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Re su men:

Los teó ri cos del de re cho que se es pe cia li zan en teo ría cons ti tu cio nal
usual men te han con si de ra do que el po si ti vis mo y otras teo rías con cep -
tua les son irre le van tes; la idea es que una teo ría so bre el con cep to de de -
re cho no pue de de cir nos nada que ayu de a re sol ver cues tio nes sus tan ti -
vas nor ma ti vas y des crip ti vas de la teo ría cons ti tu cio nal. Aun que hay
algo de cier to en esta que ja, exis te cuan do me nos una cues tión sus tan ti -
va no-nor ma ti va que vale la pena in ves ti gar, e in ten to ha cer lo en esta
con tri bu ción. En este sen ti do, el pro pó si to de este ar tícu lo es exa mi nar
la re la ción en tre la Cons ti tu ción de los Esta dos Uni dos de Amé ri ca y la
no ción de re gla de re co no ci mien to pro pues ta por H.L.A. Hart, a par tir de
las prác ti cas de los ofi cia les. Esto qui zá no re suel ve nin gún pro ble ma in -
te re san te de teo ría cons ti tu cio nal, pero sir ve de base para asu mir que la
su pre ma cía ju di cial se ex tien de más allá de lo que co mún men te se asu -
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me, lo que con lle va que las cues tio nes nor ma ti vas mo ra les re la cio na das
con esta prác ti ca en un sis te ma de mo crá ti co de go bier no sean to da vía
más di fí ci les.

Pa la bras cla ve:

Po si ti vis mo, Cons ti tu ción, cons ti tu cio na lis mo, in ter pre ta ción
cons ti tu cio nal, su pre ma cía ju di cial, re gla de re co no ci mien to.

Abstract:

Le gal the o rists spe cial iz ing in con sti tu tional the ory have tended to re gard
pos i tiv ism and other con cep tual the o ries as ir rel e vant; the idea is that a
the ory of the con cept of law can not tell us any thing that helps to solve dif fi -
cult nor ma tive and de scrip tive sub stan tive is sues of con sti tu tional the ory.
While there is some thing to this com plaint, there is at least one sub stan tive
non-nor ma tive is sue worth pur su ing - and I at tempt to pur sue it here. In
par tic u lar, I at tempt to de ter mine how the Con sti tu tion and rule of rec og ni -
tion are re lated by ex am in ing the prac tices of of fi cials. This may not solve
any in ter est ing is sues of con sti tu tional the ory, but it en tails that ju di cial su -
prem acy ex tends fur ther than is com monly as sumed, mak ing the mor ally
nor ma tive is sues as so ci ated with this prac tice in a dem o cratic sys tem of

gov er nance even more dif fi cult.

Key words:

Pos i tiv ism, Con sti tu tion, Constitutionalism, Con sti tu tional In ter -
pre ta tion, Ju di cial Su prem acy, Rule of Rec og ni tion.
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SUMA RIO: I. Fun da men tos con cep tua les del po si ti vis mo. II. La 
Re la ción Ló gi ca en tre los Cri te rios de Va li dez y la
Re gla de Re co no ci mien to So cial. III. Para iden ti fi -
car los Cri te rios de Va li dez y la Re gla de Re co no -
ci mien to: La Li mi ta ción del Ejem plo. IV. La Su pre -
ma Cor te de los Esta dos Uni dos de Amé ri ca y la
Na tu ra le za de la Au to ri dad Fi nal. V. La re gla de

re co no ci mein to y la Cons ti tu ción. VI. Bi blio gra fía.

Los teóricos del derecho que se especializan en la teoría
constitucional han tendido a considerar al positivismo y a
otras teorías conceptuales como irrelevantes. La idea es que
una teoría del concepto de derecho no puede ofrecernos nada
que ayude a re solver cuestiones sustanciales sobre teoría
constitucional.

Hay algo de cier to en esta que ja. Una teo ría so bre el con -
cep to de de re cho sim ple men te pone al des cu bier to las im pli -
ca cio nes me ta fí si cas de los com pro mi sos so cia les que go bier -
nan el uso del tér mi no-con cep to “de re cho”, y nos di cen cómo
dis tin guir algo que es de re cho de algo que no lo es. Pero el sa -
ber cómo lle var esto a cabo no pa re ce ayu dar a res pon der las
pre gun tas nor ma ti vas que tí pi ca men te plan tean los teó ri cos
cons ti tu cio na les: no ayu da a res pon der la pre gun ta so bre
cómo la Cons ti tu ción es in ter pre ta da de for ma ade cua da, ni
la de quién de be ría de ci dir qué es lo que sig ni fi ca la Cons ti tu -
ción.1 Lo úni co que el aná li sis de un con cep to pue de de cir nos
es cómo iden ti fi car las co sas a las que les es apli ca ble, pero
nues tra com pren sión pre-teó ri ca del con cep to, por sí mis ma,
es usual men te su fi cien te para ha cer lo. Los jue ces y los
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1 Por su pues to, hay al gu nas cues tio nes no-nor ma ti vas que el aná li sis
con cep tual pue de ayu dar a re sol ver. Por ejem plo, los teó ri cos del de re cho
es tán en de sa cuer do so bre si los ar gu men tos para los prin ci pios in ter pre -
ta ti vos tie nen un ca rác ter mo ral o ju rí di co. Un aná li sis con cep tual po dría
ayu dar a re sol ver este de sa cuer do, pues qui zá los teó ri cos se con fun den
en cuan to a dón de está la lí nea en tre lo mo ral y lo ju rí di co. Pero, en ton ces, 
para res pon der a las pre gun tas nor ma ti vas sus tan ti vas que real men te
im por tan —p.ej., cómo de be ría mos in ter pre tar la Cons ti tu ción— uno ten -
dría que em pren der el aná li sis nor ma ti vo apro pia do.

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
       www.juridicas.unam.mx                                                                                    http://biblio.juridicas.unam.mx



abogados postulantes lo hacen todo el tiempo sin tener una 
teoría con cep tual del derecho muy acabada.

Aun así, hay al me nos una cues tión sus tan ti va no-nor -
ma ti va so bre la que vale la pena abun dar, y lo pre ten do ha -
cer en es tas lí neas. En es pe cí fi co, pre ten do de ter mi nar
cómo se re la cio nan la Cons ti tu ción y la re gla de re co no ci -
mien to al exa mi nar las prác ti cas de los ofi cia les. Esto no
re sol ve rá nin gún pro ble ma in te re san te so bre teo ría cons ti -
tu cio nal, pero im pli ca que la su pre ma cía ju di cial se ex tien -
de más allá de lo que co mún men te se asu me, lo que di fi cul -
ta rá to da vía más las cues tio nes mo ral men te nor ma ti vas
que se asocian a esta práctica en un sistema de gobierno
democrático.

I. FUNDAMENTOS CONCEPTUALES DEL POSITIVISMO

1. El concepto de los criterios de validez

La te sis me ta fí si ca se gún la cual en cual quier sis te ma ju -
rí di co po si ble, hay cier tas pro pie da des que cons ti tu yen a
una nor ma como de re cho (exac ta men te de la mis ma ma ne -
ra en que la cir cuns tan cia de no es tar ca sa do cons ti tu ye a
un hom bre como sol te ro) es fun da men tal para un aná li sis
con cep tual del de re cho. Cual quier nor ma que pre sen te las
pro pie da des ade cua das es, por esta ra zón, con si de ra da
como de re cho en un sis te ma ju rí di co; cual quier nor ma que
no pre sen te las pro pie da des co rrec tas no es, por la misma
razón, considerada como derecho en un sistema jurídico.

Una con se cuen cia de esta idea es que en cada sis te ma
ju rí di co con cep tual men te po si ble exis ten con di cio nes ne ce -
sa rias y su fi cien tes para que una nor ma sea con si de ra da
de re cho. Si S es un sis te ma ju rí di co y P es un enun cia do
que des cri be las pro pie da des que le pro por cio nan a una
nor ma el ca rác ter de de re cho,2 en ton ces P se ña la los cri te -
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2 P, por su pues to, po dría ex pre sar una lis ta com pli ca da de pro pie da -
des que in clu yen dis yun cio nes o con jun cio nes.
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rios ne ce sa rios y su fi cien tes de “va li dez ju rí di ca” de S en el
siguiente sentido:

La Te sis de Di fe ren cia ción: En cada sis te ma ju rí di co
con cep tual men te po si ble S, hay un gru po de CdV (es
de cir, “cri te rios de va li dez”) de tal modo que, por cada
nor ma n, n es una ley en S en el mo men to t si y sólo si
n sa tis fa ce los CdV en t.

Hay un par de ob ser va cio nes que vale la pena plan tear
so bre la Te sis de Di fe ren cia ción. Pri me ro, la Te sis de Di fe -
ren cia ción es una te sis me ta fí si ca y no epis te mo ló gi ca. La
Te sis de Di fe ren cia ción no pre su po ne ni im pli ca afir ma ción
al gu na so bre la me di da en la que pue den iden ti fi car se los
cri te rios de va li dez de un sis te ma. Se gun do, la Te sis de Di -
fe ren cia ción, en tan to es de re cho, no im pli ca nada so bre las 
re la cio nes con cep tua les en tre de re cho y mo ral. El con te ni do 
ju rí di ca men te vá li do pue de es tar —o no— ne ce sa ria men te
li mi ta do por prin ci pios mo ra les, o bien por el ca rác ter in he -
ren te men te interpretativo del derecho. Hasta ahora, todo
teórico conceptual ha adoptado la Tesis de Diferenciación.

2. La Te sis de la Se pa ra bi li dad

La Te sis de la Se pa ra bi li dad, se gún se en tien de aquí, nie -
ga la afir ma ción de San Agus tín de que las nor mas in jus tas
no pue den ser de re cho. Si bien San Agus tín creía que el de -
re cho debe es tar con for me con los prin ci pios mo ra les, la Te -
sis de la Se pa ra bi li dad afir ma que pue de ha ber sis te mas ju -
rí di cos con cri te rios de va li dez que no im pli can una
con for mi dad con los prin ci pios mo ra les. En otras pa la bras,
pue de ha ber tan to sis te mas ju rí di cos per ver sos como le yes
per ver sas —como la Ale ma nia Nazi, el apart heid en Sud áfri ca 
y los Esta dos Uni dos de Amé ri ca an tes de la Gue rra Ci vil—.

Si se le in ter pre ta de esta ma ne ra, la Te sis de la Se pa ra bi li -
dad no nie ga que haya re la cio nes ne ce sa rias en tre el de re cho
y la mo ral; sim ple men te, ex clu ye una re la ción par ti cu lar men -
te ne ce sa ria en tre el de re cho y la mo ral —es pe cí fi ca men te,
una co ne xión ne ce sa ria en tre los cri te rios para de ter mi nar lo
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que se con si de ra de re cho y los re la cio na dos con los prin ci pios 
mo ra les—. Los po si ti vis tas a me nu do han re co no ci do otras
re la cio nes ne ce sa rias en tre el de re cho y la mo ral. H.L.A. Hart
se ña la que el de re cho tie ne que in cluir “el con te ni do mí ni mo
de de re cho [mo ral] na tu ral” para que as pi re a su pro pó si to
con cep tual de guiar la con duc ta. Jo seph Raz sos tie ne que
esto per mi te la exis ten cia de una coo pe ra ción so cial que, de
otro modo, no se ría po si ble te ner en tre los que no son án ge les 
y, por ende, de sem pe ña una fun ción cla ra men te mo ral.

3. La Te sis So cial

De acuer do con la Te sis So cial, lo que en esen cia dis tin -
gue a las nor mas ju rí di cas de las no-ju rí di cas es que aqué -
llas ejem pli fi can una pro pie dad que hace re fe ren cia a al gún 
he cho so cial. Enton ces, el he cho so cial re le van te es lo que
en úl ti ma ins tan cia ex pli ca la exis ten cia de un sis te ma ju rí -
di co y lo constituye como un artefacto social.

Se gún la pos tu ra de Hart, lo que crea la exis ten cia de un
sis te ma ju rí di co es la pre sen cia de una re gla de re co no ci -
mien to que pro por cio na re ce tas para crear, im ple men tar,
mo di fi car, acor dar y ad ju di car el de re cho, y que a su vez
pro du ce le yes que re gu lan efec ti va men te la con duc ta de los
ciu da da nos. Ade más, para Hart hay un sis te ma ju rí di co en
S cuan do (1) los ofi cia les en S prac ti can los cri te rios de va li -
dez de fi ni dos por la re gla de re co no ci mien to; y (2) los ciu da -
da nos en S ge ne ral men te obe de cen las re glas de pri mer or -
den va li da das por la re gla de re co no ci mien to. Las
pro pie da des (1) y (2) son los he chos so cia les que le dan
origen al derecho y, por lo tanto, son las que constituyen al
derecho como un artefacto.

4. La Te sis de Con ven cio na li dad

La Te sis de Con ven cio na li dad ex pli ca el con te ni do y au to -
ri dad de los cri te rios de va li dez en cada sis te ma ju rí di co
con cep tual men te po si ble en tér mi nos de una con ven ción
so cial prac ti ca da por las per so nas que se de sem pe ñan
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como ofi cia les. Tal como se le uti li za aquí, el tér mi no “con -
ven ción” es uti li za do para ele gir lo que Hart de no mi na una
“re gla so cial” — y no una con ven ción de coor di na ción, en el
sen ti do en que Da vid Le wis em plea el tér mi no—. Las re glas
so cia les tie nen un “as pec to ex ter no” y un “as pec to in ter no”. 
El as pec to ex ter no con sis te en miem bros del gru po que
ajus tan su con duc ta a una re gla, a tal gra do que pue de ser
des cri to en tér mi nos de efec tuar lo “como una re gla”3. El as -
pec to in ter no con sis te en que los miem bros del gru po con -
ver gen en una ac ti tud re fle xi va crí ti ca que los cons ti tu ye
como nor ma ti vos en el sentido de que desviaciones de esa
regla son criticados de manera apropiada.

Des de la pers pec ti va de Hart, las nor mas, si son en ten di -
das como re glas so cia les, pue den es ta ble cer obli ga cio nes,
pero no ne ce si tan ha cer lo. De acuer do con Hart, las re glas o
con ven cio nes so cia les que de fi nen obli ga cio nes tie nen las si -
guien tes ca rac te rís ti cas: (1) las per so nas en el gru po so cial
re le van te ajus tan su con duc ta a las ac cio nes re que ri das por
las re glas; (2) las per so nas en el gru po de crí ti cos ma ni fies -
tan una ac ti tud re fle xi va crí ti ca ha cia el in te rior al cues tio -
nar las des via cio nes de esa re gla; y (3) se ejer ce una alta pre -
sión so cial so bre las per so nas para que se ape guen a la re gla 
y evi ten des via cio nes inex cu sa bles o in jus ti fi ca das.

De acuer do con la Te sis de Con ven cio na li dad, el de re cho
exis te cuan do hay una re gla de re co no ci mien to so cial que
re sul ta en la re gu la ción efi caz de la con duc ta de los ciu da -
da nos. Tal como Hart ex pre sa este pun to, “las re glas de
con duc ta vá li das se gún el cri te rio de va li dez úl ti mo del sis -
te ma tie nen que ser ge ne ral men te obe de ci das, y… sus re -
glas de re co no ci mien to que es pe ci fi can los cri te rios de va li -
dez ju rí di ca, y sus re glas de cam bio y ad ju di ca ción, tie nen
que ser efec ti va men te acep ta das por sus fun cio na rios como 
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3 Énfa sis en el ori gi nal. Hart, H. L. A., The Con cept of Law, 2a. ed.
Oxford, Cla ren don Press, 1994, p. 55 [Hay tra duc ción al es pa ñol, Hart, H. 

L. A., El con cep to de de re cho, 2a. ed., trad. Ge na ro R. Ca rrió, Mé xi co, Edi -
to rial Na cio nal, 1980].
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pau tas o ejem plos pú bli cos y co mu nes de con duc ta ofi cial”.4

Aun que al gu nos po si ti vis tas pien san que la re gla de re co no -
ci mien to no es más que una cos tum bre ju di cial, esto es in -
co rrec to. El al can ce de la au to ri dad de un tri bu nal se en -
cuen tra li mi ta do, por ejem plo, por la acep ta ción de los
ofi cia les que tie nen au to ri dad para im ple men tar el de re cho. 
Si los ofi cia les se nie gan a res pal dar un gru po de de ci sio nes 
de los tri bu na les con la fuer za po li cía ca del Esta do, en ton -
ces esas de ci sio nes ca re cen de las con se cuen cias nor ma ti -
vas que el de re cho debe te ner como cues tión con cep tual, ¡si 
es que va a ser con si de ra do de re cho en el sen ti do po si ti vis ta
de la pa la bra! Dado que la au to ri dad ju rí di ca de los tri bu -
na les está li mi ta da por su aceptación por los demás
oficiales, la existencia y el contenido de la regla de
reconocimiento dependen de las prácticas conjuntas tanto
de los jueces como de los otros oficiales.

II. LA RELACIÓN LÓGICA EN TRE LOS CRITERIOS DE VALIDEZ

     Y LA REGLA DE RECONOCIMIENTO SO CIAL

Los tér mi nos “cri te rios de va li dez” y “re gla de re co no ci -
mien to” no son si nó ni mos. Mien tras que la re gla de re co no -
ci mien to so cial es al me nos en par te nor ma ti va, que es lo
que uno pue de es pe rar de las re glas, los cri te rios de va li dez
tie nen un cá rac ter pu ra men te des crip ti vo. En efec to, los
cri te rios de va li dez (i.e. los cri te rios que dis tin guen lo que
es de re cho de lo que no lo es en un sis te ma ju rí di co) son
usual men te ex pre sa dos por enunciados bicondicionales sin
lenguaje normativo alguno:

Esque ma de Cri te rios de Va li dez: X es una ley en S si y
sólo si X se ajus ta a las con di cio nes es ta ble ci das por la 
pro po si ción P, don de P es un con jun to de pro pie da des.
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Un enun cia do con esta for ma ni es una nor ma, ni tie ne
los re cur sos para otor gar ra zo nes para la ac ción por que ca -
re ce de un len gua je deón ti co ca paz de dar tales razones.

En cam bio, la re gla de re co no ci mien to se ex pre sa en tér mi -
nos deón ti cos que des cri ben o de fi nen obli ga cio nes y de be res. 
Así, las nor mas de re co no ci mien to tie nen la si guien te for ma:

Esque ma de Re gla de Re co no ci mien to: Un pre si den -
te/le gis la dor/juez tie ne un de ber (o de be ría) de rea li zar 
X en eje cu ción de su fun ción de pre si den te/le gis la -
dor/juez.

A di fe ren cia del Esque ma de Cri te rios de Va li dez, el de
Re gla de Re co no ci men to con tie ne re cur sos ló gi cos —esto
es, no cio nes deón ti cas— que de fi nen y expresan deberes.

Los cri te rios de va li dez pu ra men te des crip ti vos son ex tra -
po la dos de un es tu dio de las re glas de re co no ci mien to nor -
ma ti vas, par ti cu lar men te aque llas que re quie ren de cier tos
ac tos como pre con di ción para crear de re cho. Cla ra men te,
las nor mas de re co no ci mien to que de fi nen de be res di rec ta -
men te res pec to de re co no cer, crear y ad ju di car el de re cho,
así como aque llas que con fie ren el po der para ha cer lo, de -
ter mi na rán las propiedades que necesita una norma para
tener el status de derecho.

Aun que la “re gla de re co no ci mien to” y los “cri te rios de va -
li dez” es tán ín ti ma men te re la cio na dos, aun así es im por -
tan te dis tin guir los dos por que, como lo ve re mos más ade -
lan te, hay al gu nas nor mas de re co no ci mien to que de fi nen
de be res re la ti vos a la ma ne ra en que la Cor te in ter pre ta la
Cons ti tu ción que, en sen ti do es tric to, no son par te de los
cri te rios de va li dez. Los dos términos están relacionados sin 
ser sinónimos.

III. PARA IDEN TI FI CAR LOS CRI TE RIOS DE VA LI DEZ Y LA RE GLA

      DE RE CO NO CI MIEN TO: LA LI MI TA CIÓN DEL EJEMPLO

La no ción de Hart de que la exis ten cia y con te ni do de la
re gla de re co no ci mien to son de ter mi na dos por la prác ti ca
de los ofi cia les con lle va que los cri te rios de va li dez son
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aque llo que los ofi cia les cons cien te men te tra tan como tal. Si
bien los ofi cia les en lo in di vi dual —in clu yen do los jue ces—
pue den su pues ta men te te ner creen cias equi vo ca das so bre
los cri te rios de va li dez, con for me a la Te sis de Con ven cio na -
li dad sim ple men te no es po si ble que los ofi cia les del sis te -
ma ju rí di co, con si de ra dos de for ma co lec ti va, es tén ge ne ral -
men te equi vo ca dos res pec to de al gún cri te rio de va li dez
so cial. Si to dos los ofi cia les cons cien te men te re co no cen y
tra tan a las nor mas que sa tis fa cen N como de re cho vá li do y 
la au to ri dad de N se basa en la acep ta ción, en ton ces N re pre -
sen ta un cri te rio de va li dez en S. Las pro pie da des que los
ofi cia les co lec ti va men te con si de ran como las que cons ti tu -
yen a las nor mas como ju rí di ca men te vá li das, en tér mi nos
con cep tua les son las propiedades que se incorporan a la
regla de reconocimiento social que define los criterios de
validez jurídica.

Cada ca rac te rís ti ca que cons ti tu ye una re gla so cial es
em pí ri ca men te ob ser va ble. En pri mer lu gar, po de mos cons -
ta tar em pí ri ca men te una con ver gen cia en la con duc ta. Se -
gun do, po de mos cons ta tar en los mis mos tér mi nos que se
pro mue ve la con for mi dad con la re gla y que las des via cio -
nes son cri ti ca das. Ter ce ro, po de mos cons ta tar, de igual
ma ne ra, que se ejer ce una alta pre sión so cial so bre los par -
ti ci pan tes del gru po para que se ajus ten a la re gla. Aun que
es po si ble ocul tar es tas ca rac te rís ti cas, los sis te mas ju rí di -
cos, como el de los Estados Unidos de América, no hacen
intento alguno en ese sentido.

En con se cuen cia, si la Te sis de Con ven cio na li dad de Hart 
es ver da de ra, en ton ces el pro yec to de iden ti fi car los cri te -
rios de va li dez es em pí ri co. La úni ca ma ne ra de iden ti fi car
el con te ni do de la re gla de re co no ci mien to so cial y los cri te -
rios de va li dez es a tra vés de me dios em pí ri cos. Para iden ti -
fi car el con te ni do de los cri te rios de va li dez en cual quier so -
cie dad par ti cu lar, uno debe em plear más o me nos los
mis mos ti pos de he rra mien tas em pí ri cas que son co mún -
men te uti li za das por los so ció lo gos para es tu diar la con duc -
ta de los ofi cia les. Así, con for me a lo que yo lla mo la Li mi ta -
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ción del Ejem plo (Mo de ling Cons traint), una des crip ción
co rrec ta de los cri te rios de va li dez en un sis te ma ju rí di co S
tie ne que ex pre sar aque llas pro pie da des que los ofi cia les
co lec ti va men te re co no cen como algo que da lugar a normas 
jurídicamente válidas que están obligados a implementar, a 
manera de un hecho empírico observable.

IV. LA SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMÉRICA

       Y LA NATURALEZA DE LA AUTORIDAD FI NAL

Hay una se rie de pun tos con tro ver ti dos en tor no a la au -
to ri dad que tie ne la Cor te Su pre ma para re sol ver asun tos
cons ti tu cio na les. Por ejem plo, los teó ri cos es tán en de sa -
cuer do so bre si, ha blan do en tér mi nos de mo ral po lí ti ca, los 
tri bu na les en una so cie dad de mo crá ti ca de be rían te ner la
au to ri dad fi nal para de cla rar que un de cre to de bi da men te
pro mul ga do es in cons ti tu cio nal. Los téo ri cos tam bién di -
sien ten so bre si, en tér mi nos de una cues tión ju rí di ca des -
crip ti va, la Cons ti tu ción le concede a la Corte la autoridad
final sobre una clase particular de asuntos.

Sin em bar go, de ini cio es im por tan te re cal car que una cosa 
que da cla ra: la Cor te Su pre ma ac tual men te tie ne la au to ri dad
fi nal para re sol ver al me nos al gu nos asun tos cons ti tu cio na -
les. En efec to, uno no po dría ne gar de for ma plau si ble que,
por ejem plo, la Cor te Su pre ma de los Esta dos Uni dos de
Amé ri ca “tie ne la úl ti ma pa la bra so bre si los es ta dos pue den
eje cu tar a los ase si nos o prohi bir los abor tos o ins tau rar la
ora ción en las es cue las pú bli cas y cuán do pue den ha cer lo, o
bien so bre si el Con gre so pue de or de nar el re clu ta mien to de
sol da dos para lu char en una gue rra u obli gar a un pre si den te 
a que haga pú bli cos los se cre tos de su ges tión.”5

Cier ta men te, di cha au to ri dad es li mi ta da. Por ejem plo, la
Cor te ca re ce de au to ri dad para anu lar la des ti tu ción de los
ofi cia les gu ber na men ta les o nu li fi car las en mien das. Pero la 
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5 Dwor kin, Ro nald, Law’s Empi re, Cam brid ge, Har vard Uni ver sity

Press, 1986, p. 2 [con ver sión en es pa ñol, véa se Dwor kin, Ro nald, El im pe -

rio de la jus ti cia, trad. de Clau dia Fe rra ri, Bar ce lo na, Ge di sa, 1994].
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te sis no con sis te en que la au to ri dad de la Cor te es ili mi ta -
da; más bien afir ma que, cuan do me nos, la Cor te tie ne au -
to ri dad fi nal para de ci dir so bre la constitucionalidad de los
actos del Congreso.

No es ne ce sa rio que los tri bu na les ten gan au to ri dad fi nal
o que su al can ce so bre la cla se de asun tos re le van tes sea
ili mi ta do. Po dría ocu rrir que tal au to ri dad se dis tri bu ya a lo 
lar go de va rios de par ta men tos ofi cia les o in clu so en tre el
pue blo. De igual ma ne ra, po dría ocu rrir que hay al gu nas
cues tio nes en las que na die tie ne la au to ri dad fi nal. No hay
nin gu na teo ría con cep tual del derecho que requiera que
alguien tenga la última palabra.

1. La capacidad de crear obligaciones jurídicas
       que constriñen a otros oficiales del sistema

Un tri bu nal tie ne au to ri dad para de ci dir una cues tión ju rí -
di ca sus tan ti va sólo si su de ci sión crea obli ga cio nes ra zo na -
bles que lle van a que otros ofi cia les acep ten su de ci sión como 
de re cho. El te ner au to ri dad es ser ca paz de emi tir di rec ti vas
que son au to ri ta ti vas para una ca te go ría re le van te de in di vi -
duos, y una di rec ti va es au to ri ta ti va en vir tud de que es
obligatoria para dicha categoría de individuos.

La au to ri dad de un tri bu nal para de ci dir una cues tión
sus tan ti va de de re cho es fi nal si y sólo si no hay una agen cia 
o de par ta men to ofi cial con au to ri dad para re vo car la de ci sión
del tri bu nal. Este pun to in con tro ver ti do lo ex pli ca Dwor kin al
men cio nar que “[un] ofi cial tie ne la au to ri dad fi nal para to mar 
una de ci sión [cuan do su de ci sión] no pue de ser re vi sa da ni
re vo ca da por al gún otro ofi cial”.6 En este sen ti do, si un tri bu -
nal tie ne au to ri dad fi nal en una de ci sión, en ton ces ésta crea
una obli ga ción que cons tri ñe a los ofi cia les en esa ju ris dic -

338

KENNETH EINAR HIMMA

PROBLEMA
Anua rio de Fi lo so fía y Teo ría del De re cho,

Núm. 9, ene ro-di ciem bre de 2015, pp. 327-375

6 Dwor kin, Ro nald, Ta king Rights Se riously, Cam brid ge, Har vard Uni -
ver sity Press, 1977, p. 32 [hay ver sión en es pa ñol, véa se Dwor kin, Ro -

nald, Los de re chos en se rio, trad. de Mar ta Guas ta vi no, quin ta reim pre -
sión, Espa ña, Ariel, 2002].

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
       www.juridicas.unam.mx                                                                                    http://biblio.juridicas.unam.mx



ción; dado que no hay posibilidad de revocación, la
obligación es final.

Uno po dría con si de rar que el pue blo es el que tie ne au to -
ri dad fi nal en una de mo cra cia, en el sen ti do de que pue den
pro mo ver en mien das cuyo efec to es el de anu lar el acto de
un ofi cial y pue den ele gir a los ofi cia les que nom bran a los
jue ces. Aun que esto le otor ga a los ciu da da nos cier ta au to -
ri dad que ten dría que ver se re fle ja da en una enun cia ción
com ple ta de los cri te rios de va li dez, los ofi cia les prac ti can
una re gla que le otor ga algo de au to ri dad a las agen cias gu -
ber na men ta les como los tri bu na les y las le gis la tu ras, y es
jus ta men te el contenido de esta autoridad de lo que me
ocupo en estas líneas.

Las obli ga cio nes crea das por las de ci sio nes de un tri bu -
nal con au to ri dad fi nal son ju rí di cas —si bien no mo ral men -
te le gí ti mas—. Esto tie ne una con se cuen cia muy im por tan te:
En la me di da en que un tri bu nal tie ne au to ri dad fi nal para de ci -
dir un asun to sus tan ti vo de de re cho, pue de cons tre ñir ju rí di ca -
men te a los ofi cia les en su ju ris dic ción a cual quie ra de las dos
de ci sio nes an ta gó ni cas en tor no a ese asun to, siem pre que las
de más co sas per ma nez can igual. Por ejem plo, si un tri bu nal
tie ne la au to ri dad fi nal de de ci dir si los de re chos re la ti vos al
abor to pue den ser res trin gi dos por una le gis la ción, en ton ces
su de ci sión crea obli ga cio nes ju rí di cas que cons tri ñen a otros
ofi cia les sin im por tar cómo se emi te esa de ci sión —siem pre y
cuan do el tri bu nal arri be a esta de ci sión en una ma ne ra
acep ta ble—. Así, la Cor te Su pre ma pue de cons tre ñir ju rí di ca -
men te a los otros oficiales con una decisión que puede estar
equivocada según la teoría “correcta” de la interpretación (si
es que hay alguna).

2. Autoridad fi nal y discreción del tanteador

En su con tri bu ción, Kent Gree na walt se ña la que en el béis -
bol, hay una re gla se gún la cual un ba tea dor es eli mi na do
des pués de tres ‘stri kes’; sin em bar go, el ár bi tro (um pi re) es el
que toma la úl ti ma de ci sión. Se gún su pun to de vis ta, se ría
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un error pen sar que hay una re gla dis yun ti va que afir ma que
es tás eli mi na do o pon cha do (out) des pués de tres ‘stri kes’, o
bien des pués de que el ár bi tro dice que lo es tás, o que hay al -
gún tipo de nor ma de re co no ci mien to que au to ri za al ár bi tro a 
im ple men tar la re gla de los tres ‘stri kes’. De for ma si mi lar, se -
ría un error ca rac te ri zar a una nor ma de reconocimiento
como la que le confiere autoridad final a la Corte.

Esto no pa re ce ser lo co rrec to. Las re glas del béis bol son
di fe ren tes de, y no in clu yen a, la re gla de re co no ci mien to que
le da a los ár bi tros au to ri dad para to mar de ci sio nes, pero es
ne ce sa ria al gu na re gla de re co no ci mien to que in di que quién
toma la de ci sión. Lo an te rior que da cla ro en el con tex to del
béis bol pro fe sio nal, el cual con tie ne un con jun to de re glas de
re co no ci mien to que su ple men tan a las re glas del béis bol; és -
tas son fun da men ta les para el jue go, pero las nor mas de re co -
no ci mien to a su vez son fun da men ta les para sa ber cuá les
nor mas re gi rán el béis bol pro fe sio nal —e in clu yen tan to las
reglas del béisbol como las que le otorgan a los árbitros la
autoridad para implementarlas—.

Hay otra di fe ren cia en tre las de ci sio nes del ár bi tro de
béis bol y las de la Cor te en cuan to a la cons ti tu cio na li dad
de al gún acto. Un ár bi tro pue de de cla rar el ter cer ‘stri ke’ de 
for ma equi vo ca da, pero esto no con lle va el anu lar la re gla
que dis po ne que un ba tea dor sea eli mi na do des pués de tres 
‘stri kes’. Cuan do la Cor te anu la una re gla ofi cial de for ma
in co rrec ta, aun así afec ta el sta tus de la re gla en una for ma 
dis tin ta a la de los erro res de un ár bi tro, aun cuan do el
carácter de estos efectos todavía no queda muy claro.

3. Autoridad fi nal y los criterios de validez

Aun que es na tu ral pen sar que los fa llos del tri bu nal con
au to ri dad fi nal son ju rí di ca men te vin cu lan tes por que es ta ble -
cen el con te ni do del de re cho, esto no es ne ce sa ria men te cier -
to. Es tan to ló gi ca como cau sal men te po si ble que los ofi cia les
es tén ju rí di ca men te obli ga dos a im ple men tar el con te ni do de
una nor ma que ca re ce del sta tus de de re cho, algo que ocu rre
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a me nu do en dispu tas que in vo lu cran el derecho de alguna
otra nación, Estado o jurisdicción.

Pero este no es el modo en el que los ofi cia les en los Esta -
dos Uni dos de Amé ri ca com pren den los fa llos cons ti tu cio -
na les de la Cor te de ese país. Aun que los ofi cia les y los ciu -
da da nos po drían es tar en de sa cuer do con un fa llo de la
Cor te, al creer que está equi vo ca do en cues tio nes de in ter -
pre ta ción, ese fa llo es aun así tra ta do y ca rac te ri za do como
de re cho. Aun cuan do un fa llo es am plia men te per ci bi do
como erró neo, el Esta do lo im ple men ta con los mis mos me -
ca nis mos coer ci ti vos que se usan para im ple men tar cual -
quier otra nor ma ju rí di ca. Las de ci sio nes de la Cor te es ta -
ble cen el contenido del derecho en el ámbito constitucional.

Esto no ne ce sa ria men te sig ni fi ca que una sen ten cia de la 
Cor te que de cla ra que una dis po si ción o de cre to es in cons -
ti tu cio nal lo in va li da como de re cho, en el sen ti do de que eli -
mi na a esa dis po si ción o de cre to de los tex tos le ga les o bien le 
im pi de a la le gis la tu ra vol ver a pro mul gar la mis ma dis po si -
ción para re tar a la Cor te a que dé mar cha atrás (lo que ocu -
rre bas tan te a me nu do con el caso Roe c. Wade).7 Se re quie re
una de ro ga ción ex plí ci ta de la le gis la tu ra para su pri mir la
dis po si ción de los tex tos, pero hay po cas ra zo nes para que di -
cho ór ga no in vier ta más ener gías des pués de que una dis po -
si ción es de cla ra da in cons ti tu cio nal. El efec to ju rí di co de una
de cla ra ción de in cons ti tu cio na li dad y una de ro ga ción le gis la -
ti va es el mis mo: la dis po si ción no crea nin gún de re cho o de -
ber eje cu ta ble. Y lo mismo puede decirse de una nueva
promulgación —a menos de que la Corte modifique su criterio 
en un asunto jurídico subsecuente—.

Los ofi cia les y los teó ri cos cons ti tu cio na les es tán en de -
sa cuer do en cuan to a cómo ca rac te ri zar los efec tos de una
de cla ra ción de in cons ti tu cio na li dad. Algu nos teó ri cos y jue -
ces sos tie nen que el efec to de una de cla ra ción de in cons ti -
tu cio na li dad es anu lar el de re cho. En efec to, en el asun to

341

LA CONSTITUCIÓN DE E.U. Y LA REGLA DE RECONOCIMIENTO

PROBLEMA
Anua rio de Fi lo so fía y Teo ría del De re cho,

Núm. 9, ene ro-di ciem bre de 2015, pp. 327-375

7 Véa se, por ejem plo, Dorf, Mi chael C. y Adler, Matt hew D., “Cons ti tu -
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89, 2003, p. 1105.
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Nor ton c. Con da do de Shelby,8 la Cor te de cla ró que “un acto
in cons ti tu cio nal no es una ley; no con fie re de re chos; no im po -
ne de be res; en tér mi nos ju rí di cos, es tan ino pe ran te como si
nun ca hu bie se sido emi ti do.” De ma ne ra si mi lar, en el caso
E.U.A. c. Dic ker son, la Cor te afir mó: “... el Con gre so no pue de
sus ti tuir le gis la ti va men te nues tras de ci sio nes que in ter pre tan 
e im ple men tan la Cons ti tu ción.”9 El caso Dic ker son in vi tó al
“Con gre so y a los Esta dos a... bus car... otros pro ce di mien -
tos que sean al me nos igual de efec ti vos en in for mar le a las
per so nas acu sa das sus [de re chos]”, pero esto era una in vi -
ta ción, efec tua da con for me a la dis cre ción de la Cor te, a
coo pe rar con los de más ór ga nos ofi cia les, y no hay nada en
la no ción de au to ri dad fi nal que lo im pi da.10

Otros sos tie nen que ta les de cla ra cio nes po drían im pe dir
la im ple men ta ción gu ber na men tal de la ley por las par tes
del jui cio, pero no van más allá. Aquí hay dos ar gu men tos
di fe ren tes. Pri me ro, ta les de ci sio nes no “nu li fi can” la ley,
por que la dis po si ción ten dría efec tos sin ne ce si dad de ac -
cio nes ul te rio res por par te de la le gis la tu ra, en caso de que
la Cor te mo di fi que su cri te rio. Estos teó ri cos tam bién afir -
man fre cuen te men te que los ofi cia les gu ber na men ta les, que 
no son par te de la de ci sión, de be rían ade cuar se a es tas de -
ci sio nes en aras de evi tar ac tos que pro ba ble men te se rán

342

KENNETH EINAR HIMMA

PROBLEMA
Anua rio de Fi lo so fía y Teo ría del De re cho,

Núm. 9, ene ro-di ciem bre de 2015, pp. 327-375

8 Con nú me ro de re gis tro 118 U.S. 425, 1886. Para una de fen sa de
esta pers pec ti va, véa se Ale xan der, Larry y Schauer, Fred, “On Extra ju di -

cial Inter pre ta tion”, Har vard Law Re view, Vol. 110, 1997, p. 1359. Por su

par te, la Cor te no siem pre se ha ad he ri do a esta pos tu ra. Véa se U.S. v.

U.S. Coin and Cu rrency, con el re gis tro 401 U.S. 715, 1971, p. 741.
9 Con el nú me ro de re gis tro 120 S.Ct. 2326 (2000) en la p. 2332.

10 Véa se Dorf, Mi chael C. y Fried man, Barry, “Sha red Cons ti tu tio nal

Inter pre ta tion”, The Su pre me Court Re view, 2000, p. 61. Aun que Dorf y
Fried man de fien den la te sis nor ma ti va de que de be ría otor gar se a otros
ac to res po lí ti cos al gu na fun ción en la cons truc ción del sig ni fi ca do cons ti -
tu cio nal, afir man aun así que la Cor te debe te ner la úl ti ma pa la bra. En
efec to, se ña lan que “no cabe duda de que la Cor te es a quien se le asig na
la fun ción pri ma ria de de ter mi nar el al can ce de los de re chos cons ti tu cio -
na les” y así, pa re cen adop tar la pos tu ra “ma xi mi za do ra” de la au to ri dad
de la Cor te de fen di da por Ale xan der y Shauer, nota 8.
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de cla ra dos in cons ti tu cio na les, dada la pos tu ra ex plí ci ta de
la Cor te so bre ese tema.11

Nada de esto hace mu cha di fe ren cia por que la de cla ra ción 
de in cons ti tu cio na li dad de una nor ma por la Cor te cla ra -
men te la vuel ve ina pli ca ble y, por lo tan to, la des po ja de la
fuer za que, en par te, es lo que con vier te a una le gis la ción en
de re cho; las nor mas de un sis te ma S que no pue den ser ju rí -
di ca men te im ple men ta das no son pro pia men te ca rac te ri za -
das como “de re cho”, o como si tu vie ran el sta tus de “va li dez
ju rí di ca” o “le ga li dad”. Las nor mas ju rí di cas son res pal da das 
por el po der po li cía co del Esta do. Cuan do aqué llas pier den
esta úl ti ma ca rac te rís ti ca, su sta tus como “de re cho”, al me -
nos en lo que res pec ta al po si ti vis mo, ha sido eli mi na do para 
efec tos prác ti cos —sin im por tar que per ma nez can en los tex -
tos ju rí di cos—.

El se gun do ar gu men to es que las de ci sio nes de la Cor te
crean obli ga cio nes ju rí di cas que vin cu lan a las par tes de un 
caso, pero no crean obli ga cio nes ge ne ra les de abs te ner se de 
im ple men tar le yes que han sido de cla ra das in cons ti tu cio -
na les.12 Pero, como cues tión de prác ti ca ju rí di ca, otros ofi -
cia les ad mi nis tra ti vos obe de cen el fa llo y se nie gan a im ple -
men tar le yes que son de cla ra das in cons ti tu cio na les, así
como otras que tie nen con te ni do muy si mi lar, lo que su gie -
re que hay una alta pro ba bi li dad de que tam bién sean
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11  Edwin Mee se adop ta esta pos tu ra. Véa se, por ejem plo, Mee se,
Edwin, “The Su pre me Court of the Uni ted Sta tes: Bul wark of a Li mi ted

Cons ti tu tion”, South Te xas Law Re view, vol. 27, 1986, p. 4555. Larry Kra -

mer sos tie ne en The Peo ple Them sel ves que este tipo de “de par ta men ta lis -

mo” pue de ob ser var se en Mar bury c. Ma di son y que la mo ral po lí ti ca re -
quie re de un re tor no a esta com pren sión del pa pel de la Cor te al
in ter pre tar e im ple men tar la Cons ti tu ción en re la ción con otros ac to res
po lí ti cos.

12 Véa se Fa llon, Ri chard, “As-Applied and Fa cial Cha llen ges and Third

Party Stan ding”, Har vard Law Re view, vol. 113, 2000, p. 1339 y ss. Para
una pos tu ra an ta gó ni ca, véa se Ale xan der, Larry y Schauer, Fred, “On

Extra ju di cial Inter pre ta tion” , Har vard Law Re view, vol. 110, 1997, p.
1359.
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declaradas inconstitucionales. Esta práctica también in -
cluye al presidente.

Aun que hay al gu nos aca dé mi cos cons ti tu cio na lis tas que
creen que en los Esta dos Uni dos de Amé ri ca no hay un de -
ber ju rí di co para es tos ofi cia les de abs te ner se de im ple men -
tar ta les le yes y adop tar esta prác ti ca, su pues ta men te por
una suer te de cor te sía pro fe sio nal o bien por pru den cia, lo
cier to es que se ocu pan de te mas dis tin tos a los del po si ti -
vis ta. Los aca dé mi cos de de re cho cons ti tu cio nal dis cu ten
so bre una cues tión nor ma ti va en tor no a la in ter pre ta ción
de la Cons ti tu ción, es pe cí fi ca men te si las de ci sio nes de la
Cor te Su pre ma de be rían ser in ter pre ta das en el sen ti do de
que crean obli ga cio nes ge ne ra les, y si ello se ría una ade -
cua da in ter pre ta ción de la Cons ti tu ción y su his to ria. Esta
es una cues tión nor ma ti va que es di fe ren te de la pu ra men te 
des crip ti va que preo cu pa al po si ti vis ta —par ti cu lar men te, si 
los ofi cia les con ver gen en una nor ma so cial que los obli ga a 
abs te ner se de im ple men tar ta les le yes—. Si la res pues ta es
afir ma ti va, como pa re ce que dar cla ro, en ton ces los ofi cia les
adop tan el pun to de vis ta in ter no fren te a una nor ma de re -
co no ci mien to que crea una obli ga ción ju rí di ca de abs te ner -
se de im ple men tar di chas le yes.13 Esa prác ti ca po dría cam -
biar si y cuan do los teó ri cos de de re cho cons ti tu cio nal que
dis cu ten la cues tión nor ma ti va lo gran lle gar a un con sen so
ge ne ral de que no hay tal de ber ju rí di co con for me a una
ade cua da in ter pre ta ción de la Cons ti tu ción. Pero, has ta que 
la prác ti ca en sí mis ma cam bie, los ofi cia les tra tan a los fa -
llos como ju rí di ca men te obli ga to rios, en es pe cial, como pa -
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13 Véa se Kra mer, Larry, The Peo ple Them sel ves: Po pu lar Cons ti tu tio na -

lism and Ju di cial Re view, Oxford, Oxford Uni ver sity Press, 2005. Kra mer
sos tie ne que la Cor te Su pre ma ha usur pa do la au to ri dad fi nal, la cual de -
be ría ser re cu pe ra da por el pue blo. De cual quier modo, a par tir de un
aná li sis his tó ri co com prehen si vo, la afir ma ción des crip ti va con fir ma que
la prác ti ca ofi cial hoy en día le con fie re la au to ri dad fi nal res pec to de la
Cons ti tu ción a la Cor te Su pre ma; la te sis nor ma ti va es que esto es ile gí ti -
mo. Pero la cues tión nor ma ti va no es re le van te para un aná li sis po si ti vis -
ta del con te ni do de la re gla de re co no ci mien to, aun que es in du da ble men -
te im por tan te.
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re ce ra zo na ble con je tu rar, si cri ti can las si tua cio nes en las
que otros ofi cia les ig no ran com ple ta men te di chos fa llos e
im ple men tan una ley idéntica a la que fue declarada
inconstitucional por la Corte. Los teóricos constitucionales
se preocupan del contenido de una adecuada interpretación 
de la Constitución y no del contenido de la regla de re co no-
ci mien to, y éstas son reglas relacionadas pero distin tas.

Des de el pun to de vis ta de la fi lo so fía ge ne ral del de re cho, 
las dis po si cio nes in cons ti tu cio na les no son con si de ra das
pro pia men te como “de re cho” por que ya no son im ple men ta -
das como una prác ti ca ge ne ral en tre los ofi cia les y, por
ende, no dan lu gar a de re chos u obli ga cio nes ju rí di ca men te 
eje cu ta bles. De to das for mas, así es como los tér mi nos ‘de -
re cho’ y ‘validez jurídica’ deberían ser entendidos en este
punto.

En efec to, los abo ga dos son for ma dos para con si de rar
que los fa llos del tri bu nal que po see la au to ri dad fi nal son
los que es ta ble cen el con te ni do del de re cho. Cada re co pi la -
ción de ca sos (ca se book) de de re cho cons ti tu cio nal en los
Esta dos Uni dos de Amé ri ca con tie ne ex trac tos de ca sos
con tro ver ti dos de la Cor te Su pre ma que son am plia men te
con si de ra dos como in co rrec tos. Por ejem plo, no hay una re -
co pi la ción o tra ta do de de re cho cons ti tu cio nal en los Esta -
dos Uni dos de Amé ri ca que no con ten ga un ex trac to o dis -
cu sión del caso Roe. Entre los prac ti can tes, es tu dian tes y
ofi cia les del sis te ma ju rí di co se asu me que, para bien o
para mal, la de ci sión de la Cor te en el asun to Roe es ta ble ció 
el con te ni do del ‘de re cho’ (en el sen ti do ape nas de sa rro lla -
do) re la cio na do con el abor to en los E.U.A.

Enton ces, los ofi cia les de los E.U.A. re cu rren a una nor -
ma de re co no ci mien to que les exi ge con si de rar que los fa -
llos de la Cor te tie nen au to ri dad fi nal para es ta ble cer el
con te ni do del de re cho en cier tos te mas re la cio na dos con la
Cons ti tu ción, aun que esta au to ri dad, como lo ve re mos, se
en cuen tra li mi ta da de di ver sas ma ne ras. No es sólo el que
los ofi cia les se com por ten de tal ma ne ra. La ma yo ría, aun -
que no to dos, acep ta y prac ti ca esta re gla por que creen que
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así lo re quie ren los prin ci pios fun da men ta les que sub ya cen
a la es truc tu ra del sis te ma ju rí di co. Pero al gu nos pue den
acep tar la re gla por ra zo nes pu ra men te pru den cia les (di ga -
mos, para sa lir ade lan te) e in clu so creen que no se tra ta de
la me jor re gla o que ésta se in fie ra de ta les prin ci pios.

4. Autoridad fi nal y desacuerdos oficiales

El que los ofi cia les es tén obli ga dos por un fa llo no im pli ca 
que ten gan que es tar de acuer do con él; sim ple men te im pli -
ca que de ben cum plir con él en lo que con cier ne a los ac tos
re la cio na dos con sus fa cul ta des. Por ejem plo, como lo se ña -
la Gree na walt, un Se na dor pue de es tar en de sa cuer do con
un fa llo que es ta ble ce que un acto le gis la ti vo es cons ti tu cio -
nal y vo tar en con tra de él al con si de rar lo in cons ti tu cio nal
cuan do se so me te a una re no va ción. Den tro de la te sis se -
gún la cual la Cor te tie ne au to ri dad fi nal para de ci dir en los 
te mas cons ti tu cio na les, no hay nada que im pli que que
cual quier ofi cial que está obli ga do por ella ten ga que creer
que es lo correcto.

Por su pues to, al gu nos ofi cia les en ve ces han ne ga do pú -
bli ca men te la au to ri dad fi nal de la Cor te. En su mo men to,
John Ashcroft, el ex fis cal ge ne ral de los Esta dos Uni dos de 
Amé ri ca du ran te el go bier no de Geor ge W. Bush, lo hizo así. 
El pre si den te Ma di son ame na zó con de so be de cer el fa llo de
la Cor te en el asun to Mar bury c. Ma di son si éste to ma ba un
rum bo in co rrec to. Qui zá el ejem plo más ilus tra ti vo es el del
caso Brown c. Con se jo de Edu ca ción. La Cor te sos tu vo que
de bía abo lir se la se gre ga ción en las es cue las pú bli cas con
“toda la ce le ri dad po si ble” para in di car le a los es ta dos su re -
ños que la Cor te no iba a eje cu tar la de ci sión in me dia ta -
men te, ello como una ma ne ra de pre ve nir una re be lión ofi -
cial ge ne ra li za da en el sur que ha bría oca sio na do la cri sis
más gra ve en los Esta dos Uni dos de Amé ri ca des de la Gue -
rra Ci vil.

Es ne ce sa rio ha cer un par de ob ser va cio nes so bre este
pun to. Pri me ro, es tas si tua cio nes son de ma sia do es po rá di -
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cas como para jus ti fi car las du das so bre si la Cor te tie ne au -
to ri dad fi nal para de ci dir la cons ti tu cio na li dad de una ley.
Sin em bar go, la si tua ción en tor no al caso Brown po dría en
úl ti ma ins tan cia ha ber con du ci do a una re be lión y, dada la
re sis ten cia de los ofi cia les del sur, po dría ha ber se con ver ti do 
en una épo ca en la que se de rrum bó la prác ti ca so cial que le 
otor ga a la Cor te di cha au to ri dad fi nal. Toda vez que la Cor te 
no eje cu tó su fa llo a tra vés de ór de nes con tun den tes de abo -
lir la se gre ga ción sino has ta que la cul tu ra en los Esta dos
del sur hu bie se cam bia do de for ma sig ni fi ca ti va, qui zá nun -
ca sa bre mos cuál era exac ta men te la prác ti ca so cial du ran te 
ese pe río do.

Se gun do, es muy pro ba ble que la ma yo ría de los ofi cia les
que su gi rie ron que de so be de ce rían un de ter mi na do fa llo, lo
hu bie ran obe de ci do si se les hu bie se pre sio na do a ha cer lo.
Una cosa es que un ofi cial ex pre se esa opi nión y otra muy
di fe ren te es ac tuar so bre esa base. Las con se cuen cias de
trans gre dir una prác ti ca so cial arrai ga da re la cio na da con la 
Cons ti tu ción son lo su fi cien te men te gra ves para de sa len tar
a aque llos ofi cia les que creen que la Cor te ca re ce de la
autoridad, a fin de que no actúen en esa misma línea.
Hablar es barato.

Ter ce ro, aun si al gu nos ofi cia les oca sio nal men te ac túan a 
par tir de esta creen cia, ello no afec ta el aná li sis. Un po si ti -
vis ta no po dría de fen der que el he cho de que to dos los ofi -
cia les con ver jan siem pre en sus con duc tas y ac ti tu des con
un con te ni do es pe cí fi co, es en sí una con di ción ne ce sa ria
para la exis ten cia de un sis te ma ju rí di co. Si el po si ti vis mo
de fen die ra esta po si ción, la ne ga ti va de John Ashcroft de la
au to ri dad fi nal de la Cor te se ría su fi cien te, por sí mis ma,
para de mos trar que los Esta dos Uni dos de Amé ri ca tie nen
un sis te ma ju rí di co, y este ar gu men to es una re duc tio de
cual quier te sis que arro je este re sul ta do. Lo más que un
po si ti vis ta pue de afir mar en este con tex to, es que un nú me -
ro su fi cien te de ofi cia les con ver gen cuan do me nos lo bas -
tan te fre cuen ten te men te res pec to del contenido de una
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norma de reconocimiento, de tal modo que pueden regular
efectivamente la conducta de los ciudadanos.

En efec to, no hay nada en la idea de que la Cor te tie ne
au to ri dad fi nal que in di que que un Mi nis tro que di sien te
con un fa llo tie ne que aban do nar su opo si ción en la si -
guien te oca sión en la que sur ja esa mis ma con tro ver sia. En 
re la ción con la cues tión del abor to, el Mi nis tro Sca lia ha in -
di ca do que “con ti nua rá con el di sen tir del ob je ti vo [de la
Cor te] de con ce bir un Có di go del Abor to, y de la ilu sión de
que [la Cor te tie ne] au to ri dad para ha cer lo”.14 Esto no sólo
es con sis ten te con el aná li sis que se ha ofre ci do has ta este
pun to; como lo ve re mos, qui zá la nor ma de re co no ci mien to
tam bién re quie re que Sca lia con ver ja con los de más Mi nis -
tros en la prác ti ca, par ti cu lar men te dada la propia postura
que él adopta sobre la mejor teoría de interpretación cons -
titu cio nal.

La prác ti ca ge ne ral es la si guien te: un ofi cial que se rehu -
só a eje cu tar un fa llo del tri bu nal que po see la au to ri dad fi -
nal, al creer que es ta ba equi vo ca do y que, por lo tan to, no
es de re cho, pro vo ca ría una se rie de crí ti cas y una or den ju -
di cial para aca tar di cho fa llo. En la me di da en que es tas ex -
pec ta ti vas sean tan to ins ti tu cio na les como nor ma ti vas, los
ofi cia les prac ti can una nor ma de re co no ci mien to que hace
que cier tas re so lu cio nes de los tri bu na les sean de ter mi na ti -
vas del con te ni do del de re cho, un hecho que determina a su
vez el contenido de los criterios de validez.

Pero en la me di da en que los ofi cia les prac ti can una re gla 
que li mi ta a los jue ces a de ci dir cues tio nes sus tan ti vas de
de re cho de acuer do con N, no eje cu ta rán una de ci sión que
no se en cuen tre fun da men ta da pu tati va men te en un in ten -
to de sa tis fa cer N. Hay un in cen ti vo con si de ra ble para que
los otros ofi cia les aca ten los fa llos del tri bu nal que tie ne au -
to ri dad fi nal; en nues tro mun do pe li gro so, cual quier se ñal
de una rup tu ra en tre las dis tin tas ra mas de gobierno puede 
tener graves consecuencias para la seguridad nacional.
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14 Hodg son v. Min ne so ta, 497 U.S. 417 (1990), p. 480 (voto di si den te).
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Aun así, pro ba ble men te hay lí mi tes para la coo pe ra ción
de los otros ofi cia les en las nor mas de re co no ci mien to que
prac ti can.15 Por esta ra zón, la au to ri dad del tri bu nal de
cons ti tuir los con te ni dos ju rí di cos es ta rá usual men te cir -
cuns cri ta a re que ri mien tos de se gun do or den, los cua les
tam bién en con tra rán ca bi da en enun cia dos puramente
descriptivos sobre los criterios de validez.

Una de ci sión ju di cial es su fi cien te para la le ga li dad, pero
no es ne ce sa ria, toda vez que los ofi cia les pue den tra tar
una nor ma de bi da men te pro mul ga da como de re cho por un
pe río do ex ten di do sin que haya un pro ce di mien to ju di cial
de por me dio. Si los ciu da da nos son di li gen tes en ajus tar se
a la nor ma, en ton ces ésta es ca rac te ri za da de for ma apro -
pia da como ‘de re cho’ aun sin que haya una con fir ma ción
ofi cial por el tri bu nal que po see au to ri dad fi nal. Esta ca rac -
te rís ti ca de la prác ti ca ju rí di ca com pli ca la la bor de re su mir 
las con di cio nes ne ce sa rias y su fi cien tes del derecho, y el
lector debería entender desde un inicio que yo no he
resuelto tales cuestiones.

5. Au to ri dad fi nal y de cla ra cio nes de que una ley
        es cons ti tu cio nal

Has ta aho ra, me he en fo ca do en de cla ra cio nes de la Cor -
te Su pre ma de que una ley es in cons ti tu cio nal; sin em bar -
go, hay otras cues tio nes adi cio na les que sur gen a par tir de
esas de cla ra cio nes. He sos te ni do que los ofi cia les im ple -
men tan una nor ma que crea una obli ga ción ju rí di ca de re -
co no cer que una de ci sión de la Cor te (den tro del al can ce li -
mi ta do de su au to ri dad) de ter mi na el con te ni do del
de re cho, sin im por tar el que pien sen que la de ci sión está
equi vo ca da o no. Esta es exac ta men te la ra zón por la cual
la Cor te es jus ta men te con si de ra da como la que po see au -
to ri dad final, desde el punto de vista de identificar el
contenido de la regla de reconocimiento.
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15 Por ejem plo, yo su pon dría que una de ci sión ju di cial que es tu vie se
ex plí ci ta men te fun da men ta da en el lan za mien to de una mo ne da, se apro -
xi ma ría a un co lap so en tre esa cor te y los de más ofi cia les.
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Pero es im por tan te te ner cui da do con este pun to. Así
como una de ci sión de la Cor te que al gu no de los Mi nis tros
con si de ra erró nea no im pi de que ese Mi nis tro di sien ta en la 
si guien te oca sión en que sur ja el tema, ni se re quie re que el 
Mi nis tro mo di fi que su voto, tam po co se re quie re que un ofi -
cial apli que una ley que él o ella cree que es in cons ti tu cio -
nal, aun que ello sea con tra rio a la de ci sión de la Cor te Su -
pre ma. Mien tras que, como lo se ña la Frank Eas ter brook,
hay una prác ti ca de lar ga data en tre los Pre si den tes de
rehu sar se a eje cu tar dis po si cio nes que ellos creen que son
in cons ti tu cio na les,16 qui zá tam bién exis te una prác ti ca en -
tre los ofi cia les, in clu yen do los Pre si den tes, de no im ple -
men tar las disposiciones que creen que la Corte erró nea-
men te declaró como constitucionales.

Lo ape nas ex pues to no es in con gruen te con lo de más que 
se ha di cho has ta aquí. Ya es bien acep ta do el que los ofi -
cia les res pon sa bles de la eje cu ción y/o im ple men ta ción de
lo que se con si de ra de re cho tie nen una con si de ra ble dis cre -
ción en cuan to a si eje cu tan o no algo que for mal men te tie -
ne el sta tus de ‘de re cho’. Hay va rias dis po si cio nes en los or -
de na mien tos ju rí di cos que no han sido im ple men ta das por
años de bi do a una creen cia de que se ría ina pro pia do ha cer -
lo, pero to da vía son con si de ra dos for mal men te como de re -
cho por que po drían ser lo ante la au sen cia de al gún tri bu nal 
que de ter mi ne lo con tra rio. Si la Cor te de cla ra que una ley
es cons ti tu cio nal y el Pre si den te con si de ra que esto es erró -
neo, éste tie ne la dis cre cio na li dad le gal para no im ple men -
tar esa nor ma a par tir de una creen cia de que es in cons ti -
tu cio nal.17 Pero el sen ti do ge ne ral de la prác ti ca ofi cial es
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16 So bre esto, véa se el ar tícu lo de Eas ter brook, Frank, “Pre si den tial

Re view”, Case Wes tern Re ser ve Law Re view, vol. 40, 1989, p. 905; y Paul -

sen, Mi chael Sto kes, “The Most Dan ge rous Branch”, Geor ge town Law

Jour nal, Vol. 83, 1994, p. 217, par ti cu lar men te la p. 267 y ss.
17 En efec to, al gu nos teó ri cos con si de ran que si se com pren de de bi da -

men te a la Cons ti tu ción, ésta de fi ne un de ber ju rí di co por par te del Pre si -
den te de no eje cu tar ta les le yes. Véa se la nota 16. Pero, por otra par te,
esta es una cues tión dis tin ta a la que yo abor do aquí como po si ti vis ta.
Paul sen se preo cu pa del asun to nor ma ti vo so bre qué es lo que la Cons ti -

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
       www.juridicas.unam.mx                                                                                    http://biblio.juridicas.unam.mx



que la re fe ri da nor ma pue de ser im ple men ta da y, por lo
tan to, es con si de ra da como de re cho aun si un ofi cial ejer ce
su dis cre cio na li dad y no la aca ta. En este aná li sis sobre la
autoridad final, las decisiones de la Corte no obligan
jurídicamente a los oficiales a implementar normas que
aquélla declara constitucionales.

V. LA RE GLA DE RE CO NO CI MIEN TO Y LA CONS TI TU CIÓN

Como pue de evi den ciar se en la sec ción que an te ce de, no
hay una re la ción di rec ta en tre las re glas de re co no ci mien to
y las cons ti tu cio nes es cri tas. Pri me ro, un sis te ma ju rí di co
po dría no te ner una cons ti tu ción es cri ta. Se gun do, aun si
la tie ne, los ofi cia les po drían no con si de rar la como obli ga to -
ria e ig no rar la. Ter ce ro, el tex to de una Cons ti tu ción tie ne
que ser in ter pre ta do, y hay va rias teo rías di fe ren tes de in -
ter pre ta ción cons ti tu cio nal. Para ex pli car la fun ción que de -
sem pe ña una Cons ti tu ción es cri ta de de ter mi nar qué es lo
que se con si de ra derecho, tenemos que observar todas las
prácticas relevantes de los oficiales en el sistema.

1. La Limitación del Ejemplo y la Formulación
        de Incorporación Directa

Mu chos po si ti vis tas han asu mi do que la Cons ti tu ción de
los Esta dos Uni dos de Amé ri ca di rec ta men te de fi ne cri te rios
de va li dez. Hart sos tie ne, por ejem plo, que los “cri te rios de
va li dez ju rí di ca que la re gla pro por cio na... pue de... con sis tir
en lí mi tes sus tan ti vos al con te ni do de le gis la ción como la
De ci mo sex ta o De ci mo no ve na Enmien da a la Cons ti tu ción
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tu ción dis po ne res pec to de las obli ga cio nes le ga les del Pre si den te, si se le
in ter pre ta de for ma ade cua da. Yo adop to el ob je ti vo des crip ti vo de iden ti -
fi car el con te ni do de la re gla de re co no ci mien to que está sien do prac ti ca -
da por los ofi cia les. Ha brá mu cha con fu sión como re sul ta do de no lo grar
dis tin guir es tas dos cues tio nes.

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
       www.juridicas.unam.mx                                                                                    http://biblio.juridicas.unam.mx



de los E.U.A”.18 De igual ma ne ra, Brian Lei ter afir ma que
“[una] re gla es ju rí di ca men te vá li da en los Esta dos Uni dos si 
ha sido de bi da men te pro mul ga da por la le gis la tu ra fe de ral o
al gu na es ta tal y no es in con sis ten te con la Cons ti tu ción fe -
de ral.”19 Se gún esta pers pec ti va, los Esta dos Uni dos de Amé -
ri ca con tem plan lo si guien te como un cri te rio de va li dez:

La For mu la ción de Incor po ra ción Di rec ta (FID): Una nor ma
de bi da men te pro mul ga da es ju rí di ca men te vá li da si y
sólo si está con for me con las nor mas de la Cons ti tu ción.

La FID afir ma que, por ejem plo, si se evi den cia de for ma
ob je ti va que cier tas nor mas de bi da men te pro mul ga das vio -
lan la Pri me ra Enmien da, és tas son in vá li das por esa
misma razón.

Al eva luar la FID, es útil re cor dar que los ofi cia les fre -
cuen te men te con si de ran las de ci sio nes so bre va li dez de la
Cor te Su pre ma como ob je ti va men te equi vo ca das. Por ejem -
plo, el fa llo de la Cor te en el caso Roe c. Wade con ti núa
sien do con tro ver ti do, ¡cua ren ta y un años des pués de ha ber 
sido re suel to! Mu chas per so nas creen que la de ci sión del
caso Roe es in co rrec ta como una cues tión de de re cho e in -
ter pre ta ción cons ti tu cio nal. Mien tras que al gu nos creen
que el caso Roe no es con sis ten te con la pro tec ción de la
Cons ti tu ción del de re cho a la vida de una per so na, otros
creen que cons ti tu yó un nue vo de re cho cons ti tu cio nal de
for ma ile gí ti ma. Entre es tos crí ti cos, hay miem bros del Con -
gre so, fis ca les ge ne ra les de va rios pre si den tes re cien tes, y
mi nis tros de la Cor te Su pre ma, que son precisamente los
oficiales cuyas prácticas determinan el contenido de los
criterios de validez.

El pro ble ma de la FID es que los ofi cia les, por lo re gu lar,
con si de ran que ta les de ci sio nes son las que es ta ble cen qué
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18 Hart, H. L. A., The Con cept of Law...cit., p. 250 [para la ver sión en es -

pa ñol, véa se Hart, H. L. A., Post scríp tum al con cep to de de re cho, trad. de
Ro lan do Ta ma yo y Sal mo rán, Mé xi co, UNAM, Insti tu to de Inves ti ga cio nes
Ju rí di cas, 2000, p. 26].

19 Lei ter, Brian, “Le gal Rea lism and Le gal Po si ti vism Re con si de red”,

Ethics, vol. 111, no. 1, Ene ro de 2001, pp. 278-301.
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es lo ju rí di ca men te vá li do —y, en esta con tri bu ción, se in -
ter pre tan los tér mi nos ‘ju rí di ca men te vá li do’ y ‘de re cho’ en
el sen ti do de que ex pre san la idea de que es tas de ci sio nes
tie nen el efec to de crear, man te ner o ex tin guir de re chos y
de be res ju rí di cos apli ca bles—. Aun cuan do hay un de sa -
cuer do ge ne ra li za do en tre los ofi cia les so bre si la de ci sión
de una Cor te es ‘co rrec ta’ en tér mi nos de de re cho cons ti tu -
cio nal, los ofi cia les coo pe ran al tra tar la de ci sión como de re -
cho. Las agen cias del or den pú bli co en car ga das de im ple -
men tar el de re cho se nie gan a ha cer lo cuan do una ley ha
sido de cla ra da in cons ti tu cio nal, in clu so si pien san que la
de ci sión está equi vo ca da. Los cuer pos le gis la ti vos re le van -
tes po drían vol ver a pro mul gar la ley, pero esto no tie ne
efec to le gal al gu no. Otros tribunales rechazan, en términos
jurídicos, cualquier acción fundamentada en una dis posi -
ción que fue declarada inconstitucional por la Corte.

A pe sar de la in ce san te con tro ver sia so bre el caso Roe,
los ofi cia les lo con si de ran como de re cho. Cual quier agen cia
gu ber na men tal fe de ral o es ta tal apli ca a los cri te rios del
caso Roe los mis mos me ca nis mos coer ci ti vos que uti li za
cuan do se tra ta de cual quier otra ley. En ve ces, los ofi cia les 
pue den in ten tar apro bar re glas que res trin gen el abor to de
al gu na ma ne ra, pero en todo mo men to obe de cen a la Cor te
Su pre ma si anu la ta les re glas por con si de rar las in cons ti tu -
cio na les. Los ofi cia les ge ne ral men te acep tan —aun que en
oca sio nes a re ga ña dien tes— que es tán obli ga dos aun por
de ci sio nes de la Cor te que creen que es tán equi vo ca das y,
por ende, tra tan el caso Roe como derecho, sin importar
que crean que fue una decisión correcta o no.

Lo an te rior no es ca sua li dad. Como una cues tión de prác -
ti ca ju rí di ca, los ofi cia les ge ne ral men te con si de ran que tie -
nen un de ber ins ti tu cio nal de res pe tar las de ci sio nes so bre
va li dez de la Cor te que se emi ten en el mar co de su au to ri -
dad co mún men te acep ta da. En el jui cio Ari zo na c. Evans, por 
ejem plo, la Cor te de cla ró que los “tri bu na les es ta ta les, en los 
ca sos apro pia dos, no sólo tie nen la li ber tad, sino que tam -
bién tie nen la obli ga ción de in ter pre tar la Cons ti tu ción de los 
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Esta dos Uni dos..., [pero] no es tán más allá de la au to ri dad fi -
nal de esta Cor te”.20 Aun que la Cor te ha afir ma do su au to ri -
dad so bre otros ofi cia les en otras oca sio nes, ta les re cor da to -
rios rara vez son ne ce sa rios por que los ofi cia les siem pre
coin ci den en su ex pec ta ti va de que to dos ellos acep tan que
las de ci sio nes de la Cor te es ta ble cen el de re cho.

Esto tie ne una con se cuen cia im por tan te: di cha con duc ta
in di ca que los ofi cia les prac ti can de for ma de li be ra da una
re gla de re co no ci mien to que le con fie re a la Cor te la au to ri -
dad fi nal de de ci dir si una nor ma de bi da men te pro mul ga da
se ajus ta a las nor mas sus tan ti vas de la Cons ti tu ción. En
la me di da en que la ma yo ría de los ofi cia les se asu men obli -
ga dos in clu so por las de ci sio nes erró neas de la Cor te, esto
es por que coin ci den en po ner en prác ti ca una nor ma de re -
co no ci mien to que im po ne un de ber de se gun do or den de
con si de rar que las de ci sio nes de la Corte establecen el
derecho (según la forma en que el positivista entiende este
término).

Los po si ti vis tas y los an ti po si ti vis tas coin ci den en esto.
Como Hart lo se ña la, “Cuan do [el tri bu nal su pre mo] ha di -
cho [qué es el de re cho], el enun cia do de que la cor te es ta ba
‘e qui vo ca da’ no tie ne con se cuen cias den tro del sis te ma: no
se al te ran los de re chos o de be res de per so na al gu na”.21

Como Dwor kin lo ex pre sa, la Cor te “tie ne el po der de in va li -
dar has ta las de ci sio nes más de li be ra das y po pu la res de
otros de par ta men tos del go bier no si cree que son con tra rios 
a la Cons ti tu ción, y por lo tan to tie ne la úl ti ma pa la bra so -
bre cuán do y cómo los Esta dos pue den eje cu tar a los ho mi -
ci das o prohi bir abor tos o es ta ble cer que haya ora ción en
las es cue las pú bli cas, so bre si el Con gre so pue de or de nar el 
re clu ta mien to de sol da dos para ir a la gue rra u obli gar al
Pre si den te a pu bli car los se cre tos de su ges tión”.22
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20 Ari zo na v. Evans, 514 U.S. 1 (1995), pp. 8 y 9.
21 Hart, H. L. A., The Con cept of Law... cit., p. 141.
22 Dwor kin, Ro nald, Law’s Empi re..., cit., p. 2. Por su pues to, mu chos

teó ri cos creen que, como una cues tión de mo ral po lí ti ca, la Cor te no de be -
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Pero esto sig ni fi ca que la FID es in co rrec ta en tan to des -
crip ción em pí ri ca de los cri te rios de va li dez en los Esta dos
Uni dos de Amé ri ca. Mien tras que la FID pre ten de va li dar
to das y sólo aque llas nor mas de bi da men te pro mul ga das
que se ajus tan a las ga ran tías sus tan ti vas de la Cons ti tu -
ción, los ofi cia les tí pi ca men te re co no cen y tra tan como de -
re cho in clu so aque llas de ci sio nes so bre va li dez de la Cor te
Su pre ma que creen que son in co rrec tas en tér mi nos de de -
re cho cons ti tu cio nal. Dado que, a fin de cuen tas, los ofi cia les 
con si de ran que las de ci sio nes de la Cor te son las que re -
suel ven el asun to re la ti vo a cuá les nor mas de bi da men te
pro mul ga das son ju rí di ca men te vá li das, la FID no es con -
sis ten te con la con duc ta em pí ri ca de los ofi cia les y vio la la
li mi ta ción del ejem plo.

Uno po dría res pon der a este ar gu men to al se ña lar que lo
que el de re cho es en los Esta dos Uni dos de Amé ri ca y lo
que los ofi cia les im ple men tan como de re cho vie nen por se pa -
ra do en los ca sos en los que la Cor te co me te un error en
una de ci sión so bre va li dez, pero esta ju ga da no está dis po -
ni ble para un po si ti vis ta. Si los cri te rios de va li dez son de -
ter mi na dos por las prác ti cas em pí ri cas de los ofi cia les, en -
ton ces las nor mas que és tos con si de ran de for ma co lec ti va
como ju rí di ca men te vá li das de acuer do con una re gla de re -
co no ci mien to de se gun do or den, son ju rí di ca men te vá li das.
Por lo tan to, la FID no pue de ser reconciliada con la prác-
tica oficial en los términos de la Tesis de Convencionalidad.

2. Rea lis mo ju rí di co y la au to ri dad fi nal
        de la Cor te Suprema

Otra pos tu ra na tu ral va de ma sia do le jos en la di rec ción
opues ta. Por ejem plo, John Chip man Gray sos tie ne que, en
tér mi nos con cep tua les, el de re cho es lo que el má xi mo tri -
bu nal dice que es: “Para ci tar... a Bis hop Hoadly: «Aquél
que tie ne la au to ri dad ab so lu ta para in ter pre tar cual quier
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ría te ner esta au to ri dad. Véa se, por ejem plo, Wal dron, Je remy, Law and

Di sa gree ment, Oxford, Cla ren don Press, 1999.
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de re cho es cri to o ha bla do, es el ver da de ro Da dor de De re -
cho para to dos los efec tos y pro pó si tos, y no la per so na que 
lo es cri bió y ha bló en pri mer lu gar»”.23 De acuer do con esta
pos tu ra, la au to ri dad fi nal para de ci dir qué es el de re cho ló -
gi ca men te con lle va ‘au to ri dad absoluta’ que no puede ser
jurídicamente limitada de ninguna manera.

En con se cuen cia, Gray in fi rió el ar gu men to tris te men te
cé le bre de que la ley en los Esta dos Uni dos de Amé ri ca es lo 
que la Cor te Su pre ma dice que es, a par tir de la te sis de
que la Cor te tie ne au to ri dad fi nal para de ci dir so bre la va li -
dez de las nor mas de bi da men te pro mul ga das. Toda vez que, 
se gún esta lí nea de aná li sis, la Cor te tie ne au to ri dad ili mi -
ta da para dar le for ma al con te ni do cons ti tu cio nal, los cri te -
rios de va li dez en los Esta dos Uni dos de Amé ri ca incluyen
la siguiente norma:

For mu la ción de Dis cre ción Ili mi ta da (FDI): Una nor ma
de bi da men te pro mul ga da es vá li da si y sólo si se ajus ta 
a lo que la Cor te Su pre ma de ci de res pec to del con te ni -
do de las ga ran tías sus tan ti vas de la Cons ti tu ción.

La FDI con vier te a la Cor te en el es tán dar y nie ga que la
Cons ti tu ción pue da ge nui na men te li mi tar la de ma ne ra al gu na.

Hart re cha za ex plí ci ta men te la pos tu ra de Gray al re fe rir -
se a la Cons ti tu ción de Esta dos Uni dos de Amé ri ca, so bre
la base de que la au to ri dad ju rí di ca de la Cor te so bre las
de ci sio nes de va li dez siem pre está li mi ta da por los sig ni fi ca -
dos de ter mi na dos de la Cons ti tu ción: “En todo mo men to los 
jue ces, in clu so los de un tri bu nal su pre mo, for man par te de 
un sis te ma cu yas re glas son lo su fi cien te men te de ter mi na -
das en su cen tro como para pro por cio nar es tán da res de de -
ci sio nes ju di cia les co rrec ta”.24 Así, de acuer do con Hart, la
FDI pasa por alto el he cho de que la Cor te está ju rí di ca -
men te obli ga da a fun da men tar sus de ci sio nes so bre va li dez
en el len gua je de la Cons ti tu ción y, por lo tan to, que ju rí di -
ca men te la Cor te se li mi ta a in ter pre tar la.
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23 Chip man Gray, John, The Na tu re and Sour ce of Law, Nue va York,
The Mac Mi llan Com pany, 1924, p. 125.

24 Hart, H. L. A., The Con cept of Law..., cit., p. 145.
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Hart está en lo co rrec to en cuan to a que hay lí mi tes al
tipo de in ter pre ta cio nes cons ti tu cio na les que los ofi cia les
es tán dis pues tos a acep tar como los que es ta ble cen qué es
y qué no es ju rí di ca men te vá li do en to dos los sis te mas ju rí -
di cos exis ten tes. Por ejem plo, una de ci sión de la Cor te que
in va li da un lí mi te fe de ral de ve lo ci dad bajo el fun da men to
de que vio la el de re cho de la Se gun da Enmien da de por tar
ar mas, pro ba ble men te pro vo ca ría una cri sis cons ti tu cio nal
sin pre ce den tes en la his to ria de Esta dos Uni dos de Amé ri -
ca. Más aún, una de ci sión de la Cor te que in va li da la le ga li -
dad del pa pel moneda bajo una teoría originalista pro ba ble- 
men te sería ignorada y fuertemente criticada.

Al to mar en con si de ra ción el an te rior co men ta rio de Hart, 
uno po dría pen sar que, como cues tión em pí ri ca, los ofi cia -
les acep tan al me nos la si guien te nor ma como la que li mi ta
la dis cre cio na li dad de la Corte:

La Li mi ta ción de Acep ta bi li dad: Cuan do de ter mi na si
una nor ma es ju rí di ca men te vá li da, la Cor te Su pre ma
tie ne el de ber de fun da men tar sus de ci sio nes en una
in ter pre ta ción de la Cons ti tu ción que (1) pue da es tar
ra cio nal men te fun da da en el tex to y (2) sea prag má ti ca -
men te acep ta ble.

Aho ra es ta mos en po si bi li dad de uti li zar un mar co po si ti -
vis ta para fun da men tar una con clu sión so bre la FDI que no
sea con tro ver ti da en tre la ma yo ría de los teó ri cos del de re -
cho. En la me di da en que la can ti dad de in ter pre ta cio nes
plau si bles de fi ne un lí mi te con ven cio nal a la dis cre cio na li -
dad de la Cor te para emi tir de ci sio nes so bre va li dez, los ofi -
cia les de Esta dos Uni dos de Amé ri ca, en tér mi nos em pí ri cos, 
prac ti can una nor ma de re co no ci mien to que in cor po ra la Li -
mi ta ción de Acep ta bi li dad a la dis cre ción de la Cor te en la
emi sión de de ci sio nes so bre va li dez. Dado que la Li mi ta ción
de Acep ta bi li dad es una nor ma ju rí di ca, res trin ge la toma de 
de ci sio nes de la Cor te al im po ner un de ber ju rí di co de fun da -
men tar sus fa llos so bre va li dez en el tex to de la Cons ti tu -
ción. Mien tras que los mi nis tros su pues ta men te acep tan
esta nor ma, los de más ofi cia les del sis te ma pue den ser li bre -
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men te con si de ra dos como los que lo im po nen des de el ex te -
rior; por lo tan to, me re fe ri ré a esto como un lí mi te ex ter no.

Enton ces, en este pun to po de mos iden ti fi car los ini cios
de una re gla de re co no ci mien to (y, por ende, de una nor ma
ju rí di ca) que de fi ne los de be res de los ofi cia les de res pe tar
las de ci sio nes de la Cor te Su pre ma que sa tis fa cen cier tos lí -
mi tes que son inconsistentes con la FDI:

Au to ri dad Fi nal (Aut Fin): Los ofi cia les en los E.U.A. tie nen
(1) un de ber de con si de rar como ju rí di ca men te vá li das
aque llas nor mas de bi da men te pro mul ga das que han sido 
con fir ma das por la Cor te, en tan to se ajus tan a una in -
ter pre ta ción de la Cons ti tu ción que sa tis fa ce la Li mi ta -

ción de la Acep ta bi li dad y la Li mi ta ción L; y (2) un de ber
de con si de rar como ju rí di ca men te in vá li das las nor mas
de bi da men te pro mul ga das que son anu la das por la Cor te 
pues to que no se ajus tan a una in ter pre ta ción que sa tis -
fa ce las re fe ri das Li mi ta cio nes.

La lo cu ción “Li mi ta ción L” sir ve a modo de va ria ble para
otras li mi ta cio nes em pí ri cas a la dis cre cio na li dad de la Cor -
te, si es que los hay, que los ofi cia les acep tan. Enton ces, la
Aut Fin es un es que ma, cu yos de ta lles to da vía ne ce si tan ser 
com ple ta dos.

De cual quier modo, el pro pio he cho de que Aut Fin in clu -
ye la Li mi ta ción de la Acep ta bi li dad a la dis cre cio na li dad de 
la Cor te, mues tra cómo la FDI vio la la Li mi ta ción del Ejem -
plo. Aun que la Li mi ta ción de la Acep ta bi li dad le fija un lí mi -
te ju rí di co ex tre ma da men te mo des to a la dis cre cio na li dad
de la Cor te, la exis ten cia de cual quier lí mi te ju rí di co de este
tipo es in con sis ten te con un enun cia do so bre los cri te rios
de va li dez que afir ma que no hay ninguno. Entonces, la FDI 
viola la Limitación del Ejemplo.

3. La iden ti fi ca ción de otros lí mi tes ex ter nos
       a la dis cre cio na li dad de la Cor te

Es ra zo na ble pen sar que hay otros lí mi tes in ter pre ta ti vos
a la dis cre cio na li dad de la Cor te ade más de la Li mi ta ción de 
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la Acep ta bi li dad. Aun que no po de mos em pe zar a com pren -
der la Cons ti tu ción sin tam bién en ten der los sig ni fi ca dos
or di na rios de sus tér mi nos, és tos no pue den arro jar un re -
sul ta do par ti cu lar en nin gún caso de va li dez que pue da ser
ven ti la do ante la Cor te. Y esto sig ni fi ca que la Li mi ta ción de 
la Acep ta bi li dad siem pre le da un mar gen a la Cor te para
ele gir una res pues ta de ‘sí’ o ‘no’ a la pre gun ta sobre si una
norma particular debidamente promulgada es ju rí di camen -
te válida.

Con si de re mos si la Cor te de be ría o no con fir mar una nor -
ma de bi da men te pro mul ga da que prohí be la por no gra fía in -
fan til vir tual. Es cier to que la Cor te no pue de en ten der la
Pri me ra Enmien da sin en ten der los sig ni fi ca dos or di na rios
de tér mi nos como ‘re du cir’ (abrid ge) y ‘ex pre sión’ (speech),
pero esto no pesa mu cho como para ori llar a la Cor te a lle -
gar a un re sul ta do es pe cí fi co. El sim ple men te reu nir los
sig ni fi ca dos or di na rios de ‘Con gre so’, ‘no’, ‘po drá’, ‘ha cer’,
‘nin gu na’, ‘ley’, ‘li mi tan do’, ‘li ber tad’, ‘de’ y ‘ex pre sión’ no
nos dice casi nada so bre si la Pri me ra Enmien da per mi te o
no prohi bir la por no gra fía in fan til vir tual. Dado que los sig -
ni fi ca dos or di na rios de la Pri me ra Enmien da son in de ter mi -
na dos con res pec to a la per mi si bi li dad de una prohi bi ción
de la por no gra fía in fan til vir tual, la Li mi ta ción de la Acep ta -
bi li dad le otor ga un mar gen to tal a la Corte de confirmar o
anular la disposición según lo considere.

Aun que la Li mi ta ción de la Acep ta bi li dad con tem pla su fi -
cien tes res tric cio nes a la dis cre cio na li dad de la Cor te para
re fu tar la idea de que la FDI es un cri te rio de va li dez, este
lí mi te real men te no in flu ye mu cho en de ter mi nar el re sul ta -
do de los ca sos de va li dez. Siem pre hay dos re sul ta dos ló gi -
ca men te po si bles en cual quier caso en el que se cues tio na
la va li dez de una nor ma de bi da men te pro mul ga da: la Cor te
pue de ya sea con fir mar la nor ma o anu lar la. Pues to que la
Li mi ta ción de la Acep ta bi li dad ex clu ye a un am plio nú me ro
de in ter pre ta cio nes irra cio na les del tex to cons ti tu cio nal,
per mi ti rá que haya en cual quier caso ‘di fí cil’ tan to una in -
ter pre ta ción ra cio nal que jus ti fi que el con fir mar la nor ma,
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como una in ter pre ta ción igual men te ra cio nal que jus ti fi que
el anu lar la; pues, por de fi ni ción, un caso es ‘di fí cil’ cuan do
el de re cho exis ten te no lo gra arro jar un re sul ta do úni co.
Toda vez que cual quier caso so bre va li dez que pue da lle gar
a la Cor te Su pre ma es ‘di fí cil’ en este sen ti do, se si gue que
la Li mi ta ción de la Acep ta bi li dad nun ca eli mi na rá un gru po 
lo su fi cien te men te am plio de in ter pre ta cio nes como para
des car tar, por ló gi ca, una de las dos de ci sio nes an ta gó ni -
cas. Lue go, en esen cia, la Li mi ta ción de la Acep ta bi li dad
fun cio na para res trin gir a la Cor te cuan do jus ti fi ca sus de ci -
sio nes en ca sos di fí ci les so bre va li dez, pero no fun cio na
para li mi tar los resultados que están disponibles para la
Corte.

Es di fí cil re con ci liar la prác ti ca ju rí di ca exis ten te con la
idea de que el úni co lí mi te a la dis cre cio na li dad de la Cor te
es el de ber de fun da men tar ra cio nal men te sus de ci sio nes
en al gu na in ter pre ta ción plau si ble de la Cons ti tu ción. Las
de ci sio nes so bre va li dez de la Cor te siem pre se ba san en es -
tán da res in ter pre ta ti vos que re quie ren de bas tan te más que 
una co ne xión mí ni ma men te ra cio nal a los sig ni fi ca dos or di -
na rios del tex to cons ti tu cio nal. Cada uno de los en fo ques
do mi nan tes ha cia la in ter pre ta ción cons ti tu cio nal, como el
evo lu cio nis mo, el ori gi na lis mo y el tex tua lis mo, pre ten den
iden ti fi car la me jor in ter pre ta ción del tex to y, en ton ces, una 
que sea superior a cualquier interpretación que sólo tenga
una conexión mínima con los significados ordinarios del
texto.

Esto su gie re que un enun cia do pre ci so so bre los cri te rios
de va li dez tam bién debe to mar en cuen ta la fun ción que de -
sem pe ñan es tos es tán da res in ter pre ta ti vos sus tan ti vos de
res trin gir las de ter mi na cio nes ju di cia les de lo que se con si -
de ra como derecho. Como lo señala Kent Greenawalt:

Es du do so que un es tán dar de in ter pre ta ción que res trin ge a 
los jue ces deba ser ca rac te ri za do como un es tán dar ‘ju rí di -
co’. Algu nos es tán da res de in ter pre ta ción, como que las pa -
la bras or di na rias de ben con cor dar con su sig ni fi ca do na tu ral 
en au sen cia de una ra zón para ha cer lo de otra ma ne ra, son
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ge ne ra les y fun da men ta les para to das las in ter pre ta cio nes
del len gua je; pero otros es tán da res son cla ra men te ju rí di cos
o no lo son, siem pre y cuan do los jue ces es tén obli ga dos a
aca tar los cuan do de ci den qué sig ni fi ca la Cons ti tu ción, ne ce si -
ta dár se le al gún lu gar a los es tán da res en tre los cri te rios úl ti -
mos o de ri va dos para de ter mi nar el de re cho.25

Gree na walt cree que la re gla de re co no ci mien to y los cri -
te rios de va li dez de ben ad mi tir el pa pel que de sem pe ñan los 
prin ci pios ju rí di cos de in ter pre ta ción, como por ejem plo los
es tán da res ori gi na lis tas o tex tua lis tas, en la de ter mi na ción
de lo que se con si de ra de re cho en los Esta dos Uni dos de
Amé ri ca.

No es de sor pren der que Gree na walt le con ce de un lu gar
des ta ca do a los es tán da res in ter pre ta ti vos ‘do mi nan tes’ en
la de ter mi na ción de qué es lo que se con si de ra de re cho en
los Esta dos Uni dos de Amé ri ca al des cri bir los cri te rios de
va li dez. Él plan tea esta cues tión en su pro pia des crip ción
de la re gla de re co no ci mien to de Esta dos Uni dos de Amé ri -
ca de la si guien te ma ne ra: “En aque llos asun tos en los que
no que de cla ro a par tir del tex to, los es tán da res do mi nan tes 
de in ter pre ta ción uti li za dos por la Cor te Su pre ma son los
que de ter mi nan qué es lo que sig ni fi ca la Cons ti tu ción”.26

Por su pues to, los es tán da res do mi nan tes no pue den por
sí mis mos de ter mi nar com ple ta men te el re sul ta do si las in -
ter pre ta cio nes erró neas de la Cor te son obli ga to rias, pero
Gree na walt re co no ce esto de for ma ex plí ci ta: “los ofi cia les
ge ne ral men te tra tan a una Cons ti tu ción como si ésta fue se
lo que los jue ces su pre mos di cen que es”.27 Con se cuen te -
men te, de be ría in ter pre tar se que Greenawalt apoya la
siguiente formulación:
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25 Gree na walt, Kent, “The Rule of Re cog ni tion and the Cons ti tu tion”,

en Adler, Matt hew y Him ma, Ken neth Ei nar (eds.), The Rule of Re cog ni tion

and the U.S. Cons ti tu tion, Nue va York, Oxford Uni ver sity Press, 2009, p.
33.

26 Ibi dem, p. 36.
27 Ibi dem, p. 31.
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For mu la ción de los Están da res Do mi nan tes (FED): Una
nor ma de bi da men te pro mul ga da es ju rí di ca men te vá li -
da si y sólo si en aque llas cues tio nes que no que dan
cla ras a par tir del tex to, se ajus ta a lo que la Cor te Su -
pre ma es ta ble ce que sig ni fi ca la Cons ti tu ción de acuer -
do con los es tán da res de in ter pre ta ción do mi nan tes.

Aun que cons ti tu ye un paso en pos de cap tu rar ade cua -
da men te la au to ri dad de la Cor te en cuan to a la so lu ción de 
las cues tio nes de cons ti tu cio na li dad, la FED no con cuer da
con las prác ti cas em pí ri cas de los otros ofi cia les. Como el
propio Greenawalt lo señala:

[El] de cir que cual quier es tán dar ac tual men te do mi nan te...
for ma par te de la re gla su pre ma de re co no ci mien to... pue de
ser en ga ño so... To dos los Mi nis tros creen que en oca sio nes
es ade cua do al te rar los es tán da res de in ter pre ta ción an te -

rior men te do mi nan tes...28

No es sólo que los Mi nis tros en oca sio nes creen que es
ade cua do al te rar esos es tán da res. Más bien, el pun to es
que la Cor te tie ne au to ri dad para al te rar los es tán da res in -
ter pre ta ti vos al emi tir de ci sio nes so bre va li dez; si la Cor te
de ci die ra in ter pre tar la Cons ti tu ción ba sán do se en las ideas 
po pu la res, yo con je tu ra ría que otros ofi cia les acep ta rían
esos fa llos y los im ple men ta rían. Pero si la Cor te no está ju -
rí di ca men te vin cu la da úni ca men te por los es tán da res ‘do -
mi nan tes’, en ton ces se si gue que la Cor te, como cuestión
empírica, tiene autoridad legal para apartarse de esos es -
tánda res.

Esto, sin em bar go, re pre sen ta una di fi cul tad para la
FED. Si, des de el pun to de vis ta em pí ri co, la Cor te tie ne la
au to ri dad para cons tre ñir a los ofi cia les a tra vés de de ci sio -
nes que se apar tan ex plí ci ta men te de los es tán da res do mi -
nan tes, ello ocu rre por que los ofi cia les prac ti can una nor -
ma que los obli ga a tra tar esas de ci sio nes como las que
es ta ble cen lo que es ju rí di ca men te vá li do. Sin em bar go, ya
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que, se gún el po si ti vis mo, lo que los ofi cia les co lec ti va men te 
re co no cen como ju rí di ca men te vá li do so bre la base de que
sa tis fa ce un cri te rio ge ne ral es en efec to ju rí di ca men te vá li -
do, en ton ces de esto se si gue que cuan do la Cor te se apar ta 
de los es tán da res do mi nan tes al emi tir de ci sio nes so bre va -
li dez, está es ta ble cien do a su vez lo que es ju rí di ca men te
vá li do. Pues to que la FED sos tie ne que sólo las de ci sio nes
que se fun da men tan en es tra te gias in ter pre ta ti vas do mi -
nan tes es ta ble cen lo que es ju rí di ca men te vá li do, la FED
vio la la Li mi ta ción del Ejem plo y, por lo tan to, no tie ne éxi to 
en tan to des crip ción po si ti vis ta de un cri te rio de va li dez en
los Estados Unidos de América.

A es tas al tu ras, el lec tor qui zá ha no ta do un pro ble ma
ge ne ral con el he cho de for mu lar lí mi tes ex ter nos a la dis -
cre cio na li dad de la Cor te. Mien tras que al gu nas ca rac te rís -
ti cas so bre sa lien tes de nues tra prác ti ca ju rí di ca su gie ren
que hay con tro les más es tric tos para la dis cre cio na li dad de
la Cor te que la Li mi ta ción de la Acep ta bi li dad, es de es pe -
rar se que sea más di fí cil iden ti fi car otros lí mi tes ex ter nos
(i.e. lí mi tes pri mor dial men te de fi ni dos por la coo pe ra ción de 
ofi cia les fue ra de la Cor te). Des pués de todo, los lí mi tes de
la coo pe ra ción ofi cial rara vez, si es que del todo, han sido
vio la das por una de ci sión de va li dez de la Cor te Su pre ma.
En ge ne ral, los ofi cia les de E.U.A. casi siem pre han
asumido que las decisiones de la Corte sobre cons ti tucio na -
li dad son las que establecen lo que es válido.

Es fá cil con je tu rar por qué su ce de lo an te rior. Una ne ga -
ti va por par te de otros ofi cia les a tra tar las de ci sio nes de la
Cor te como obli ga to rias pro ba ble men te in di ca ría una rup -
tu ra en tre las di fe ren tes ra mas del go bier no, lo cual a su
vez ten dría pro fun das con se cuen cias para los com po nen tes
eco nó mi co, psi co ló gi co y mi li tar del bie nes tar na cio nal.29
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29 Qui zá esto no siem pre ha sido así y po si ble men te no será siem pre
así; qui zá, no de be ría ser así. Pero, como cues tión em pí ri ca, ge ne ral men te 
se en tien de den tro y fue ra de los Esta dos Uni dos de Amé ri ca, tan to por
alia dos como por ene mi gos, que las de ci sio nes de la Cor te Su pre ma son
obli ga to rias para los otros ofi cia les.
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Por su pues to, una de ci sión que vio la la Te sis de Acep ta bi li -
dad crea gra ves ries gos por sí mis ma, dado que su gie re una 
mala fe por par te de la Cor te, y esto pue de ser sin to má ti co
de un co lap so gu ber na men tal ge ne ral; por eso es que re sul -
ta ra zo na ble su po ner que otros ofi cia les se opon drían a im -
ple men tar ta les de ci sio nes. Los ries gos que se aso cian a un
co lap so en tre la Cor te y otros ofi cia les crean un fuer te in -
cen ti vo para que otros ofi cia les asu man las de ci sio nes de
bue na fe de la Cor te (esto es, aque llas que satisfacen la
Limitación de la Aceptabilidad) como obligatorias, sin im -
portar qué tan profundamente equivocadas puedan estar.

4. La función de las consideraciones mo rales
        como límites a la Corte

En este pun to, re sul ta útil in ten tar dis cu tir en qué mo -
men to los Jue ces de la Cor te Su pre ma co mien zan a fi jar lí -
mi tes con res pec to a lo que ellos es tán pre pa ra dos a rea li -
zar. Pues to que lo que nos preo cu pan son las obli ga cio nes
de la Cor te, po dría mos te ner ma yor pro gre so al in ten tar
iden ti fi car los lí mi tes im pues tos por los es tán da res que los
pro pios Jue ces de la Cor te Su pre ma acep tan como res tric -
cio nes a su dis cre cio na li dad en los ca sos cons ti tu cio na les.
Lla ma ré ‘in ter nos’ a ta les lí mi tes porque pareciera que los
Jueces de la Corte se los imponen a sí mismos.

Aun que es un poco pro ble má ti co, el aná li sis de Gree na -
walt in di ca una di rec ción muy na tu ral en el pro pó si to de
iden ti fi car los lí mi tes in ter nos a la dis cre cio na li dad de la
Cor te y las nor mas de re co no ci mien to que ex pre san di chos
lí mi tes. Los Jue ces de la Cor te cla ra men te em plean una se -
rie de es tán da res in ter pre ta ti vos que res trin gen su dis cre -
cio na li dad, más allá de los que han sido de fi ni dos por la Li -
mi ta ción de Acep ta bi li dad. Enton ces, un Juez que acep ta
uno de es tos es tán da res con si de ra rá que está obli ga do a
de ci dir los ca sos de va li dez de acuerdo con las in ter preta -
cio nes constitucionales que satisfacen ese estándar.
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No obs tan te, la ta rea de iden ti fi car la nor ma de re co no ci -
mien to re le van te se com pli ca por el he cho de que los Jue ces 
de la Cor te a me nu do es tán en de sa cuer do so bre cuá les es -
tán da res in ter pre ta ti vos son los apro pia dos. En cam bio, si
cada Juez con si de ra que el ori gi na lis mo es el úni co es tán -
dar le gí ti mo de in ter pre ta ción cons ti tu cio nal, los Jue ces
prac ti ca rían una nor ma que les exi ge de ci dir los ca sos de
va li dez a par tir de una pers pec ti va ori gi na lis ta. Pero, por
su pues to, este no es el caso: mien tras que al gu nos Jue ces
fa vo re cen un en fo que ori gi na lis ta, otros pre fie ren un en fo -
que que con si de ra a la Cons ti tu ción como un “do cu men to
vi vien te”; e in clu so otros fa vo re cen un en fo que prag má ti co,
al adop tar ele men tos de dis tin tas es tra te gias se gún lo ame -
ri ten las cir cuns tan cias. En la me di da en que los Jue ces de 
la Cor te con si de ren que las de ci sio nes de ésta son obli ga to -
rias para los otros ofi cia les sin im por tar cuál de es tos prin -
ci pios otor ga una jus ti fi ca ción en última instancia, una
descripción de la norma de reconocimiento relevante no
debería favorecer únicamente a uno de estos principios
interpretativos.

Vale la pena des ta car que los mi nis tros se cri ti can fre -
cuen te men te los unos a los otros por su se lec ción de es tra -
te gias in ter pre ta ti vas do mi nan tes. Por ejem plo, los ori gi na -
lis tas a me nu do cri ti can a los teó ri cos del do cu men to
vi vien te por im pri mir sus pre fe ren cias po lí ti cas en la Cons -
ti tu ción de for ma ina pro pia da, mien tras que los teó ri cos de
la Cons ti tu ción vi vien te cri ti can a los ori gi na lis tas por ad -
he rir se a una vi sión del tex to cons ti tu cio nal que ca re ce de
re le van cia con tem po rá nea. Sin em bar go, en cada uno de
es tos ca sos la crí ti ca es que la in ter pre ta ción par ti cu lar,
aun si está fun da men ta da de for ma plau si ble en al gun es -
tán dar in ter pre ta ti vo do mi nan te, no se fun da men ta en la
que en cier to sen ti do es la me jor interpretación de la Cons-
ti tu ción.

Este tipo de crí ti cas su gie re que los Mi nis tros prac ti can
una nor ma de re co no ci mien to que re quie re que la Cor te
fun da men te sus de ci sio nes so bre va li dez en la me jor in ter -
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pre ta ción de la Cons ti tu ción. La ex pli ca ción más cohe ren te
para el he cho de que los Mi nis tros se cri ti can los unos a los 
otros por no lo grar ob te ner la me jor in ter pre ta ción de la
Cons ti tu ción, es que se con si de ran obli ga dos por esa in ter -
pre ta ción al to mar de ci sio nes y practican una norma que
convierte a lo anterior en lo estándar.

Por su pues to, de be ría abun dar se más en tor no al sen ti do 
re le van te del tér mi no ‘me jor’. Por ejem plo, po dría in fe rir se
qué es ‘me jor’ des de un pun to de vis ta de las po lí ti cas; o
po dría de ter mi nar se a par tir de la pers pec ti va de la am bi -
ción per so nal. Así, mien tras la te sis de que los Mi nis tros se
con si de ran a sí mis mos como obli ga dos a fun da men tar sus
de ci sio nes so bre va li dez en la me jor teo ría de in ter pre ta ción 
cons ti tu cio nal de be ría ser emi nen te men te plau si ble, pues
no po de mos com pren der exac ta men te a qué equivale esto
sin una explicación de qué es lo que entiende por ‘mejor’.

De ma ne ra algo sor pre si va, po de mos traer a co la ción el
tra ba jo de ri va do de la crí ti ca más in flu yen te del po si ti vis -
mo, para ob te ner una con cep ción teó ri ca men te via ble del
sen ti do en el que es uti li za do en la prác ti ca so bre va li dez de 
la Cor te. Dwor kin lle va a cabo una se rie de te sis em pí ri cas
so bre qué es lo que los jue ces ‘tí pi ca men te’ ha cen cuan do
re suel ven ca sos di fí ci les. Dwor kin ob ser va que, por una
cues tión ge ne ral, los jue ces per ci ben que es tán cons tre ñi -
dos por con si de ra cio nes mo ral men te nor ma ti vas de le gi ti -
mi dad po lí ti ca.30 De acuer do con esta pers pec ti va, to das las
cla ses de ca sos di fí ci les son tí pi ca men te de ci di das de pen -
dien do de la fuer za de las con si de ra cio nes mo ra les, y no del 
tipo de con si de ra cio nes nor ma ti vas que fun da men tan las
de ci sio nes le gis la ti vas. Los jue ces en el sis te ma ju rí di co es -
ta dou ni den se adoptan una actitud interpretativa frente al
derecho que consiste en interpretarlo en una manera
consistente con el mejor punto de vista moral.

366

KENNETH EINAR HIMMA

PROBLEMA
Anua rio de Fi lo so fía y Teo ría del De re cho,

Núm. 9, ene ro-di ciem bre de 2015, pp. 327-375

30 Aquí es im por tan te re cor dar que la no ción de le gi ti mi dad es de ca -

rác ter mo ral y se ocu pa de la me di da en la que está mo ral men te jus ti fi ca do
que el Esta do uti li ce su fuer za coer ci ti va.
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Estos ar gu men tos em pí ri cos son bas tan te plau si bles. Las 
opi nio nes y los de sa cuer dos de la Cor te Su pre ma ‘tí pi ca -
men te’ su gie ren que los Mi nis tros pre ten den in ter pre tar la
Cons ti tu ción en una for ma que le gi ti ma el sis te ma ju rí di co
y su mo no po lio ofi cial del po der po li cía co. Estas opi nio nes y 
de sa cuer dos fre cuen te men te cues tio nan los ar gu men tos y
prin ci pios in ter pre ta ti vos de uno u otro tipo sobre la base
de la moral política.

La can ti dad de es tra te gias in ter pre ta ti vas que po drían ser 
in clui das bajo el ru bro de ‘mo ral men te me jo res’ es muy am -
plia. Por ejem plo, in clui ría una teo ría pu ra men te orien ta da
por re sul ta dos que sim ple men te in ten te al can zar el me jor
re sul ta do mo ral, sin im por tar cua les quie ra otra con si de ra -
ción, in clu yen do las de le gi ti mi dad que se re la cio nan con la 
de mo cra cia. Tam bién in clui ría la pro pia lec tu ra mo ral de la
Cons ti tu ción de Dwor kin, la cual re quie re que los tér mi nos
pu tati va men te mo ra les de la Cons ti tu ción sean in ter pre ta -
dos en el sen ti do de que in cor po ran las nor mas mo ra les co -
rres pon dien tes. Pero tam bién in clui ría las teo rías pu ra men -
te his to ri cis tas, como el ori gi na lis mo, que im pi de re cu rrir a
la mo ral ob je ti va cuan do se de ci de un caso a fa vor de una
in ter pre ta ción ba sa da en una no ción his tó ri ca de los tér mi -
nos; los ori gi na lis tas, como Sca lia, tí pi ca men te creen que el 
ori gi na lis mo está jus ti fi ca do so bre la base de con si de ra cio -
nes de le gi ti mi dad mo ral. En efec to, acep ta rían in ter pre ta -
cio nes orien ta das por el con se cuen cia lis mo, o, lo que es lo
mis mo, por cual quier mé to do que con sis te en va rios as pec -
tos de lo mis mo. Al fi nal del día, pa re ce razonable pensar
que todos los Ministros están empeñados en fundamentar
sus decisiones en la mejor interpretación moral de la Cons-
ti tu ción, y hay opiniones muy diferentes sobre cómo lograr
esto.

Por ejem plo, en el caso Pla ni fi ca ción Fa mi liar c. Ca sey
(Plan ned Pa rent hood v. Ca sey),31 la Cor te sos tu vo que, de bi -
do a cier tas con si de ra cio nes de le gi ti mi dad, ne ce si ta ba rea -
fir mar el caso Roe:
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31 Re gis tro 505 U.S. 833.
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La le gi ti mi dad de la Cor te de pen de de to mar de ci sio nes ju rí -
di ca men te ejem pla res bajo cir cuns tan cias en las que ese ca -
rác ter ejem plar sea lo su fi cien te men te plau si ble como para
que sean acep ta das por la Na ción... Hay un... pun to más allá 
del cual la re vo ca ción fre cuen te ten sa ría de ma sia do la creen -
cia del país en la bue na fe de la Cor te... La le gi ti mi dad de la

Cor te se es fu ma ría con la fre cuen cia de su va ci la ción.32

Como res pues ta, el Mi nis tro Sca lia sos tie ne que la afir -
ma ción de la ma yo ría en el sen ti do de que “la Cor te debe
ad he rir se a una de ci sión aun cuan do ésta se en fren te a
una ‘fuer te opo si ción’ y que por esa ra zón se en cuen tre ‘ba -
jo fue go’, ad quie re un ni vel de arro gan cia casi za ris ta”.33

No es ca sua li dad que los Jue ces de la Cor te que con for -
man la ma yo ría y los di si den tes se cri ti quen en tre sí en tér -
mi nos de qué es lo le gí ti mo. En un ni vel más pro fun do, las
pers pec ti vas de esos Jue ces so bre in ter pre ta ción cons ti tu -
cio nal es tán usual men te ba sa dos en pos tu ras nor ma ti vas
en tor no a la le gi ti mi dad mo ral. Los de fen so res de en fo ques
tex tua lis tas y ori gi na lis tas más con ser va do res tí pi ca men te
re cha zan las teo rías más li be ra les de in ter pre ta ción cons ti -
tu cio nal, en tan to las con si de ran in con sis ten tes con los
prin ci pios mo ra les que en fa ti zan la le gi ti mi dad de la toma
de de ci sio nes ma yo ri ta ria. El desdén de Scalia hacia los
enfoques de Constitución viviente tiene un carácter
indudablemente moral:

Esto no quie re de cir que es toy en de sa cuer do con [el ar gu -
men to] de que el pro ble ma de la re for mu la ción ju di cial de los 
tex tos adop ta dos de for ma de mo crá ti ca está ‘pro fun da men te
en rai za do en nues tra his to ria’ y que los ‘jue ces han ejer ci do
ese tipo de au to ri dad su pues ta men te an ti de mo crá ti ca des de el 
ini cio.’ El re co no cer lo an te rior es sim ple men te acep tar que
siem pre ha ha bi do, y siem pre ha brá, jue ces ca pri cho sos que
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ter gi ver san el de re cho con for me a sus de seos. Pero re co no -

cer el mal es una cosa, y acep tar lo es otra muy dis tin ta... 34

Que da cla ro que Sca lia cree que las de ci sio nes de la Cor -
te que mo di fi can la Cons ti tu ción vio lan los idea les de mo -
crá ti cos de la le gi ti mi dad: el per mi tir le a los jue ces “ejer cer
au to ri dad an ti de mo crá ti ca” es un “mal” que ame na za “la
existencia del gobierno democrático”.

Por otra par te, los teó ri cos li be ra les no son me nos pro -
pen sos a fun da men tar sus con cep cio nes so bre lo que la
Cor te está le gal men te obli ga da a rea li zar en con si de ra cio -
nes sus tan ti vas de mo ral po lí ti ca. Wi lliam Bren nan re cha zó 
el ori gi na lis mo al con si de rar lo “arro gan cia dis fra za da de
hu mil dad” y de fen dió una nor ma in ter pre ta ti va que pro te ja
a los derechos individuales que se derivan de la dignidad
humana:

En ge ne ral, se han mul ti pli ca do los pro ble mas de la re la ción
de la ciu da da nía con el go bier no, lo cual a su vez ha en gen -
dra do al gu nas de las cues tio nes cons ti tu cio na les más im por -
tan tes de la ac tua li dad. En tan to el go bier no ac túa cada vez
más pro fun da men te en esas áreas de nues tras vi das que al -
gu na vez se con si de ra ban ‘pri va das’, hay una ne ce si dad
cada vez ma yor de ve lar por que los de re chos in di vi dua les no 
sean res trin gi dos o de gra da dos en el in te rés de lo que en su

mo men to pa rez ca ser el ‘bien pú bli co’.35

Mien tras que la pers pec ti va de Sca lia en fa ti za la im por -
tan cia de la toma de de ci sio nes ma yo ri ta ria y, por ende, re -
quie re una in ter pre ta ción de la Cons ti tu ción que sea pu ra -
men te his tó ri ca y no mo ral, la pos tu ra de Bren nan en fa ti za
la im por tan cia de res pe tar los de re chos in di vi dua les. Al
igual que Sca lia, Bren nan for mu la el de ber ju rí di co de la
Cor te como el de pro te ger cier tos idea les sus tan ti vos de mo -
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ral po lí ti ca y fa vo re ce una in ter pre ta ción de la Cons ti tu ción
lle va da a cabo a la luz de es tán da res mo ra les en evo lu ción.

Ta les ob ser va cio nes em pí ri cas su gie ren que los Mi nis tros
es tán prac ti can do la si guien te nor ma de re co no ci mien to de
se gun do or den:

De ber de Encon trar el Me jor Están dar de Inter pre ta ción
(MejEst): Los Jue ces de la Cor te Su pre ma es tán obli ga -
dos a re sol ver so bre la va li dez de nor mas de bi da men te
pro mul ga das de acuer do con la que es, en tér mi nos ob -
je ti vos, la in ter pre ta ción de la Cons ti tu ción que sea
mo ral men te la me jor.

Como lo in di can sus es cri tos, los Mi nis tros in ten tan (1)
ajus tar su com por ta mien to a una nor ma que les obli ga a
de ci dir ca sos con for me a la in ter pre ta ción de la Cons ti tu -
ción que sea mo ral men te la me jor y (2) adop tar el pun to de
vis ta in ter no ha cia di cho es tán dar como el que go bier na su
con duc ta en su ca li dad de ofi cia les.

Los otros ofi cia les tam bién pa re cen adop tar el pun to de
vis ta in ter no fren te al MejEst, aun que, en sen ti do es tric to,
los úni cos de be res de fi ni dos por el MejEst co rres pon den a la 
Cor te Su pre ma. Al igual que los Mi nis tros de la Cor te Su -
pre ma, los de más ofi cia les del sis te ma ju rí di co tien den a
fun da men tar sus perspec ti vas so bre cómo de be ría de de ci -
dir los ca sos la Cor te en es tán da res de in ter pre ta ción cons -
ti tu cio nal que es tán ba sa dos en pers pec ti vas más ge ne ra les 
so bre su fun ción mo ral men te le gí ti ma en una so cie dad de -
mo crá ti ca. Cuan do los otros ofi cia les cri ti can las de ci sio nes 
erró neas de la Cor te, di cha crí ti ca se fun da men ta in me dia -
ta men te en es tas opi nio nes so bre cómo in ter pre tar la Cons -
ti tu ción y, en úl ti ma ins tan cia, se ba san en la pos tu ra mo -
ral sub ya cen te so bre el al can ce de la au to ri dad le gí ti ma de
la Cor te con for me a los idea les de mo crá ti cos. En con se -
cuen cia, la ac ti tud y el com por ta mien to tan to de la Cor te
como de los otros ofi cia les pa re ce con ver gir en MejEst.

Enton ces, so bre la base de ta les con si de ra cio nes, uno po -
dría pen sar que las in ter pre ta cio nes de las nor mas cons ti -
tu cio na les que son ob je ti va men te me jo res de fi nen di rec ta -
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men te los cri te rios de va li dez. A par tir de esta lí nea de
aná li sis, lo si guien te es un cri te rio de va li dez en los Esta dos 
Uni dos de Amé ri ca:

For mu la ción de la Inter pre ta ción que Obje ti va men te es la
Me jor (FIOM): Una nor ma de bi da men te pro mul ga da es
ju rí di ca men te vá li da si y sólo si se ajus ta a la que mo -
ral men te es, en tér mi nos ob je ti vos, la me jor in ter pre ta -
ción de las nor mas sus tan ti vas de la Cons ti tu ción.

Si los ofi cia les en los Esta dos Uni dos de Amé ri ca acep tan 
MejEst como lo que de fi ne los de be res de la Cor te al efec -
tuar de ci sio nes so bre va li dez, en ton ces ello tie ne que dar
lu gar au to má ti ca men te a un cri te rio de va li dez.

La FIOM vio la la Li mi ta ción del Ejem plo al res tar le im por -
tan cia a la au to ri dad de la Cor te para vin cu lar a otros ofi -
cia les con sus de ci sio nes. Si bien los otros ofi cia les cri ti ca -
rán a la Cor te por no pro du cir la que ob je ti va men te es la
me jor in ter pre ta ción, aque llos ofi cia les aun así con ti nua rán 
tra tan do las de ci sio nes erró neas como de re cho obli ga to rio.
Pues to que en este sen ti do la Cor te tie ne una au to ri dad dis -
tin ti va para obli gar a otros ofi cia les a tra vés de una de dos
in ter pre ta cio nes an ta gó ni cas de las dis po si cio nes re le van -
tes, una nor ma pue de ser ju rí di ca men te vá li da aun si, en
tér mi nos fác ti cos, su con te ni do es in con sis ten te con la que
ob je ti va men te es la me jor in ter pre ta ción de la Cons ti tu ción. 
Por lo tan to, se si gue que las in ter pre ta cio nes de las dis po -
si cio nes sus tan ti vas de la Cons ti tu ción que ob je ti va men te
son las me jo res, si es que las hay, no de ter mi nan di rec ta -
men te qué es lo que se con si de ra como de re cho en los
E.U.A., aun que es cier to que fun cio nan como una res tric -
ción a la toma de decisiones de la Corte en los casos sobre
validez.

5. La formulación de la mejor interpretación
       de la Corte de los criterios relevantes de validez

Dado que los ofi cia les acep ta rán cual quier de ci sión de la
Cor te Su pre ma 
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que sa tis fa ga la Li mi ta ción de la Acep ta bi li dad y que, ade -
más, esté fun da men ta da en lo que la ma yo ría de los Mi nis -
tros asu men como la in ter pre ta ción de la Cons ti tu ción que
mo ral men te sea la me jor, pa re cie ra que las nor mas de re co -
no ci mien to re le van tes son la Li mi ta ción de la Acep ta bi li dad
y el MejEst, y, por ende, que la nor ma de re co no ci mien to
relevan te que de fine los de be res de los ofi cia les en los Esta -
dos Uni dos de Amé ri ca de be rían ser for mu la dos para com -

ple tar la Li mi ta ción L de la si guien te ma ne ra:

 Au to ri dad Fi nal (Aut Fin): Los ofi cia les en los E.U.A. tie -
nen (1) un de ber de tra tar como de re cho a aque llas
nor mas de bi da men te pro mul ga das has ta que sean
anu la das por la Cor te por no ajus tar se a la que co lec ti -
va men te se con si de ra como la me jor in ter pre ta ción de
la Cons ti tu ción y que sa tis fa ce la Li mi ta ción de la
Acep ta bi li dad; y (2) un de ber de tra tar como no ju rí di -
cas a aque llas nor mas de bi da men te pro mul ga das que
son anu la das por la Cor te al no ajus tar se a la que co -
lec ti va men te asu men que es la me jor in ter pre ta ción
que sa tis fa ce la Li mi ta ción de la Acep ta bi li dad.

Aut Fin se ad hie re más ín ti ma men te con la prác ti ca ju rí di -
ca em pí ri ca por que re co no ce que los ofi cia les acep ta rán las
de ci sio nes de la Cor te so bre cuál es la me jor in ter pre ta ción
en tér mi nos mo ra les de la Cons ti tu ción.

En con se cuen cia, un enun cia do más pre ci so del cri te rio
de va li dez su pre mo ten drá más o me nos la si guien te apa -
rien cia:

La For mu la ción de la Me jor Inter pre ta ción de la Cor te
(FMIC): Una nor ma de bi da men te pro mul ga da es ju rí di -
ca men te vá li da a me nos de que sea de cla ra da in cons ti -
tu cio nal por aque lla que la ma yo ría de los Mi nis tros
de ci de que es, ob je ti va men te, la me jor in ter pre ta ción
en tér mi nos mo ra les de las nor mas sus tan ti vas de la
Cons ti tu ción.

De nue va cuen ta, de be ría en fa ti zar se que hay va rios te -
mas que la au to ri dad de la Cor te no abar ca —como, por
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ejem plo, asun tos que in vo lu cran cues tio nes po lí ti cas— pero 
la Cor te tie ne au to ri dad fi nal para de ci dir si un tema es
una cues tión po lí ti ca o no. Por una par te, si la Cor te se nie -
ga a abor dar un asun to so bre la base de que lo ca ta lo ga
como una cues tión po lí ti ca, ello es con sis ten te con la FMIC. 
Pero, por otro lado, si erró nea men te re suel ve un caso que sí 
es ca ta lo ga ble como una cues tión po lí ti ca, en ton ces los ofi -
cia les es tán obli ga dos por ese fa llo, lo que tam bién es con -
sis ten te con la FMIC.

Aun que son cier ta men te vagas, la FMIC y la Aut Fin son
me jo res mo de los de los he chos de la prác ti ca de la Cor te so -
bre va li dez que cua les quier otra for mu la ción que he mos
con si de ra do. Al igual que la FED y la FDI, pero a di fe ren cia
de las otras for mu la cio nes que se pro pu sie ron, la FMIC y la 
Aut Fin son con sis ten tes con el he cho em pí ri co de que, en
cual quier caso di fí cil so bre va li dez, la Cor te pue de emi tir su 
de ci sión en uno u otro sen ti do y así cons tre ñir a los ofi cia -
les. Ade más, al igual que la FIOM pero a di fe ren cia de las
otras for mu la cio nes, la FMIC y la Aut Fin son cohe ren tes
con el he cho em pí ri co de que los Mi nis tros y los otros ofi -
cia les acep tan el MejEst como el que de fi ne un de ber de se -
gun do or den por par te de la Cor te de re sol ver los ca sos de
va li dez de acuer do con la in ter pre ta ción de la Cons ti tu ción
que, en tér mi nos mo ra les, es la me jor.

Si bien se gu ra men te es po si ble me jo rar la an terior for mu -
la ción, para ser mí ni ma men te ade cua da cual quie ra de ellas 
ten drá que pa re cer se más a la FMIC y a Fin Aut que a las
demás que he mos con si de ra do, in clu yen do la FID. Pri me ro, 
toda vez que (1) lo que los ofi cia les re co no cen como de re cho 
es de re cho y (2) los ofi cia les de los Esta dos Uni dos de Amé -
ri ca tí pi ca men te tra tan como de re cho aun las de ci sio nes
equi vo ca das de la Cor te res pec to del con te ni do de las nor -
mas sus tan ti vas de la Cons ti tu ción, los cri te rios de va li dez
en los Esta dos Uni dos de Amé ri ca de ben re fle jar la au to ri -
dad dis cre cio nal de la Cor te para dar le for ma al con te ni do
de esas nor mas. Se gun do, pues to que (1) la va li dez ju rí di ca
de la Cor te está res trin gi da por los es tán da res que los ofi -
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cia les en su con jun to acep tan como lí mi tes a lo que la Cor te 
pue de ha cer en los ca sos so bre va li dez, y que (2) los ofi cia -
les de los Esta dos Uni dos de Amé ri ca acep tan cier tos es tán -
da res que res trin gen la au to ri dad de la Cor te para in ter pre -
tar la Cons ti tu ción; en con se cuen cia, los cri te rios de validez 
en los Esta dos Uni dos de Amé ri ca tie nen que recono cer que 
hay lí mi tes a la au to ri dad dis cre cio nal de la au to ri dad de la 
Cor te en los ca sos so bre va li dez. Lue go, si el po si ti vis mo
está en lo co rrec to, en ton ces una des crip ción acer ta da del
cri te rio re levante so bre va li dez tie ne que recono cer tan to el
he cho de que la Cor te tie ne una de ter mi na da au to ri dad dis -
cre cio nal para dar le for ma al con te ni do de la Cons ti tu ción y 
el hecho de que hay límites a su autoridad.
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