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Jueces o0 académicos: ;A quiénes
debemos mirar segiin nuestro
derecho constitucional?*

ANDREW L. KAUFRMAN**

Jamas en la historia de la doctrina de Derecho Constitucional de este

pais, las opiniones de la Academia -al menos casi todas ellas- han diferido
tanto de la practica seguida por los jueces. El propésito de este trabajo
es examinar dichas diferencias y obtener algunas conclusiones sobre cual
de los modelos, si aquel del establishment judicial o aquel de la Academia,
es el que marcha al ritmo del tambor méds apropiado.

Comenzaré por expresar mi opinién personal. Segin mi punto de

vista, el abordaje al Derecho Constitucional desde el common law, que
ha sido dominante en la actividad judicial desde el principio de la re-
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publica, ha servido a los valores institucionales y sustantivos que se en-
cuentran plasmados en la Constitucion.! Durante los tltimos treinta afios,
dicho vinculo ha caido de manera creciente bajo el ataque de toda una
variedad de teéricos académicos que han cuestionado caracteristicas esen-
ciales del enfoque judicial tradicional, y al mismo tiempo han manifestado
desacuerdos entre ellos mismos. Pero sobre todo, el redoble de la critica
es tan fuerte y la influencia de estos profesores sobre toda una generacién
de estudiantes, abogados y jueces ha sido tan grande que la amenaza al
enfoque tradicional es real. Dicho enfoque ha sido una de las contribu-
ciones mds importantes a nuestra forma constitucional de Gobierno, y
necesita ser defendido, aun cuando discrepasemos -incluso violentamen-
te- con algunos de sus resultados sustantivos particulares.

En un principio, quisiera sefalar algunos de los rasgos distintivos
que caracterizan a la mayoria de los enfoques académicos de Derecho
Constitucional.

I

El rasgo nimero uno estd mds implicito que explicito. Exagerando
un poco, en muchos de los circulos de Derecho Constitucional, hoy no
se puede aspirar a ser considerado seriamente como un académico cons-
titucionalista si uno no aborda las cuestiones de Derecho Constitucional
armado de un modelo tedrico “superabarcador”, sustancialmente fun-
dado en estudios filosoéficos o en teoria politica o social.? Este abordaje
deberia ser contrastado con el modelo judicial del common law, que ge-
neralmente ha concebido la construcciéon legal, incluyendo la legislacion
constitucional, en términos mucho menos grandilocuentes. Ha sido mas
flexible, més pragmatico, mas conciliador de opiniones conflictivas, y
menos tedrico. Por supuesto, con el fin de caracterizar las tendencias

1 Ver Grey, Thomas, “The Constitution as Scripture”, 37 Stan. L. Rev., 1984, 1;
GReEENWALT, Kent, “Speech and Crime”, Am. B. Found. Research ]., 645, 729 ff., 1980;
and SHIFFRIN, Stephen, “The First Amendment and Economic Regulation: Away from
a General Theory of the First Amendment”, 78 Nw. U. L. Rev. 1212, 1983.

© 1987 by the Association of American Law Schools. Citar como 37 J. Legal Educ.
184, 1987.

Esta conclusion deriva de mis lecturas sobre estudios de Derecho Constitucional mo-
derno. No estoy afirmando que cualquiera vaya a realizar esta lectura tan lejana.
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estoy exagerando sus diferencias, pero pienso que es importante entender
que son las tendencias tedricas las que generalmente dominan el discurso
académico, y las tendencias pragmaticas y conciliadoras, el discurso ju-
dicial. De todos modos, para evaluar las tendencias se requiere examinar
seguidamente otros dos rasgos distintivos.

II

El rasgo nimero dos consiste en la tendencia, dentro del debate aca-
démico, de partir de la premisa de que el control judicial es una carac-
teristica no-democratica de nuestro sistema de Gobierno, cuya faceta
negativa debe ser reducida si uno, en tltima instancia, desea justificarlo.

Durante los altimos treinta afios, litros de tinta fueron desperdiciados
en debates entre académicos sobre este tema. Digo “desperdiciados” por-
que el debate no tenfa ninguna relevancia. Ya desde temprano en la
historia de nuestro pais, la Suprema Corte, compuesta por jueces que
habian tomado parte en la creacién de nuestro sistema constitucional de
Gobierno, decidieron que ella tenia el poder constitucional de control
jurisdiccional. A pesar de tal decision, las fuerzas estatales, escudadas
tras el argumento de la ambigiiedad del texto constitucional, rechazaron
el poder de la Corte hasta llegar a la Guerra Civil. La derrota militar de
las fuerzas estatales terminé asi con un argumento que duré tres cuartos
de siglo.

Recién ahora el debate ha sido restituido, debido a la fascinacién de los
intelectuales por los grandes modelos de la teoria politica: el control
judicial ejercido por jueces con cargos vitalicios no parece encajar facil-
mente dentro de las teorias del sistema democratico de Gobierno. Sin
embargo, las interpretaciones originales que justifican el control judicial
fueron ciertamente apropiadas, por no decir absolutamente requeridas
por la Constituciéon. Habiendo sido ampliamente aceptadas por 150 afios,
ahora se han vuelto un injerto en nuestra estructura institucional. El
cuestionar dicha doctrina sobre la base de la teoria politica es algo perni-
cioso. En ningtin lugar la Constitucion establece una teoria politica en
particular -y ciertamente no establece una democracia pura- como guia
para la interpretacién constitucional. Los artifices de la Constitucion fue-
ron, afortunadamente, personas précticas tratando de conciliar intereses
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diversos y diferentes teorias, con el objeto de crear un sistema de Gobierno
que funcionara, y no tedricos apuntando a pulir detalles para encajar en
algin modelo. De hecho, los temores sobre los excesos de una democracia
pura fueron prominentes en la convencién constituyente y ayudaron a
explicar muchas de las complejidades en la estructura del sistema de
Gobierno que emergi6 del documento final. A tal punto podria cuestionar-
se que el control judicial es en cierta medida antidemocratico, a lo que yo
responderia: ;Y qué? Nada en la Constitucion requiere que cada aspecto

de nuestro sistema de Gobierno supere un examen de “democracia”.’?

I11

Un tercer lugar comun transitado por una parte sustancial de la co-
munidad académica es decir que el enfoque de la Suprema Corte, sus-
tancialmente orientado por el common law, caso-por-caso, en la
interpretacion de las partes abiertas de la Constitucién -en particular de
la Decimocuarta Enmienda-, no es susceptible de superar una justifica-
cion por principios.

El ataque al método de elaboracién de decisiones de la Suprema Corte
proviene tanto desde la extrema derecha como desde la extrema izquier-
da. Califico como de extrema derecha, para estos fines, a aquellos que
creen que existia un sentido intencional para las partes abiertas de las
clausulas constitucionales, y que atacan a la Corte por fracasar aun en
la busqueda de ese sentido en la mayoria de los casos.* Califico como
de extrema izquierda a aquellos que aducen, explicita o implicitamente,
que la actividad judicial en general es infinitamente manipulable y que

3 Esta afirmacién no debe ser tomada como significando que los propésitos democra-

ticos no estuviesen presentes en ninguna parte del documento. Mas adelante, argu-
mentaré que las nociones de democracia necesitan de la busqueda de valores
plasmados en las clausulas abiertas de la Decimocuarta Enmienda.

4 V. gr., Bork, Robert, “Styles in Constitutional Theory”, 26 S. Tex. L. ]. 383, 1985 [en
adelante, “Styles in Constitutional Theory”]; MoNAGHAN, Henry, “Our Perfect Cons-
titution”, 56 N. Y. U. L. Rev. 353, 1981; BERGER, Raoul, Government by Judiciary, Cam-
bridge, Mass, 1977; ver también Bork, Robert, “Neutral Principles and Some First
Amendment Problems”, 47 Ind. L. ]. 1, 1971. Utilizo la denominacion “extrema de-
recha” para caracterizar solamente las opiniones en torno a las clausulas abiertas de
la Decimocuarta Enmienda. Seria injusto caracterizar asi al profesor Monaghan con
respecto a otros temas constitucionales.
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esta manipulabilidad deja pasar oportunidades que deberian ser aprove-
chadas para construir una sociedad mas justa.’ Si bien esta posicion esta
actualmente asociada a la extrema izquierda, con al menos algunos que
se alistan a si mismos bajo el cartel de la escuela de Estudios Legales
Criticos (Critical Legal Studies), no hay razoén légica alguna para que esta
posicion no pueda ser igualmente adoptada por algtn grupo politico,
con el objetivo de defender su propia nociéon de lo que constituye una
sociedad justa. Estd también asociada con aquellos individuos que en
los hechos, y no tanto en el discurso, utilizarian el enfoque judicial tra-
dicional para alcanzar metas politicas o sociales personales.

Permitanme pasar primero al ataque proveniente desde la derecha.

Tomo el texto del juez Robert Bork.® Revisando el discurso actual
que tanto ha agitado el pensamiento constitucional, él dice que hasta
hace poco nunca nadie habia sugerido seriamente que los tribunales tu-
vieran poder para crear y ejecutar, contra la voluntad de la mayoria,
“valores que no estuvieran en algtn sentido real fundados en la Cons-
titucion”. El encuentra un cambio bastante claro desde una nocién rei-
nante, donde la tinica misién del juez es interpretar la Constitucién, a
una en donde la tarea principal es la creacién de nuevos derechos, una
nocién del juez como legislador. El identifica a los nuevos tedricos de
este movimiento como fil6sofos intelectuales que crean sistemas que pre-
tenden instaurar la creatividad judicial, pero que terminan en lo que
él llama “nihilismo constitucional”, es decir, en la imposicién de los va-
lores personales del juez al resto de la sociedad en nombre del bien
publico.”

El juez Bork sostuvo esta posicién en una critica algo desdefiosa:

El estilo de los filésofos [es] generalmente abstracto, complejo, e incluso
intrincado. Dificilmente podria ser de otra manera; descifrar los concep-

5 V. gr., Brest, Paul, “The Fundamental Rights Controversy: The Essential Contradic-
tions of Normative Scholarship”, Yale L. ]., 1981, 90, 1063; PARKER, Richard D., “The
Past of Constitutional Theory-And Its Future”, Ohio St. L. ]., 1981, 42, 223 (semblanza);
ver también TusuNET, Mark, “Following the Rules Laid Down: A Critique of Impe-
rativism and Neutral Principles”, 96 Harv. L. Rev., 781, 1983; ver también PELLER,
Gary, “The Metaphysics of American Law”, 73 Cal. L. Rev., 1151, 1985.

6  BORK, “Styles in Constitutional Theory”, nota 4 supra.

7 1d. en 384, 385, 387.

75



JUECES 0 AcaDEMICOS: ;A QUIENES DEBEMOS MIRAR SEGUN NUESTRO DERECHO
CONSTITUCIONAL!
ANDREW L. KAUFMAN

tos con los cuales los fil6sofos trabajan, y mostrar sus diversas aplica-
ciones a los problemas morales, es algo que requiere realizar laboriosos
analisis. Esta literatura es tan dificil de leer como debe ser de escribir
(...) El academicismo constitucional se ha vuelto mucho mas explicito
ideolégicamente hablando. Esto es inevitable (...) para los teéricos tener
que discutir por la imposicién de nuevos valores en la sociedad y que
esos valores se desprenden de un sistema filoséfico que, por definicién,
la mayoria de nosotros no acepta (...) Como el escritor insiste sobre su
omnicomprensivo sistema filoséfico, eso parecera tendencioso y alta-
mente ideoldgico.®

El juez Bork sintetiza en dos oraciones lo que él observa como la
diferencia crucial entre la Academia tradicional y la nueva tendencia,
contrastando sus diferentes visiones sobre cudles son las fuentes apro-
piadas para determinar el sostén legitimante de las libertades constitu-
cionales:

Para Story, Kent, Cooley y Thayer, la fuente era la intencién de los
forjadores y ratificadores, la que podia discernirse a través del texto, la
historia, la estructura, y el precedente. Lo que es importante de aquéllos
[que no siguen la intencién original como guia] no es tanto que adhieran
a la filosofia moral, sino que la filosofia moral desplaza tales fuentes
tradicionales como el texto, la historia, y les resta irnportancia.9

Si bien estoy de acuerdo con algo de la critica, me alejo del juez Bork
en el punto crucial en el cual él pasa a dar la receta. Fl y los otros que
agitan la bandera de la intencién original creen que cualquier valor que
se encuentra constitucionalizado bajo las clausulas abiertas de la Deci-
mocuarta Enmienda, especialmente aquellos derechos agrupados bajo el
titulo de “familia”, “autonomia” o “privacidad”, han sido simplemente
camuflados, al contrario de lo que sucede con un derecho tal como, po-
driamos decir, el derecho de libertad de expresion, que estd explicita-
mente mencionado en la Primera Enmienda. Pero la idea de que, en
cualquier caso de libertad de expresion, la Corte se guia de alguna manera
por las palabras de la Primera Enmienda es simplemente falsa. Cuando

8 1d. en 391-92, 393.
9 1id. en 394.
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en el caso “Fraser”!, en el ultimo periodo de sesiones, la Corte defendi6

la facultad de un colegio publico de suspender a un estudiante por hacer
alusiones sexuales en un discurso durante una eleccion estudiantil, alli
no hubo nada en la frase “ninguna ley que coarte la libertad de palabra”
que indujera una respuesta en uno u otro sentido. El proceso de definir
el concepto de “libertad de palabra” y de aquello que constituye una
“coartacion” (abridgement)'™s ha sido construido por la Corte durante
los ultimos 70 afios sobre la base del caso-por-caso, siendo que las pa-
labras de la Primera Enmienda tan sélo brindaban un punto de partida.
Me parece un sinsentido decir que el resultado sustantivo del caso “Fra-
ser” estuvo de algiin modo determinado, o debi6 haber sido determinado,
por cualquier cosa que tenga a bien llamarse la intencién de los forja-
dores.!

El mismo tipo de andlisis podria hacerse respecto de las clausulas
de la Decimocuarta Enmienda, que son atin mas abiertas. Toda la dis-
cusion acerca de si la interpretacion de dichas clausulas puede ser efec-
tuada por un érgano judicial, a la manera judicial, esta algo fuera de
lugar. Hacia 1868 la institucion del control jurisdiccional estaba ya bas-
tante bien establecida. Por otra parte, quienes proyectaron la Decimo-
cuarta Enmienda tuvieron todas las razones para sospechar de la Suprema
Corte y restringir su poder. Aun asi, al enfrentarse con la leccién del
caso “Dred Scott”,'? deliberadamente decidieron escribir las protecciones
constitucionales de libertad individual en los términos mas abiertos que
se pudieran imaginar -esto es, los derechos y garantias de los ciudadanos
nacionales y el derecho al debido proceso y a la proteccién igualitaria-

10 Bethel School District Nro. 403 vs. Fraser, 106 S. Ct. 3159, 1986 [N. del T.: 478 U.
S., 675, 1986].

10bis N. del T.: utilizo los términos “libertad de palabra” y “coartacién” puesto que asi
es como se los ha traducido oficialmente en, v. gr., [en linea], <http://usinfo.sta-
te.gov/usa/infousa/facts/funddocs/constes.htm>].

11 Posiblemente sea desleal para con el juez Bork sugerir que él crea que las intenciones
del constituyente determinen la soluciéon de “Fraser”. Sin embargo, lo siguiente nos
lleva a hacernos esa idea: “Es necesario establecer la proposiciéon de que las inten-
ciones del constituyente, con respecto a las libertades, son la tinica premisa legitima
de la cual el analisis constitucional debe proceder”, Bork, Robert, Tradition and Mo-
rality in Constitutional Law, 10, Washington D. C., 1984.

12 “Dred Scott vs. Sandford”, 19 How. 393, 1857 [N. del T.: 60 U. S. 393, 1857].
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y envistieron con el poder de hacer cumplir dichas protecciones tanto a
la Corte como al Congreso. Cualquier discusiéon que pueda entablarse
acerca de las expectativas que los forjadores y los constituyentes tuvieron
en 1789 de que el control judicial tal como lo conocemos hoy no deberia
ser ejercido, no puede sostenerse respecto de la Decimocuarta Enmienda
al tiempo de su adopcién. La institucién ya estaba bastante bien asentada.
Y aunque yo no soy un fervoroso defensor de toda reciente decisién de
la Corte sobre la Decimocuarta Enmienda, si soy un fuerte defensor de
su esfuerzo por darles sentido a sus cldusulas. Simplemente, no entiendo
cémo algunas personas como el Decano John Ely pueden demostrar, en
tanto creen en ello, que la Corte fue pensada para encargarse de dar un
contenido sustantivo a la Decimocuarta Enmienda definiendo el conte-
nido de los derechos individuales protegidos, y luego argumentar que,
excepto para los derechos procesales, se debe evitar esa tarea puesto que
no existe una base de principios sobre la cual la Corte pueda actuar.’®

Uno de los problemas del debate actual entre aquellos que abrazan las
opiniones del juez Bork y aquellos a los que él denomina nuevos tedricos,
es que los términos de dicho debate garantizan virtualmente el fracaso
de querer atrapar o reconducir las propiedades del juzgamiento; propie-
dades que han hecho de la actividad de juzgar una caracteristica crucial
de nuestro sistema de Gobierno desde su concepcién. Los tedricos han
contribuido mucho al Derecho, y yo no quisiera ser malentendido como
si estuviera haciendo un ataque antiintelectual hacia aquellos que piensan
en grandes términos sobre la naturaleza y los fines del Derecho. Pero el
juez que esta demasiado -y enfatizo el “demasiado”- inmerso en las teo-
rias filosoéficas, politicas o sociales, amenaza con un gran peligro a nuestro
sistema judicial de Derecho, puesto que la caracteristica mas importante
de nuestro sistema es que ha sido a lo largo del tiempo demasiado flexible
y marcado por el sentido comtin, como para ser comprendido por una
sobreabarcadora y comprensiva teoria politica, social o moral.

Pienso que el juez Bork tiene razén en alertar sobre los peligros de
mezclar la teoria moral con el Derecho Constitucional, pero su visién
personal de lo que la judicatura constitucional significa es fundamental-

13 Ver Ery, John H., Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, Cambridge,
Mass., 1980. Mi critica temprana se encuentra en un comentario bibliografico en 9
Hofstra L. Rev, 1111, 1981.
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mente defectuosa. Para él, el puntal que legitima las libertades constitu-
cionales es la intencion de los forjadores y los constituyentes, y ella se
puede discernir “a través del texto, la historia, la estructura, y los pre-
cedentes”."* Esa vision estd enormemente errada, porque, cuanto mas
lejos nos dirigimos -con respecto al tiempo y a las cuestiones involucra-
das- desde la ratificacion de la controversial clausula constitucional, la
ayuda que obtenemos de la “intencién de los ideélogos y los constitu-
yentes”, aun asumiendo que pueda ser distinguible, se vuelve mas y
mas abstracta, y cada vez menos ttil a las decisiones del caso particular.
Cuando, por ejemplo, la constitucionalidad del Bank of the United States
fue discutida en “McCulloch vs. Maryland”*® en 1819, la Corte de Mar-
shall, que habia transcurrido durante el sistema de Gobierno regido por
los articulos de la Confederacion, durante los debates que condujeron a
la adopcién de la Constitucién, y durante el debate Jefferson-Hamilton
sobre la creaciéon del Bank of the United States en la primera adminis-
tracion de Washington, tuvo una perspectiva de primera mano de los
compromisos constitucionales que se habian hecho, y en particular de
los luego habituales problemas a los que seria conducido el art. I. El
problema estaba tan conectado, en sustancia y tiempo, a los temas que
fueron considerados en la preparaciéon de la Constitucién que no seria
del todo irreal poder observar alli alguna cosa parecida a la intenciéon
de los forjadores como algo relevante en la resolucion del caso, espe-
cialmente si uno entiende el término como significando, no lo que estaba
en la mente de los sujetos forjadores y ratificadores, sino la intencién tal
como fue revelada en el texto por la iluminacién de la historia (Por qué
el juez Bork considera a los precedentes judiciales subsecuentes como
iluminadores de la “intencién” es algo que no esta claro, a menos que
él simplemente entienda que dicha “intencioén”, tal como se la interpreta
en un caso particular, luego deberia ser observada en los siguientes).
Ahora bien, cuando nos movemos de un caso como “McCulloch vs.
Maryland”, dictado en 1819, a uno mas moderno -como aquella decisién
de 1985'¢ que verso sobre la constitucionalidad de la norma sancionada

14 Borg, “Styles in Constitutional Theory”, nota 4 supra, en 394.

15 4 Wheat. 316, 1819 [N. del T.: 1819, 17 U. S. 316 , 1986].

16 “Garcia vs. San Antonio Metropolitan Transit Authority”, 105 S. Ct. p. 1005, 1985
[N. del T.: 469 U. S. 528, 1985].
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por el Congreso que impuso los requisitos de la Fair Labor Standards Act
al sistema de transporte municipal operado por la ciudad de San Anto-
nio-, me parece que se pierde la esencia de la labor judicial al decir que
aquello que debe motivar las decisiones es el acierto en la bisqueda de
la intencién de los forjadores y ratificadores de la Constitucion. Pienso
que el juez Bork se equivoca cuando supone que un estudio cuidadoso
de la intencion de los constituyentes proveerd repuestas para cuestiones
que suceden en contextos que estdn mas alld del dominio imaginativo
que hayan podido tener dichos forjadores. En el caso de San Antonio,
ambos valores constitucionales en tension derivan del texto de la Cons-
titucion, las diversas facultades otorgadas al Congreso bajo el art. I, sec-
cion 8, especialmente el poder sobre el comercio, y la importancia para
nuestra estructura constitucional de los Estados como instituciones (sien-
do que el Congreso, a través de la Fair Labor Standards Act, no estaba
buscando constrefiir el poder regulador de los Estados sobre los indivi-
duos, sino regular el tratamiento que los Estados dan a sus propios em-
pleados).”

Nada en la Constitucion resuelve definitivamente el choque entre
dos valores constitucionales. Antes de 1985, la Corte habia intentado
resolver la cuestion en muchas ocasiones distintas y lo habia hecho de
manera conflictiva. Si bien los constituyentes habian colocado los valores
competitivos en el documento, creo que las fuentes apropiadas para re-
solver el tema descansan en algin lugar distinto a la busqueda de la
intencion de los forjadores. La ensefianza reflejada en casos anteriores
fue relevante, pero esencialmente lo que la Corte tenia que decir era cuél
de los dos valores constitucionales debia prevalecer, teniendo en cuenta
los precedentes anteriores, el actual equilibrio institucional entre el Estado
y el Gobierno nacional, y los mecanismos existentes para salvaguardar
sus intereses legitimos. Lo que fue crucial fue el sentido que los jueces
tenian de las necesidades de las diferentes partes del sistema de Gobierno,
tal como lo informaba la historia constitucional de nuestro sistema. Y
los elementos de decisién fueron diferentes de aquellos utilizados por
el Congreso al extender la Fair Labor Standards Act a los empleados es-

17 Aunque véase MICHELMAN, Frank, “States Rights and States Roles”, 86 Yale L. J.,
1165, 1977, y TriBg, Laurence, “Unraveling National League of Cities”, 90 Harv. L.
Rev. 1065, 1977.
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tatales, puesto que la perspectiva de la Corte estda mas extendida en el
tiempo y es maés institucional, mientras que la perspectiva del Congreso
tiende a ser mds coyuntural y a estar orientada a la resolucién de pro-
blemas.

Al exponer el tema de esta manera, no parecera sorpresivo que los
jueces individualmente debieron tener diferentes opiniones acerca de la
fuerza de los valores constitucionales en juego y que la Corte debi6 ter-
minar ciertamente dividida. Yo creo que en un sentido constitucional
ambas posiciones eran razonables y que no habia una clara respuesta
“correcta”.'® El sentido personal de los jueces sobre la jerarquia de los
valores institucionales, especialmente en tanto aquellos valores estaban
equilibrados en este caso en particular, determiné sus votos -como debia
ser-. Nosotros les pagamos para que ellos equilibren dichos valores, y
no tengo ningun problema en afirmar que algo de esa subjetividad, algo
de esa mirada a los valores personales, esta envuelta en la eleccién final
entre los valores constitucionales en pugna. Cualquier decision emitida
por cualquier ser humano entre valores constitucionales, involucra ele-
mentos subjetivos.

La pregunta para un juez serd siempre cuanta subjetividad, y eso es
determinado por cuadntos factores no-subjetivos -lo externo- limitan pri-
meramente los pardmetros de decisién y luego ingresan en la solucion
escogida. Segiin mi punto de vista, mientas que por supuesto existen
diferencias entre diferentes jueces en diferentes situaciones, los factores
no-subjetivos, a los cuales me referiré enseguida, siempre han jugado
un rol importante; uno que es subestimado por muchos, por no decir
casi todos los tedricos académicos de Derecho Constitucional. Pero mas
alla de la mezcla de factores subjetivos y no-subjetivos, me parece de-
masiado evidente que, aparte de identificar los valores constitucionales
basicos que se encuentran en tensién, la “intencién de los constituyentes”,
tal como se la piensa, relativamente puede ayudarnos a decidir el caso
de los transportes de San Antonio.

18 Aunque véase Martha Field, “Garcia vs. San Antonio Metropolitan Transit Authority”:
The Demise of a Misguised Doctrine”, 99 Harv. L. Rev., 84, 1985 (Garcia “correcta”);
y William van Alstyne, “The Second Death of Federalism”, 83 Mich. L. Rev. 1709
(Garcia "incorrecta”).
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IV

Ahora pasaré al ataque hacia la Corte proveniente desde la extrema
izquierda y desde otras personas que simplemente utilizarian el enfoque
judicial tradicional para alcanzar fines personales. Estos grupos compar-
ten la mirada del decano Ely, pero desde una perspectiva totalmente
diferente. El hecho de que el decano Ely no haya encontrado una manera
de darle un contenido basado en principios a las clausulas abiertas de
la Constitucién, lo condujeron a restringir la aplicacion de dichas clau-
sulas a lo que él llamo6 valores orientados al proceso (process-oriented
values). Otros, en cambio, procediendo mas o menos con la premisa de
la manipulabilidad extrema de la doctrina judicial, dirian que la Corte
deberia utilizar la apertura de la Decimocuarta Enmienda particularmente
para generar un cambio social a gran escala.”” La Corte, entonces, esta
sujeta a un ataque por su fracaso en seguir esta receta. De hecho, en
tanto la critica particular es acompafiada generalmente por una fuerte
critica dirigida hacia todo el Gobierno por su fracaso en lograr la justicia
social, el desempefio de la Corte es visto no tanto como fracasando en
la solucién de la injusticia social, sino mas bien como en complicidad
con ese fracaso.

Para poder medir la fuerza de este ataque, es necesario tener en
cuenta la visién tradicional, ortodoxa, de que elaborar decisiones judi-
ciales en casos constitucionales no es lo mismo que legislar y de que
ello es asi tanto en los casos de la Decimocuarta Enmienda como en
cualquier otra area. Para poder realizar la medicién, es necesario tener
un fuerte sentido acerca de la manera en que los jueces deciden los
casos. jPor qué la mayoria de los jueces aduce que existen restricciones
que operan aun en los casos mas dificiles? Porque, sugiero, eso es cier-
to, y ha sido asi por mucho tiempo. No estoy sugiriendo el viejo argu-
mento espantapajaros de que los jueces no “hacen” la ley. Por supuesto
que la hacen, pero la mayoria de los jueces no ha creido ni ha actuado
como si tuviera via libre para hacerlo. Me doy cuenta que es mas fécil
proponer que probar esta afirmacioén; pero la tarea de haber leido y
enseflado casos, y haber leido y ensefiado los escritos de jueces, por 35
afos, como estudiante, profesional, y profesor, me ha dejado la firme

19 Ver nota 5 supra.
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convicciéon de que mi afirmacién es precisa, al menos en lo que con-
cierne a nuestra historia hasta 1987.

Los criticos del método judicial, que desentrafia derechos protegidos
bajo las clausulas abiertas de la Decimocuarta Enmienda, han identificado
toda una cantidad de posibles fuentes del Derecho ajenas al juez: el texto,
la historia, la estructura, la costumbre, el consenso -o, en términos que
yo prefiero, valores sociales dominantes-, principios neutrales, el Derecho
natural, la razén, y “la proyeccién de progreso”. El mas fuerte critico
de estas posibles fuentes del Derecho ha sido el decano Ely, quien ha
mostrado las fallas de aquellas teorias que utilizan cualquiera de esos
factores como guias de decision.® Pero ni él ni los otros criticos han
apreciado lo suficiente la manera sutil en que muchos de estos factores,
tomados en su conjunto, operan para definir las cuestiones y los para-
metros de una posible decision en la mayoria de los casos, incluyendo
aquellos contemplados bajo las cldusulas abiertas de la Decimocuarta
Enmienda.

En el intento de dar sentido a dichas clausulas, los jueces se apoyan
en el texto de la Decimocuarta Enmienda -entendido dentro del contexto
histérico de su aprobacién- y en mas de 100 afios de interpretacion de
dicho texto, en tanto buscan concienzudamente los valores dominantes
mas duraderos de la comunidad que puedan superar el test de los de-
rechos fundamentales, y de los derechos y garantias protegidos por la
Decimocuarta Enmienda, al mismo tiempo que evitan imponer su sistema
personal de valores. El tribunal comienza con un texto constitucional
aprobado contra un trasfondo de expectativas inmediatas. A medida que
el tiempo transcurre, el texto es aplicado a situaciones analogas, y se
escriben opiniones, dando razones y explicando la aplicaciéon del texto
a situaciones fécticas particulares. El texto original termina infundido de
las subsecuentes interpretaciones, para formar una compleja red de sig-
nificado constitucional que opera limitando el rango posible de futuras
decisiones. A fin de asegurarlo, ocasionalmente se realizan marchas y
contramarchas; no obstante, la red previa de significado tiende a restringir
actitudes revisionistas por parte de los jueces que puedan sentirse que
estdn escribiendo sobre una hoja en blanco. Raramente un tribunal im-

20 Ver Ely, nota 13 supra.
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plementa, de una sola vez, una revision al por mayor, de grandes areas
de una determinada doctrina, sin el debido cuidado.

Pero claro que toda esta discusién simplemente afirma lo que todo
el mundo conoce: que existe un rango de posibles decisiones dentro del
cual el juez hara su eleccién, y que también existe la posibilidad de
cambiar elecciones previamente hechas. Aun en el dltimo caso, sin em-
bargo, un nuevo curso de decision es siempre virtual y generalmente
seguido en nombre de una combinacién de valores plasmados en el texto
y de otras corrientes de doctrina constitucional que ahora piensan en
apelar de modo mas relevante a la situacion actual que a la doctrina
desechada. Por supuesto que la decisiéon del juez es personal, pero él o
ella trabajan sustancialmente con -si asi lo fuesen- materiales externos.
El ejemplo anterior del caso de los transportes de San Antonio es una
ilustraciéon de la revisién de una eleccién previamente hecha, sobre la
base de una percepcion diferente del peso relativo de los valores cons-
titucionales en juego.” La accion de la Suprema Corte en “Brown vs.
Board”? es otra demostracion. La segregacion habia sido “mala” en un
sentido moral por un largo tiempo. Sin embargo, no se convirtié6 en
constitucionalmente “mala” hasta que dicho sentido de injusticia fue su-
ficientemente reconocido por el cuerpo politico de la Corte habilitado
para actuar. La reinterpretacion de la Decimocuarta Enmienda hecha por
la Corte estuvo basada en una nueva percepcion de las consecuencias
de la segregacion en el siglo XX, al punto que llevaron a Estados Unidos
a infundir un nuevo significado a los términos de la cldusula de proteccion
igualitaria. En cada uno de los casos, entiendo que existia un cambio en
el contexto social, econémico o politico que condujo a la Corte a una
nueva percepciéon. Un juez o tribunal que actta sobre la base de esta
nueva percepcion y que elige a partir de ella es, por supuesto, lo que
yo he llamado el rango de una razonable eleccion constitucional. Si bien
en la mayoria de los casos el rango es relativamente estrecho, en algunos
casos la eleccion sera crucial para el funcionamiento del Gobierno y para
la forma en que los individuos viven sus vidas.

21 “Garcia vs. San Antonio Metropolitan Transit Authority”, nota 16 supra, revirtiendo
“National League of Cities vs. Usery”, 426 U. S. 833, 1976.
22 “Brown vs. Board of Education”, 347 U. S. 483, 1954.

84



AcADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ANO 4, NUMERO 8, 2006, ISSN 1667-4154, pAcs. 71-99

Por otra parte, cualquier esfuerzo por describir el proceso de decision
y la influencia de los factores externos esta destinado a ser penosamente
generalizador y a ser acusado de servir tinicamente para enmascarar la
propia subjetividad. Creo que nadie ha hecho algo demasiado bueno,
en el intento de describir el proceso de decisiéon en casos dificiles, aparte
de Cardozo, quien hace 65 afnos dijo: “La historia o la costumbre, o la
utilidad social, o cierto sentido vinculante de justicia, o a veces tal vez
una semiintuitiva aprehension del espiritu invasor de nuestro Derecho,
aparecera al rescate del juez ansioso y le dira adénde ir”.2* El puso énfasis
en los factores externos, en otros valores que las personas ostentan a lo
largo del tiempo. Para bien o para mal -y yo pienso que, mirando el
resultado, ha sido para bien- la mayoria de los jueces, la mayoria de las
veces, ha intentado interpretar la Constitucién por alrededor de 200 afios
sobre la base de tal perspectiva. De cualquier manera, yo creo que ése
ha sido su mandato constitucional. Asi, concluyo en que no hay razén
para reinterpretar la nocién del control jurisdiccional a través de una
inatil o engafosa busqueda de la intencion original; ni hay razén para
encorsetar la Constitucién en una omnicomprensiva teoria politica o filo-
sofica. Lo que tenemos es una institucién que, a la corta o a la larga,
nos ha servido -con todos sus “errores”- bastante bien. Ella mantiene
un tenso equilibrio entre la voluntad popular y los valores de largo plazo;
un equilibrio que es amenazado por la sobreintelectualizacion. La institu-
cién no necesita una reparacion intelectual. Ella no esta dafada.

\%

Las clausulas abiertas de la Decimocuarta Enmienda presentan el pro-
blema de la interpretaciéon constitucional en su fase mas compleja. Los
valores que ellas protegen estdn descriptos en términos mucho mas ge-
nerales que aquellos que se utilizan para describir valores protegidos en
otras clausulas de la Constituciéon. Pero la Corte se ha propuesto espe-
cificarlos, y lo ha hecho por mas de 100 afios. Permitaseme examinar
“Roe vs. Wade”* como el caso de prueba. Uno no puede escribir hoy

23 CarDOZO, Benjamin N., “The Nature of the Judicial Process”, 43 New Heaven, 1921.
24 410 U. S. 113, 1973.
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sobre teoria constitucional sin hacer mencién al Caso del aborto. En cierto
sentido, resulta desafortunado basar la visién personal que se tiene del
Derecho Constitucional en el caso constitucional mas dificil del siglo.
Sin embargo, la dificultad que presenta este caso es el méximo desafio
al compromiso personal que uno pueda tener con un enfoque particular
de la jurisdiccion constitucional, y en ese sentido el Caso del aborto ilustra
los puntos que estoy tratando de marcar.

Para mi, el caso puede ser comprendido de una mejor manera co-
menzando desde un punto diferente del que la mayoria de los anélisis
parte. Quisiera empezar con la situacién cercana al periodo completo de
embarazo, con un feto de 8 meses y medio, o pasado el periodo normal,
con uno de 9 meses y medio, al cual se pretende abortar por medio de
un médico estatal, en un hospital puablico, y, en virtud de los riesgos
que corre la salud de la madre, por un método que mate (kill) al feto.
Asuman que la regulacion estatal concerniente al aborto ha sido recien-
temente declarada inconstitucional, de modo que no existe autorizacion
legal alguna que permita la interferencia estatal, y que por tanto la de-
manda a favor del feto interpuesta por el padre como representante se
encuentra enmarcada bajo la Decimocuarta Enmienda.

Desde mi punto de vista, al margen de lo que la Corte hubiese resuelto
en “Roe vs. Wade”, existia una legitimidad sustancial -en el reconoci-
miento legal creciente otorgado a los derechos de los fetos en el Derecho
de propiedad y de dafios- como para sostener que, hasta cierto punto,
el feto deberia ser considerado como una persona en los términos de la
Decimocuarta Enmienda. El nacimiento con vida no es en absoluto una
condicion sine qua non. Las corporaciones, a las que se les reconoci6 la
proteccion constitucional de “personas” hace 100 afios,” no cabe duda
de que no han gozado de un “nacimiento con vida”. Otorgar protecciéon
constitucional al feto puede ser visto como parte de la amplia propuesta
tendiente a incrementar la proteccién constitucional a favor de toda una
variedad de “gentes” que han sido tradicionalmente desfavorecidas en
lo que hace al reconocimiento de su status legal en nuestra sociedad.
Hablo aqui por lo menos de las mujeres, los menores, y los extranjeros.
Por supuesto que hay enormes diferencias entre todos estos grupos, pero

25 Ver “Santa Clara County vs. Southern Pac. R. Co.”, 118 U. S. 394, 396, 1886.
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el interés en la vida de un feto de 8 meses y medio o 9 meses y medio,
sin duda deberia pesar fuertemente en favor del reconocimiento de su
status constitucional.

Me parece que resulta de utilidad observar la cuestiéon del derecho
constitucional de la mujer para decidir sobre su propio cuerpo, en el
contexto del caso que presenté. En un sentido algo perverso, veo que la
btsqueda de un derecho constitucional de la mujer se muestra mas fuerte
si uno reconoce el status constitucional del feto, con al menos cierto
grado de desarrollo. El argumento de que la eleccion de una mujer de
someterse a un aborto tiene status constitucional requeria dar un enorme
salto sobre lo que habia sido decidido hasta alli. Una nueva concepcion
de la libertad, de la libertad de tomar las propias decisiones en cuestiones
de autonomia, vida personal y planificaciéon familiar, libre de toda in-
terferencia gubernamental, debi6 ser reconocida para hacer prevalecer
el argumento constitucional a favor de las mujeres. Més atn, el argumento
debi6é ser vinculado con un apropiado alto grado de escrutinio de la
legislaciéon que regulase a las mujeres tnicamente, a partir de un estandar
que debi6 derivarse del emergente reconocimiento de los tribunales de
que el efecto de la larga dominacién masculina, en la fijaciéon de las
politicas gubernamentales, ha generado patrones estereotipados de pen-
samiento acerca de los roles de la mujer en la sociedad. Pero el argumento
a favor del derecho al aborto, que descansa sobre el fenémeno moderno
de la creciente preocupacioén judicial por los grupos desatendidos de
nuestra sociedad -mujeres, menores, y extranjeros-, se debilita si pretende
excluir al feto. Para el caso, el mismo argumento que permite sostener
el status constitucional de la eleccion de la mujer de someterse a un
aborto es el que también permite sostener el reconocimiento del status
constitucional del feto.

Habiendo sostenido que algtn status constitucional para el feto debio
haber sido reconocido, estoy considerando aqui solamente la cuestion
de si algtn status constitucional para las mujeres también debiese ser
reconocido. No estoy considerando en este punto cémo deberian ser ar-
monizados dichos intereses si los derechos constitucionales fueran reco-
nocidos a favor de ambos casos. El argumento para reconocer un derecho
constitucional a las mujeres con respecto a la decisiéon de abortar, es mas
complicado que aquel a favor de los fetos, para los cuales puede esgri-
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mirse un fuerte argumento desde el texto mismo del documento cons-
titucional; un argumento que cierra simplemente insertando al feto dentro
de la definicién del término “persona”.

El argumento a favor del derecho de las mujeres de abortar no puede
vincularse tan facilmente con el texto constitucional. Desde mi punto de
vista, el argumento mdas poderoso comienza con una teoria de la inter-
pretacion constitucional que se retrotrae a los albores de nuestra histo-
ria constitucional. El argumento -que sélo puede esbozarse brevemente
aqui- comienza con el reconocimiento, en la Novena Enmienda, de la
existencia de otros derechos constitucionales que no estan explicitamen-
te enumerados en la Constitucién; contintia luego con las muchas de-
claraciones expresadas en las decisiones tempranas de la Suprema Corte
-incluyendo declaraciones hechas por los primeros tedricos constitucio-
nalistas importantes, como Marshall, Johnson y Story, acerca de la exis-
tencia de derechos naturales o fundamentales de las personas,® aunque
los mismos no estuvieran explicitamente enumerados en la Constitucién-;
toma nota del catalogo de dichos derechos fundamentales -en tanto se en-
cuentran protegidos por la clausula de derechos y garantias del Art. IV-,
expresado en la opinién temprana de Justice Washington en “Corfield
vs. Coryell”;¥” pone especial importancia en el peso depositado sobre

26 V. gr., “Calder vs. Bull”, 3 Dall. 386, 1978 (Chase, ].); “Fletcher vs. Peck”, 6 Cranch
87,143, 1810 (Marshall, C. J., y Johnson, J.); y “Terret vs. Taylor”, 9 Cranch 43, 1815
(Story, J.).

27 6 F. Cas. 546 (C. C. E. D. Pa. 1823) (N° 3230). El lenguaje utilizado por el Justice
Washington para describir los principios fundamentales protegidos por el Art. IV
es bastante trascendente: “Enumerar cuales son estos principios fundamentales, tal
vez sea mas tedioso que dificultoso. Ellos, de todos modos, deberian estar todos
comprendidos bajo los siguientes titulos generales: Proteccion del Gobierno; el goce
de la vida y la libertad, con el derecho de adquirir y disponer de la propiedad de
toda clase, y de perseguir y obtener felicidad y seguridad; sujeto no obstante a
aquellos limites que el gobierno justificadamente prescriba para el bien general del
conjunto. El derecho del ciudadano de un Estado de transitar a través de, o de
residir en, cualquier otro Estado, con propdsitos de comercio, agricultura, ejercicio
de la profesion, o de cualquier otro tipo; de interponer la accion de hdbeas corpus;
de entablar o mantener reclamos de cualquier tipo ante las cortes estatales; de usar
y disponer de su propiedad, ya sea real o personal; y la posibilidad de excepcionarse
de afrontar tributos o impuestos mas altos que aquellos que pagan los demas ciu-
dadanos del Estado; pueden ser mencionados como algunos de los particulares
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dicho catdlogo en los debates acerca del lenguaje de la Decimocuarta
Enmienda, y luego apunta a la creacion de derechos individuales por la
Suprema Corte, a partir de la interpretacion de dichas cldusulas en los
altimos 119 afios.

La teorfa constitucional a la cual he vinculado la defensa del reco-
nocimiento del derecho de la mujer al aborto bajo ciertas circunstancias es
la teoria mediante la cual la Suprema Corte ha interpretado la Decimo-
cuarta Enmienda desde su sancién. El argumento de que dicha Enmienda
debe ser limitada a las circunstancias que motivaron su aprobacién -los
sucesos ligados a la Guerra Civil-, nunca fue aceptado por la Suprema
Corte. De hecho, la aplicabilidad de la mayoria de las clausulas del Bill
of Rights contra los Estados -por no mencionar la protecciéon de los de-
rechos de las corporaciones- debe su existencia al rechazo de aquel ar-
gumento. Es, en mi opinién, un accidente histérico que llevé a todo este
desarrollo a situarse debajo de la clausula del debido proceso y, hasta
cierto punto, debajo de la clausula de proteccion igualitaria, en lugar de
ubicarse debajo de los derechos y garantias de la Decimocuarta Enmienda,
cuyo carécter sustantivo es bastante explicito, proveyendo, asi, que “nin-
gun Estado podra dictar ni dar efecto a cualquier ley que limite los
privilegios e inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos” 27
Ese lenguaje deliberadamente amplio, sin dudas justifica, por no decir
que requiere, la tarea de creacién de derechos que la Suprema Corte ha
perseguido, consistentemente, en su interpretacion de la Decimocuarta
Enmienda.

Extender un vinculo con la teoria constitucional establecida, que jus-
tifica el surgimiento de derechos individuales de las cldusulas abiertas
de la Decimocuarta Enmienda, es s6lo la fase preliminar. La tarea mas
dificil es construir un argumento persuasivo para el reconocimiento de
este derecho constitucional particular -el derecho de la mujer de elegir
someterse a un aborto, al menos ante ciertas circunstancias-. Anterior-
mente, he intentado mostrar que un argumento persuasivo puede esgri-

derechos y garantias de los ciudadanos, que estan claramente contenidos en la des-
cripcion general de derechos considerados fundamentales: a los cuales deben su-
marse los derechos electorales, tal como estan regulados y establecidos por las leyes
o constituciones del Estado en el cual son ejercidos”.

27bis [N, del T.: ver aclaracién en nota 10bis supra].
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mirse en favor de un status constitucional para el feto. Lo hice de un
modo algo abstracto, es decir, construi el argumento en favor del feto
independientemente de los argumentos en favor del status constitucional
de los derechos de la mujer. Lo hice de ese modo, basado en la teoria
de que uno tiene que comenzar en alguna parte, aunque haya calificado
mi posicién afirmando que, para mi, el argumento en favor del status
constitucional del feto era més persuasivo, “cuando existe al menos cierto
grado” de desarrollo. Cuando pasamos al status constitucional de la mu-
jer, pienso que resulta dificil sostener un argumento en su favor aun de
modo abstracto. Uno debe tomar en cuenta el hecho de que el aborto
termina con la posibilidad de un “nacimiento con vida” (cuando hablo
de “aborto” estoy excluyendo métodos de interrupciéon del embarazo
que culminan en un nacimiento con vida). Asi, el dilema que se presentd
en “Roe” fue si un derecho personal de la mujer embarazada podia ser
constitucionalizado, en cualquier circunstancia, dadas las consecuencias.

Antes de pasar al preciso argumento doctrinal a favor de la decisién
tomada en “Roe”, necesitamos enfrentar la cuestion de las fuentes del
Derecho apropiadas a ser consultadas por la Corte. Hace un momento
expresé mi creencia acerca de que la construccion de una doctrina deviene
mas importante, en relacion con el texto en su redaccion original, cuanto
mas nos alejamos cronolégicamente en el tiempo desde la adopcion de
dicho texto. De ese modo, los precedentes y la analogia a dichos prece-
dentes han sido importantes muestras de la creaciéon de derechos indi-
viduales. Pero también estuvo presente desde el comienzo, la idea -que
yo creo fue plasmada en las cldusulas abiertas de la Decimocuarta En-
mienda- de que una de las tareas de la Corte era la de preservar las
libertades fundamentales de las personas de la injerencia del Gobierno,
incluyendo aquellas libertades individuales fundamentales no enumera-
das expresamente en el documento constitucional. Es trabajo de la Corte
identificar, cautelosa y cuidadosamente, aquellos valores que han sido
establecidos como esenciales en nuestra sociedad en particular, los valores
que el decano Ely cataloga como “valores de consenso” pero que yo
prefiero llamar “valores duraderos dominantes”.

Este es el punto critico en donde muchos fracasan al interpretar el
rol de la Corte bajo la Decimocuarta Enmienda. Los argumentos a favor
del control jurisdiccional pueden ser aceptados, el lenguaje amplio de

90



AcCADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ANO 4, NUMERO 8, 2006, ISSN 1667-4154, pAcs. 71-99

la Decimocuarta Enmienda es reconocido -como debe ser-, pero cuando
las consecuencias son percibidas en términos de la enunciacién por parte
de la Corte de valores duraderos dominantes, entonces se empieza a
hablar de los jueces como legisladores y de la naturaleza antidemocratica
del control judicial, y todo se vuelve estridente. A lo que los criticos
temen, por supuesto, es a los nueve jueces no electos de la Suprema
Corte desbordando tal inmenso poder. Si el presidente hace estragos, al
menos se habra tratado de una sola persona...

La razonabilidad de dichos temores debe ser reconocida. Pero en mi
opinioén, el hecho es que el control judicial ha sido aceptado desde co-
mienzos del siglo XIX, y justamente, a la vista de dicho control judicial,
es que fue especialmente adoptado el lenguaje genérico de la Decimo-
cuarta Enmienda. La Nacién otorgé un enorme poder a la magistratura,
y la pregunta es como dicho poder deberia ser ejercido. Como yo lo veo,
si los jueces dicen que el poder es demasiado grande para ser ejercido,
no estan desempefiando sus funciones. Para bien o para mal, el curso
de la historia nos ha traido hasta los ‘80 con una magistratura que tiene
la obligacién de interpretar la Decimocuarta Enmienda. Pero la posesion
de ese poder demanda un gran cuidado en su ejercicio, cuidar que no
se traspasen sus limites y que no se defraude la confianza de aquellos
que tenian expectativas en su ejercicio.

De esta manera, pienso que resulta crucial que los jueces, al ejercitar
el poder de interpretar la Decimocuarta Enmienda, definiendo el conte-
nido de sus libertades, tengan siempre en mente -como creo que tradi-
cionalmente lo han tenido- que ellos no son libres de importar su sistema
personal de valores al texto constitucional, cuando se trata de dilucidar
qué valores sustanciales se encuentran plasmados en la Decimocuarta
Enmienda. Cuando hay que definir si un reclamo de derechos indivi-
duales en particular deberia ser constitucionalizado, la consideracién que
hacen los jueces sobre los aspectos de la decisién que mira a los valores
sociales duraderos dominantes deberia tomar en cuenta criticamente que
tanto el conflicto de valores como el contexto existen. Ellos deberian
evitar constitucionalizar el sistema de valores de un segmento pequefio
de la sociedad. Esta limitacion se ve justamente ilustrada en el proceso
por el cual se alcanzé la actual solucién a los casos sobre pena de muerte.
La Corte, impulsada por una creciente percepcion de que los Estados
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Unidos del siglo XX habian rechazado la accién de quitar la vida como
respuesta apropiada al crimen, avanz6 a través de una serie de casos
hasta llegar al ultimo en el cual se anunciaria dicha doctrina.?® Mientras
tanto, sin embargo, las legislaturas de muchos Estados se habian pro-
nunciado en contra, al restablecer la pena de muerte. Fue asi, que la
mayoria de la Corte termind concluyendo que la definiciéon impeditiva
anterior habia sido prematura.” Esa fue una reaccion razonable, puesto
que la accién de muchas legislaturas es ciertamente un lugar apropiado
para buscar la expresiéon de valores sociales; no es necesariamente el
factor determinante, pero si uno importante.

Otro ejemplo de una situaciéon donde la Corte encontré necesario
decidir si un nuevo reclamo de derechos constitucionales deberia ser
reconocido ocurri6 en el caso “Bowers vs. Hardwick”*’ durante el altimo
periodo de sesiones. Si la Corte iba a resolver, como la mayoria pensé
que debia hacerlo, que existia una libertad fundamental para los adultos
homosexuales de practicar la sodomia en privado,® encontramos que la
tarea de la Corte consistia nuevamente en determinar si la conducta habia
adquirido una aceptacion social duradera, como libertad fundamental,
para ser reconocida. Para la Corte siempre es dificil establecer la cuestion
tan explicitamente, puesto que fuera de la actividad legislativa resulta
dificultoso dar con evidencia relevante sobre la existencia de valores
sociales. No obstante, yo creo que aquella determinacion era lo que esen-
cialmente la Corte estaba haciendo -y en ese sentido, apropiadamente-
cuando expuso la extensa historia de la legislacién sobre prohibicién de
la sodomia, la completa prohibicién en todos los Estados hacia 1961, y
la persistente prohibicién existente en casi la mitad de los Estados al dia
de hoy.?? Eso es también lo que los disidentes estaban haciendo, cuando

28 Ver v. gr., “Witherspoon vs. Illinois”, 391 U. S 510, 1986; “Furman vs. Georgia”, 408
U. S. 238, 1972.

29 “Gregg vs. Georgia”, 428 U. S. 153, 1976.

30 106 S. Ct. 2841, 1986 [N. del T.: 478 U. S. 186, 1986].

31 Advierto que la naturaleza del reclamo podria ser expresada de manera diferente,
v. gr., como un derecho constitucional de los adultos libres de realizar practicas se-
xuales privadas sin interferencia del gobierno. No pienso que, al menos en un caso
apropiado que presente un cuadro de la cuestion, el problema de “Bowers” deba
hacerse pasar por una descripcion del derecho en cuestion en términos tan generales,
tan abstractos.

32 Ver “Bowers vs. Hardwick”, nota 30 supra, en 2844-45 y nn. 5-7.
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manifestaban el movimiento de despenalizacién y cuando enfatizaban
en los aspectos privados de la cuestion como algo distinto a la conducta
particular que se encontraba en discusion.*

El fallo “Bowers vs. Hardwick” puede ser bien entendido como un
reflejo del criterio de la Corte de que los cambios de valores en nuestra
sociedad, a lo largo de los tltimos veinticinco afios, no habian generado
un cambio lo suficientemente duradero como para que el derecho de los
adultos que consienten la sodomia en privado debiera ser reconocido
con status constitucional. No obstante, la despenalizacién no es equiva-
lente a una declaracion de derechos. La decisién debe ser leida como
que, si bien existié el reconocimiento de la validez constitucional de la
prohibicion de dicha conducta, también existia un rango amplio de falta
de aceptacién y oposiciéon a que el nuevo derecho hubiese estado lo
suficientemente establecido como para ser reconocido. No era suficiente
decir que, en comparacion al aborto, el perjuicio establecido por la le-
gislatura era tanto mas grande en los casos de aborto que en el caso de
los derechos de los homosexuales, que ocurrié a fortiori de aquellos. Ese
no es el enfoque correcto. La Corte, primero, debe ser capaz de reconocer
el status constitucional del derecho reclamado, y en la visién de la Corte,
y en la mia también, ello aparecia mas endeble para el derecho reclamado
por los homosexuales en 1986 que para el derecho al aborto, reclamado
en al menos algunos casos hacia 1973. Con el tiempo, esto cambiard, y
la Corte debera tener la mente abierta acerca de la posibilidad de cam-
bio;** pero debe tomar tiempo para un nuevo derecho lograr el status
constitucional, y los proponentes del nuevo derecho en “Hardwick” es-
taban tratando de cortar ese camino demasiado rapido (yo, de todas
maneras, deploro el lenguaje utilizado en “Hardwick” que podria ser
leido como ciertamente hostil para la teoria de los derechos fundamen-
tales expresada en este trabajo).

Habiendo discutido los factores apropiados a ser considerados, ahora
podemos analizar cual deberia ser la base correcta para la solucién consti-
tucional de la Corte en “Roe”. Tan lejos como a la historia doctrinal con-

33 Ver, v. gr., id. en 2848-56 (Blackmun, J. en disidencia).
33bis [N, del T.: Para la evolucién en este tema, véase “Lawrence vs. Texas” (02-102), 539
U. S. 558, 2003, revirtiendo “Bowers vs. Hardwick”].
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cierne, los avances que la Corte ha hecho en el reconocimiento de la
libertad individual respecto de la posibilidad de que cada cual tome sus
propias decisiones en cuestiones relativas a su vida personal, estilo de vida
y planificaciéon familiar, sin tener que soportar la interferencia sustancial
del Gobierno,* y el mayor grado de escrutinio de la legislaciéon que regula
a las mujeres tnicamente,” acarrearon en cierto modo el argumento a
favor del aborto. Pero aunque el razonamiento a favor del resultado en
“Roe” sea asistido por estos vinculos con doctrinas existentes, éstas no
se enfrentan con el poderoso efecto del interés contrapuesto del feto.

La cuestion crucial a decidir en “Roe” -una vez que uno percibe
que existe un interés relevante de la mujer involucrada en decidir si le
serd permitido tener control sobre los usos que ella le dé a su propio
cuerpo, libre de la intervencién del Gobierno- es si dicho interés deberia
ser constitucionalizado, cuando el resultado consiste en impedir el na-
cimiento de un embrién existente. ;Cuél es la justificacion para consti-
tucionalizar dicho interés? Careciendo de un soporte especifico en el
contexto literal de la Enmienda o en los precedentes, ; podemos encontrar
algo que pueda ser aceptado como un valor social duradero por el cual
tal libertad deba ser reconocida?

El argumento existente podria comenzar en el extremo opuesto al
espectro biolégico del ejemplo del feto -cercano al periodo total de em-
barazo, o una vez transcurrido dicho término-, con el cual empecé mi
consideracion sobre el status constitucional del feto. Asumamos que es-
tamos tomando en cuenta la situacién de un feto media hora después
de la concepcién, cuando la concepcion resulta de una violaciéon y donde
el embarazo pondria en peligro la vida de la madre. Casi todas las leyes
estatales que hacia 1973 prohibian el aborto, lo permitian en tal situacion.*

La referencia se extiende a lo largo de casos que van desde al menos “Pierce vs.
‘Society of Sisters’”, 268 U. S. 510, 1925, pasando por “Griswold vs. Connecticut”,
381 U. S. 479, 1965 y “Eisenstadt vs. Baird”, 405 U. S. 438, 1972.

35 Ver “Reed vs. Reed” , 404 U. S. 71, 1971, que presagio el explicito alto grado de

escrutinio.

36 Ver “Roe vs. Wade”, nota 24 supra, en 117-8 y n. 2. Es verdad que el aborto habria
sido permitido en dicha situacion en casi todos los Estados, dada la amenaza a la
vida de la madre. El periodo temprano de embarazo y la causa del embarazo habrian
sido razones adicionales sélo en una minoria -aunque en una creciente minoridad-
de jurisdicciones. Yo agregué esos hechos para producir un caso a fortiori.
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Ciertamente, uno no puede contradecir que existe un derecho constitu-
cional con respecto a toda conducta que no se ejecute criminalmente.
Sin embargo, con respecto a la caldeada area del aborto, el hecho de
que aun aquellas jurisdicciones que decidieron prohibir los abortos hayan
dejado abierta la situaciéon que he descripto recién, y el hecho de que
mas y mas Estados estén perdiendo las restricciones al aborto, sugiere
fuertemente una creencia general de que existia un rango de situaciones,
dependiendo del grado de peligro que corre la madre, del avance del
embarazo, y de la causa de dicho embarazo, en las cuales la libertad de
la madre de decidir someterse a un aborto deberia ser reconocida. Otra
manera de llegar a esta conclusion es decir que habia un reconocimiento
general de que la unién de las células por si sola no creaba el status
constitucional que supedita el derecho de las mujeres.”” Si uno adhiere
a esta vision generalmente adoptada, sobre el argumento doctrinal a
favor del reconocimiento de cierta libertad constitucional de las mujeres
con respecto a lo que deberian hacer con sus propios cuerpos -sin la
interferencia del Gobierno-, uno tiene en forma esquelética la base para
el reconocimiento de un derecho constitucional.

Es importante subrayar el argumento de que es la autonomia de las
mujeres lo que se encuentra en juego. No obstante el mayor status de
las mujeres en este pais y demograficamente hablando, pienso que en
el instinto de la Suprema Corte, en casos de proteccién igualitaria, aquel
tratamiento diferencial a las mujeres en las clasificaciones gubernamen-
tales requiere de un escrutinio méds agudo que el que usualmente se
escucha. La historia del constante tratamiento desigual en el contexto de
los estereotipos sociales, que ha guiado mucha de la legislaciéon en este
pais desde sus comienzos, debe ser tomada en cuenta, no sélo en el
requerimiento de tratamiento igualitario de la cldusula de proteccion
igualitaria, sino también, en mi opinién, en el reconocimiento de otros
derechos sustantivos bajo la Decimocuarta Enmienda. El argumento cons-
titucional a favor del derecho de la mujer al aborto, por lo tanto, combina

37 No estoy aduciendo que la actividad legislativa estatal justifica todo lo que fue de-
cidido, o todo lo que debi6é haber sido decidido, en “Roe”. Al menos, no es asi en
mi opinién. La situacion legislativa debe ser combinada con los argumentos que
llevan a justificar la constitucionalizacion de un derecho al aborto en cualquier si-
tuacion que no involucre la amenaza a la vida de la madre.
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hilos de decisién que se trenzan alrededor de decisiones previas de la
Corte, que reconocen derechos de libertad individual en el campo de la
planificacion familiar, con especiales consideraciones de la necesidad de
proteger los derechos de las mujeres, especialmente en esta 4rea, dado
el peligro de que la legislacion que restringe la libertad de las mujeres
termine reflejando viejos modos estereotipados de pensamiento. Ese es,
al menos, el argumento para reconocer algin Derecho Constitucional a
las mujeres en lo que hace a la eleccion del aborto.

No he brindado una elaboracién a escala completa del argumento a
favor del reconocimiento de cierto status constitucional al derecho de la
mujer de decidir un aborto, pero pienso que he indicado suficientemente
los que yo veo como los aspectos mds importantes del argumento. Mucho
descansa en la exactitud de la percepcién de una vision social general
que apoya el derecho de la mujer de elegir en al menos ciertas situaciones.
Yo no soy uno de los que cree en establecer derechos constitucionales
a partir de técnicas basadas en encuestas, porque, como sabemos, las
opiniones cambian rapidamente; mucho depende de la forma en que
una pregunta es hecha, de cudnta informacién posee quien responde, y
de toda una variedad de otros problemas que tornan sospechosa la exac-
titud de la encuesta. No obstante, las sustanciales y consistentes mayorias,
mostradas por las encuestas durante muchos afos, a favor del recono-
cimiento de alguna libertad de eleccion, sugieren que, a cierto nivel basico
de valores descubiertos, la Corte no se encuentra fuera de la linea, al
menos con respecto a aquella parte de su opinién que trata con el primer
trimestre de embarazo.

Una pregunta que necesita ser encarada hoy, es si el resurgimiento
del sentimiento antiabortista, que se volvi6 evidente en los afhos poste-
riores a “Roe”, sugiere que la Corte deba revertir su doctrina tal como
lo hizo en los Casos de pena de muerte. Yo sugeriria que se debe requerir
una demostracion ain mayor de un nuevo valor duradero dominante,
para dar vuelta una decision que reconoce un derecho constitucional y
dejar de reconocerlo. Es mas, la existencia de determinada oposicién,
por si sola, no seria tampoco suficiente; de otro modo, dicha oposicién
hubiese requerido la potencia de “Brown vs. Board”. No obstante, la
cuestion aqui es diferente debido a la fuerza del interés contrario. En el
caso de la libertad de los blancos de poder discriminar, no importa si
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la misma es abolida para hacer lugar a un reclamo de libertad de aso-
ciacién; simplemente, ese caso no es comparable en fuerza con el interés
del feto de nacer con vida. El trabajo de la Corte, al reconsiderar el
reconocimiento del derecho constitucional de la mujer, en pos de opo-
nerse al mismo, consiste tan sélo en revisar las justificaciones alegadas
oportunamente a favor del derecho y ver si la percepcién de la Corte,
en cuanto al reconocimiento general de la libertad reclamada, sigue es-
tando justificada.

Deberia quedar claro a esta altura que yo pienso que los reclamos
constitucionales a favor del feto y a favor de las mujeres, en relacion
con la decisién de abortar, estan vinculados, y que la clase de argumento
que sostiene el reconocimiento de un status constitucional para uno lo
sostiene también para el otro. Como ya lo he manifestado, también pienso
que es mucho mas dificil para el argumento proaborto prevalecer si aque-
llos que afirman el derecho denegaran al mismo tiempo todo status cons-
titucional al feto. Que la Corte haya reconocido un derecho constitucional
para las mujeres sin un correspondiente derecho para el feto constituye,
en mi opinion, una falla sustancial en la decisién de la Corte. De hecho,
lo que los comentaristas han encontrado como algo curioso y problema-
tico en “Roe vs. Wade” -la soluciéon cuasi-legislativa basada en los tri-
mestres de embarazo-, parece mucho menos problemético cuando es
visto como el intento de equilibrar derechos constitucionales enfrentados.
Entonces, la intenciéon de ajustar intereses -que se parece bastante a la
solucion de la Corte- luce mas acorde a un montén de soluciones judi-
ciales, con la salvedad de que usualmente un equilibrio complejo de este
tipo es alcanzado luego de una larga serie de casos y no en una sola
opinién. Incluso, si la Suprema Corte habia llegado a la conclusiéon de
que no sélo uno sino dos derechos constitucionales se encontraban in-
volucrados en el Caso del aborto, podria haberse focalizado mejor y mas
precisamente en las razones que la llevaron a reconocer los derechos
constitucionales que en cual deberia ser la armonia exacta de esos dos
derechos. Esa perspectiva diferente lo llevaria a uno a concluir en que
el equilibrio alcanzado por la Corte para periodos de tiempo particulares,
especialmente el balance alcanzado para el segundo trimestre, es errado,
sin que ello signifique que dicha conclusién en algin modo conceda
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toda la justificacion a favor del reconocimiento de un derecho constitu-
cional de las mujeres para el aborto.

El principal argumento alternativo a la teoria de los dos-derechos-
constitucionales, que yo he propuesto para su consideracién, es la teoria
del ningtan-derecho-constitucional. El argumento consiste en que no hay
una clara vision dominante que se haya podido imponer por si misma,
y que el problema debe ser resuelto dentro de las més diversas legislaturas
estatales como un asunto politico. Algunos proponentes, aunque no to-
dos, agregarian que ellos pueden sostener su posicién desde una presunta
competencia legislativa para regular derechos, en ausencia de un derecho
constitucional establecido (estan también aquellos que apelan a la teoria
del ningtin-derecho-constitucional, puesto que de ese modo obtienen una
visiéon mucho més limitada del rol de la Corte en los casos de la Deci-
mocuarta Enmienda de la que yo mostré aqui; aunque ya he expuesto
dichas opiniones anteriormente). Debo confesar que la eleccién entre la
visién del ningtn-derecho-constitucional y la visiéon de los dos-derechos-
constitucionales es bastante dificil. Es lo angustiante de la eleccién con
respecto al caso del aborto lo que me lleva a inclinarme por la vision
de los dos-derechos-constitucionales. Es la angustia ~que parece ser una
descripcién bastante comin de la decisién para la mayoria de las per-
sonas-; la angustia que reconoce la naturaleza extraordinaria de lo que
se encuentra en juego, junto con mi percepcién acerca de la visién general
de la fuerza de los intereses contendientes, lo que confirma mi inclinacién
hacia que, en circunstancias particulares, cada uno de los valores con-
tendientes deberia ser reconocido como poseyendo un status constitu-
cional por si mismo, aun cuando fuera en contra del otro. Un status
constitucional como tal preservard a los intereses en juego de la posibi-
lidad de una negacion total de alguno de los valores, en el caso de una
solucion legislativa, que es siempre el producto del paroxismo pasional.

He discutido el caso del aborto de manera tan extensa porque pienso
que cualquiera que exprese sus opiniones acerca de la manera en la cual
las decisiones constitucionales deben ser tomadas necesita probarlas con-
tra el caso mas dificil de todos. Pero no quisiera que la extensiéon de la
discusion del caso particular eclipsara el punto principal que quisiera
proponer: que el método judicial tradicional de interpretacion constitu-
cional es viable y deberia ser acatado de un modo que instruyera al juez
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a focalizar en factores distintos a sus valores personales. Debo enfatizar,
sin embargo, que en los casos mds importantes, el juez concienzudo ten-
dra un rango amplio de posiciones constitucionales razonables, que las
diferencias en filosofia judicial, especialmente aquellas relacionadas con
la competencia institucional, y las de opinién acerca de la importancia
y dominacién en nuestra sociedad de valores constitucionales particula-
res, marcaran una diferencia en la eventual decisién del fallo adecuado.
No encuentro esto como algo del todo molesto, especialmente cuando
estamos hablando de la Suprema Corte; una Corte de nueve jueces que
normalmente representa un espectro de visiones y experiencias que, cuan-
do la institucion funciona de forma o6ptima, contribuyen a decisiones
mejor fundadas.
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