para que el Estado prohiba o regule el
aborto?

; Constituye una violacién de los asuntos concernientes a la igualdad
que una nacion debe respetar a sus ciudadanos, cuando permite que las
instituciones y los organismos del Estado tengan en cuenta la raza en la
aceptacion de los aspirantes a las universidades y a las escuelas profe-
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sionales? ; Es esto distinto del hecho de tratar de forma diferente a los
aspirantes dependiendo de su puntaje en las pruebas de aptitud o de su
habilidad para el baloncesto?

;Siempre debemos asignar los recursos escasos sobre la base del
mérito? ;Qué significa “mérito”?

; Los gobiernos respetables violan principios fundamentales al negar
a los ciudadanos agonizantes el derecho a morir cuando y cémo ellos
desean? jEI que los ciudadanos tengan un derecho a la independencia
moral en sus decisiones, significa que la manera como deben morir es
su decision personal? ; Tal derecho hace parte del concepto mismo de
libertad ordenada [ordered liberty], el cual ha dicho la Suprema Corte
que es la funcion que debe proteger la clausula del debido proceso?

¢Cual es la conexion entre el aborto y el suicidio asistido? ;Si la
Constitucion concede a las mujeres embarazadas el derecho al abor-
to, como la Suprema Corte ha decidido, se sigue que también concede
a los pacientes moribundos el derecho a decidir cémo y cuando morir?
:Cual es el papel, en la controversia por el suicidio asistido, de la dis-
tincion frecuentemente citada entre "matar” y “dejar morir”? ;Hay una
diferencia moralmente relevante entre el acto negativo de abstenerse a
otorgar el soporte artificial necesario para mantener una vida y el acto
positivo de prescribirle pildoras letales a una persona moribunda?

i Por qué se le exige al gobierno que otorgue una proteccion especial
al derecho de libertad de expresion? j Tal derecho incluye el derecho de
los ciudadanos intolerantes a referirse a las minorias en términos insul-
tantes y ofensivos? ; Incluye el derecho de los candidatos a puestos po-
liticos de eleccion popular a gastar todo el dinero que puedan recaudar
en sus campanas, o el derecho de los donantes a contribuir a las campa-
nas electorales con todo el dinero que deseen?

Estas no son esencialmente preguntas empiricas que puedan resol-
verse por la ciencia, la economia, la sociologia o la historia. Indudable-
mente los hechos y las predicciones importan (algunas veces decisiva-
mente) cuando los confrontamos. Pero el punto importante en cada una
de ellas radica en cuestiones de valores, no de hechos, los cuales nos
conciernen no sélo por el compromiso de resolver y aclarar principios,
sino porque nos obligan a reflexionar sobre los puntos concretos y la
correcta aplicacion de tales principios, ademas de las relaciones y posi-
bles conflictos entre ellos. Esa es la vocacion de los filésofos morales y
politicos. Los jueces y los filosofos no comparten simplemente temas y
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asuntos entrecruzados [over/apping], como los astrénomos y los astro-
logos. Por el contrario, los objetivos y los métodos de los jueces inclu-
yen los de los filésofos: ambas profesiones apuntan mas exactamente a
formular y entender mejor los conceptos claves en los cuales se expre-
san nuestra moralidad politica predominante y nuestra Constitucion.

Por tanto, pareceria natural esperar que los_jueces tengan alguna fa-
miliaridad con la literatura filosofica, asi como esperamos que la ten-
gan con la economia y, en el caso de los_jueces constitucionales, con la
historia constitucional. No podrian, por supuesto, simplemente buscar
las respuestas a los problemas filosoficos que aparecen en algunos ma-
nuales o en el estado del arte, porque los filésofos discrepan radical-
mente sobre las mejores teorias de la responsabilidad, el nexo causal,
lo que significa ser “persona” [personhood], la igualdad y la libertad de
expresion, y sobre si “dejar morir” es lo mismo que "matar”. Pero eso
dificilmente justifica que los jueces ignoren lo que han escrito los fi-
l6sofos: seria insultante, tanto para los jueces como para los filosofos,
asumir que los primeros no se podrian beneficiar del estudio de las teo-
rias diferentes y opuestas de los segundos, de igual manera como los fi-
l6sofos se benefician leyendo los escritos de los juristas que defienden
tesis opuestas en una discusion. Lo que hacen los jueces es de una gran
importancia, no sélo para las partes implicadas en el proceso sino tam-
bién, particularmente en el Derecho Constitucional, para la gobernabi-
lidad de la Nacion. Si los problemas que afrontan han sido debatidos
por personas educadas, hombres y mujeres, que les dedicaron sus vidas
a estas cuestiones, como los jueces pueden ignorar de manera respon-
sable lo que estas personas han escrito?

Esa es la primera parte del dilema (; deben nuestros jueces ser filoso-
fos?). Ahora consideremos la segunda (¢ pueden ser filésofos?).

Parece muy poco realista pedirles a los_jueces que intenten obtener
una formacion de pregrado en filosofia y asi logren adquirir una ma-
yor comprension de la exigente, milenaria y enorme literatura filosofi-
ca. Ademas de carecer de tiempo, los_ jueces considerarian absurdo que
les endilgaran nuevas responsabilidades como las de atender de golpe
cursos en los cuales aprendan las tesis y los argumentos principales de,
inclusive, los filosofos morales y politicos contemporaneos mas impor-
tantes, tales como Thomas Nagel, John Rawls, Thomas Scanlon o Ber-
nard Williams (sin contar a los grandes filosofos clasicos). Incluso si,
por una excepcional combinacién de dedicacion y estudio, la mayoria
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de jueces se convirtieran conscientemente en filosofos, no quisiéramos
que redactaran sus fallos en el lenguaje propio de la filosofia profesio-
nal, ya que sus escritos deben ser mas accesibles al publico en general,
y no menos. jRealmente quisiéramos encontrar a nuestros_jueces divi-
didos en partidos filoséficos, con Kant, por ejemplo, dominando el Se-
gundo Circuito, y Hobbes el Séptimo? ; Acaso no seria una pesadilla si
las decisiones judiciales dependieran de qué filésofo atrapé la imagina-
cion del respectivo juez?

Los jueces tienen que ser filosofos, pero no pueden y quizas no de-
berian ser filosofos [Judges must be philosophers, but judges cant and
perhaps shouldnt be philosophers]. Este es el dilema que pretendo
plantear, y hay dos maneras para intentar escapar de él. Podriamos ar-
gumentar que no es verdad, después de todo, que los_jueces tengan que
ser fildsofos, o podriamos argiiir que, después de todo, tampoco es ver-
dad que no puedan ser filésofos: podriamos entonces llegar a pensar
que pueden ser lo suficientemente filésofos como para aliviar el agui-
jon del dilema. La primera de estas rutas de escape es en gran medida
la mas popular y le dedicaré las siguientes secciones. Sin embargo, si
estoy en lo correcto, entonces todas las estrategias en esta direccion de
escape fallaran y tendremos que considerar, después, qué tan exitosa
serd la segunda ruta de escape.

I1. Los conceptos, la historia juridica y la intencién original

Afirmo, justo ahora, que a los jueces les preocupan los mismos con-
ceptos que los filésofos han estudiado a lo largo de toda la historia.
Pero esta afirmacion podria ser objetada si, a pesar de la primera im-
presién, no es cierto, entonces, que los _jueces pueden sin riesgo algu-
no ignorar la filosofia. La forma mas dramatica de la objecion dice que
los conceptos que usan los abogados y los jueces (tales como “respon-
sabilidad”, “nexo causal”, “igualdad”, “libertad”, entre otros) se refie-
ren en realidad a conceptos estrictamente juridicos que son diferentes
de los conceptos del lenguaje ordinario con los que los fildsofos apli-
can estas palabras. Si bien es cierto que algunas veces los abogados uti-
lizan las mismas palabras y de la misma forma que son utilizadas en el
lenguaje ordinario, hay que enfatizar en que lo hacen con significados
muy diferentes: cuando un abogado dice que un contrato no es obligan-
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te a menos que se den ciertas “consideraciones”, esta palabra tiene muy
poco que ver con la idea ordinaria de “consideracion”. Pero es Ilama-
tivamente dudoso que esto sea verdad respecto a los conceptos que he
nombrado. Los hombres de Estado y los jueces que estipularon que na-
die debe ser castigado si no es responsable de sus actos, o que las per-
sonas deben ser tratadas como iguales ante la ley, quisieron llevar a la
practica juridica los juicios morales y los principios bien conocidos y,
por lo tanto, emplearon los conceptos ordinarios en los cuales se ex-
presan estos juicios y principios. Si, por el contrario, supusiéramos que
los legisladores estuvieron exhibiendo conceptos juridicos especiales y
completamente diferentes, para los cuales usaron las mismas palabras
para designarlos ("responsable” e “igual”), creeriamos entonces que lo
hicieron de manera perversa o infundada.

Hay, sin embargo, una forma mas sofisticada y convincente de la
misma objecion. La practica juridica y los precedentes configuran a
menudo el significado de una palabra tomada del lenguaje ordinario, de
tal manera que la libertad que tiene el juez frente a un caso actual de in-
terpretar esas palabras de acuerdo con una teoria o esquema filoséficos,
podra estar muy limitada. EI derecho penal, el de propiedad, el de con-
tratos y el civil extracontractual, deben ser estructurados principalmen-
te por reglas técnicas cuya aplicacion pueda ser previsible con un razo-
nable grado de confianza por los ciudadanos, los propietarios de bienes
inmuebles, los testadores, los hombres de negocios y las companias de
seguros, razon por la cual los precedentes tienen un alto valor en estas
areas. Si un precedente determina lo que debe entenderse como respon-
sabilidad en el derecho penal, o como nexo causal en el derecho civil
extracontractual, y un juez no es libre de modificar o abolir tal prece-
dente, ;por qué debe entonces averiguar si algtn filésofo ha presentado
objeciones convincentes a lo que un precedente ha establecido?

Pero aunque los precedentes limitan la responsabilidad de los_jueces
para efectuar nuevas comprensiones de los conceptos centrales del de-
recho, no los exime, incluso en las areas del Derecho Privado, de esa
responsabilidad. Inevitablemente los jueces confrontaran nuevos casos
con nuevos giros que los obligaran a desarrollar los conceptos de ma-
neras que no han sido anticipadas por los precedentes y, cuando lo ha-
gan, empleardn necesariamente sus propios criterios sobre cuando las
personas son, de hecho, responsables de lo que hacen, o cuando un
acontecimiento determinado es realmente la causa de otro, y demas. Es
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cierto que incluso en los casos dificiles los_jueces tienen la responsa-
bilidad de respetar la integridad con la historia juridica pasada: no de-
ben apelar a los principios que no tienen fundamento en las decisiones
anteriores y en la doctrina. La integridad debiera prohibir lo que po-
driamos llamar filosofia excéntrica o poco convencional [outré]: si la
reflexion sobre mecanica cuantica condujera a algunos filésofos a una
nueva perspectiva radical de la causalidad (incluso mas escéptica, di-
gamos, que la de Hume) los jueces no tendrian la responsabilidad de
evaluar ese nuevo desarrollo, por lo menos hasta cuando fuese acepta-
do por la comunidad en general. Pero de nuevo, aunque estas exigen-
cias de integridad limitan la libertad de los jueces, ellas no transforman
los conceptos juridicos en algo diferente de los conceptos ordinarios a
partir de los cuales surgieron: incluso si un_juez limita su atencién a las
doctrinas de la causalidad que no parecerian extrafas al derecho, ten-
dra que dejar de lado en el camino mucha literatura filoséfica.

Por otra parte, en las areas mas publicas del derecho, de las cuales
me estoy ocupando principalmente aqui, la necesidad que tienen los
jueces de confrontar asuntos filosoficos es mas grande y evidente. Los
Jueces constitucionales toman elecciones filosoficas no de manera oca-
sional cuando se presenta algun caso particularmente dificil, sino como
una cuestion de rutina. La alusion a la “libertad de expresion” conteni-
da en la Primera Enmienda se refiere a 1a misma libertad que los filo-
sofos liberales han celebrado y explorado, y si un_juez debe determi-
nar si a una forma particular de expresion —publicidad comercial, por
gjemplo— la cobija esa misma libertad, afrontara las mismas cuestiones
que estan en la base de los principios que incontables filésofos politi-
cos han escrito en numerosos libros al respecto. Por supuesto que, in-
cluso en el derecho constitucional, los precedentes son un determinan-
te de crucial importancia en una decision judicial y limitan la libertad
del juez para formar un concepto constitucional a partir de su propia
teoria del concepto moral del cual se deriva. Pero los casos que requie-
ren nuevos juicios son mas frecuentes en el derecho constitucional. En
las decisiones judiciales que se toman en el derecho privado, los casos
nuevos son dificiles debido a que, generalmente, se encuentran en las
fronteras de lo que se esta decidiendo. En la decision judicial de los
asuntos constitucionales, por otra parte, los casos son dificiles a menu-
do no porque se encuentren en los bordes extremos de la doctrina, sino
porque cuestionan los fundamentos que estan en la base de la doctrina.



14 RoONALD DWORKIN

La pregunta de si el derecho a la libertad de expresion, apropiadamen-
te entendido, protege el lenguaje cargado de odio, ofensivo o insultan-
te hacia minorias perseguidas, por ejemplo, o si una cierta prohibicion
de tal expresion es necesaria en una sociedad genuinamente democra-
tica, requiere plantear una reflexion sobre algunos de los asuntos mas
profundos de la moralidad politica. Los precedentes vinculantes son
menos perceptibles en tales casos, y los jueces que piensan que un pre-
cedente en particular es incorrecto porque limita indebidamente los de-
rechos individuales mas importantes, tienen menos razén para respe-
tarlo que los jueces que piensan que era incorrecto algun precedente
establecido en el Common Law.

Debemos considerar, finalmente, una tercera forma del argumento
que ha tenido singular importancia en el derecho constitucional, segun
el cual los jueces y los filésofos tienen diferentes objetivos. Esta forma
comienza concediendo que los principales conceptos constitucionales
de las enmiendas Primera y Decimocuarta, por ejemplo, son de hecho
los mismos conceptos que los filésofos han estudiado. Pero insiste en
que los_jueces no deben tener el propésito de encontrar la mejor teoria
de la responsabilidad, de la libertad, o de lo que significa “persona” —
en virtud de lo cual seria concebible que acudieran a la ayuda de los fi-
I6sofos para que las encontraran—, sino que mas bien insiste en que los
Jjueces deben tener el propdsito de descubrir la mejor teoria de quienes
hicieron estas ideas parte del pensamiento juridico, lo cual es una cues-
t16n historica, no filoséfica.

Este modelo de buscar la “intencion original” en la decision judicial
en asuntos constitucionales, es menos popular ahora entre los estudio-
sos del derecho constitucional de lo que una vez fue, y sus objeciones
son bien conocidas. Pero incluso si aceptaramos el modelo, no ofrece-
ria ningun escape del dilema que describi, porque entrelazaria mds el
derecho constitucional con cuestiones filosoficas, no menos. Los jue-
ces que aceptan tal modelo deben afrontar un conjunto de preguntas
que estan entre las cuestiones que los dejan mas perplejos en filosofia
de la mente, filosofia del lenguaje y filosofia politica. Podemos querer
decir cosas muy diferentes cuando nos referimos, como un recurso in-
terpretativo, a la teoria, la intencién o la comprensiéon de un numero-
S0 grupo de personas tales como quienes redactaron conjuntamente la
Constitucion y sus enmiendas. Pero algo que no podemos indicar o sig-
nificar de forma comprensible es la teoria, la intenciéon o la compren-
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sion compartida por todos ellos, pues de hecho la mayoria presumible-
mente no tenian en absoluto teoria alguna, por ejemplo, sobre el punto
en el que debia protegerse la libertad de expresion, y quienes en cam-
bio la tenian de hecho, posiblemente discrepaban entre ellos.

;Entre las posibilidades interpretativas restantes, cual debemos
adoptar? Incluso si fuéramos a elegir, arbitrariamente, un individuo
particular cuyas opiniones aceptariamos como decisivas (digamos, el
primer redactor que escribié la mayor parte de la cldusula en cuestion,
asumiendo que alguien efectivamente lo hizo) nuestras dificultades fi-
losoficas apenas comenzarian. Supongamos que descubrimos (lo cual
parece bastante probable, dado el lenguaje que empled) que el redactor
principal de la clausula de igual proteccion contenida en la Enmienda
Decimocuarta, tenia el propdsito de que las personas fueran considera-
das como iguales ante la ley de acuerdo con la mejor comprension de
lo que eso significa, y no de acuerdo con su propia comprension en ese
entonces (la cual podria haber considerado como incompleta).

;Qué consideracion especial requeriria dispensarsele a la intencion
original en estas circunstancias? ;Un_juez contemporaneo estaria com-
prometido con la intencion original que seria, entonces, requerida para
interpretar la clausula de acuerdo con lo que el redactor realmente in-
tentaba promulgar? De ser asi, ;no lo remitiria a la filosofia politica
que la doctrina de la intencion original prometia evitar? ;jNo debemos
preguntar, para decidir cuestiones como éstas, por gué los jueces de-
ben considerar en su labor a la intencién original? La respuesta, podria
decirse, descansa en la democracia o en el Estado de Derecho. Pero te-
nemos que elegir entre las concepciones rivales de esos ideales nota-
blemente abstractos para decidir qué respuestas pueden ofrecer a las
preguntas que nos dejan perplejos; ejercicio que nos involucraria en
cuestiones filosoficas atin mas complejas: ;Qué, después de todo, es la
democracia?, jo el Estado de Derecho?

I11. Instinto e intuicion

Asit, la primera ruta de escape (que los jueces y los filosofos, después
de todo, no comparten un tema y un objetivo comun) es una ilusion, al
menos para los conceptos juridicos mas importantes, incluyendo los
propios conceptos constitucionales. Por lo tanto debemos considerar
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otra forma méas ambiciosa de negar la primera parte del dilema que he
presentado.

Podriamos recomendar, primero, que los jueces decidan las cuestio-
nes filosoficas guiados por su instinto primario 0 por sus reacciones
viscerales, en lugar de consultar a los filésofos. En los casos de sui-
cidio asistido a la Suprema Corte se le requirié que decidiera si hay
una diferencia moralmente relevante entre un doctor que retira el so-
porte artificial de la vida de un paciente ansioso de morir —que la Cor-
te, en efecto, ha sostenido que los Estados pueden dejar de prohibir-y
un doctor que ayuda al suicidio de una forma mas activa prescribien-
do pildoras que le permitirian a un paciente por si mismo acabar con su
vida, por ejemplo, o inyectandole una sustancia letal a un paciente que
ruega por su propia muerte y es incapaz de tomar pildoras. ;/Si un Es-
tado puede abstenerse de prohibir la primera conducta, tiene el derecho
de prohibir la segunda? Este es un aspecto de una antigua discusion fi-
losofica —;cuando dejar morir a alguien es algo moralmente diferen-
te de matarlo?— y los magistrados de la Suprema Corte podrian haber
consultado la literatura filosofica e intentado explicar de qué lado de la
discusion se ubicaron al momento de decidir, y por qué. Por supuesto
que muchos ciudadanos que tomaron el otro lado de la discusion, bien
podrian no haberse convencido por el argumento de la Corte, pero ha-
brian sabido que los_jueces tenian serias dudas sobre el caso desde su
propio punto de vista, y habrian intentado explicar por qué lo encontra-
ron poco persuasivo. De acuerdo con la sugerencia que estamos consi-
derando ahora, sin embargo, no deben hacer esto. Deben ignorar a los
filosofos y exponer simplemente su reaccidon inmediata y no estudiada
sobre el tema en discusion.

El Magistrado de la Suprema Corte Byron White, dijo una vez que
aunque no podria definir la obscenidad, sabria que algo es obsceno en
cuanto lo viera. Nuestra nueva sugerencia generaliza esa estrategia: los
jueces no deben tratar de analizar conceptos o ideas filosoficas difici-
les, sino que solamente deben informar su reaccion instintiva. Si un
Jjuez intuitivamente siente que le estd permitido a un doctor retirar el
soporte artificial de la vida cuando un paciente se lo exige conciente-
mente, pero no prescribirle pildoras letales, no debe preocuparse so-
bre si podria defender esa distincion mediante un argumento razonado,
sino que apenas debe afirmar que es asi como lo siente, 0 como la ma-
yoria de gente siente, o como alguien del mismo grupo lo siente.
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Esta sugerencia ha tenido algunos distinguidos proponentes judicia-
les. Oliver Wendell Holmes dijo que juzgé si un procedimiento usa-
do por la policia para obtener evidencia violaba la clausula del debido
proceso, preguntando si tal procedimiento lo hacia sentir nauseas. (Esa
pudo haber sido la fuente del adagio del asi llamado “realista_juridico”
de que la justicia depende de lo que el juez desayund). Pero uno de los
aspectos mas valiosos de la decision judicial (y, en efecto, considero
que la legitimidad de la decision judicial como instrumento de gobier-
no, depende de esto) es que los jueces deciden con base en razones y
explican sus razones. ;Qué (con excepcion del deseo de ahorrarse una
tarea dificil) podria justificar a los jueces de decidir casos crucialmente
importantes de una forma aparentemente arrogante o desdenosa?

Puedo pensar en dos argumentos, pero ambos, de nuevo, forman mas
obstaculos filoséficos que los que resuelven, porque dependen de posi-
ciones filosoficas altamente controversiales. Si tales argumentos cons-
tituyen las razones que nosotros acordamos para explicar por qué los
jueces no necesitan ser filésofos, entonces los jueces tendrian que con-
vertirse en filosofos para entenderlos. El primero de estos dos argu-
mentos se aplica particularmente a los conceptos que he tomado como
ejemplos mas frecuentes: los conceptos morales que figuran en las de-
cisiones judiciales en materia constitucional. El argumento descansa
sobre una tesis filosofica llamada “intuicionismo”, la cual sostiene que
las personas —o, en cualquier caso, las personas correctas— tienen fa-
cultades naturales que les permiten intuir directamente la verdad sobre
cuestiones morales, sin apoyarse en algun argumento o reflexion. (De
acuerdo con algunas versiones del intuicionismo, la reflexion y los ar-
gumentos, de hecho, entorpecen el sentido de justicia). El intuicionis-
mo no es actualmente aceptado por los fildsofos morales, al menos en
la rama angloamericana de ese campo, pero por supuesto que de ahi no
se sigue que es equivocado o incorrecto. Bien podria ser revivido en
una década o en un dia y asi convertirse en la preferencia filosofica del
mes. Sin embargo, esto enfrenta serias dificultades que parecen desca-
lificarlo porque serviria de justificacion a los jueces que no quisieran
dar razones en sustento de sus decisiones. Dicha tesis filoséfica depen-
de de una supuesta capacidad humana intrinseca para la intuicién no
reflexiva y no argumentada, sobre un modelo de percepcién sensorial
(pero es un total misterio cémo los hechos morales podrian interactuar
concebiblemente con un sistema nervioso humano). Y suponer que los
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seres humanos como especie tienen esta capacidad, entra en contradic-
cién con la gran diversidad y los numerosos conflictos que se presen-
tan entre ellos por las opiniones morales. Los intuicionistas insisten en
que la perspectiva de algunas personas esta nublada. Pero parece que
no tenemos forma de decidir cual visién esta nublada (cuales capacida-
des son defectuosas para la intuicién), excepto preguntando si estan de
acuerdo con nosotros sobre las cuestiones morales, y esto también pa-
rece insatisfactorio.

El segundo argumento a favor de instruir a los_jueces para que deci-
dan con base en juicios instintivos, inmediatos o irreflexivos, también
se aplica con una fuerza particular a los conceptos morales. Este es el
“escepticismo moral”, en virtud del cual no hay respuesta correcta a
las asi llamadas cuestiones filosoficas, como en qué consisten la per-
sonalidad, la libertad, la igualdad o la democracia, razén por la cual
los jueces no deben derrochar tiempo investigando cada una. Puesto
que cualquier respuesta es sélo una eleccién, con nada mas profundo
que la fundamente, los jueces desempefian mejor su labor respondien-
do inmediatamente las preguntas que les preocupan: ahorran tiempo y
energia para otros asuntos. (Holmes, el autor de la prueba de la nausea
[puke test], fue un apasionado y comprometido escéptico moral, y gran
parte de su vida y de sus escritos son explicables sélo cuando conside-
ramos este hecho en toda su amplitud). De nuevo, como dije antes, este
argumento para ignorar la filosofia depende de una controvertida posi-
cidn filosofica. (Desde mi punto de vista, es una posicion indefendible
y, de hecho en sus formas mas populares ahora, es también incoheren-
te'). La mayoria de los jueces no son como Holmes: no son escépticos
morales, y el argumento de que pueden ignorar la filosofia porque el
escepticismo es correcto, no les parecera una mejor razoén a ellos de lo
que me parece a mi y, espero que a ustedes también.

IV. Pragmatismo

Hasta ahora hemos sondeado y descartado dos vias de escape del
dilema que describi, negando la primera parte de tal dilema —que los

T Ver mi ensayo: "Objectivity and Truth: You'd Better Believe It”, en Philosophy & Public
Affairs, Vol. 25, No. 2, (Primavera) 1996.



¢ DEBEN NUESTROS JUECES SER FILOSOFOS?... 19

jueces tienen que ser filosofos—. No podemos escapar diciendo que la
historia ha formado los conceptos juridicos de la relacién causal, de lo
que significa “persona” o de la igualdad, de tal manera que ahora son
conceptos diferentes de aquellos estudiados por los filésofos. La histo-
ria de hecho ha formado los conceptos juridicos, pero siguen estando
permanentemente abiertos al desarrollo, y los jueces deben hacerse las
mismas preguntas que se hacen los filésofos cuando desarrollan tales
conceptos (asi como otros) en sus decisiones. Tampoco debemos inten-
tar escapar diciendo que los _jueces actuan de la mejor manera posible
al contestar estas dificiles preguntas, cuando responden de acuerdo con
sus instintos inmediatos sin ningun tipo de estudio o reflexion.

Sin embargo, hay una tercera estrategia posible que recientemente
ha obtenido una gran popularidad entre los abogados académicos. Mu-
chos de ellos sostienen que los jueces evitan los problemas que han
ocupado a los filésofos durante siglos (tales como lo que realmente sig-
nifican la responsabilidad, la relacion causal, la igualdad o la libertad
de expresion, o si dejar morir es realmente diferente de matar) acogien-
do una tradicion filosofica diferente y aparentemente radical, llamada
pragmatismo, la cual los anima a preguntar, en cambio, si el uso de
estos conceptos por parte del juez marca una verdadera diferencia en
cuanto al futuro de la comunidad y, de ser asi, cual de los posibles usos
produciria un mejor futuro. En lugar de permitir cuestiones tan con-
trovertidas que suscitan rompecabezas filosoficos altamente abstractos
(como, por ejemplo, si los estados pueden prohibir el aborto o si un
feto tiene por si mismo derechos e intereses), debemos enfocarnos en
temas mucho mas practicos y manejables que no requieran de la filo-
sofia para responderse: ;Prohibiendo el aborto se producirian mejores
consecuencias para la comunidad en el largo plazo?

Por supuesto que las posturas filosoéficas tienen sus “cuartos de hora”
de fama, y el pragmatismo y su hermana incluso mas de moda, la so-
ciobiologia, estuvieron en boga a través del paisaje académico por un
tiempo, y lo siguen estando en las Facultades de Derecho donde las
modas del momento pierden fuerza y finalmente mueren. Pero en el
contexto actual, por lo menos, el pragmatismo es vacio y no ofrece nin-
guna ayuda para escapar de nuestro dilema. El pragmatismo nos dice
que los jueces pueden dejar a un lado los rompecabezas intelectuales
abstractos sobre el aborto, y preguntar sélo si las consecuencias seran
mejores si se les prohibe a las mujeres que les sean practicados abortos.
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Pero no podemos decidir si las consecuencias de una decision constitu-
cional son mejores que las consecuencias de una decisién diferente sin
confrontar, de nuevo, los mismos asuntos filosoficos que el pragmatis-
mo espera evitar.

Si el aborto esta constitucionalmente protegido, asumamos que ha-
bra méas abortos y menos mujeres cuyas vidas han sido marchitadas
con un hijo indeseado. (Por supuesto que también habra muchas otras
consecuencias, algunas mas dificiles de predecir, pero éstas se cuentan
dentro de las mas destacables). ;Estas consecuencias bien conocidas,
consideradas por ellas mismas, significan que las cosas han ido mejor?,
;o peor? ;Como podemos decidir sobre abortar sin decidir antes, en
efecto, si el aborto es un homicidio? Si esto es asi, entonces las cosas
no han ido mejor, no importa cuan mucho parezcan ir de otras mane-
ras. Supongase, de otra parte, que los tribunales hayan decidido que un
aborto o esta constitucionalmente protegido, y que muchos Estados
lo hubieran continuado declarando criminal. La cuestion lentamente se
desvaneceria de la controversia publica y cada uno habria aceptado una
posicidn en la cual, por ejemplo, las mujeres con suficientes recursos
econémicos podrian haber viajado a los Estados donde el aborto fuera
permitido y quienes no pudieran viajar hubieran tenido sus hijos sin la-
mentarse por ello. Desde un punto de vista, las cosas habrian ido mu-
cho mejor: habria habido menos enfrentamiento publico. Pero no po-
driamos determinar si las cosas han funcionado mejor en conjunto, sin
decidir si las mujeres a las que se les habian negado abortos, o a las que
se les hizo incurrir en grandes costos monetarios y problemas para lo-
grarlo, fueron tratadas injustamente. Por supuesto que podemos pensar
que el tratamiento injusto para algunos depende de si la comunidad, en
su conjunto, es mas feliz (o esta menos dividida, por lo menos) como
resultado de negar abortos. Pero si tenemos el derecho a pensar que
aun depende de otro debate moral de alcance filosofico, es si el utilita-
rismo es una postura filosofica verdadera. Asi, el pragmatismo es una
postura vacia que no llega a nada porque la prueba que propone (;son
buenas las consecuencias?) divide a las personas precisamente porque
discrepan sobre las mejores respuestas a las preguntas que el mismo
pragmatismo intenta evitar.
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V. El nuevo formalismo

La sorprendente popularidad de esa teoria vacia (es decir, el prag-
matismo) demuestra auin mas que el dilema que describi al principio es
profundo y preocupante. Dado que realmente calé entre los abogados
norteamericanos hace algunas décadas, el positivismo juridico forma-
lista es una consideracion desesperadamente inadecuada de lo que ha-
cen los jueces norteamericanos, en tanto han temido afrontar una alter-
nativa, a saber, que el proceso de toma de decisiones judiciales requiere
Juicios sobre cuestiones morales tan profundas y polarizantes que son
objeto de un intenso y continuo estudio y confrontacion filoséficas. Pa-
rece horroroso que los_jueces, quienes son nombrados en lugar de ele-
gidos, deban tener el poder de imponer a los abogados y a la nacién un
conjunto de respuestas a tales preguntas tan persistentes. Pero la idea
de que los_jueces pueden decidir casos dificiles de alguna manera, in-
cluyendo casos dificiles en materia constitucional, cambiando su enfo-
que a partir de principios controversiales hacia hechos demostrables y
Sus consecuencias, es precisamente otro ejemplo de la lamentable dis-
posicion de algunos eruditos_juridicos a ocultar sus cabezas en la arena.
Ya es hora de que la profesion juridica confronte abiertamente el hecho
de que los ciudadanos norteamericanos estan profundamente divididos
por cuestiones morales, que las decisiones judiciales inevitablemente
suponen tales cuestiones y que los jueces tienen la responsabilidad de
admitir esto y de explicar por qué han tomado cualquiera de las posi-
ciones que sostienen.

Sin embargo, hay otra posibilidad. Si el derecho tal como esta ins-
tituido actualmente (como la historia y la practica lo han conformado)
versa sobre conceptos de dimensiones filosoficas, si todos los variados
recursos que pudiéramos construir para permitirles a los_jueces decidir
los casos sin involucrarse ellos mismos en controversias interminables
sobre si esos conceptos deben fallar, si encontramos poco realista e in-
aceptable el que deban convertirse ellos mismos en filésofos, entonces
nos queda solamente una posibilidad: podemos transformar el derecho
tal como esta en un mejor derecho, adaptado a unos_jueces mas disci-
plinados y menos ambiciosos. De esta manera, debemos volver, final-
mente, a la opcion escapatoria mas radical que ha sido ofrecida, la cual
se ha denominado “nuevo formalismo”. Jeremy Bentham, quien odi6
la institucién que llamé “Juezy compaiia” [Judge & Co.], alegé que el
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poder de los jueces para actuar como filésofos debe ser restringido me-
diante la codificacion de toda ley, de manera tal que las decisiones judi-
ciales realmente fueran mecanicas. Aunque esto le parezca sorprenden-
te a un abogado de mi generacion, el espiritu de Bentham esta mas vivo
ahora que hace dos siglos. Hay un entusiasmo creciente por un sistema
Juridico que posibilite que la decision judicial se vuelva cada vez mas
mecanica.

Encontramos este nuevo entusiasmo en la obra de varios estudio-
sos y de jueces que difieren entre ellos de muchas maneras: Thomas
Grey, Antonin Scalia, Frederick Schauer y Cass Sunstein, por ejem-
plo. El objetivo compartido de los nuevos formalistas (lo que tienen en
comun estas figuras tan diferentes entre ellas) es un deseo de cambiar
el derecho y la practica juridica de forma tal que reduzca el ambito de
las valoraciones y los juicios que dejan abierta la posibilidad de que
los jueces decidan lo que es el derecho. Recomiendan una variedad de
estrategias, desde la codificacion (al estilo de Bentham), a instar a los
Jjueces para que realicen nuevas doctrinas que constituyan reglas rigi-
das e inflexibles que, en su momento, puedan ser aplicadas mecanica-
mente (en lugar de sélo ofrecer principios generales), hasta la propues-
ta de Scalia de la interpretacion de las leyes [statutory interpretation]
en virtud de la cual los jueces no deben especular sobre las intenciones
o los propdsitos que los legisladores pudieron haber tenido al momen-
to de hacer las leyes que efectivamente hicieron, sino que exige que sea
aplicado el significado mas literal de lo que realmente dijeron.

El nuevo formalismo también es el responsable de un nuevo entu-
siasmo por la doctrina de la “intencion original” en la decision judicial
de asuntos constitucionales, la cual discuti anteriormente. EI primer
respaldo hacia esta doctrina fue semantico e interpretativo: sus defen-
sores insistieron en que la Constitucién, tal como esta establecida ac-
tualmente, consiste en la comprension contextual de los conceptos mo-
rales que emplea tal documento politico, y no en la mejor comprension
de tal tipo de conceptos. La version de los nuevos formalistas no es se-
maéantica sino estratégica, pues impulsa a los_jueces a buscar la inten-
cion original, no de la razon positiva que representa lo que realmente
significa la Constitucion, sino de la razon negativa de los jueces quie-
nes deciden casos de forma tal que no necesiten desplegar sus propias
convicciones morales o filoséficas. Como ya he argumentado, esta es-
trategia debe fallar en la consecucién de su objetivo: no es una forma
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de permitir que los jueces escapen de la filosofia, sino de involucrarlos
mas profundamente dentro de la controversia filosoéfica.

Pero debemos considerar los méritos del nuevo formalismo como
estrategia general. No puede ser una razon para aceptar el regreso a la
teoria_juridica mecanica [mechanical jurisprudence] que precisamente
librara a los jueces de tomar decisiones dificiles o controversiales. Esto
permitiria que la cola meneara al perro, pues primero debemos decidir
con qué clase de estructura juridica deseamos ser gobernados, y lue-
go hay que determinar qué rol tienen que desempenar los_jueces en tal
estructura. Podemos tener algunas razones para querer ser gobernados
por un grupo de reglas mas mecanicas, y estas pueden ser buenas razo-
nes en algunas areas del derecho —particularmente en las del Derecho
Privado-. Podemos creer que trabajamos mejor en estas areas pidién-
doles a los jueces que limiten sus intervenciones en los asuntos de la
gente, a lo que es estrictamente necesario bajo leyes rigidas e inflexi-
bles que un cuerpo legislativo elegido ha creado, dejandole a la legisla-
tura el decidir cuando algunas clarificaciones o cambios en estas reglas
sean deseables. Sin embargo, no estoy convencido de esto y creo que
perderiamos mas de lo que ganariamos extendiendo el domino del de-
recho en el cual las decisiones_judiciales sean mecanicas.

Cuando volvemos al tema de mis ejemplos principales —derecho
constitucional—- las objeciones que he planteado hacia el nuevo forma-
lismo se encauzan més profundamente: derribarian los supuestos que
se encuentran en la base de toda nuestra empresa constitucional, cual
es que los ciudadanos tienen derechos que deben ser protegidos de los
cambios y de los veredictos auto interesados de las instituciones mayo-
ritarias. Como dije antes, la vieja escuela de la intencion original asu-
mia como un asunto de semantica y de historia que esos derechos estan
limitados a la forma cémo los comprendieron los hombres de estado
fallecidos tiempo atras. Tal vieja escuela crey6 que estaba resguardan-
do el acuerdo constitucional tal como realmente es. Los nuevos forma-
listas en el derecho constitucional no hacen tal suposicion, pues sus ar-
gumentos son revolucionarios, mas no interpretativos. Aceptan que el
cambio que proponen disminuird notablemente el poder de los jueces
para hacer cumplir lo que consideran derechos constitucionales de las
personas. Esa es su meta y establecen la doctrina de la intencion origi-
nal s6lo como una manera conveniente para llevar a cabo ese cambio,
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mediante la retérica a la que esta acostumbrada el publico. La retérica
hace que el cambio parezca menos radical de lo que es realmente.

¢, Qué justificaciones podriamos encontrar para esa dramatica trans-
formacion de nuestra practica? Podriamos decir, primero, que el cuer-
po legislativo harda un mejor trabajo que el que hacen los jueces iden-
tificando y haciendo cumplir los verdaderos derechos constitucionales:
que el cuerpo legislativo sera mejor en la filosofia que lo que son los
_Jjueces. Pero eso es poco convincente. O podria decirse, en segundo lu-
gar, que nuestra Constitucion tal como es actualmente, no es democra-
tica y que el cambio en el poder mejoraria nuestra democracia. Pero
esa afirmacion descansa en una peculiar definiciéon de democracia (que
significa solamente la voluntad de la mayoria) y esa afirmacion es en
si misma ajena a nuestra historia. Estas no parecen razones adecuadas
para pretender que nuestra Constitucion es sélo un accidente histérico:
solo la codificacion de opiniones politicas concretas y de las creencias
y convicciones bien difundidas entre la élite de los hombres de Estado
y de los politicos en los siglos XVIII y XIX. Esto seria una traicion de
nuestra herencia politica, incluyendo una traicion de lo que los hom-
bres de Estado y los politicos fundadores pensaron que estaban crean-
do. Para bien o para mal —seguramente para bien— creemos que nuestra
legislacion en general, y que nuestra Constitucion en particular, des-
cansan sobre principios y no sobre un accidente historico, y seria un
gran traspié en nuestro propio entendimiento colectivo renunciar ahora
a esta idea.

Para justificar tal cambio no podemos siquiera recurrir a la autoridad
de Bentham y a todas sus afirmaciones sobre la codificacion y a su des-
confianza en los jueces. El filosofo inglés tenia una filosofia imponente
—el utilitarismmo— que, al menos desde su propio punto de vista, servi-
ria para insistir en el hecho de que los legisladores disefian reglas que
no contienen términos morales abstractos, sino que apenas estipulan
las prohibiciones, soluciones y castigos que un juez aplicara a los actos
particulares mediante un calculo utilitario bien realizado. EI utilitaris-
mo es solo otra postura filosofica controversial y ademas poco atracti-
va. A menos que deseemos acogerla, o a alguna otra forma reduccio-
nista de consecuencialismo, no debemos tratar de eliminar los juicios
de las reflexiones de nuestros jueces sobre lo que requiere la justicia
consagrada en el derecho en casos individuales.
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VI. Actitud filoséfica y profundidad filosoéfica

Volvamos al comienzo de este ensayo. Nuestra legislacion requiere
que los_jueces tomen decisiones sobre cuestiones que han sido estudia-
das con gran cuidado por diferentes tipos de filésofos pertenecientes a
diversas escuelas, y no podemos pensar en ningun cambio aceptable en
nuestras expectativas hacia los jueces, o en la estructura o el caracter
de nuestro derecho, que modifiquen tal hecho.

Debemos examinar ahora, entonces, la segunda parte del dilema que
expuse (¢ pueden los jueces ser filosofos?) Tenemos que poner mucho
cuidado, al responder esta pregunta, para evitar cualquier caricaturiza-
cion de lo que esto significaria. Seria absurdo sugerirle a los jueces que
pidieran permiso para ausentarse de su trabajo con el objetivo de obte-
ner Doctorados en Filosofia (Ph. D.), y que luego, a su regreso al tri-
bunal, redactaran todas sus sentencias, o al menos las mas importantes,
de tal forma que pudieran ser publicadas en revistas especializadas en
filosofia. Nada similar a esto ocurrid, sin embargo, cuando los jueces
fueron mas conscientes de la importancia de la economia formal en el
analisis juridico. Los_jueces no se volvieron expertos en el estado del
arte de la econometria o del anéalisis matematico del comportamiento
econdmico y, sin embargo, sus opiniones fueron mas sensibles y sofis-
ticadas en aspectos econémicos.

No necesitamos pedirle mas a la filosofia. ;Pero qué podria dar cuen-
ta de una creciente sensibilidad sobre el tema? Para empezar, los_jueces
deben entender que los conceptos que utilizan en sus sentencias (res-
ponsabilidad, significado, intencion, igualdad, libertad y democracia,
por ejemplo) son conceptos dificiles, que estamos muy lejos de clarifi-
car plenamente o de resolver del todo cuél es su mejor y méas adecuada
comprension, y seria un error pensar que nuestra legislacion, nuestra
historia o nuestra cultura, han acordado unanimemente en una consi-
deracion que estd, por lo tanto, disponible para el uso de los_jueces, sin
ningun analisis adicional. Los jueces deben entender que los conve-
nientes atajos que acabamos de considerar (intuicionismo y pragmatis-
mo, asi como el formalismo) son ilusiones, por lo que tienen que elegir
entre los principios rivales que estan disponibles para explicar los con-
ceptos constitucionales, y tienen igualmente que estar listos para pre-
sentar y defender las elecciones que tomen. Estos podrian parecer sélo
avances limitados, pero de todos modos serian muy importantes.
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¢ Qué podriamos esperar razonablemente mas alla de eso? Debemos
tener la esperanza de que acontezca un cambio en nuestras bases cultu-
rales que determine lo que los_jueces —y, en general, los abogados— de-
ben considerar como relevante en los argumentos juridicos. Las bases
culturales han aceptado la economia y, particularmente en el caso del
derecho constitucional, la historia constitucional y politica. Los aboga-
dos entienden que no sélo se les permite, sino que estan obligados, tan-
to a estudiar estas disciplinas con la expectativa de encontrar argumen-
tos utiles en respaldo de las posiciones que toman, como a presentar
en el tribunal cualquiera de los argumentos que encuentren. De la mis-
ma forma, la cultura debe acoger y destacar la relevancia del material
filosofico pertinente. Los abogados que debaten en torno a la correc-
ta comprension de la clausula de igual proteccioén, por ejemplo, deben
animarse a construir y distinguir las concepciones de igualdad, y a dis-
cutir las razones en virtud de las cuales una concepcidén mas que otra es
la correcta para entender la fuerza de la clausula. No quiero decir que
ellos o los jueces a quienes se dirigen deben citar o copiar los argumen-
tos de algun filésofo en particular. Los abogados entrenados de forma
correcta tienen la capacidad de establecer sus propios argumentos filo-
soficos, los cuales pueden ser muy diferentes de aquellos presentados
por un filésofo académico, y los jueces, por su parte, pueden valorar
€s0s argumentos sin tenerse que sujetar a la concepcion de un filésofo
determinado. Sin embargo no seria irrazonable esperar que los jueces y
abogados por igual tuvieran cierta familiaridad con, al menos, las prin-
cipales escuelas contemporaneas de la filosofia juridica, moral y politi-
ca, lo cual parece indispensable para obtener una apreciacion adecuada
de cualquier argumento filosofico sobre el que deban meditar. Podria-
mos pensar en un juez constitucional descuidado y despreocupado que
no tuviera una comprension minima de los principales historiadores de
la Convencion Constitucional y de las enmiendas de la Guerra Civil.
¢ Por qué no debemos insistir también en que los jueces constituciona-
les estén enterados de las obras de John Rawls o Herbert L. A. Hart, por
ejemplo? Por supuesto que no quiero decir que los jueces deben con-
siderarse ellos mismos como sus discipulos, quiero decir exactamente
lo contrario: que deben tener una comprension suficiente del trabajo de
los principales fildsofos en las ramas pertinentes de la filosofia para es-
tudiarlos criticamente.
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Debo repetir, sin entrar en mayores detalles, que no estoy suponien-
do que algun incremento de la sofisticacion judicial respecto a la filo-
sofia eliminaria la controversia entre los jueces. ;Coémo podria darse
esto si los mismos filosofos discrepan tan dramaticamente entre ellos
mismos? Pero si puede reducir la controversia. Es una historia bien co-
nocida que algunos magistrados de la Suprema Corte que fueron nom-
brados porque eran auténticos y, por lo tanto, seguros conservadores,
tales como Earl Warren, William Brennan o David H. Souter, resulta-
ron ser mas liberales de lo esperado, y que algunos nombrados porque
eran genuinos liberales, como Felix Frankfurter, resultaron ser conser-
vadores en sus opiniones judiciales. La reflexion filosofica pone a prue-
ba los supuestos endebles y, por lo tanto, es mas probable que produz-
ca un mayor numero de cambios que cualquier otro tipo de reflexiones.
No estoy promoviendo una mayor sofisticacion filosofica porque elimi-
naré o reducira la controversia, sino porque la haréd mas respetable o,
al menos, mas iluminada. ;Como no puede ayudar si cuando los jueces
discrepan sobre lo que es realmente la democracia, son conscientes de
las dimensiones filosoficas de su desacuerdo y tienen alguna familia-
ridad con las ideas de las personas que han dedicado mucho tiempo y
paciencia a depurar la controversia? Como minimo, debe ayudarles y
ayudarnos a entender sobre lo que realmente estan discrepando.

VIL. Filosofia y educacion juridica

Estoy hablando como si nada de lo que espero ver existiera aun, y
eso es incorrecto. Hay ya un mayor consenso en torno a la necesidad de
lograr una mayor sofisticacion filosofica respecto del que solia haber,
tanto entre abogados y jueces, como en la educacién juridica en gene-
ral. Los magistrados de la Suprema Corte, Stephen G. Breyer y John
Paul Stevens, para nombrar dos conspicuos jueces, han citado filésofos
en sus sentencias en anos recientes. Hay filosofos académicos profesio-
nales en las principales facultades de derecho norteamericanas, inclu-
yendo las universidades de New York, Yale y Chicago. Las principales
facultades ofrecen cursos de Filosofia del derecho como parte integral
de su plan de estudios, y tales cursos estan generalmente mucho mas
integrados con la filosofia general de lo que solian estar.
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Si la profesion va a crecer y a evolucionar constantemente mas cons-
ciente de la importancia de la filosofia en las decisiones judiciales, la
presencia de este asunto en la educacion juridica tiene que incremen-
tarse. Debe haber mas cursos introductorios y avanzados en filosofia
politica y moral sustantiva en mas facultades de derecho. Sin embar-
go, la educacion juridica se encuentra atestada de cursos: hay ya de-
masiado para tres afios, lo que significa que muchos estudiantes no se
sentiran capaces de aprovechar la oportunidad de tomar las materias fi-
losoficas electivas que se ofrecerian. Pero también las facultades de de-
recho deben procurar introducir a la filosofia dentro de los cursos juri-
dicos mas basicos. Un curso de responsabilidad civil extracontractual
[tort law], por ejemplo, deberia hacer a los estudiantes mas concien-
tes de las teorias filosoficas rivales sobre la responsabilidad moral del
dano, tal como en las teorias econémicas opuestas sobre las consecuen-
cias de la responsabilidad civil extracontractual en los costos totales de
los accidentes. En las clases de derecho constitucional deben estudiarse
diferentes concepciones de la democracia y de los diversos roles que la
comprension de las ideas sobre libertad, igualdad y justicia social, jue-
gan en la interpretacion constitucional.

No tengo la menor duda de haber ofendido a muchos abogados en
esta defensa de la filosofia, y ahora me arriesgo a ofender a los filoso-
fos también. Desde mi punto de vista, no sélo la filosofia politica y mo-
ral sustantiva son temas apropiados para incluir, de diferentes formas,
en los planes de estudio de las facultades de derecho, sino que estimo
que las facultades de derecho pueden ser un mejor lugar para realizar
tales estudios que cualquier otra facultad en las universidades, inclu-
yendo las de filosofia. Esto porque en un contexto juridico entendemos
particularmente bien las verdaderas implicaciones de diferentes princi-
pios morales y politicos: nos deshacemos de las improntas o marcas de
muchos cursos de filosofia (historias fantasticas sobre tranvias fugiti-
vos que podrian matar a dos o a veinte personas atadas a diferentes sec-
ciones de un riel) y consideramos las cuestiones morales en contextos
reales y abstractos, tales como, para citar un ejemplo, la economia far-
macéutica que involucra los intereses investigativos y comerciales con
el dolor en la vida corriente. No hay oportunidad para el imperialismo
territorial en esta materia: las cuestiones morales han sido estudiadas
con una maravillosa delicadeza en casi todas las areas académicas, des-
de la poesia a la medicina. Pienso, sin embargo, que llevar a los filo-
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sofos a las facultades de derecho y animarlos a reflexionar y a ensefiar
Jjunto con los abogados, es algo particularmente fructifero para ambas
disciplinas.

VIII. Para finalizar

He estado escribiendo sobre el poder de las ideas, y seria adecua-
do, o casi, terminar recordando la exhortacion del poeta aleman Hein-
rich Heine, quien nos advirtié que ignoramos a nuestro propio riesgo
el poder que tienen las ideas filosoficas para cambiar la historia. Pero
en realidad quiero concluir con la que considero una expresion mas
actual, porque puedo resumir mi consejo a mi profesion, y particular-
mente a los jueces, en dos frases que espero muestren una fuerza en la
actualidad: sean sinceros y sean realistas [ Come Clean and Get Real).
Sean sinceros respecto al papel que los conceptos filosoficos realmen-
te juegan, tanto en el diseno general como en los exquisitos detalles,
de nuestra estructura juridica; sean realistas sobre el duro trabajo que
afrontaran para cumplir la promesa de esos conceptos.
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