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SEGURIDAD JURIDICA E INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL*

Juan \EGA GOMEZz

Este trabajo intenta resumir en pocas paginas una critica que se lar
al dogma de la certeza en el derecho y la relacion que guarda este p
tulado con los métodos tradicionales de interpretacion. Para ello divid
el trabajo en tres partes fundamentales: |. El rescate que hago del re
lismo juridico norteamericano y sus observaciones a la idea de segurid
juridica; 1. Un analisis del principio de seguridad juridica en la teoria
del derecho contemporanea, y lll. La relacion que creo existe entre s
guridad juridica y métodos de interpretacién, para que una vez criticadc
pasemos a discutir otros mecanismos interesantes que se tienen para
tender los postulados constitucionales.

Cuando me refiero a la lucha que emprendié el realismo juridico not
teamericano en contra de la seguridad juridica, necesariamente tengo
hacer alusion al formalismo que lo antecede. Dicho formalismo lo pro
tagonizé Christopher Columbus Langdelh Estados Unidos, pensando
gue en las labores de interpretacion y aplicacion del derecho sélo €
necesario llevar a cabo un estudio cuidadoso del asunto respectivo p
encontrar dentro del derecho una respuesta correcta. En este sentido,
jueces no tendrian porque inmiscuirse en cuestiones morales, politic:
econdmicas, etcétera, dado que el derecho y su estructura coherente |
porcionaban los elementos necesarios para que el juez se dedicara a ¢
car el derecho existente. Poco tiempo transcurrié para que esta eferv

1 Este trabajo se presenta como un resumen de uno mucho mas extenso.

2 Algunos datos interesantes sobre Langdell y su labor en Haofar&eligman,
J. The High Citadel: the Influence of Harvard Law Schd®bston, Houghton Mifflin
Co., 1978, pp. 30 y ss.
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378 JUAN VEGA GOMEZ

cencia formalista encontrara un adversario feroz, me refiero a Olive
Wendell Holmes. Una de las principales criticas de Holmes hacia el
Langdellismse dirigié al carcter neutral, objetivo y puro que se supon
guardan las actividades jurisdiccionales. Holmes, desde la academia
judicatura hizo patente la necesidad de no concentrarse en un desarre
cierto y estable del derecho, sino ver al derecho y entenderlo dentro
los contextos sociales, politicos y econémicos del momento. Es aqui do
de podemos entender su famosa frase de que: “la vida del derecho
ha sido logica, sino experienci&’Para Holmes resultaba claro que el

derecho no podia apostar seriamente al dogma de la certeza, precisame
porque éste debia adaptarse a las condiciones sociales existentes. E
en las cuestiones de interpretacion y aplicacion del derecho, hizo q
Holmes —desde entonces— hablara de una penumbra de las norma
principios que no brindaban certeza y aplicacibn mecénica, lo cual n
debia verse como un inconveniente, sino ventaja para ajustar el derec
a las condiciones sociales existentes. Aunado a lo anterior, debo sefie
la critica de Holmes (en Lochnes New Yorky hacia el formalismo

3 Es curioso observar como la rebelién contra el formalismo en la experiencia nol
teamericana fue casi inmediata, a diferencia de otros paises que tuvieron que espe
mas tiempo o simplemente hasta hoy no lo han experimentado. Sin embargo, esta mis
experiencia guarda cierta relaciéon con algunos antecedentes alemagebierget ve
muchos antecedentes respecto de estas concepciones del derecho y sobre todo en cl
al mito de la seguridad juridica en autores alemabfs.de Herget “Unearthing the
Origins of a Radical Idea: the Case of Legal Indetermina€i& American Journal of
Legal History,vol. XXXI, enero de 1995asi como “The Great German Influence on
American Jurisprudence’Rechtstheorie25 band, heft 1, 1994.0s autores que se ma-
nejan como influencias son, entre otros, Ihering, Adickes, Bulow, ademéas a Ehrlich
Kantorowicz del movimiento del derecho libre. De lhering se peédé&l espiritu del
derecho romano en las diversas fases de su desamalth de Enrique Principe, Madrid,
Sailly-Bailliere, 1891, ts. I, II, lll y IV, tambiédurisprudencia en broma y en serio,
trad. de Roman Riaza, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1933. Para las ideas
Adickescfr. Los articulos de Herget; de Bulow se puefie” Statutory Law and Judicial
Function”, The American Journal of Legal Histgryol. XXXIX, enero de 1995. De
Ehrlich cfr. Fundamental Principals of the Sociology of La®@ambridge, Harvard Uni-
versity Press, y finalmente Kantorowicz plasma sus ideas principales en “La lucha pe
la ciencia del derecho’Informacién Juridica nim. 116, enero de 1953.

4 O. W. Holmes Book review 14 American Law Revie®23 [1880] en Hall, Kermit
(eds.), p. 339.

5 Cfr. 198 US 45 (1905) eBasic Cases in Constitutional Laywp. 108 y ss. Tanto
Lochnercomo otros votos particulares de Holmes en ocasiones sirven para defender
idea de una actividad no tan creativa dentro de la funcion judeidjudicial self-res-
traint). Con esta idea no estamos totalmente de acuerdo, sin embargo, ello obedece a
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en la interpretacion y aplicacion del derecho, sefialando que éste forn
lismo que se supone es neutral y ajeno a toda discusion politica,
encuentra contaminado también de una ideologia propia, la cual utiliz
conceptos y dogmas establecidos dentro del derecho, para eliminar ot
puntos de vista importantes que se deben discutir.

Al lado de Holmes, podemos sefialar a Roscoe Pound y Benjam
Nathan Cardozo como pensadores que sirvieron de sustento para las id
realistas. De Pound, se debe mencionar su critica hacia el legislativ
atribuyéndole el papel limitado que guarda, precisamente por no pod
prever la dindmica social y las dificultades que la aplicacion de las nol
mas tienen en el futuro, por ello, Pound sostuvo que el legislador del
limitarse a establecer pautas generales a través de normas, las cuale
adicionan y complementan a través de la funcién judictal su parte,
de Cardozo creo se debe resaltar su vision clara de ver en el principio
seguridad juridica un principio importante, pero el cual siempre debe ced
ante el bienestar genefgbor ejemplo, con Cardozo uno puede sefalar
que no debemos tomar el principio de seguridad juridica tan en ser
como nos gustaria.

multiples interpretaciones de Lochner a través del tiempo. Pensamos que esta post
(self restraint se debe analizar en su contexto histérico que explica como el movimient
progresista dentro del derecho norteamericano no encontrd respaldo a sus politicas
los tribunales y el formalismo con el que se encontraban relacionados; por end
esto los obligé a centrar su atencién en la administracién y el campo de la legislacic
social que impulsaron. El argumentar un papel pasivo en los tribunales claramente i
encaminado al respeto de esa legislacion. Al respecto se pluetiéhite, E., “From
Sociological Jurisprudence to Realism: Jurisprudence and Social Change in éharly 2(
Century America”,Virginia Law Reviewvol. 58, 1972; en cuanto al papel pasivo del
judicial cfr. Garfield, H., “Privacy, Abortion and Judicial Review: Haunted by the Ghost
of Lochner”,Washington Law Revigwol. 61, nim. 2, abril de 1986, p. 293; asimismo,
Anderson, |. ijook review “The Constitution Beseiged: the Rise and Demise of Lochner
Era Police Powers JurisprudencéMjchigan Law Reviewvol. 92, mayo de 1994, p.
148. Sobre Lochner en genecddt. Horwitz, M., The Transformation of American Law
1870-1960 Nueva York, Oxford University Press, 1992, pp. 3-7 y del mismo autor
“The Constitution of Change™Harvard Law Reviewvol. 107, noviembre de 1993, p.
32; asi como “History and TheoryYale Law Journalvol. 26, 1992, p. 1825. También
cfr. White, E., Justice Oliver Wendell Holmes: Law and the Inner,Séifeva York,
Oxford University Press, 1993, pp. 324 y ss.

6 Cfr. Pound, R.The Spirit of the Common Lawambridge, Marshall Jones Co.,
1921, pp. 171 y 172.

7 Cfr. Cardozo,La naturaleza de la funcion judiciap. 89.
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Sin embargo —dejando a un lado a los precursores del realismo-
veamos lo que me parece digno de rescatarse de este movimiento p
entender una nueva mentalidad en los temas de interpretacion y aplic
cién del derecho. Como todos sabemos, el estudio del realismo se abo
desde dos perspectivas: realismo progresivo y realismo critico. Me ir
teresa abordar las aportaciones de los integrantes del segundo tipo
realismo para fundamentar mi postura en torno a estos temas. Los auto
a los que me refiero son Robert Lee Hale y Felix Cohen, creo finalment
gue estos dos autores nos ayudan alejarnos del discurso netamente
ridico y ampliar el panorama en las discusiones de interpretacion. P
ejemplo, Hale sostuvo como en los campos de derecho civil descansan
sobre ciertos conceptos que se piensan intocables y netamente juridic
pero los cuales se encuentran inmersos en temas de indole social qu
todos interesahifemas como la distribucion de la riqgueza y la igualdad.
Para analizar, interpretar y aplicar el derecho, resulta indispensable ter
presente estos conflictos e intereses sociales que se generan dentro
derecho, pero que la mentalidad tradicional ignora en aras de una pure
en su argumentacién. Creo que Hale hizo una labor igual de interesatr
y parecida a la de Holmes, cuando desenmascara un discurso juridi
gue no desea ampliar su campo de argumentacion, yendo en contra
otros discursos que se eliminan. Por lo tanto, con Hale podemos sefia
que el derecho no debe exagerar su idea de certeza por que impl
temas politicos, econémicos y sociales que son de caracter disfutade
lo cual se traduce en la aplicacion de sus normas. Por su parte, Cof
fue claro al manifestar como nos enredamos en argumentos circular
en aras de la pureza argumentativa que tantos eXighiizamos los
abogados, lo que Cohen denomind un leguaje “sin sentido trascendent:

g Cfr. Peller, G., “The Metaphysics of American LawCalifornia Law Review
vol. 73, 1985,p. 1233.

9 Cfr. Hale, R., “Coercion and Distribution in a Supposedly non-Coercive State”,
en Fisher, Wet al (eds.),American Legal RealisNueva York, Oxford university
press, 1993, p. 103.

10 Duxbury no esta de acuerdo con Hale, cuando éste relaciona los &mbitos ecor
mico, politico y juridico, pues para Duxbury no todas nuestras acciones tienen que v
con el intercambio de bienes, y de esta forma la tesis de Hale s6lo es aplicable a ciel
actividades juridicasCfr. Duxbury, N., “Robert Hale and the Economy of Legal Force”,
Modern Law Revieywol. 53, 1990, p. 443.

11 Cfr. Cohen, F.El método funcional en el derechoad. de Genaro Carri6é, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1961, p. 27.
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ya que queremos explicar el derecho sélo con base en sus propios c
ceptos y dindmica interna, cuando éste realmente se entiende ubicand
en las luchas, fuerzas e ideales sociales. Para Cohen no resulta neces
elevar el discurso juridico para realizar “acrobacias conceptualgish
ubicarlo en esta dinamica. Cohen también fue claro al sostener que dic
pureza argumentativa en los temas de interpretacion implica un ingre
diente ideoldgico que se debe evitar, por ejemplo, Cohen mencional
como un juez suele descartar un asunto como politico, moral, econémi
etcétera, y por ende no digno de apreciacion juridica cuando el juez e:
de acuerdo con determinada norma que utiliza en su interprefacion.
Estas breves alusiones al realismo me permiten dar una vaga idea
lo que aqui se pretende demostrar, basicamente la idea de que las nor
y su certeza no son lo Unico que debemos considerar dentro del proce
de interpretacidén y aplicacién del derecho, sino que éstas adquiere
sentido dentro de los contextos sociales, politicos y econémicos di
momento. Sin embargo, estas advertencias también son utiles para
trar de lleno en el siguiente apartado relativo a las discusiones d
concepto de seguridad juridica en la teoria del derecho contemporan

Para muchos autores posteriores y contemporaneos, el realismo e
ger6 o se quedd corto al emprender la critica a la seguridad juridic
veamos algunos casos que matizan, adicionan o critican las ideas rea
tas: en primer término, debemos aludir a Hart que nos obligbé a situ:
la problematica en torno a la certeza del derecho en su justa dimensi
como en las cuestiones de lenguaje. Con esto en mente, Hart traté
superar las exageraciones en la que cayé el realismo, pero asimis
criticd el otro extremo protagonizado por un formalismo excesivo que
piensa en una aplicacién automatica del derecho.

Defendiendo una postura ecléctica, Hart primero le critica al forma
lismo que sus ideas descansan en una vision del legislador erronea, d:
gue piensan éstos cuerpos legislativos que generan cédigos perfectos
todo tiempo vy lugar. Sin embargo, Hart correctamente sefala que el |

12 Ibidem p. 58.

13 Cfr. Golding, M., “Realism and Functionalism in the Legal Thought of Felix S.
Cohen”,Cornell Law Reviewvol. 66, 1981, p. 1045.
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gislador tiene impedimentos importantes que se deben considerar: la |
norancia de hechos e indeterminacion de propositos, obsticulos cons
tentes en afirmar que los legisladores no estan en posibilidad de pre\
todos los casos futuros que se puedan suscitar en torno a las iorme
El formalismo no toma en consideracion lo anterior y pretende —segu
Hart— congelar el significado de las normas, asegurando con ello qt
las nuevas circunstancias encuadren dentro de los parametros *fegale
Por su parte, Hart critica al realismo el no tomar en consideracion |
existencia de las normas como caracteristica sobresaliente del derec
ademas, el exagerar el papel que juegan los tribunales en el derec
Asi, Hart prepara el terreno para aportar su idea al respecto. Para H
resulta indispensable que el derecho utilice el lenguaje para expresar ¢
normas; sin embargo, este lenguaje tiene un “limite inherérén”su
naturaleza, donde existen casos sencillos de aplicacién, pero también
presentan asuntos dificiles de decidir. Por lo tanto, en el derecho tenen
lo que Hart denomind un “nadcleo central de significadc&ierto y facil
de aplicar, pero aunado a lo anterior, también encontramos una “p
numbra de incertidumbré& donde se presentan problemas en la aplica-
cion, sobre todo por las diferentes alternativas que tenemos. Por lo tan
existe certeza en el nucleo, pero también inseguridad en la penumbr
Desde mi punto de vista Hart cae en algunas contradicciones inter
santes: por ejemplo, primero sostiene que en la gran mayoria de |
asuntos en los tribunales, las normas no arrojan resultados precisos, p
por otra menciona que en muchos casos la legislacién opera sin dificult
respecto a la gran masa de casos ordinarios. Asimismo, Hart facilmer
critica al formalismo que pretende congelar el significado de las norma
pero al parecer su idea de “nucleo central de significado” sirve com
herramienta precisamente para paralizar el significado de las nérmas

14 Cfr. Hart, El concepto de derechpp. 158 y 160.

15 Cfr. Ibidem p. 161; asi como “Jhering‘s Heaven of Concepts and Modern Analy-
tical Jurisprudence”zssays in Jurisprudence and PhilosopByxford, Clarendon Press,
1983, p. 269.

16 Cfr. Ibidem pp. 155 y 157.
17 Ibidem p. 15.
18 ldem

19 Burton, M., “The Song Remains the Same: The Search for Interpretative Constrair
and the Rhetoric of Legal Theory in Hart and Hutchinsdufijversity of New South
Wales Law Journalvol. 20, 1997, p. 424.
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Aqui debe ser notoria mi oposicion al punto intermedio que pretend
lograr Hart en su teoria. Me preocupa sobre todo la nocién de un nucl
cierto y estable. El fundamento que tengo para sostener lo anterior r
remite a un analisis dentro de la filosofia del lenguaje. Al respect
me ocuparé de Wittgenstein y su nocion de “seguir una ré&gtido
gue aceptandola o rechazandola muchos autores defienden o niegar
idea de certeza, siendo mi postura una que elimina cualquier fundamer
wittgensteiniangpara sostener la inseguridad juridica.

En Wittgenstein la idea de seguir una regla se refiere a los parametr
gue tenemos para saber si estamos utilizando correctamente una pale
dentro de los diferentes juegos del lenguaje en los que participamos.
nocién de Wittgenstein, creo, finalmente nos dice que “seguir una regla
implica costumbre y “un entrenamiento colectivo” como sostiene To-
masini# sin mayores justificaciones. Recordemos la seccién 217 de Iz
investigaciones filoséficas donde sostiene: “¢Como puedo seguir una t
gla? Si esta no es una pregunta por las causas, entonces lo es po
justificacion de que actué asi, siguiéndola. Si he agotado los fundame
tos, he llegado a roca dura y mi pala se retuerce. Estoy entonces incling
a decir: Asi simplemente acti&'Tomando en consideracioén lo anterior,
estamos ante la presencia de consensos que se generan por ese “e
namiento colectivo” y que nos permite juzgar si seguimos una regla
no. No estoy muy seguro de si esta idea de Wittgenstein requiera
solucién escéptica que propone Krigksjn embargo, me es util la so-
lucion que éste intérprete de Wittgenstein aporta para descartar de e
temano la utilizacion que se hace de Wittgenstein en el derecho,
argumentar la existencia de casos faciles. Son tres los conceptos fun

20 Cfr. Wittgenstein, L.,Philosophical Investigationsseccion 138 a 242; version al
castellano de Alfonso Garcia y Ulises Moulines del Instituto de Investigaciones Filosé
ficas UNAM, de aqui en adelanBhilosophical Investigations

21 Cfr. Tomasini Bassols, A., “Seguir una regla: resultaditgensteinianos/ es-
peculacioneshomskiands Manuscritg México, 1995, p. 60.

22 Cfr. Philosophical Investigationgit., nota 20, p. 85.

23 Kripke desde un inicio advierte su postura y no piensa que es definitiva, al respec
sefiala: “Probably many of my tions and recastings of the argument are done in a w.
Wittgenstein would not himself approve. So the present paper should be thought of «
expounding neither Wittgenstein‘s argument nor Kripke's: rather Wittgenstein‘s argumen
as it struck Kripke, as it presented a problem for hiff. Kripke, S.,Wittgenstein on
Rules and Private Languag€ambridge, Harvard University Press, 1982, p. 5.
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mentales de esta solucidén que deseo relacionar con el tema de la se
ridad e interpretacion juridica.

a) Formas de VidaArgumenta Kripke que las formas de vida nos
orillan a la unanimidad en las respuestas y utilizacion de palabras c
las que todos estamos de acuerdo. No obstante los anterior, se le d
sefialar a Kripke que ésta no es la Unica forma de entender este conce
existen, por ejemplo, las interpretaciones que afirman una identificacié
entre formas de vida y juegos del lenguaje, o también se puede enten
este concepto desde un punto de vista histérico-cuitusaliialo lo an-
terior para hacer presente otra idea que entiende el concepto de forn
de vida en sentido plural, y ello llevaria a cuestionar esos supuest
acuerdos generales y comunes a todos.

b) ConsensasEsta idea unitaria de “forma de vida”, lleva a Kripke
a sostener que tenemos parametros suficientes para afirmar que seguit
una regla por los consensos generales que se dan en el &mbito de
usos del lenguafé.En este segundo aspecto de la solucién escéptic
sélo tendriamos que recurrir a nuestra primera observacion para sefie
gue dichos consensos no son generales porque tampoco lo son las fori
de vida. Sin embargo, supongamos que si se dan estos consensos ¢
lenguaje, en el derecho no podemos trasladar esta idea facilmente, so
todo por su caracter disputado. Esto es asi porque simplemente ba
ver los enormes litigios y disputas que se generan en torno al entent
miento de las normas, la simple existencia de éstos dilemas sirven ps
negar la idea que sostiene un concepto absoluto de seguridad juridi
sin embargo, creo que si pudiera ser plausible esta idea de consens
la materia de interpretacion constitucional se caracteriza precisamen
por su falta de consenso generalizado.

c) Criteria. Este concepto le es util a Kripke en su solucién, dadc
gue el mismo nos permite enfrentar el uso de determinada palabra c
los demas participantes, y asi concluir si se esta utilizando correcta
incorrectament&. Sin embargo, en el derecho no tenemos estos criterio
de verificacion para determinar si una palabra se adecua a los pa
metros de lo que seria un juego del lenguaje.

24 Cfr. Barry, D.,Forms of Life and Following Rules: a Wittgensteinian Defense of
Relativism Leiden, Paises Bajos, 1996, pp. 102-107.

25 Cfr. Kripke, nota 220p. cit, nota 23, p. 96.
26 Ibidem pp. 99 y 101.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/tvuzQr

SEGURIDAD JURIDICA E INTERPRETACION CONSTITUCIONAL 385

Por lo anterior, creo que Wittgenstein no es util, (en su seccion d
seguir una reglapara describir con exactitud lo que sucede en el derech
y sobre todo en la interpretacion constitucional. Una idea del nucle
central de significado o caso facil apuesta a esta nocion que creo deber
separar. La Unica cabida que Wittgenstein pudiese tener en estos ter
es si interpreta la nocién de “forma de vida” en sentido plural e inclu
yente como lo hace Donald Barfy.

Entonces ¢en qué fundamento esta idea del caracter disputado del
recho? Me apoyo en una idea pragmatica y critica que se sostiene
el area del derecho y lenguaje. Por ejemplo, del pragmatismo de Ror
rescato esa contingencia que se da en el lenguaje y de como exis
disputas en torno al significado dentro de sus usos. Rorty menciona g
resulta indispensable luchar para que nuestros usos sean escuchados
tro de un ambiente plural y tolerante. Rorty, al respecto, utiliza la ex
presion “autoridad semanticd’para manifestar que se debe estar dis-
puesto a escuchar otras perspectivas del lenguaje dentro de la sociec
y tratar de convencer para que nuestros usos sean utilizados.

Por otra parte también esta el rescate que hago de las ideas de F
cault, sobre todo para resaltar ese caracter disputado de las normas c
titucionales. Foucault sefiala que en el lenguaje existe el elemento pod
pero que éste se disfraza 0 esconde a través de distintos mecanism
(por ejemplo, atribuir el caracter verdadero, cientifico, etcétera) que s
sirven para eliminar otros puntos de vista que existen dentro de las <
ciedades. Para Foucault, se suelen utilizar sistemas de exclusion, dor
ciertos parametros arbitrarios le niegan la entrada a otros distursos
Creo gue precisamente la idea de “ndcleo central del significado”
“una forma de vida” unitaria puede servir como pardmetros de exclusiol
argumentando a favor de cierta postura la imposibilidad de discutir dich
nucleo, por lo que otras formas de entender las normas o principios |
tendrian razén de discutirse. La idea que sostengo, no es finalmente

27 Cfr. Barry, D.,op. cit, nota 24.

28 Cfr. Rorty, R., “Feminism and Pragmatism”, en Goodman, R. (Bdagmatism:
a Contemporay ReadeNueva York, Routledge, 1995, p. 138.

29 Foucault, M., “The Discourse on language”, “The Discourse on Language, er
Kearney, R. y Rainwater, M. (edsTjhe Continental Philosophy Reagdéondres, Rout-
ledge, 1996, p. 340.

30 ldem
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gue niegue la existencia de dicho nucleo o caso facil, sino la critica ¢
dirige a no tomarlo como un parametro de estabilidad, para que los mi
mos se critiquen y analicen constantemente. Aunado a lo anterior, cr
gue con esto podemos aceptar la posibilidad de que existen diferent
maneras de entender las normas. Esta es precisamente mi observax
a Fish, cuando —no obstante acepta la multiplicidad de formas de vic
y comunidades interpretativas— menciona que los cambios que se d
en el derecho son lentos y por ende podemos seguir hablando de’terte:
Mi opinién es que estos cambios puede que sean lentos o inmediat
pero no debemos caer en la tentacion de calificarlo como certeza, sol
todo por que dicha nocidn de certeza puede jugar el papel discriminator
hacia otras concepciones.

No podemos terminar esta sesién, sin discutir las ideas de Dworki
en torno a la seguridad juridica. Dejando para el siguiente apartado
teoria de la interpretacion, me detengo aqui en las razones que esgri
este autor para defender el principio de seguridad juridica, sobre toc
en su primera defensa contenidalers derechos en seri&en primer
término, debemos aludir a la magica distincién entre prinéipjodli-
rectrices politicas, dado que Dworkin sostiene que las cuestiones de jt
ticia y moralidad se discuten en el judicial, mientras que las ideas ¢
torno a los beneficios colectivos son propios de las directfica®o
que con esto Dworkin quiere eliminar toda discusion ideoldgica y politice
de las discusiones dentro del judicial, negando con ello la discrecion:
lidad propia de estas actividades. Aunado a lo anterior, debemos insis
gue Dworkin afirma el descubrimiento de los principios por parte de
judicial, y no su elaboracion expresa, cayendo con esto en la tentaci
de defender el clasico dualismo aplicacion/creacion del derecho. En s
gundo y tercer lugar a Dworkin le preocupa rescatar otros dos principio
a) la no legitimidad judicial para crear derecho dado que no son electc
democraticamente, ly) la no aplicacion retroactiva de la fByen cuanto

a1 Cfr. Fish, S., “Play of surfaces: Theory and law”, en Leyh, Gregory (eeggl
Hermeneutics: History, Theory and Practid@erkeley-Los Angeles, University of Ca-
lifornia Press, 1992, p. 307.

32 Basta mencionar que los principios para Dworkin son aquellos estandares que h
de ser observados por ser exigencias de justicia, equidad o de mo@fiddds de-
rechos en seriop. 72.

33 Ibidem p. 149.
34 |bidem p. 150.
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a estos dos principios que pretende rescatar Dworkin, debemos menc
nar en torno al primero que la supuesta ilegitimidad del judicial no e
tan perjudicial como lo quiere ver Dworkin, sobre todo porque piense
que se debe de llevar a cabo otra interpretacion de la division de pode
congruente con la construccion social del derecho que propongo. P
ejemplo, debemos reflexionar como reaccionamos cuando nos perca
mos de una desviacidén por parte del judicial; sin embargo, otras intrc
misiones en las actividades propias de otro poder (si asi lo querem
definir) no son vistas tan antidemocraticas, tales como las de los secl
tarios de Estado en la expedicion de circulares. Creo que debemos acej
las innovaciones que se le han hecho a este principio dentro del derec
mexicano, por ejemplo, en la eleccion de ministros interviene el EjecL
tivo y el Senado; tal es el caso de los jueces y magistrados, los cual
son designados por un Consejo de la Judicatura que se integra con
presentantes de los tres poderes. Entonces, no creo que éste sea ut
gumento contundente, el no ser elegidos democraticamente se subs
con este tipo de intervenciones. Pienso finalmente que el dualismo cre
cion/aplicacién debe dar paso a la construccion social del derecho an
mencionada, donde el legislativo establece ciertas pautas y criterios ¢
nerales para que sean interpretados y ajustados a las circunstancias
ciales por los jueces. En torno a la no aplicacion retroactiva de la le
aqui también creo debemos reconsiderar dicho postulado clasico. Dwc
kin menciona lo perjudicial que seria considerar la creacion del derect
por el judicial, ya que estaria legislando y aplicando el derecho a |
vez, algo que la idea liberal tradicional niega exigiendo que el derech
y los deberes se conozcan de antemano. Sin embargo, una revalorizac
a este principio consiste en dejar claro que si se aplica o no una I
retroactivamente no dependera de férmulas definidas o requisitos mec
nicos que se deberan cumplir si queremos realmente lograr una may
justicia social a través del derecho, la cuestion de si se aplica una I
retroactivamente sera cuestion de considerar cuestiones que van mas
de lo juridico, tales como ventajas econdmicas, politicas y culturale
gue pueden beneficiar a la sociedad, las cuales no se pueden definir
antemano, sino con el caso especifico de que se trate. El principio de
aplicacion retroactiva también obedece a concepciones antiguas del ¢
recho, donde se pensaba que toda sociedad conocia el derecho; sin
bargo, las sociedades contemporaneas muestran que dicho objetivo
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se cumple, las legislaciones son cada dia mas complejas y el cono
miento del derecho por el ciudadano requiere de métodos especiales
bre la materia. A ello debemos agregar las diferentes concepciones ©
se tienen en torno las normas, y como el derecho no es tan claro
sencillo, sino disputado y complejo. Sin embargo, esta relativizacion de
principio de no aplicacion retroactiva no debe ser tan alarmante con
pretende Dworkin, este autor piensa que los derechos y obligacion
creados por el judicial y aplicados retroactivamente surgen del vacit
como si las partes demandaran dos peticiones concretas y el judic
llegara a la conclusion de que dado que ninguno tiene la razon, se de
resolver una cosa totalmente distinta a la planteada. Este principio I
es asi en la practica, dentro de los parametros que reclaman las partes
como resuelven los tribunales, lo que sucede es que alguna 0 ambas
las peticiones no es tan clara y sencilla como para admitir una aplicaci
automatica. Es l6gico que para alguna de las partes —generalmente
perdedora— el tribunal esté creando derecho, cuando en realidad lo e
construyendo con base en las interpretaciones; sin embargo, Dwork
piensa que se crea una norma totalmente distinta a la invocada por
partes.

Finalmente, lo que para alguna de las partes es creacion, para la ¢
es una interpretacion justa, esto no se puede definir de antemano co
pretende Dworkin, sino que se deben evaluar las interpretaciones en |
contextos especificos. Una idea del judicial y legislativo encargados ¢
construir el derecho considera lo anterior, sin pretender establecer f¢
mulas especificas en torno a la aplicacién retroactiva, ésta debe reva
rizarse conforme a las nuevas nociones del lenguaje y la importante
mension interpretativa del juez en la construccion del derecho
Regresando al primer argumento de Dworkin que menciona la diferenc
entre principios y directrices politicas, debemos mencionar que dich
transicion de directriz politica a principio esta llena de los movimientos
tedricos acostumbrados por este autor. Bien concede Dworkin que
nacimiento de una norma se puede explicar, con base en argumen
politicos de directriz; pero magicamente, el autor sefiala que cuando
presenta el dilema ante el tribunal, se convierte la discusion en una
principios. Esta afirmacion resulta normal en Dworkin si atendemos
su idea de que en el legislativo se discuten cuestiones de politica y
el judicial lo relativo a principios. ¢Es posible fijar esta divisién? Cree-
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mos finalmente que Dworkin cae en un error en aras de no contamin
al judicial de discusiones politicas y de ventaja social. Si atendemos
lo que Dworkin maneja como principio y a su vez determina como di
rectriz, simplemente parece ser una maniobra arbitraria que convenie
temente clasifica una norma como directriz o principio de acuerdo a Iz
circunstancias.

Por ejemplo, Dworkin utiliza las leyes en contra de la discriminaciér
como un principio, cuando facilmente podemos afirmar que se trata c
un argumento politico que pretende lograr beneficios sociales; otro ejer
plo seria el caso de jurisprudencia que menciona Dworkin en donde ex
te la disputa entre el derecho a un proceso justo en contra de la libert
de prens& ambos se pueden ver como derechos individuales y por enc
ser clasificados como principios, pero Dworkin utiliza este dualismo par
descartar un argumento tildandolo de directriz polffica.

Sin embargo, en nuestras interpretaciones no tenemos por que limi
nuestra vision en este sentido, descartando argumentos politicos col
ajenos a la labor judicial. La vision que aqui queremos imprimir de este
labores, ni siquiera atiende a este dualismo estéril y discute los arg
mentos presentados en las interpretaciones como principios sin entra
la discusion de si son argumentos politicos o principios puramente, da
qgue es indispensable valorar en las resoluciones judiciales las paut
mencionadas por la Constitucion y las normas que atienden precisame
los objetivos sociales y pretenden mejoras en los aspectos econémic
politicos y culturales de la sociedad, sobre todo de grupos con un acce
limitado a estas discusiones juridicas.

Entro al dltimo apartado de este trabajo, por ejemplo, argumentar |
relacion existente entre interpretacion juridica y métodos tradicionale
de interpretacién. Una vez criticado el principio de seguridad juridica
resaltando el caracter disputado del derecho, y si aceptamos lo que
nomino construccion social del derecho, pasamos en esta seccidn a «
ticar estos métodos tradicionales de interpretacion, sobre todo porque

35 Cfr. la discusion de Dworkin del caso FarberfeMatter of Principle Cambridge,

Harvard University Press, 1985, pp. 373 y ss.
36 Ibidem p. 375.
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toman en consideracion estas caracteristicas que acabo de menciona
tienen una amistad “cuestionable” con el principio de seguridad juridice
Una primera objecion: niego que la actividad del intérprete sea la d
descubrir el significado de las normas, o bien, que la actividad interpre
tativa impliqgue “desentrafiar el sentido de una expresiopd, que el
lector no descubre algo ajeno a su contexto social y politico, no se tra
de un hallazgo a cuyo Unico y verdadero entendimiento podamos lleg
a través de ciertas reglas. Creo que se debe aceptar que el sujeto
momento de darle significado al texto, ya lo esta ubicando en dichc
contextos social y politico. Existe finalmente una relacion entre texto
sujeto que no permite adoptar la idea del intérprete como geniblogo.
Aunado a lo anterior, esta concepcién tradicional de la interpretacio
implica una idea del lenguaje ya superada. Recordemos a Wittgenste
y sus juegos del lenguaje, asi como el caracter dinamico, contingente
la construccién social del mismo. Por lo tanto, el intérprete no descub
o desentrafia nada para siempre y todo lugar, sino que esta sujeto a e
caracteristicas del lenguaje antes mencionadas. Creo ademas que ¢
implica una actitud conservadora en torno a la interpretacion, sobre toc
porque se piensa que una vez descubierto o desentrafiado el significa
resulta imposible su cuestionamiento y cambio, y —recordando a Fol
cault— esto puede servir como mecanismo para ignorar otros puntos
vista importantes que se generan dentro de la sociedad. Si bien e
nocion no encuentra un defensor contemporaneo en la teoria y la filosof
del derecho, desafortunadamente la practica del derecho mexicano la
gue sosteniendo, dada la fuerte y arraigada influencia de la exégesis c
cultivé una excesiva fe en las palabras plasmadas por el legislador
los codigos. Pensando que asi funcionaba el lenguaje, se empezaro
centrar las fuerzas en expedir codigos perfectos para regular la condu:
de los individuos. El caracter estable, natural y realista del lenguaje lle\
a estas exageraciones, pensando que se pueden establecer ciertos |
metros para entender sus normas sin que varien en forma importante

37 Cfr. Garcia Maynez, Eduardtntroduccion al estudio del derech85a. ed., Mé-
xico, Porra, 1984, p. 325.

38 El gemdlogo es el especialista en piedras preciosas. Aludo a la idea del gemdlo
por lo que sefiala Hutchinson en el sentido de que pensamos que “el significado es L
piedra preciosa que se encuentra escondida en el texto para ser descubierta po
lector”, dr. “ldentity Crisis: the Politics of InterpretationNew England Law Review
vol. 26, 1992, p. 1177.
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dejandole al judicial la sencilla labor de aplicar el derecho, sin modifi
carlo.

Pues bien, estas ideas generaron métodos de interpretacion que de
ser sujetos a observaciones importantes. Uno de esos métodos —«
denomino conservadores— esgehmatical que consiste en descubrir
el significado de las palabras empleadas en la norma, vinculando al i
térprete a las letras de la yLa observacion que debemos hacer es
gue dicho entendimiento de las normas no es algo que cuidadosame
podamos descubrir y mucho menos concentrandonos en las letras si
plemente. Como acabamos de mencionar, no se descubre, sino se atrib
significado y éste varia dependiendo de los juegos del lenguaje o ¢
munidades interpretativas. Lo que finalmente va a hacer el juez es d
terminar el uso que estime idoneo en esos momentos concretos, p¢
nunca descubrird verdaderos sentidos y alcances. Ademas, se cae e
error de visualizar la labor interpretativa en una busqueda de significad
verdaderos en diccionarios y demas, cuando lo que debe entenderse
interpretacion consiste en ubicarse dentro de sus contextos sociales p
ver qué consecuencia traeria el atribuir determinado significado.

Otro método importante es alténtico que pretende descubrir la
intencion que el legislador tuvo al momento de dictar la norma. Cre
finalmente que no vamos a poder descubrir dicha intencion, sobre toc
por la limitacion que tiene el juez de actuar como historiador. Se dek
aceptar que el juez, al igual que cualquier historiador, s6lo proporcion
una interpretacion mas de los acontecimiefit@sjnado a lo anterior,
se debe tener presente la limitacion que fijé Hart al papel del legislativc
consistente en determinar que no podra conocer el futuro y la forma ¢
gue la sociedad se comportara en afios venitleAdefecto, acertada-
mente menciona Tushnet que finalmente nos vamos a decepcionar porc
no vamos a encontrar ninguna intencfo@tro argumento en contra de
este método nos llevaria a aceptar que al redactar las Constitucior

39 Cfr. Larenz, K. Metodologia de la ciencia del dere¢ha. ed., trad. de Marcelino
Rodriguez, Barcelona, Ariel, 1980, p. 316.

40 Sobre los inconvenientes del juez como historiadorBrest, P., “The Miscon-
ceived Quest for the Original Understandin@qgston University Law Reviewol. 60,
1980.

41 Cfr. Conceptopp. 160 y ss.

42 Cfr. “The U.S. Constitution and the Intent of the FrameBtiffalo Law Review
vol. 36, 1987, p. 220.
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intervienen diferentes ideologias; las cuales generalmente llegan a acu
dos en torno a la redaccion de sus postulados. Por lo tanto, esto r
lleva a aceptar que no existe una verdadera intencion, sino varias g
disputaron la redaccion respectivénp cual hace que este método tenga
poca viabilidad.

Un tercer método que aporta esta mentalidad, gsteaticodonde
se pretende encontrar un “todo armonfé@ara entender la norma. Aqui
la observacion que se puede hacer se dirige a criticar dicho método p
qgue presupone un entendimiento claro de las normas que permite re
cionarlas, pero como hemos observado, este entendimiento automati
resulta dificil de aceptar. En segundo término, le debemos mencionar
los seguidores de dicho método, las constantes contradicciones que
contramos dentro de los diferentes ordenamientos y por ello existiré
varias normas para defender determinada interpretacion, pero otras |
varan a sostener un sentido diferente. Lo anterior implica que dicho “toc
armonico” quizds no pase de ser una buena intencion.

Ahora bien, si no podemos confiar en estos métodos tradicionale
¢cudles pueden ser Gtiles en un momento dado? Paso a explicar 1
alternativas que estimo viables quedandome finalmente con una que p
mite llevar a cabo un entendimiento pragméatico y critico en torno :
nuestras Constituciones.

El primero de ellos es el de Dworkin, que creo da una mejor ide
de como se puede interpretar la Constitucién. La idea de Dworkin —e
muy resumidas cuentas— parte de uno de sus postulados principal
por ejemplo, el derecho como integridad. Debemos —segun este autor
ver las labores de interpretaciéon como npsela en serieEsta novela
es escrita por diferentes autores, los cuales, cada uno de ellos se del
a escribir un capitulo; esto a su vez los obliga a interpretar lo escrit
con anterioridad por otros escritores en capitulos préMias escritores
tienen la obligacion de construir la novela de la mejor manera p8sible.

43 Cfr. Los antecedentes disputados en torno a la redaccion de las constitucion
mexicanas en Reyes Heroles, Bl liberalismo mexicanoMéxico, Fondo de Cultura
Econémica, 1974, 3 ts.

44 Cfr. Burgoa, IgnacioDerecho constitucional mexicanda. ed., México, Porrla,
1984, p. 392.

45 Cfr. Dworkin, R., Laws Empire Cambridge, Harvard University Press, 1986,
p. 229.

46 ldem
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La novela se construye de la mejor manera suponiendo que se escril
por una sola persona, ello con el objetivo de darle integridad altexto.
En caso de que la interpretacion del nuevo autor no se ajuste al tex
se descarta su participacion y se elige una que considere el trabajo
conjunto?® Para Dworkin, lo que los jueces hacen es considerar el me
terial plasmado por otros jueces en decisiones anteriores, siendo cc
gruentes con un texto que se supone escrito por una sola persona y |
contiene principios coherentes identificados por la comuriidasto le

es util a Dworkin para dejar claro el elemento de restriccion que tiene
los jueces, consistente en la necesidad de ajustar su interpretacion
texto en su conjunto.

Explicado esto, podemos entender las recomendaciones que ha
Dworkin al momento de interpretaa) examinar y hacer una lista de
interpretaciones posiblésb) enfrentar las interpretaciones posibles con
los antecedentes jurisprudenciafes) analizar si en las interpretaciones
existe un principio de justicia y descartar los argumentos politicos;
d) analizar si las interpretaciones que pasan los filtros anteriores se ajt
tan a las practicas juridicas arraigatias;dentro de las pocas interpre-
taciones que hasta este momento perduren, ver si las mismas se aju:
al conjunto de resoluciones que forman la estructura pdfititantre
el par de alternativas que se tengan, uno se debe inclinar por aque
que cumpla el requisito de integridad del dereehy);en caso de que
se escoja una interpretacion que no cuenta con antecedentes importar
en la practica, se decide conforme a la mejor perspectiva de la comunid
desde la moralidad politi¢a.

Observacionesa) Dichas practicas en el derecho y los principios con
los que se identifica la sociedad no pueden verse desde una sola pe

47 ldem

48 Ibidem pp. 230 y 231.
49 Ibidem pp. 225 y 239.
50 |Ibidem p. 242.

51 ldem

52 ldem

53 |bidem p. 245.

54 ldem

55 |Ibidem p. 247.

56 |Ibidem p. 249.
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pectiva, sino acordes con una multiplicidad de concepciones. Pensem
en una interpretaciébn que se avanza por una persona que difiere ¢
punto de vista de la mayoria. Para Dworkin, esta vision que no se ajus
a todo el texto se debe eliminar, y por ende no tendrd una discusion
valoracién importanteb) si bien Dworkin exige alejarse de los métodos
tradicionales, me parece que cae en el mismo error con su idea de
“novela en serie”, dado que implica también una busqueda infructuos
de las pasadas intensiones de un autor, el autor Unico que se sup
escribe la novelag) Dworkin le da demasiado énfasis a los precedente:
y a la jurisprudencia, pensando que los mismos pueden servir como [
rametro importante en las decisiones. No obstante lo anterior, debem
recordar que la jurisprudencia, al igual que las normas, constituyen
arsenal impresionante con diferentes y variadas armas que podemos |
lizar para defender tal o cual punto de vista dentro de nuestros arg
mentos;d) la decisidbn que hace Dworkin entre principios y directrices,
descartando en su receta las directrices de antemano resulta arbitrari
sujeta a manipulacién tal y como lo explicamos en el apartado primer:
Por lo tanto, no obstante creo que la postura de Dworkin es util e
algunos sentidos, la necesidad de este autor de relacionarla con la
guridad juridica y una respuesta correcta resulta criticable.

Pasemos a discutir las otras alternativas posibles, primero la inte
pretacién critica, la cual simplemente recomienda tomar la relacio
entre el derecho y la politica en serio, discutiendo abiertamente |z
diferentes visiones que existen para alcanzar una sociedad mucho n
justa e igualitaria.

Por su parte, una visiépragmatica recomienda no tomar en serio
los textos, codigos y demas, ya que los mismos no van a servir con
medios para alcanzar interpretaciones viables. Por ejemplo, Pesser

57 Existe al citar a Posner una tension indiscutible entre las ideas expresadas en €
trabajo y las consecuencias que pudiera tener en otro ambito su lectura, sobre todo
las varias facetas de su obra: por una parte, Posner es conocido dadas sus aportaci
al analisis econdmico del derecho, sin embargo, en otra representa una vision considere
del pragmatismo, dada su reciente afiliacibn —o més bien exaltacibn— de estas ide:
Esta dificultad no sé en que medida se pueda superar por las diferencias importan
en ambos sectores; sin embargo, debo advertir que aqui solo se trata de rescatar
Posner pragmatico, sin ninguna alusion a su pasado econdmicoformalista. Las distanc
que deseamos guardar tienden a ver como desafortunado el principio motor del andli
econdmico del derecho consistente en el objetivo de “maximizar la riqueza”. Lo anteric
por las ideas a las que finalmente orilla este postulado, tales como negar el deber
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tiene que la interpretacién consiste en contemplar las diversas dispo
ciones normativas y no en dedicarse a descubrir el significado estric
de sus palabras. Otra idea del pragmatismo seria la de valorar muc
mas el presente, las necesidades actuales y del fusimegstar anclados
en el pasado y decisiones anteriores. En este sentido se encuentrz
mismo Posner, sefialando que la consistencia con el pasado no debe v
como un fin en si mismo, sino como medio para alcanzar buenos r
sultados? Otra caracteristica del pragmatismo resaltaria la recomend:z
cién de sus seguidores que se encamina a no buscar esas grandes te
aplicables a todo tipo de disputa judicial, sino trabajar con el sentid
material que tenemos a nuestra disposicion, pero nos debemos pregut
éen qué sentido debemos trabajar con dicho material? Aqui creo cc
veniente advertir que el pragmatismo, a partir de este punto puede ton
muchos caminos, pero el nuestro seria aquel que logre alcanzar una
ciedad mucho mas justa e igualitaria, se trataria pues de un pragmatis
critico que se ubica en los contextos y ve hacia el futuro resaltando |
dimensiones de poder-lenguaje y el caracter disputado del derecho p:
escuchar a grupos marginados, incluirlos dentro de las discusiones col
titucionales, valorar las interpretaciones y guiarlas hacia la igualdad
caracter social del derecho. Esto no implica por ejemplo, descuidar
dimension individual y de libertad en las Constituciones, sino balances
debidamente para sopesar qué conviene en determinado momento.
basicamente el ver la dimensién social de todos los derechos como di

ayudar al necesitado, o simplemente reducir el andlisis de problemas sociales importan
en términos de valor y mercado. El alejamiento del propio Posner de sus fundament
iniciales puede ser un parametro para rescatar su pragmatismo; pero reitero, es impos
establecerlo de antemano. El pragmatismo que aqui se defiende, tiene que ver mas
el profeta de Rorty, Cornell West, y las preocupaciones de Minow y Radin. Por ell
hago una advertencia de mis alusiones a Posner. En cuanto a los cambios de Pos
se advierte lo anterior con un breve vistazo comparativo entre su Edo@smic Analy-

sis of Law,con Overcoming LawEstas preocupaciones también se pueden ver en Bix,
B., Jurisprudence: Theory and Contexgpitulos 18 y 21: asimismofr. Las observa-
ciones de Duxbury, N., “Pragmatism without Politic¥he Modern Law Reviewol.

55, julio de 1992, pp. 595 y 596.

sg Cfr. Posner, R., “Pragmatic AdjudicationGardozo Law Reviewol. 18, sep-
tiembre de 1996, p. 5.

s9 Cfr. ldem
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Lynd® para avanzar esta idea de justicia. Es un pragmatismo critic
porque apela a las ideas igualitarias de Rorty y West que pretenden av:
zar estas concepciones dentro de nuestra sociedad.
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