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LOS CANONES DEL DERECHO CONSTITUCIONAL®

J. M. Bawkin y Sanford Levinson®*

I. Introduccién

En marzo de 1860, Frederick Douglass se dirigid a un auditorio en Glasgow,
Escocia.’ Douglass, el hijo de un hombre blanco y una esclava parcialmente
india que se habia escapado hacia la libertad, aprendié a leer y escribir por su
cuenta y, hacia 1860, se habia convertido en uno de los mas prominentes aboli-
cionistas en los Estados Unidos. Su tema ese dia en Glasgow fue como interpre-
tar 1a Constitucién de los Estados Unidos.? En particular, Douglass cuestiono si
la Constitucion protege la institucion de la esclavitud o bien, por el contrario,
la correcta lectura de la Constitucion, la hacia un documento anti-esclavista.?

Douglass hablé tres arios después de la vergonzosa decision de la Corte
Suprema en Dred Scott v. Sandford,* en la cual el Presidente del Tribunal Roger
Taney sostuvo que los americanos negros, atin siendo negros libres, no eran ni
podian ser ciudadanos de los Estados Unidos.® Buscando encontrar un significa-
do que se apoye en la interpretacién originaria de las personas gue redactaron
y ratificaron la Constitucion de 1787, Taney argumenté que, desde 1787, un siglo
de consenso sostuvo que los negros "no tenjan derecho alguno que el hombre
blanco estuviese obligado a respetar y que el negro pedria, justa y legalmente,

Traduccion al casteliano del texto en inglés realizada por Luciana Ekmekpian (Abogada, UBA) y Sergio
Nicolas Mowages (Estudiante de Abogacia, UBA), Publicado originalmente en Harvard Law Review, Volu-
men 111, N? 4, febrerc 1998, paes. 964-1024. Agredecemos a los autores |a autorizacién para publicar la
traduccidn en esta rev:sta.

I M. BaLkin es Profesor en la Escuela de Leyes de la Universidad de Yale. Sanford Levinson es W. 51 John
Garwoop y St. John Garwoob, [r. Regents Chair in Law, en la Facultad de Derecho de la Universidad de Texas.
Estamos agradecidos a Akhil AMag, Bruce Ackerman, John Lanceem, Carol Rose v a Reva SieceL por sus valiosos
comentarios sobre un primer borrador de este comentario. Una version mas abreviada de este trabajo,
aparecera como la intreduccion de una coleccion de originales ensayos acerca del canon juridico que
estamos actualmente editando.

Douatass, Frederick, Conlerencia en Glasgow: ¢La Constitucion de los Estados Unidos: es pro-esclavitud o anti-
esclavitud? {26 de marzc de 1860), en 2Foner, Phillip S., The fife and writings of Frederick Douctass 467-8o (ig50).
Ver Douclass, Frederick Life and Times of Frederick Douglass, en Douclass, Frederick, Autobiographies 453,
526-28, 532, 642-46, 661-64 (Henry Louis Gates |r. Editores, First Library of Am. College Edition 1996) (1994);
Douctass, Frederick, Mv Bondage and My Freedom 44-45, 11315, 248-38 {Johnson Publ'g CO. 1970) (1855);
DoucLass, Frederick, Narrative of the Life of Frederick Douglass1b, 40, 57-58, 60 (David W. Blight editores,
1993} (t843); | The Life and Writings of Frederick Douglass, supranota |, en 1t 16-18; ver también William
Mc FeeLy, Frederick Douctass 8 (1991) (discutiendo la identidad racial de Douglass).

Véase Douciass, Life and Tomes of Frederick Douglass, supranota z, p. 467.

60 U.5. {19 How.) 393 (tB57)

Yéase idem, p. 432.
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ser reducido a esclavo en su propio beneficio™. Ademas Taney insistié en que el
Congreso carecia del poder de prohibir ia esclavitud en el territorio de los Esta-
dos Unidos.” Desde el punto de vista de Taney, la Constitucién de los redactores
estaba claramente a favor de la esclavitud.®

Douglass disintié. El no le discutio a Taney la lectura de la historia nor-
teamericana, pero insistio que las intenciones originales de los redactores eran
irrelevantes. Los fundadores estaban muertos hace tiempa, "pero la Constitu-
cién perdura por siglos”.? El significado de la Constitucién debe ser hallado en
su texto, "porque sdlo el texto, y no otros comentarios o creencias escritos por
aquellos que quisieron asignar al texto un significado distinto del literal, fue
adoptado como Constitucion de los Estados Unidos”." La Constitucion, Douglass
arguyod, ‘no es vaga, indefinida, flotante, insustancial, algo ideal, coloreada
acorde a la fantasia y de cualquier persona, hoy una comadreja, hoy una balle-
na, hoy nada." Mas bien se trata de un simple documento escrito”, "lleno y
completo en si mismo”. *

Véase idem, p. 407.

* Véase idem, p. 451-52. De esla manera, la opinién de Taney, en efecio tarnd inconstitucional 1a platalorma
del nuevo Partide Republicano. Véase Feurensacher, Don E., The Dred Scott Case: Its Significance in American
Law and Politics 202 (1978) (indicando que la Plataforma de 1856 del Partido Republicanc afirmaba los
“poderes soberanos”del Congreso sobre Jos territorios de los Estados Unidos, y declaraba que el Congreso
deberia ejercer esos poderes para prehibir |a esclavitud en sus territorios).

La Harvard Law Review nos ha informadao que su practica asentada es referirse siempre a los Ministros de
la Corte Suprema de los Estados Unidos por sus titulos ceremoniales. Yéase 4 Uriform System of Citation
52 (162 edicién 1996). De esie modo, hemos cometido una falta al protocelo de la revista al referirnos a
"Taney” en lugar de "Chief Justice Taney” en el parrafo anterior, Sin embargo, en este articulo algunas
veces nos alejamos de la practica de la Revista por razones teéricas. Uno de nuestros grandes temas es que
la interpretacion constitucional esta demasiado centrada en la adoracién a la Corte Suprema y sus pro-
nunciamientos. El manual de estilo de la Harvard Law Review es un maravillosa simbolo de cuan exten-
siva esta idolatria se ha vuelto. Uno podria pensar que el uso de Ios titulos de ceremonia para los ministros
eraparte de una practica mas general de respeto, pero de hecho, la cortesia parece estar enfocada par-
ticularmente en los miembros judiciales. Asi, por ejemplo, mientras Roger Taney debe estar siempre
descrito como "Chiel Justice Taney” en los articulos que aparecen en la Harvard Law Review, aparente-
mente Abraham Lincoln puede ser mencionado si anadir su titulo ceremonial de Presidente. Estamos
agradecidos a la Review par permitir que nos alejemos de su costumbre en este comentario, y por lo tanto
permitirnos sugerir, aungue sea en forma simbohca, que Frederick Douglass estd en —por lo menos— el
mismo nivel de autoridad interpretativa que Roger B. Taney.

9 DoucLass, nata 1 supra, p. 469.

' idem. Sin embargo. Douglass sugiri que no habia un conflicto seric entre el texto v la inteligencia ori-
ginal, y enfatizd que "las intenciones de los creadores de la Constitucién eran buenas, no malas,” con
respecto al futuro de |a esclavitud en América. id en p. 473,

idem en p. 468. La referencia de Douglass es a la burla de Hamlet a Polonio concerniente a laapariencia de una
nube. Vedse Suakespeare, William, Hamlet, acto 3, secc. 2 11, 358-68 (G.R. Hibbard ed., Oxford Univ. Press 1984).
12 Douclass, Supranota, p. 468,
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En ningun lugar de su texto —Douglass sefialdo— las palabras "esclavo” o
“esclavitud” aparecen explicitamente.” En consecuencia, la Constitucion dificil-
mente pueda ser interpretada como pro-esclavitud. En realidad, es anti-esclavi-
tud. "En todas las materias donde se ensena qgue las leyes son creadas como
medios de opresion, crueldad y maldad”, Douglass trono, "yo estoy en favor de
una construccién restrictiva”. Donde su texto fue poco claro o abierto, 1a Consti-
tucion deberia siempre ser interpretada estrictamente a favor de maximizar la
justicia y expandir los derechos humanos.” De esta manera, nada impide al Con-
greso o a los Estados eliminar la esclavitud por medio de la legislacion.”

Ademas, Douglass sostuvo que habia fuertes argumentos fundados en
una lectura literal para pensar que la esclavitud por si misma, era inconstitu-
cional. "La Constitucion, Douglass noto, prohibe sancionar una ‘ley confis-
catoria’, es decir, una ley que implique traspasar a los hijos las mismas
incapacidades y cargas impuestas sobre sus padres”.” Por lo tanto "cada ley de
esclavitud en los Estados Unidos deberia ser derogada sobre esta base"."”

No mencionamos el discurso de Douglass en Glasgow con el mero fin de
apoyar sus particulares argumentos constitucionales, ni siquiera para adherir a
su enfoque de la interpretacion constitucional.” La cuestion que nos interesa
es la siguiente: dado que los famosos comentarios de Roger Taney en 1857 acer-
ca del significado de la Constitucion aparecen y han aparecido por décadas en
fos libros nerteamericanos de casos, (deberia la conferencia de Douglass en
Glasgow en 1860 aparecer alli también, quizés yuxtapuesta? (Es su discurse tan
valorable o su presencia tan importante en los libros de casos como Dred Scott
o alguna otra docena de casos de la Corte Suprema estadounidense que normal-
mente aparecen en los cursos introductorios de derecho constitucional?

13 vease idem, pae. 471.

" [dem en pags. 475-6.

5 Vgase idem.

16 yéase idem, pag. 478

17 idem.

18 idem.

19 Notamos, sin embargc, que fa regla interpretativa central de Douglass, aquella "[Dlonde una ley es suscep-
tible de tener dos signilicados, el primero haciéndole cumplir un inocente propdsito, y el otro haciéndole
cumplir un propasito malvado debemos en tados los casos adoptar aguel que la haga cumplir un propdsito
inocente” id. p. 476 —tiene un paralelo interesante con las teorias de académicos contemporaneos comao
Ronald Dworkin—. Véase Dworkin, Ronald, Law's Empire 113-14 (1986) (apoyando la idea de que la interpre-
1acion legal deberia bacer del derecho "¢l mejor derecho posible”).
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La opinién de Taney fue escrita por el presidente de Ja Corte Suprema de
los Estados Unidos, la més alta magistratura en el territorio. En contraste, la
conferencia de Douglass fue dada por un ex-esclavo —quien como resultado de
lo decidido en el propio caso Dred Scott— ni siquiera tenia el titulo de ciudadano
de los Estados Unidos, y mucho menos era un abogado entrenado en sy profe-
sién o un funcionario de gobierno. Incluso mas, la opinion de Taney, aunque
inmediatamente atacada y vilipendiada por los opositores de la esclavitud, fue
a pesar de ello, la ley suprema del pais en aquel tiempo; requiriendo no una
sino dos enmiendas constitucionales para ser modificada.”® En cambio, la con-
ferencia de Douglass en Glasgow consistié en un discurso politico que nunca
tuvo efecto legal y vinculante alguno. En efecto, lo que hace al discurso de
Douglass tan interesante es precisamente el hecho de que estaba fuera del
consenso de opiniones legales de aguel tiempo. Aunque muchos abolicionistas
seguramente estaban de acuerdo con el punto de vista de Douglass en cuanto a
que la Constitucioén prohibia la esclavitud® —probablemente la mayoria eran
abogados con experiencia en 1860, y ciertamente todos ellos podrian haber sido
candidatos politicamente viables para ser nombrados en el poder judicial fede-
ral— consideraron sus argumentos como “extranos” o engariosas interpretacio-
nes de la Constitucion.*

¢Pero, como, precisamente, estos hechos son relevantes, si es que lo
son? (Deberia alguno de estos textos, o amhos, o ninguno, aparecer en los

% La decimotercera Enmienda abolié la esclavitud pero no resolvié la cuestidn de la ctudadania. Yéase
Constitucién de los Estados Unidos, Enmienda Xf11. La decimocuarta enmienda garantizo que todas las
personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos eran ciudadanos de los Estados Unidos y del Estado
en el cual residian. Véase id. enmienda XIV. § 1.

@ Vedse Wiecek, William M., The Sources of Antislavery Constitutionalism in America, 1760-1848, p. 269
(1977). El mas notable constitucienalista anti-esclavitud fue Lysander Spooner, quien casi seguro influencié
en algunos de los argumentos de Douglass's. Para una discusion sobre el trabajo de Spooner, véase BarneTT,
Randy E., Was Slavery Unconstitutional Before the Thirteenth Amendment?: Lysander Spooner’s Theory
of interpretation, 28 PAC. 1.). 977 (1997).

2 Seguramente, aun muchos abolicionistas hubiesen acordado que los argumentos de Douglass eran enga-
fosos, incluyendo en forma prominente a los seguidores de William Lloyd Garrison. Garrison acordaba
con Taney que la Constitucion protesia la esclavitud. Et lo denuncio como "un pacto con la muerte y un
acuerdo con el infierno™ e insistio que 1os estados norterios tenian un deber moral y politico de secesion
de la Union, MerriLL, Walter M., Against Wind and Tide: A Biography of Wm. Lloyd Garrison 205 (1963).
Douglass comenzé como un Garrisaniano, pero més tarde se separd; su conferencia de Glasgow es un
claro rechazo tanto a los pensamientos separatistas de Garrison como a su pesimismo acerca del signifi-
cado politico practico de la Constitucion. Véase DoucLass, supranota i, pags. 478-8o; 2 The Life and Writings
of Frederick Dougiass, supranota 1, pags. 48-66. Para un intercambio acerca del significado legal y po-
litico de la conferencia de Douglass en Glasgow, véase Bawki, J-M., Agreements with Hell and Other Objects
of Our Faith, 65 Fordham L. Rev. 1703, 1709-10 (1997}, ¥ Roserts, Dorothy E.. The Meaning of Blacks' Fidelity
to the Constitution, 65 Fordham L. Rev. 1761, 1766-6¢ (1997).
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libros de casos contemporaneos?® ;Cual de ellos deberia el estudiante norte-
americano estudiar y debatir, cual deberian los ciudadanos educados conocer,
y cual deberia conformar el trabajo de los expertos juristas en la actualidad?
¢Cudl de estos dos escritos, en resumen, deberia componer el "canon” del ma-
terial legal norteamericano?

Para algunos lectores, la discusion acerca de los "canones legales” po-
dria sugerir un tratado sobre derecho candnico o, quizas para lectores creativos,
una discusion sobre el manejo de armas de fuego'. El objeto de nuestro estudio
es de algin modo distinto. Se refiere a lo que es y lo qué deberia ser canénico en
el estudio del derecho. Desde nuestro punto de vista, no hay mejor forma de
entender una disc:plina —sus temas basicos, sus actuales inquietudes e intere-
ses— que estudiar qué es lo que sus miembros piensan que s candnico para esa
disciplina. El estudio de los c&nones y la canonicidad es la llave a los secretos
de una cultura y sus modos de pensamiento caracteristicos.™

En las humanidades, los debates sobre el "canon occidental” se han ido
sucediendo por algun tiempo, a veces a través de controversias sobre qué textos
deben ser asignados en los cursos basicos de humanidades.” También hubo deba-
tes analogos acerca de la canonicidad en las academias de derecho, pero con
otros nombres y usando un vocabulario diferente. Han existido debates sobre

23 En el interés de una plena revelacion, reportamos gue la conferencia de Douglass en Glasgow es actualmente
reimpresa enuno {y sélo uno) de los libros estandar de casos de derecho constitucional, un fibro de casos gue
es, no por nada en forma coincidente, co-editado por uno de los co-autores de este comentario. Véase Paul Brest
& Sanford Levwson, Processes of Constitutional Decisionmaking: Cases and Materials 207-1 (32 ed. 1992).

4 | a palabra "canon” proviene del Griego kanon, significando “vara” o "regla” y eriginalmente significaba

una “regla, ley. o decreto de la lglesia.” The Oxford English Dictionary 838 (29 ed. 1989). Mas tarde vino a

significar un "estandar de juzgamiento o autoridad ol un examen, criterio, [o) medios de discriminacion.”

id. En consecuencia uno habla de los "canones” de la sociedad educada. Histéricamente, una de las mas

importantes formas de discriminacion fue la decision de si contar un texto particular como Escritura

Sagrada e incluirlo en la Biblia. Asi, la palabra "canon” vino a significar una coleccion que es seleccio-

nada y organizada de acuerdo con una regla o un conjunto de reglas, coma los libros de Ja Biblia o el canon

de santos en la Iglesia Catélica. Los cdnones musicales, por ejemplo, son composiciones organizadas de
acuerdo conuna estricta regla de imitacién.

INota de los traductores: hace alusion al significado de “canon”, que también significa "canon” en inglés.)

Véase The American Heritage Dictionary of The English Language 281 (3% ed. 1992}, De estos varios usos,

la palabra canon ha adguirido la connotacidon adicional de autenticidad y cualidad de lo sagrado.

5 yéase Deney. David, Grear Books: My Adventures With Homer, Rosseau, Woolf and Other Indestructibie
Writers of the Westerr World(1g96}; Gates, Henry Louis Jr., Loose Canons: Notes on the Culture Wars (rgg2):
Leving, Lawrence W., The opening of the American Mind: Canons, Culfture, and History (1996). Un particu-
larmente notable (y para algunos notorio) debate tuvo lugar en la University de $tanford acerca de, entre
otras cosas, lecturas requeridas en sus cursos basicos de civilizacion occidental. Véase Pratt, Mary Louise,
Humanities for the Furure: Reflections on the Western Culture Debate at Stanford, en The Politics of Libe-
ral Education 1y {Darry1). Giess & Barbara Herrnstein SMith editores, 1992).
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interdisciplinariedad, sobre narrativa, sobre identidad politica y sobre la preser-
vacion de los precedentes liberales de la Corte Warreny 1a temprana Corte Burger,
como iconos normativos. Los expertos del derecho tienen su propio modo de de-
batir acerca de lo que es candnico, atin si no emplean ese término en particular.

Las cuestiones sobre la canonicidad del derecho han florecido en mo-
mentos de inquietud y agitacién en la academia juridica norteamericana, En
los dltimos veinticinco anos, los estudiantes de derecho han sido testigos de la
entrada (algunos la llamarian ‘invasion’) de enfoques interdisciplinarios, del
ascenso del analisis econémico del derecho, del desarrollo del feminismo, de la
teoria racial critica, y los estudios 'gay’ del derecho y la creciente influencia
tanto de la metodologia de actores racionales como del postmodernismo. La
demografia de las facultades de derecho también ha cambiado dramaticamen-
te: mas y mas mujeres y minorias han asistido a las facultades de derecho y, en
forma lenta pero firme, han obtenido el ingreso a las filas del profesorado.
Simultaneamente, la comparativamente insular, escuela legal norteamericana
esta "yendo a lo global”. Después de muchos anos de orgullosa auto referencia,
la escuela de derecho norteamericana esta mostrando interés por los sistemas
juridicos y los problemas constitucionales de otros paises. De seguro que este
nuevo interés es parte de la exportacién de la cultura legal norteamericana
hacia otras tierras, pero también refleja una creciente curiosidad de como las
cosas podrian ser hechas de otra manera aqui en los Estados Unidos.

Es precisamente en aquellos tiempos de agitacion, crecimiento, cambio
e innovacion que las inquietudes sobre los canones surgen en cualquier disci-
plina. La disciplina busca ya sea reconstituirse o cerrar sus filas, al considerar
que cualquier cosa puede ser considerada canénica en sus practicas, sus méto-
dos, o sus materiales de estudio. En las discusiones sobre los canones legales,
las analogias con los debates que tuvieron lugar en Stanford y otras universida-
des son demasiado tentadoras para resistirse.® Después de todo, los debates

b yease, pag. ej., Ansiev, Frances Lee, Race and the Core Curriculum in tegal Fducation, 79 Cal. L. Rev. 1512,
1513 & n.3 Qgork; Francis J. Mootz i1, Legal Classics: After Deconstructing the Legal Cancn, 72 N.C. L. Rev.
977. 978-80 {1994); Resnik, Judith, Constructing the Canon, 2 Yate .1 & Human. 221, 221 (1990). El canon
constitucional fue el tema de un parel en 1993 en la Conferencia sobre Derecho Constitucional de la
Asociacion de Escuelas de Dereche Americanas (AALS) en la Universidad de Michigan. Véase AALS
Conference Program, Conference on Constitutional Law (Ann Arbor, Mich., June 12-16,1993). La cuestién
mas general " Tenemos un canon legal?” fue el tema de la sesién plenaria de la Convencion de la AALS
de 1993. Para una recopitacion de los informes presentados en este encuentro., ver Symposium, Do We
Have a Legal Canon?, 43 |. Legal Educ. 1, 1-26 igg3).
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en los colegios de humanidades han suscitado una considerable controversia y
cobertura de prensa, con algunos de sus participantes sugiriendo por momen-
tos que nada menos que el futuro de la civilizacion occidental depende de acep-
tar su posicidn particular en el debate.

No obstante, esas comparaciones ocultan tanto como lo que revelan.
En este comentario queremos considerar tanto las similitudes como las dife-
rencias en los debates acerca de los canones literarios y juridicos. Mas impor-
tante, queremos considerar qué hay en juego realmente, al preguntar si todo
campo del derecho esta constituido por un canon. A la pregunta de qué es cang-
nico debemos aproximarnos tanto desde el plano sociol6gico como prescriptivo.
No podemos debatir el contenido "del canon” hasta que entendamos los propo-
sitos por los cuales se formula la pregunta y las razones por las cuales se formu-
la en un momento especifico del desarrollo de la cultura juridica. Ademas, de-
bemos entender los debates sobre los canones en referencia a un contexto
institucional especifico, pues estos debates son parte de formas més generales
de desarrollo y lucha cultural. Debido a que somos profesores de derecho cons-
titucional, empleamos muchos ejemplos en nuestro comentario perteneciern-
tes a ese campo, pero esperamos que el lector los entienda como demostrativos
de funciones mas generales de los canones juridicos.

En la segunda parte de este comentario, debatimos los diferentes mo-
dos de constituir o definir un canon. Sostenemos que lo que se considera como
un canon en derecho depende mucho de la audiencia y los propositos para los
cuales el canon se construye. Por ejemplo, el material juridico puede ser cano-
nico porque es importante para educar a estudiantes de derecho, porque asegu-
ra una necesaria cultura general para los ciudadanos de una democracia, o
porque sirve como parametro para evaluar teorias académicas sobre el dere-
cho. Dado que los materiales legales tienen multiples audiencias y funciones,
no hay razon para pensar que el derecho, o cualquier campo del derecho, tenga
un unico canon. En contraste, diferentes formas de canonicidad tienen una
vinculacion mas cercana con alguna otra en las humanidades que con el dere-
cho, y esta vinculacion les otorga la apariencia de un canon unificado sobre el
cual los participantes luchan. Finalmente, sostenemos que algunas de las mas
importantes formas de canonicidad tienen menos que ver con la eleccién de los
materiales que con las herramientas para el entendimiento que las personas
usan, a fin de pensar sobre el derecho —el trasfondo estructural del "habla juri-
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dica” que conforma las conversaciones dentro del derecho ¥ que conciernen a
eéste—7 Estos elementos de "profunda canonicidad” incluyen formas caracte-
risticas de discusién juridica, aproximaciones caracteristicas a los problemas,
estructuras narrativas subyacentes, formas inconscientes de categorizacion y
el empleo de ejemplos canénicos.

En la tercera parte, explicamos como los rasgos canonicos de la pedago-
gia y de la teoria académica determinan, para bien o mal, cémo los estudiantes
aprenden el derecho y como los académicos lo estudian y teorizan sobre é1. En
particular, aseveramos que el canon pedagégico en derecho constitucional esta
demasiado centrado en las opiniones de a Corte Suprema de los Estados Uni-
dos. Este foco en las opiniones de la Corte Suprema y la creciente subdivision
del plan de estudios del derecho constitucional han afectado sutilmente el con-
tenido de la teoria constitucional. También pensamos que, como en las huma-
nidades, pueden existir algunas ventajas en la expansion del rango de mate-
riales incluidos para el estudio del derecho, pero nuevamente pensamos que
las razones para expandir o cambiar el canon pueden ser diferentes en el dere-
cho respecto de las humanidades. La cuarta parte es una breve conclusion.

Il. Los diferentes significados de la canonicidad
A. Pedagogia, cultura general y teoria académica

Cuando pensamos en los debates sobre el canon en las humanidades,
normalmente enfocamos en la cuestion de qué libros o autores deberian ser
asignados y leidos en los cursos universitarios. Pero de hecho, muchos de los
libros que son asignados en los cursos de humanidades son colecciones de ma-
teriales preseleccionados en la forma de antologia. Considérese una muestra
de los libros ofrecidos por la Compariia Editora Norton: The Norton Anthology of
American Literature,”® The Norton Anthology of Short Fiction,® The Norton
Anthology of English Literature,” The Norton Antholo gy of World Mastrerpieces,”

7 Para una discusion del concepto “law-ralk”, ver ). M. Bauan & Sanford Levisson, Constitutional Grammar,
72 Tex. L. Rev. 1771, 1774-78 (1994).

28 The Norton Anthology of American Literature (Nina Bavm, Wayne Frankuy, Ronald GoTTEsMan, Laurence B.
Hotann, David Katstone, Arnold Krueat, Francis Mureny, Hershel Parkez, William H. Pritciarp & Patricia B.
Wallace eds., 42 ed. 19g4).

29 The Norton Anthology of Short Fiction (R.V. Cassiut ed., 1a. ed. 1986).

38 The Norton Anthology of English Literature (M.H. Asrams ed., 59 ed. 1986).

3! The Norton Anthology of World Masterpieces {Maynard Mack ed., 5? ed. 1985) {en adelante World
Masterpleces, Quinta Edicion].
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The Norton Anthology of Modern Poetry,* The Norton Anthology of Literature by
Women: TheTtradition in English,* and The Norton Anthology of African
American Literature* Estas antologias evitan el acoso a la energia y al tiempo
de los profesores de humanidades, en elegir qué libros y poemas asignar y en
editar los trabajos elegidos, y esa es la razén por la cual son tan utilizados. Ni
esta economia es accidental. Ofrecer a la gente categorias prefabricadas con
las cuales reflexionar y textos con jos cuales pensar, son algunas de las mas
importantes funciones cumplidas por la construccion de! canon.

Este ahorro de esfuerzo se debe al trabajo de los editores de antologias,
quienes cuidadosamente filtran y seleccionan los materiales relevantes prove-
yendo actualizaciones a medida que son requeridas. De hecho, ha habido multi-
ples ediciones de varias de estas antologias sugiriendo tanto que esta categoria
de "obras maestras de! mundo" no es estable en su conjunto® o, mas felizmente,
que las nuevas "obras maestras del mundo” son publicadas cada aro.®

32 The Norton Anthology of Modern Poetry (Richard Euimann & Robert O'Cuaik eds., 1973).

33 The Norton Anthology of Literature By Women: The Tradition In English (Sandra M. Gusgar & Susan Guear
eds.. 19 ed. 1985).

34 The Norton Anthology of African American Literature (Henry Louis Gates, Jr. & Nellie Y. McKar eds., 1997).

35 Es interesante comparar las tablas de contenidos de la cuarta y quinta ediciones del Volumen 1l de la
Norton Anthology of World Masterpieces, 1a que incluye literatura del siglo diecisiete hasta el presenie.
Entre los autores de la cuarta edicion que son omitidos en la quinta, se encuentran Frangois, Duc de la
RocHEFOUCAULD, Cuyas maximas son incluidas, ver 2 The Norton Anthology of World Masterpieces 128-31
(Maynard Mack ed.. 41 ed. 1979} len adelante World Masterpieces, Fourth Edition], Jean o La FONTAINE, ver
id. at132-36, Lord Brron, cuyo Don fuan-Canio Hesta incluido, ver id. at504-s2, Frangois René pe CHATEAUBRIAND.
ver id. pag. 567-88. André Gio, cuyo The Rerurn of the Prodigal Son esta incluido, ver id. en pags. 1371-84,
Anna AkHMaTova, cuyo Requiem esta incluido, ver id. en pags. 1599-160s, Vladimir Nasokov, cuyo Cloud.
Castle, Lake esta incluido, ver id. en ps. 1785-92, Jean-Paul SarTre, cuyo No Exitesta incluido, ver id. en ps.
1793-1825, y Richard WricuT, cuyo Big Boy Leaves Home estd incluido, ver id. en pags. 1820-56.
Aln mas, algunos de los autores quienes estan incluidos en ambas edicicnes ahora son sojuzgados habien-
do escrito diferentes “abras maestras”. De alli, William Fautkner €514 representado en la cuarta edicion por
Old Man, ver id. en pags. 1648-1720, cuando la quinta edicién afrece Barn Burning. ver 2 World
Masterpieces, Fifth Edition. supranote 31, en p. 1781-95, y Spotted Horses, ver id. en pags. 1796-1815. Camus
The Renegade de Camus, ver World Masterpieces, Fourth Edition. supra, en pags. 1857-70, €S ahora apa-
rentemente inferior a The Guest, ver 2 World Masterpieces, quinta edicion, supra nota 31, en pags. 1895-
1906. La quinta edicion, atin mds, recibe a un contingente de nuevos autores dentro del canon, incluyen-
do a Joree Luis Borges, Samuel BeckeTT, R, K. Naravan, Ralph Eiison, Alexanider SoLzHENITSYN, Doris Lessing, Alain
Rosze-GriLLer, Yukio MissiMa, Gabriel Garcta Marauez, y Wole Sovinka, Ver id. pags. xvi-xvii. Todos estos auto-
res habian publicado significantes trabajos con anterioridad a la cuarta edicion, la cual [ue publicada en
1979, entances Lo que sea que expligue su inclusion, no puede ser la existencia de flamantes nuevas obras
disponibles para los editores de la edicién de 198s.

16 También estd la posibilidad de que los editores de los libros de textos, como Norion, esperasen de sus editores
que produzcan nuevas ediciones cada tantos anos ¢ entonces cerrar el mercado para |as copias usadas de las
ediciones previas. Esta posibilidad le asigna un nuevo significado a la expresion "mercado de ideas”.
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En todo caso, las decisiones de los editores, acerca de cual entre muchos
potenciales candidatos deben ser considerados canénicos en estas antologias,
pueden hacer necesario un juzgamiento estricto.” Como Sandra Gilbert y Susan
Gubar descubrieron cuando publicaron la Antologia Norton de literatura escrita
por mujeres pretendiendo ofrecer “la tradicién en la lengua inglesa” 3 1os edito-
res de antologias a menudo estan Sujetos a una severa critica, tanto por sus
elecciones y por aquellas elecciones que pretenden un status hegemonico,®

Los profesores de derecho también confian en las antologias, aunque
las llamamos “libros de casos”. En efecto, seguramente no hay parte del am-
biente académico que confie mas en las antologias que las escuelas de derecho
norteamericanas. Enérgicos profesores algunas veces agregan materiales su-
plementarios de su propia invencion ¥y pueden hasta recomendar una recopila-
cion o dos, pero la mayor parte de los estudiantes de derecho norteamericanos
son alimentados con una dieta crecientemente gruesa (y crecientemente cara)
de libros de casos.«

Tal como los profesores de literatura deciden qué poemas y novelas
ensenar, los editores de los libros de casos deciden a qué "casos y materiales”
los estudiantes deberian ser expuestos en su trayecto intelectual, desde que
son simples no iniciados hasta que llegan a ser abogados bien educados y
"disciplinados”. No tenemos dudas de que los propdsitos y la agenda de las
personas que crean estas colecciones usualmente difieren: estamos igual-

37 ver, p ej. Henry Louis Gares, Ir., “The Master’s Pieces: On Canon Formation and the African-American
Tradition” en The Politics of Liberal Education, supra nota 25, €n pags. 95, 107-08.

33 The Norton Anthology of Literature By Women: The Tradition in English. supranota 33 (énfasis agregado). Quiza
enrespuestaala critica, el titulo de la segunda edicién ha sido ligeramente alterado. Ver The Norwon Anthology
of Literature by Women: The Traditions In English (Sandra M. Gieser & Susan Gusar eds.. 27 ed. 1596).

39 Por ejemplo, Gail Gopwiw se quejo de que Guaert and Guear le dieron demasiada especio a “trahajos poco
conocidos de significante contenido feminista” mientras ignoraron escritoras “cuya prosa o poemas no
siempre concuerdan con la experiencia femenina o bien no son aptas para una explicacién feminista”
Gail Goowin, One Woman Leads to Another, N.Y. Times, 28 de abril, 1985, 6 7, en p. 13. De aili. de acuerdo
con Godwin, la antologia deberia haber sido subritulada "La tradicion feminista” antes que "La tradicion”
de escritoras en inglés. Id. Joyce Carol Oates noto que la antologia “tuvo quiza el efecto imprevisto de
polarizar las escritoras en dos campos rivales: aquellas que negaron los reclamos del géneroy aquellas
que los reconacieron”. Joyce Carol Oates, (Womar) Writer- Occasions And Opportunities 30 (1988). Las
criticas a la antologia, Qates sugirio, a veces vinieron desde "escritores cuyo sentide de si mismas “no
tiene la perspectiva del género” a pesar de que sus escritos apuntaron hacta una especifica audiencia
femenina y sus reputaciones literarias, se desarrollaron, en gran parte, por el apoyo feminista. id.

49 Enfatizamos aqui en la practica americana, a diferencia de Gran Bretaria y la Europa continental (como
en cualquier otro lado} donde los libros de casos al estilg americano no kan sido facilmente popularizadas.
A veces, los profescres en estos paises asignan a sus estudiantes tratados o simplemente les dan listas de
casos y leyes para buscar en la biblioteca y poner]os en su feliz camino.
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mente seguros de que la academia se benefliciaria con un debate por lejos mas
explicito (y mas controvertidos) que la apagada discusién actual sobre qué
visién del derecho subyace en cada libro de casos dado. De esta manera, uno
de los propositos de este comentario es provocar una larga y postergada dis-
cusion entre quienes serian los constructores del canon juridico, acerca de
las razones para sus peculiares decisiones —una discusién que no abarque
simplemente qué textos ellos incluyen y excluyen— sino también por qué
estos textos son incluidos o excluidos.*

Comenzamos, no obstante, con un documento juridico que no genera
oposicion alguna: la opinién de John Marshall en McCulloch v. Maryland.* que
establecié una vision expansiva del poder federal bajo la Constitucion de los
Estados Unidos. Al menos dentro del campo del derecho constitucional, casi
todos parecen acordar que McCulloch es candnico. En realidad, en un estudio
reciente de 10s once mayores libros de casos de derecho constitucional titulado
";Existe un canon en derecho constitucional?”, McCulfloch fue uno de los diez
casos incluidos en todos los libros de casos.¥ Esta unanimidad s6lo confirma la
intuicion de que cada estudiante de derecho deberia conocer a McCulloch, y

41 4 pesar de que este debate esta largamente pospuesto, existen precedentes. Ver Stong, Christopher D.,
Towards a Theory of Constitutional Law Casebooks, 41 5. Cal. L. Rev. 1 (1968). Mas recientemente, han
habido ocasionales discusiones acerca del rol de la raza en a curricula legal, ver, por ej. ANSLEY, Ssupranota
26, en pigs. 1515 & n &, acerca de |a seleccidn sobre ia base del género de materiales en libros de casos
de contratos, ver, por. )., Frug, Mary Joe, Re-reading Contracis: A Feminist Analysis of a Contracls
Casebook, 34 AM. U. L. Rev. 1065,1076-1013 (1985}, y acerca de los presupuestos subyacentes en [a esiructura
de los libros de casos de procedimientos civiles ver, por ej., MULIENIX, Lindas., God, Metaprocedure, and
Metarealism at Yale, 87 Mich. L. Rev. 1139, 1556-65 (1989). Incluso existe literaturala famosa aproximacidn
Hart and Wechsler a 1a jurisdiccion federal. Ver AMar, Akhil Reed, Law Srory, 102 Harv. L. Rev. 688 (1989}
(revisando Paul Bator Daniel J. Metrzer, Paul J. Misikin & David L. Suapiro, Hakr and Wecnsier's the Federal
Courts and the Federal System (1998); Fawon, Richard H., jr.. Comparing Federal Courts "Paradigms, " 12
Const. Commentary 3 {199s); Weus, Michael, Who's Afraid of Henry Hart?, 14 Const. Commentary 175 (1997).

42 1 .S, (4 Wheat.) 316 (1819).

43 Ver GowMan, Jerry, Is There a Canon of Constitutional Law? Am. Pol. Sci. Ass'n Newsl. (Law and Courts
section of the Am. Political Science Ass'n), Spring 1993, at 2-4. La lista de Golpman de casas verdaderamen-
te candnicos, ver id. en pag. 3. es la siguiente (en orden allabético):

(1) Brown v. Boaro of Eouc.. 347 U.S. 483. 495 (1954) (juzgando inconstitucional 1a segregacion de las
escuelas publicas).

(2) Garcia v. San ANToNID MeTho. Transit Auth., 469 U.S. 528, 555-57 (1985) (confirmando la regulacion federal
de los empleados estatales bajo la cldusula de comercio).

(3) Gieeons v. Qopen, 2:: U.S. (g Wheat.) 1, 221-22 {1824) {interpretando la clausula de comercio y definiendo
el concepto de comercia interestatal).

{4) Grisworp v. ConnecticuT, 381 U.S. 479, 485-86 {1965) (reconociendo el derecho constitucional a la intimi-
dad e invalidando ley que prohibia la venta de anticonceplivos a personas casadas).

{5) LockEr v. New Youk, 198 U.S. 45, b4-65 (1905) linvalidando una iey de jornada maxima para los em-
pleados de panaderia).
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deberia ser capaz de ofrecer algun comentario sustancial sobre su holdingy sus
argumentos.* Sin embargo raramente aparecen articulos sobre McCulloch en
las revistas de derecho norteamericanas.® Si uno intentase determinar qué es

(6) Mangury v. Mapison, 5 U.S. () Cranch) 137.177-80 (1803) (invacando el poder de controlar judicialmente
a la legislacion del congreso).

(7Y McCuLLocH v. Marvianp, 17 UL.S. (4 Wheat.) 316, 42¢ (1819) (ratificando la constitucionalidad del Seeundo
Banco de los Estados Unidas).

{8) New York TiMes Co. v, UmTen States (E caso de los papeles del Pentégono), 403 U.S. 713, 714 (1971) (per
curiam} (rechazando un pedido de que se dicte una orden judicial que impida la publicacion de materiales
que alegadamente comprometerian intereses de seguridad nacionat).

{9) RoE v. Wape, 410 U.S, 113, 164-67 (1973) {extendiendo el derecho a la intimidad de una mujer al derecho
de ésta de abortar).

(10) YouncsTown Sueet & Tuse Co. v, SawveR, 343 U.5. 57, 582, 588-89 (1952) (invalidando Ia revision de las
revisién del Presidente Truman a las acerias por violentar la separacion de poderes).

Goldman nota, incidentaimente, que si &l hubiese omitido ¢l libro de casos con la menor cantidad (BREsT
& Levinsor), la cual por el momento no abarca una total cobertura de la Primera Enmienda, al menos cinco
casos adicionales hubiesen sido agregados a la lista de los diez casos comunes de todos los once libros
estudiados, ver id. pag. 4.

{11) Denmis v. UNITED STates, 341 U5, 494, 516-17 1951) (confirmando |a condena de los lideres del Partido Comunista
por conspiracién al intentar ensenar la necesidad del derrocamiento violento del gobierno estadounidense).
(12) HearT oF ATLaNTa MoTEL, INC. v. UNITED STATES, 379 US. 241, 261-62 (1964) {confirmando |a validez de la Ley de
Derechos Civiles de 1964 en virtud del poder del Congreso de regular el comercio interestatal)

{13) Muwier v. Cattrornia, 413U 5. g, 24 (1973) (ofreciendo una prueba en tres fases para la definicién de lo que
es obsceno).

(14) New Yorx Times Co, v. SuLLivas, 376 U.S. 254, 288-92 (1964) (estableciendo un estandar constitucional para
la Ley de difamacion al Estado).

{15) NLRB v. Jones & LaucHun STeer Core., 301 U S. 1, 30-32, 49 (1937} (confirmando la validez de 1a Ley Nacional de
Relaciones Laborales como un adecuado ejercicio de poder del congreso de regular el comercio interestatal}.
Finalmente, coma Goldman nata, hay otros tres posibles candidatos incluidos en Brest & Levinson aunque
omitidos por uno de los otros libros estudiados, ver id. pags. 3-4.

(16) PLessy v. FerGuson, 163 U.S. 537. 551-62 (1896) (confirmando la doctrina de “separados pero iguales” cuan-
do fue aplicada a la segregacidn de los vagones de ferrocarril que hacen viajes interestatales).

(17 HoMe BLoo. & Loan Ass'N v. Blaispey, 290 U.5. 398, 447-48 (1934) (confirmando |a validez de una ley mg-
ratoria de las hipotecas en Minnesota por ser compatible con la Clausula sobre Contratacion).

(18) El caso de los Mataderos, B3U.5. (16 Wall.) 36, 74 (1873) {interpretando restrictivamente la clausula de
los privilegios o inmunidades de 1a enmienda decimocuaria construing the Privileges para ser s6lo apli-
cada los derechos de los ciudadanos nacionales).

4 Vale la pena destacar que Daniel A, Farser, William N. Eskwiose, |-, y Philip P Frickey, en su autoconscientemente
actualizado Cases and Materials on Constitutional Law: Themes for the Constitution’s Third Century (que no
fué incluido en el estudio de Goldman), le dedica una docena de pdginas a McCulloch, ain dado su victorioso
intento de crear un libro de casos que es por lejos mas corto que el de sus competidores Ver Farse, Daniel A,
Eskrinae, William N., Jr. & Frickey, Philip P, Cases And Materials On Constitutional Law: Themes For The
Constitution’s Third Century 774-86 {1993). Ei libro cuenta con 1.206 paginas, incluyendo el prefacio, las
tablas de contenidos, y los casos, materiales anexos, e indice. Mas tipica es la mas reciente edicion del que
se ha dicho que es el libro de casos mds extensamente adoptado en el campo, Srone, Geoffrey R., Seioman, Louis
M., Sunsteiv, Cass R. & Tusuner, Mark V., Constitutional Law(3? ed. 1996). que totaliza 1.917 paginas v le dedica
solo dos paginas mas a McCulloch que el libro de casos de Farber, ver id. pags. 57-71. Tanto el libro de casos
de Farber como el de Stone editan McCuiloch. Paul Brest y Sanford Levinson son los (nicos en reimprimir
uria version no editada del caso. Ver Brest & Levinson, supra nota 23, pags. 19-31, 42-47.

45 Mas adn, los expertos legales contemporaneas, raramente encuentran necesario explicar o justificar McCulloch.
Sin embargo, las poderosas oleadas de politica conservadara de fa cual estamos siendo testigos en Norteamérica
pueden répidamente cambiar todo eso. Las cambiantes corrientes politicas de nuestro tiempo han abierto un
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canonico mediante el examen de la produccion académica que se manifiesta en
las revistas de derecho norteamericanas, McCuffoch no dejaria casi huellas.

En suma, podemos encontrar una amplia divergencia entre aquelio que
los profesores de derecho ensenan y aquello sobre lo que escriben. Los profeso-
res de humanidades estan en alguna medida en una posicion distinta, Contras-
tese el tratamiento del profesor de derecho a McCulloch con el tratamiento de
un profesor de literatura hacia una obra de Shakespeare. Estas obras no son
solo ensefiadas a los jovenes, sino que también continuan siendo comentadas
con gran entusiasmo por miembros muy importantes de la academia literaria,
hasta —y quiza especialmente— cuando estos expertos aplican los en boga con-
temporaneos métodos de interpretacion como deconstructivismo, el nuevo
historicismo, v la teoria psicoanalitica lacaniana.* Las metodologias van y vie-
nen, pero cada una es aplicada a Shakespeare a su turno.

Lo que es "canénico” en derecho varia de acuerdo con como el canon es
definido, y el modo en que éste es definido depende del proposito del canon. Por
ejemplo, considérense tres formas diferentes en que la pregunta relativa al ca-
non puede ser articulada en el campo del derecho constitucional. Primero, po-
driamos preguntar qué casos y materiales deberian ser ensenados en los cursos
de derecho constitucional y reimpresos en los libros de casos de derecho consti-
tucional. Llamamos a éste el "canon pedagégico”. Segundo, podriamos preguntar
sobre qué casos claves y materiales deberia estar advertida una persona educada
en un debate serio sobre el desarrotio constitucional americano. Llamamos a
este el "canon de cultura general”. Tercero, podriamos preguntar qué casos claves
y materiales, cualquier académico serio —a diferencia del abogado ordinario o la
persona bien educada— deberia saber y cualquier teoria seria del derecho consti-
tucional deberia tomar en cuenta. Liamamos a este al “canon teérico académico”.

El ejemplo de McCulloch sugiere que estos canones pueden divergir, y de
hecho lo hacen. En el diserio de un libro de casos, un editor preocupado por preparar

espacio para posiciones crecientemente radicales sobre los derechos y los poderes de los estados, y han
animado tanto a jueces como académicos a hacer argumentos federalistas que hubiesen sido por completo
desechados solo algunas décadas atrds, aun por muchos conservadores. Véase PRINTz v. UNITED 5TaTes, 117 5.
Ct. 2365, 2383-84 (1g97); U.S. Ters Limits, Inc. c. THORNTON, 514 U.S. 779, B45-926 (1995} (Thomas, ]., dissenting);
UNITED STATES v. Lopez, 514 U.S. 649, 584-602 (1995) (Thomas, J., concurring): Randy E. Barnett, Necessary and
Proper, 44 UCLA L. REV 745, 758-53. 788-93 (1997); Gary Lawson & Patricia B. Grancer, The "Proper” Scope
of Federal Power: A Jurisdictional Interpretation of the Sweeping Clause, 43 DUKE L.]. 267, 271-74 (1993).
46 yer, e.g., GReensLaTT, Stephen ], Learning To Curse: Essays In Early Modern Culture 8o-98 (1990); Stephen

Greenblatt, Shakespearean Negotiations: The Circulation Of Social Energy In Renaissance England
passim (1988).
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abogados para litigar en temas contemporaneos puede elegir enfocar en temas co-
rrientes del derecho constitucional a expensas de los que contribuyen a la cultura
general. Por ejemplo, asumimos que, como un asunto de cultura general, los estudian-
tes de la Constitucién (y de la Corte Suprema) deberian saber algo sobre Dred Scott v.
Stanford —un caso que ayudé a precipitar una guerra civil—. Esto es asi a pesar de que
Dred Scott es casi completamente irrelevante para el litigio contemporaneo en asun-
tos constitucionales. De modo similar, muchos casos y materiales que son valiosos
para los propésitos de cultura general no son necesariamente cruciales para explicar
cualquier teoria académica seria. Pocos académicos creen que [os principios o el hol-
ding de Dred Scott sean importantes para la moderna teoria constitucional (excepto
quizas como un simbolo para ser vilipendiado continuamente).#

B. Audiencia y funcién

Cada una de nuestras formulaciones de un canon de derecho constity-
cional implicitamente asume una "audiencia” para el canon. La audiencia es el
grupo de personas que se supone seran formadas o instruidas por el canon o {en
el caso del canon académico teérico) quienes se supone utilizaran el canon
como un conjunto de problemas estandares o materiales que necesitan ser
explicados y justificados. Nuestra primera descripcion del canon pedagégico,
por ejemplo, presumid que la audiencia apropiada eran los estudiantes de dere-
cho; nuestra definicion del canon tedrico asumio que la audiencia relevante
eran los juristas académicos. Pero éstas no son las dnicas posibilidades, y en la
medida en que variamos la audiencia proyectada para un canon determinado,
los contenidos del canon pueden también variar. Los casos claves y los mate-
riales de derecho constitucional que cada politologo deberia saber, por ejem-
plo, no son necesariamente los mismos de aquellos con los cuales deberiamos
esperar que los ciudadanos ordinarios estén familiarizados.

Ademas, los contenidos del canon pueden variar dependiendo de la fun-
cion especifica del canon para una audiencia particular. Considérese el canon
pedagogico, por ejemplo. /A qué precisamente —nosotros, profesores de derecho
constitucional— estamos preparando para hacer a nuestros estudiantes? Si esta-
mos interesados solamente en la preparacién de estudiantes para la practica

47 Este ataque proviene especialmente de "originalistas contemporaneos” quienes son naturalmente inte-
resados en separarse de la metologia originalista auto-consciente adoptada por Taney. Ver, e.g., Bork,
Robert H., The Tempting Of America: The Political Seduction of The Law 28-34 (1990) {encontrando en
Dred Scott los origenes de un ilegitimo e indeseado debido procesa sustantivo).
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juridica diaria, {deberia importarnos si los estudiantes conocen acerca de Priggv.
Pennsylvannia®, en el cual Pennsylvania intentd crear la proteccion del debido
proceso para los negros acusados por los cazadores de esclavos de ser esclavos
fugitivos?*? Después de todo, como rapidamente muchos estudiantes senalan a
quienes se les asigna Prigg, la esclavitud desde hace largo tiempo esta prohibida
en este pais. Dedicar tiempo a un caso de 1842, obviamente significa menos tiem-
po para dedicar a los ultimos pronunciamientos de la Corte Suprema, los cuales
por lejos probablemente interesen mas a los jueces ante los cuales nuestros
estudiantes pueden algin dia ejercer la profesién. En efecto, si la preparacion
para las cosas practicas es el objetivo central de la pedagogia, /por qué los estu-
diantes de derecho deberian dedicar tanto tiempo a asunto constitucional algu-
no, siendo que la mayoria raramente se enfrentara con esos asuntos?

Si los profesores de derecho piensan que es importante introducir a sus
estudiantes en temas no econdmicos de derecho constitucional —o, expresandolo
de otra forma, si estos temas forman parte de!l canon pedagégico para los estudian-
tes de derecho— entonces, debe ser al menos en parte porque los educadores juridi-
cos creen que los abogados deben desempeniar {0 deberian desempenar) una espe-
cial funcion de "ciudadania” en una democracia. Presumiblemente, esta funcion de
ciudadania requiere que los abogados sepan algo sobre el sistema legal americano,
incluyendo la constitucién de los Estados Unidos. En consecuencia, los educadores
juridicos, como profesores de abogados, deberian estructurar sus cursos con este rol
en mente. Por supuesto, cuando las funciones del canon pedagégico son fijadas de
esta forma, predeciblemente se superpone con el canon de cultura general.

Luego, considérense las funciones posibles a las que sirve el canon de
cultura general —los materiales que cualquier persona educada deberia conocer a
fin de participar y contribuir a discusiones serias y generales sobre el derecho
norteamericano—. Es importante reconocer gue estas discusiones son usualmen-
te normativas antes que meramente descriptivas, especialmente cuando son lle-
vadas a cabo entre los propios norteamericanos; éstas discusiones generalmente
tratan o concerniente a si ciertos aspectos particulares de su derecho son de
hecho provechosos para EE. UU. y si ciertos cambios radicales podrian no ser
deseables.

4B 4L 1S, (16 Per.) 536 (1842),

49ver id. en pags. 550-55 (discutiendo el texto del texto de Pennsylvania de 1826 "Ley para efectivizar las
disposiciones de la Constitucion de los Estados Unidos relativas a los trabajos forzados, a la proteccion de
tas personas libres de color, y para prevenir los secuestros”).
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Ademads, la gente podria pensar que la cultura general en asuntos cons-
titucionales es importante porque ella fomenta orgullo y adhesién a la comuni-
dad politica norteamericana. Al menos algunos casos pueden formar parte dei
canon porque parecen promover un atractivo retrato de la "Buena América”.
Incluso mds, el deseo de engendrar orgulio puede [levar a la omision del canon
de cultura general de ciertos casos y eventos juridicos porque ellos presentan
una imagen menos atractiva del debido proceso en los Estados Unidos,

Por el contrario, si la funcién del canon de cultura general es ayudarnos
a aprender sobre las transgresiones y errores del pasado americano y & apren-
der como estos han conformado irrevocablemente el mundo en el que hoy vivi-
mos, podriamos incluir una seleccién diferente de casos y materiales: por ejem-
plo. casos y materiales sobre esclavitud, discriminacién racial, controles sobre
la inmigracion y libertades de los trabajadores obreros chinos, y el maltrato a
los Nativos americanos. Ese canon de cultura general podria ser el suplemento
de iconos supuestamente positivos como Brown v. Board of Education®, y New
York Times Co. v. Sullivan®’ con casos menos inspiradores como Dred Scott?,

59347 UL.S. 483 (1954),

51376 U.S. 254 (1964).

52 249 U.S. 211 (191g). Debs confirmé una condena sobre la base de que sus afirmaciones implicargn que Debs
aprobaba la objecion de conciencia al servicio militar en violacion a la Ley de Espionaje de 1917. Ver id.
at 216-17. Debido a que Oliver Wendell Holmes acuné e! test del peligro clare y presente en el caso Schenck
v. United States, 249 U.S. 47, 52 (1919), Schenck casi siempre ha tenido un lugar de privilegio en los libros
de casos, al tiempo que a veces se relega a Debs a una nota al pié de pagina. Ver, e.g.. William Couen &
Jonathan D. Varar, Cases And Materials On Constitutional Law 1200-01 & n.2 ol ed. 1997} (describiendo
a Debs simplemente como "un socialista praminente”). De alli, que nes preguntemos cuantos estudiantes
nunca aprenden que los Estados Unidos encarcelaron a Eugene V. Debs, indudablemente el socialista mas
importante de su época, quien recolectd casi el seis por ciento de los votos (schre 900.000 votos) para la
presidencia en la eleccion de 1912 (y quien recibio el mismo nimers aproximado de votos en 1920 cuando
estaba cumpliendo una condena de diez artos que habia sido confirmada en forma unanime por la Corte
Suprema). Yer Brest & Levinson, supra nota 23, ps. 330-32: The Reader’s Companion To American History
270 {Eric Foner & John A. Garmity eds., 19g1); Stone, Seidman, Sunistein & Tushnet, supranota 44, ps. 1096-
97. Ensu lugar, el énfasis sobre Schencky sobre Abrams v. United States, 250 U.S. 616 (1919}, conduce a
muchos eswudiantes a asumir que la opresion gubernamentat a los disidentes fue en efecto restringida a
lo que Holmes memarablemente llamé “pequerios anonimatos” id. p. 629 (Holmes, |, en disidencia). En-
tonces, Nosolros pensamos que hay buenas razones para revertir el tratamiento que se le otorga a Schenck
y Debs, ain en aquellos libros de casos que actualmente le reconocen lo signiflicante de Debs. Véase
Cerald Guwvrner & Kathleen M. Suwivan, Constitutional Law 1038-40 (133 ed. 1997); William B. LockuasT, Yale
Kamisan, Jesse H, Coper, Steven H, Shterain & Richard H. Faton, Jr., Constitutional Law 6.7-18 (8 kg, 1996);
Stone, Seidman, Sunstein & Tushner. supranota 44, at 1096-g7. El libro de casos de Lockhart apropiada-
mente cita la declaracion de Harry Kalven: "Colocar el caso en el contexto moderno, es algo asi como si
George McGovern hubiese sido enviado a prision por sus criticas a |a Guerra [de Vietnaml™ Lockhart,
Kamisar, Choper, Shiffrin & Fallon, supra, pags. 617 n.a (second alteration in original) (citando a Harry
Kawven, Erntst Freund and the First Amendment Tradition, 40 U. CHL. L. REV. 235, 237, 1973 {citas internas
omitidas). Por supuesto, su necesidad de identificar la guerra entre corchetes también sugiere. que pron-
to, la mayoria de nuestros estudiantes necesitard gue les indiquen quién fue George McGovern.
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United States v. Debs®, Korematsu v. United States, y el Caso Chinese Ex-
clusion®.

El canon tedrico puede todavia tener otras funciones. Este dicta el ma-
terial que constituye el foco central de los tedricos de profesion en el derecho
constitucional. Esto es, to concerniente a los materiales que un joven profesor
asistente debe estudiar si aspira a ser reconocido como un participante activo
del campo.® A causa de que esta funcién del canon tedrico académico se en-
cuentra tan cercanamente vinculada a la buisqueda de solidaridad disciplina-
ria, status, y respeto dentro de la profesion de la academia juridica, no deberia-
mos sorprendernos de que dicho canon difiera en gran medida del canon peda-
gogico dirigido a abogados inexpertos. La academia juridica se ha convertido
cada vez mas en interdisciplinaria, ain cuando las escuelas de derecho todavia
desempenan su profesional y tradicional funcién de entrenar futuros miembros
del colegio de abogados. Como resultado, la audiencia experta en derecho se ha
convertido en otra forma de academia juridica, distinta a los estudiantes (la
audiencia del canon pedagégico) o conciudadanos (la audiencia presumida para
el canon de cultura general).

El canon académico teérico hoy ciertamente incluye “materiates” al
igual que "casos”; de modo mas importante, incluye en forma creciente ef tra-
bajo de académicos no juristas. Algunos familiares ejemplos incluyen los tra-
bajos del filosofo John Rawls y del economista Ronald Coase®. A pesar de que
ninguno de estos académicos es abogado, el desconocimiento de su trabajo
seria un signo de incompetencia en un profesor de derecho que ensenara en

53 323 U.S. 214 (1944). Koremarsu ratificé 1a constitucionalidad del confinamiento en tiempos de guerra de los
ciudadanos americano-japoneses. Yer id. pags. 223-24.

4 Chae Chan Ping v. United States (El caso de 1a exclusién china), 130 U.S. 581 (1889). El caso de la exciusion
china conlirmé los plenos poderes del gobierno federal para expulsar extranjeros chinos gue trabajaban
como obreros en los Estados Unidos. Véase id. pags. 610-11.

55 previamente hemos considerado un aspecto de este tema en nuesira comentario sobre la lista de Fred
Shapiro de los cien casos mas citados de todos los tiempos en las revistas juridicas. Véase |.M. Bawkin &
Sanfard Levinson, How To Win Cites and Influence People, 71 Chi.-Kent L. Rev. 843, 854-56, B60-66 (1996)
(debatiendo el articulo de Fred R. Suapiro, The Most Cited Articles Revisited, 71 Chi.-Kent L. Rev. 751 (1596)),
Hemos sugerido, por ejemplo, que alguien gue desee convertirse en un “jugadot” en la academia legal
esta bien aconsejado en convertirse en un adepto de la Jurisprudencia sobre la Primera y la Decimocuarta
Enmiendas, antes que estudiar y escribir sobre el poder del Presidente para incursionar en aventuras en
el extranjero sin la previa aprobacion del Congreso. Véase id. pags. 854-56. 51 esia asignacion de energias
es socialmente ttil es otra cuestion. Pero no hay razén para pensar que |os canones siempre son social-
mente wtiles, at menos fuera de los confines de sus respectivas disciplinas.

56 ver, e.g., Rawts, John, Political Liberalism (1991); Rawis, John, A Theory of Justice (ig71); Coase, R. H., The
Problem of Social Cost, 3].L. & ECON. t (1960).
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ciertas areas. En efecto, sospechamos que el trabajo de Rawls y Coase es mas
candnico —al menos dentro del mundo de la academia juridica que se esfuerza
por el éxito profesional— que otros materiales claramente legales, como la opi-
nion de la Corte Suprema en Prigg v. Pennsylvania.

Este es, por supuesto, un postulado empirico, y uno podria intentar
probarlo contando laboriosamente las citas en articulos publicados en revistas
“lideres” de derecho (como la Harvard Law Review). En efecto, Fred Shapiro ha
hecho precisamente esto, y determiné que el articulo mas frecuentemente ci-
tado de todos los tiempos, en articulos publicados en revistas juridicas, (y su-
puestamente dirigidos a académicos del derecho) es Ef problema del costo so-
cial” de Coase. A causa de que Shapiro no conté las citas en los libros, no sabe-
mos la frecuencia real de las citas a la Teoria de la fusticia de Rawls, pero
apostariamos fuertemente a que de verdad aparecen muy a menudeo.

Sin embargo, un simple experimento mental deberia probarlo de un modo
igualmente convincente. La canonicidad no es una simple cuestién de lo que
uno piensa que es importante; es también una cuestion de lo que uno piensa
Que otros piensan que es importante. En su clasica novela académica Changing
Places, David Lodge describe el juego académico de la "Humillacién”®, en el cual
un jugador nombra un trabajo que él o ella no ha leido y gana un punto por cada
otra persona que s/ lo ha hecho®. El ganador del juego es la persona mejor
capacitada para demostrar cuan ignorante es, sojuzgado por el habito colectivo
de lectura de sus colegas. Por tanto, ganar requiere un conocimiento tanto de lo
que uno ha leido (y no leido) y de lo que es probable que otros consideren sufi-
cientemente importante leer. Lodge describe un joven especialmente competi-
tivo, miembro del Departamento de Inglés de la Universidad del Estado Euféri-
co quien no pudo resistir ponerse por encima de cada uno al admitir que el
nunca habija leido Hamlet.* El gané el juego, a pesar de que luego le fue denega-
da fa titularidad como consecuencia.®

Una forma de construir un canon tedrico para académicos, entonces, es
jugando un juego imaginario de "Humillacién”. El ganador seria la persona que
no ha leido trabajos del canon vigenie. Asi, para entender el corriente rol del

57 Yer SHAPIRD, supranote 55, ps. 759, 767.
5B Ver Longt, David, Changing Places: A Tale of Two Campuses3s (Penguin Books 1992) (1975).
59 Ver id. pag, 136.

OVer id.
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saber interdisciplinario del canon tedrico académico, preglintese a si mismo
qué seria mas embarazoso para un profesor de derecho: confesar en un encuen-
tro profesional que no ha leido la Teoria de la justicia o El problema del costo
social por un lado, o Prige v. Pennsylvannia, por otro.®

Como este ejemplo sugiere, el canon de interés para los académicos pue-
de ser bastante diferente del canon que es importante para el abogado practican-
te # Una razon para las significativas diferencias en la formacién del canon entre
varios grupos socio-legales es que cada grupo constituye una comunidad diferen-
te con diferentes presupuestos interpretativos, propgsitos y practicas. De este
modo, una creciente divergencia en la construccion del canon entre £5t0S grupos
puede ser un sintoma de una creciente divisién entre comunidades interpretativas
y una creciente diferenciacion en de propgsitos entre los académicos, abogados y
jueces (ademas de la diferenciacion profesional que siempre ha existido entre
abogados y ciudadanos). Cada comunidad interpretativa puede tener su propio
canon (0 conjunto de canones), y si bien estos canones seguramente se superpo-
nen, ellos pueden divergir en ciertos aspectos.

Esta divergencia sugiere un punto al cual volveremos mas adelante en
este comentario. Una razén para el renovado interés en 10s canones y en cues-
tiones de canonicidad puede ser un deseo de restablecer un denominador co-
mun dentro de una imaginaria comunidad interpretativa de jueces, abogados y
académicos que muchos temen se esta separando.” La imposicién de los cano-
nes es invariablemente una suerte de accion de vigilancia, no importa cuan

51 1ros lectores podrian imaginar cudl confesion de ignorancia en los comités de seleccion de las facultades
de derecho, o cual seria menos gravosa si constase en el propio legajo. Con |as adecuadas reformas, el juego
puede ser empleado para discernir el canon de casos y materiales que cualguier abogado practicante dberia
saber. Por ejemplo, imagine ei siguiente intercambio en una discusién oral: Juez Federal: Bueno, ese esun
argumento muy interesante, doctor, pero (No entra en conflicto con Marbury v. Madison? Abogado: mmmm...
[Nata de los traductores: interjeccién que puede indicar ignorancia, serpresa, desconciertol.

2 | canon de interés para los académicos puede diferir también del canon que es importante para un jucz que
busque oficiales competentes. Vedse Harry T. Epwagos, The Growing Disjunction Between Legal Education
and the Legal Profession, g1 Mich L. Rev. 34, 34-42 1992) {arguyendo que la brecha entre los académicos del
derecho y los jueces deberia ser completada por medios de ensefianza "practica” que combine teoria con
doctrina): Sanford LevinsoN, judge Edwards’ Indictment of “Impractical” Scholars: The Need for a Bill of
Particulars, 91 Mich. L. Rev. zo10, 208218 (1993) (En coincidencia con el Juez Edwards en cuanto a que la
brecha entre la academia y la prafesion legal existe, pero disintiendo con sus conclusiones),

3 Esta parece ser ciertamente la base del sincero ataque del Juez Edwards contra la academia legal contem-
porédnea. Véase GLenbon, Mary Ann, A Nation Under tawyers: How The Crisis In The Legal Profession Is
Transforming American Society 199-229, 288 (1994); Epwarns, supra nota 62, at 61-63.
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benignas sean sus motivaciones,® y la policia frecuentemente aumenta su con-
trol cuando teme que el orden social se esta desmoronando.

C. Canones juridicos y literarios

Sostuvimos que hay maltiples canones en derecho que varian segun la
audiencia y la funcién. Hay multiples maneras de definir el canon y hay mualti-
ples comunidades interpretativas que pueden, cada una, tener un canon, cada
cual crecientemente separada de la otra. Reconocer €stos rasgos de la cultura
juridica nos ayuda a entender por qué es especialmente probable que las com-
paraciones entre los debates acerca del canon en literatura inglesa y en las
humanidades en general, estén mal encaminadas.

Primero, el canon pedagégico de las humanidades, muy a menudo estd
vinculado estrechamente al canon de cultura general y al canon académico
tedrico. La pregunta qué se deberia ensenar en los departamentos de inglés
esta mucho mas conectada con las cuestiones respecto de qué deberia saber Ja
gente cuita-educada, cuéal es la "mejor” literatura (incluyendo qué literatura
produce mejores efectos en sus lectores), queé obras literarias debe tomar en
cuenta cualquier teoria sobre la grandeza artistica, y sobre qué clase de cosas
(incluyendo obras de literatura) los criticos literarios deberian escribir. Mu-
chos (pero ciertamente no todos) los educadores de humanidades ven a la fun-
cion de cultura general —la nocion de que cada persona educada deberia saber
algo sobre Dante o (desde otra perspectiva) deberia tomar contacto con la lite-
ratura que describa la opresion racial- como directamente conectada al objeti-
vo pedagdgico de producir personas cultas, si no virtuosas. Asi como William
Bennet piensa que ensenar a los jovenes literatura clasica producird mejores
ciudadanos®, asi también sus criticos de la izquierda buscan introducir novelas
y poemas sobre larazay el género para formar e iluminar sus cargas educativas,

En resumen, tenemos la fuerte sospecha de que ios canones pedagogicos,
de cultura general, y académico teérico, estan mas estrechamente relacionados

54 Hay después de todo, una razan, que uno refiere a la “disciplinas.” Véase el debate en J.M. Balkin,
interdisciplinarity as Colonization, 531 Wash. & Lee L. Rev. 949, 952-57 (1996}. Hemos hecho una ohserva-
cion similar al evaluar la pretension de Philip Bobbitt que la abogacia constitucional esta constituida por
el uso de una gramatica legal determinada. Véase Baxn & Levinson, supranote 27, p. 1775 (postulando que
Bobbitt es un “gramatico de nuestra cultura constitucional, determinado a identificar, —y vigilar— los
limites de lo que cuenta como el particular... lenguaje del habla juridica’ constitucional™).

65 ver BenneTT, Witliam |, The Book of Virtues: A Treasury Of Great Moral Stories t (193}, ("Este libro... es un
"how to” para la literatura sobre moral™.

28




Academia

con los debates acerca del canon en la curricula de las humanidades de lo estan
en el derecho académico. Transferir por entero estos debates al ambiente juridi-
co probablemente confunda las cosas. Como estudiosos que hemos explorado las
analogias entre los modos de pensamiento artistico y legal®, juzgamos importan-
te enfatizar que uno no puede explorar Gtilmente estas analogias sin notar dife-
rencias significativas cuando aparecen. Las analogias con los debates acerca del
canon literario pueden ser de ayuda solo si desagregamos problemas que los de-
bates literarios {por razones institucionales) pueden tender a plegar.

Una segunda diferencia deriva de la primera. Los profesores de inglés, a
diferencia de los profesores de derecho, no suelen ofrecer en sus cursos literatura
mal escrita o mal razonada a fin provocar el debate.* Los profesores de derecho, sin
embargo, regularmente incluyen ese tipo de textos en su canon pedagogico. Los
libros juridicos de casos en los Estados Unidos a menudo contienen casos que los
autores del libro consideran erroneamente decididos o, aun si presentan la solu-
cién correcta, muestran formas de razonamiento que los autores desearian cuestio-
nar o criticar. Los libros de texto del primer afo, especialmente en las asignaturas
del common law, a menudo contienen conjuntos de casos aparentemente contra-
dictorios y materiales seleccionados para introducir consideraciones de competen-
cia politica o, de otro modo, estimular la discusién y provocar el pensamiento. Por
lo tanto, hay solidas razones educativas por las cuales el canon pedagégico de casos
que deberia ensenarse a los estudiantes de derecho, puede contener algo mas que
los materiales del canon académico.®

De hecho, los profesores de derecho habitualmente incluyen casos y
materiales que no sélo estan razonados erréneamente, sino también injusta-
mente, porque son insensibles al pobre y al oprimido, porque justifican viola-
ciones a las libertades civiles, o porque son racistas o sexistas. El caso Plessy v.
Fergusson,* que dio la bendicién constitucional a la discriminacién racial,™ es
probablemente el ejemplo candnico de ese tipo de casos. Los profesores de

6byer, e.g., Sanford Levinson & J.M. Bakin, Law, Music, and Other Performing Arts, 135 U. Pa. L. Rev. 1597
{t9g0).

7 Un cursa avanzado podria ofrecer lo que nosotros hoy en dia consideramos material mal escrito, pero el
propdsito serla revelar las vastas diferencias en gusto y sensibilidad entre nuestra época y las anteriores.
Por el contrario, el canon pedagogico puede contener muchos menos materiales que los que los académi-
cos del derecho debaten en su trabajo, porque las consideraciones pedagégicas (mas la escasez de tiempo)
a menudo impiden a un profesor de derecho ensenar por enkero el canon teérico en uso.

59163 U.5. 537 (1896).
™ Ver id. pags. 550-51.
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inglés a veces si ofrecen textos que ellos consideran racistas o sexistas, pero
usualmente no los consagran en el canon, El propésito es preferiblemente re-
velar el racismo y el sexismo en lo que actualmente es considerado canénico.
En efecto, se percibe una urgencia en algunos grupos para expulsar del canon (o
al menos restar importancia) a trabajos famosos que ahora son vistos como
irremediablemente racistas o misdginos.

Quiza la diferencia mas impactante entre las academias juridicas y lite-
rarias sea institucional. Una parte importante de los canones del derecho esta
compuesta por los materiales producidos por los tribunales y las legislaturas.
Estas instituciones influyen fuertemente en el contenido que los profesores de
derecho ensenan y los estudiantes de derecho aprenden. Por ejemplo, seria en
cierto grado extraordinario si un libro de casos de derechos sociales omitiese la
Ley de Reforma Social de 1996 simplemente porque los autores [o encontrasen
espantoso en términos normativos u objetable estilisticamente. En efecto, un
profesor de derecho que ignorase completamente los pronunciamientos de las
legislaturas y de los tribunales no seria simplemente excéntrico: estaria come-
tiendo mala praxis profesional.

En cambio, la academia literaria no tiene una unica institucién o con-
junto de instituciones que exitosamente proclamen su derecho de producir nue-
vos textos que deben ser objeto de estudio cuidadoso por los académicos litera-
rios o su derecho de ofrecer interpretaciones autorizadas de los textos "clasi-
cos”. Los integrantes de ciertos departamentos de literatura hien pueden con-
siderarse a si mismos "supremos” y a los miembros de otros departamentos
como “inferiores”.” Pueden considerar su propio trabajo como valido e insistir
en que sea aceptado por aqguellos a los que consideran menos brillantes. Pero
aun el mas megalomano de estos profesores concedera que, para bien o para
mal, no existe una designacion oficial de una autoridad en materia de interpre-
tacién. Ningun experto o grupo de ellos pueden reclamar plausiblemente un
poder de decisién "final” para interpretar si Hamlet estaba fingiendo locura o
que quiso realmente decir William Blake en su famoso poema sobre el tigre.”

1 CI.U.S. Const. art. [It, 6 1 {distinguiendo a la Corte Suprema de “aquellos tribunates inferiores como aque-
llos que el Congreso puede regularmente ordenar y establecer”).

™ Conforme Cocper v. Aaron, 358 U.S. 1, 18 {t958) (afirmando 12 supremacia del poder judicial y de la Corte
Suprema en materia de interpretacién constitucional). Para una reciente defensa de 1al superioridad
jerarquica en el Derecho, véase Larry Alexancer & Frederick Scuauen, On Extrajudicial Constitutional
interpretation, 1o Harv. L. Rev. 1359, 1372-86 {1997).
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Tampoco podria alguna “legislatura literaria” publicar poemas o novelas que se
conviertan automaticamente en el centro de interés de la academia

El derecho, por otro lado, tiene la suerte —o la desventaja, dependiendo
del punto de vista de cada uno— de poseer instituciones que proclaman el status
privilegiado de sus propios pronunciamientos. Esta es la razén mds obvia de por
qué las opiniones judiciales {y especialmente las opiniones de la Corte Suprema
de los Estados Unidos) predominan en los libros de casos norteamericanos. Pocos
académicos del derecho creen ahora gue guienes conforman la Corte Suprema
sean tan sabios que sus posiciones merezcan el privilegio de colocarse por enci-
rma de las opiniones de los académicos. (En todo caso, cada vez mas las opiniones
de los jueces estan escritas por sus relatores, quienes apenas salieron hace un
ano de las facultades de derecho). Inclusive algunos profesores de derecho insis-
ten en que los pronunciamientos de la Corte Suprema no son interpretaciones
autorizadas del vercadero significado de la Constitucion.” Pero todos estos ex-
pertos pasan valioso tiempo en sus clases y utilizan el valioso espacio de sus
materiales de estudio para analizar los pronunciamientos de la Corte. Es casi
imposible, por una cuestion practica, superar la vision de que la Constitucion es
lo que la Corte Suprema dice que es y que el derecho es lo que los tribunales, las
legislaturas y los drganos administrativos dicen que es.

Seria facil y erréneo, pensamos, explicar esta diferencia solamente so-
bre las bases de que el estudio del derecho es el estudio deil poder y el estudio de
la literatura no lo es.’* Hay suficiente poder en juego en cualquier institucion
académica. Las carreras (profesionales) se crean y destruyen, las reputaciones
se elogian y difaman, los fondos se colectan y distribuyen y las mentes de los
estudiantes pueden devenir mas refinadas pero también menos originales. El
poder sustancial que puede ejercerse por medio de la aparentemente inofensi-
va "busqueda de conocimiento” es la principal razon que explica por qué los
criticos contemporaneos de la academia estan tan alarmados por lo que ocurre
dentro de sus torres de marfil. La cuestién no es la presencia o ausencia de

73 ver, e.g., Levinson, Sanflord, Constitutional Faith g-53 (1988); Paulsen, Michael Stokes, The Most Dangerous
Branch: Executive Powor To Say What the Law Is, B3 Geo. L.]. 217, 220-22 (1994).

™ Esta distincion es, por supuesto, un tropo familiar en el estudio del Derecho y literatura. Yéase, e.g., WesT,
Robin L., Adjudication Is Not Interpretation: Some Reservations About the Law-as-Literature Movement,
g4 Tenn. L. Rev. 203, 205, 207 (1987); cf. Covir, Robert M., Violenice and the Word, g5 Yale L], 1601, 1609-10
(1986) (afirmando que la adjudicacidn involucra una violencia que estd “por completo fuera de lo real”
como opuesta a aquella viclencia que se encuentraen la literatura). Para una critica a esta distincién en
el contexto de la ejecucion musical, véase Levinson & Balkin, supra nola 66, pies. 1612-14.
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poder, sino la forma de ese poder y los modos por los cuales ese poder se orga-
niza. El estudio del sistema legal en los Estados Unidos esta oreanizado en
derredor de instituciones que estan separadas de la academia y pueden recla-
mar status canonico sin la ayuda de los profesores que los estudian. Dudamos
que cualquier conjunto de instituciones politicas o culturales tenga la misma
relacion con el trabajo de los profesores de humanidades.

D. Canonicidad profunda
Podemos aproximarnos a la cuestion de la canonicidad de otra manera,

Nuestros tres ejemplos de canones en el derecho constitucional presuponen
que lo que hace canonico a un canon juridico son los "casos y materiales”, del
mismo modo que el canon occidental es una coleccion de libros, obras teatrales
y peemas. Sin embargo, los educadores que defienden el canon occidental no
estan interesados en estas obras meramente en su propio beneficio: quieren
que los estudiantes las lean a fin de que éstos accedan a las aproximaciones
basicas y a las cuestiones que han sido centrales para la cultura occidental
desde los griegos en adelante. Esto implica una nocién muy diferente de
canonicidad: la canonicidad de ciertos modos de pensar, hablar y argumentar
que son caracteristicas de una cultura. Nosotros [lamamos a estos modos de
pensar, hablar y argumentar "canonicidad profunda”.” Configuran una parte
importante de lo que hace a los canones constitutivos de una cultura o discipli-
na en particular. Por razones de conveniencia, distinguimos cuatro diferentes
formas de canonicidad profunda.

t. Argumentos candnicos. —La primera forma de canonicidad profunda esta cons-
tituida por el tipo de argumentos que los miembros de una cultura o discipii-
na en particular emplean de forma caracteristica. Phillip Bobbit, por ejem-
plo, sostiene que la cultura constitucional norteamericana se distingue y
legitima por formas de argumentacion caracteristicas.”™ Bobbit plantea que
existen seis modalidades —textual, estructural, histérica, prudencial, doc-
trinal y ética— que subyacen en toda interpretacién constitucional; que cada
estilo de argumento tiene igual status constitucional; y que seguir estas
modalidades —y no otras— le otorga su legitimidad a la argumentacién cons-

75 Debemos esta expresién a Stanley Fish,
™ Ver Bomwrr, Philip, Constitutional Interpretation B-to (1991).
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titucional.” Nosotros somos de algin modo escépticos respecto de los
planteos de Bobbit acerca de la exclusividad y la legitimidad; sin embargo
pensamos que su aproximacion general a la retorica juridica es tan sélida
como importante ® La "charla juridica” que abogados, jueces, politicos y ciu-
dadanos emplean al discutir la Constitucién estd estructurada en un con-
junto de topoi (topicos para argumentos) retéricos repetibles, como texto,
estructura, intenciones, consecuencias, justicia natural, y asi sucesivamen-
te.™ Estos topoi proveen la base comdn a partir de la cual los norteamerica-
nos hablan y razonan sobre la Constitucién. Una gran parte del aprendizaje
del derecho es adquirir la habilidad de memorizar, reconocer y manejar es-
tos topoi y hacer de su uso en la argumentacién y discusion, una costumbre
arraigada. El canon de los topoi constitucionales permitidos -un canon que
cambia a través del tiempo- es uno de los determinantes centrales de nues-
tra cultura constitucional.

2. Problemas y aproximaciones candénicos. —Una segunda variedad de
canonicidad profunda esta constituida por las aproximaciones y preguntas
que una cultura o una disciplina emplea o se formula a si misma. Estas aproxi-
maciones y preguntas incluyen las clases de asuntos que la cultura o disci-
plina encuentra interesantes, en oposicién a aquéllos que vé como tediosos
o irrelevantes. También incluyen aquellas ideas tan basicas que ni siquiera
aparecen en la "pantalla de radar” de la imaginacion. Este canon incluye
tanto lo que es problematizado de forma manifiesta como aqueilo considera-
do tan importante que ni siquiera es necesaria su explicitacion para los
miembros de la cultura. Llamamos a esto el "canon de problemas y aproxi-
maciones”. Del mismo modo en que Thomas Kuhn lo sefald, al manifestar
que ciertas generaciones de cientificos comparten "paradigmas” comunes
de investigacion,™ asi también los miembros de una cultura o disciplina
pueden tener su propias problematicas distintivas y métodos de encuadra-
miento y resolucién de problemas.

77 Ver Boeeitr, Philip, Constitutional Fate: Theory of The Constitution 5-8 (1982); Bosertr, Supranota 76, en p. 11-22.

78 Ver Bavkin & Levinson, supranota 27, en p. 1774-78.

7 Sobre la aproximacion “tapica” a la interpretacion legal en general, ver Vienwes, Theodore, Topics And
Law: A Contribution To Basic Research In Law{W. Cole DurHaM, Jr. trans., 1993} y Bawxin, ). M., A Night in the
Topics: The Reason of Legal Rhetoric and the Rhetoric of Legal Reason, en Law's Stories: Narrative And
Rhetoric In The Law péags. 211-24 {Peler Brooks & Paul Gewirz eds., 1996).

Boyer Kunn, Thomas S., The Structure of Scieniific Revolutions 43 (22 ed. ig70).
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El canon de problemas y aproximaciones es tan caracteristico de una discipli-
na como la cuestion relativa al asunto propuesto. Diferentes grupos de acadé-
micos —por ejemplo, politélogos de orientacion racional y antropologos cultu-
rales— suelen tener diferentes vias de aproximarse a una cuestion y encuen-
tran a menudo cosas de importancia muy diferentes en una determinada si-
tuacion. Por cierto, ellos pueden tender a caracterizar la situacién en formas
bastante disparatadas y aun contradictorias. Al ser el derecho una disciplina
academica, ella también tiene sus modos caracteristicos de formular ¥ aproxi-
marse a las distintas cuestiones. Pierre Schlag, por ejemplo, ha intentado
demostrar que Jos académicos del derecho suelen enmarcar ias cuestiones en
términos de lo que Schlag llama "pensamiento juridico normativo”.® En otras
palabras, para los académicos del derecho, el punto en andlisis es desarrollar
normas que podrian ser seguidas por algunos tribunales o legislaturas, u ofre-
cer métodos para decidir casos correctamente. Aun cuando las académicos del
derecho evadan reformas politicas especificas, Schlag insiste, ellos todavia
hablan en términos de desarrollo de posiciones politico normativas determi-
nadas, un estilo retérico que es muy similar y en definitiva deriva de sus
habitos juridicos de debatir reglas y politicas.®

De este modo, senala Schlag, los académicos del derecho norteamericanos
intentan habitualmente convertir la ensefianza de otras disciplinas en un
conocimiento que pueda ser utilizado en un test doctrinal u ofrecido como
autoridad en una argumentacion juridica ante un juez o legislatura.® Dado
que las otras disciplinas no buscan preguntas ni producen informacién con
estos objetivos en mente, el pensamiento juridico normativo inevitable-
mente delinea y (en la visién de Schlag) domestica su trabajo.® Sin embarego,
en la medida en que los académicos del derecho sean definidos por sus aproxi-

Sciuac, Pierre, Normativity and the Politics of Form, 135 U. Pa. L. Rev. 8o1, Bo8 (1991).

Ver Sciiac, Pierre, Normative and Nowhere To Go, 43 Stan. L. Rev. 167, 177-B0, 184-B5 (19g0); Schias, supra
nola 81, en pags. BoB-1o. La aproximacion candnica resulta evidente en la tipicas “charlas/ debate de 1ra-
bajo/ laborales” en fas cuales los aspirantes que buscan un lugar en ta academia juridica suelen sentir la
necesidad de la citada aproximacion a los fines de ofrecer propuestas de refarma legal que puedan corregir
algunas de las deficiencias identificadas en el cuerpo central de la charla/ del debate. Pocos son los candi-
dalos que se atreven a eliminar fal prescripcién normativa, y mucho menos sostener la irrelevancia de la
normatividad respecto de la academia juridica exitosa. (Tal vez por la misma razén son aun menos los que
guieren reconocer la mas modesta posicion que alin no tienen la suficiente formacion o experiencia para
atreverse a ofrecer soluciones a problemas de importancia del derecho o de la sociedad en general).

Ver Scuiag, Pierre, Clerks in the Maze, g1 Mich. L. Rev. 2033, 2059-60 (1993).

Ver id. en p. 2060.
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maciones canénicas —por cierto, siempre que la practica académica del de-
recho esté constituida por estas aproximaciones— los académicos del dere-
cho continuan imaginando, interrogando y respondiendo preguntas, preci-
samente de este modo. Las suposiciones del pensamiento juridico normati-
vo resultan de tal forma centrales para el trabajo de los académicos del
derecho, que habitualmente ellas no son siquiera debatidas; tales suposi-
ciones aparecen sin decirlo.

3. Narraciones candénicas. —Una parte igualmente importante y penetrante
del canon retorico esta constituida por las "narraciones candnicas’. Cada
sociedad tiene un conjunto de historias acerca de si misma, las cuales son
repetidas constantemente y eventualmente adquieren un status de mito.*
Estas historias explican a los miembros de esa sociedad quiénes son y cua-
les son los valeres que mas aprecia. Estas historias tradicionales son tanto
descriptivas como prescriptivas: ellas no sélo enmarcan nuestro sentido de
lo que ha pasado y como los eventos se desenvolveran en el futuro, sino que
también explican coémo esos eventos deberian desenvolverse. *

La interpretacion constitucional esta llena de esas historias tradicionales.
Hay historias acerca de los norteamericanos como pioneros con coraje que
ganaron el Oeste, historias acerca de Norteamérica como una nacion de
inmigrantes que vinieron a estas tierras en busca de libertad e igualdad de
oportunidades, e historias acerca de Norteamérica como un pais peculiar que
siempre ha existido libre de aquellas formas de feudalismo y jerarquia social
caracteristicas del Viejo Mundo o, al menos, se ha desprendido consciente-
mente de ellas.” Estas historias y otras como ellas, son tan centrales para [a
interpretacién constitucional como las opiniones de cualquier jurista. Verda-
deramente, son tan familiares que usualmente no reconocemos las muchas
formas en que son invocadas para enmarcar y justificar argumentos juridicos.

85 Acerca del debate sobre las "historias tradicionales” en el derecho, ver Lopez, Gerald €, tay Lawyering,
3z Ucla L Rev. 1, 5-9 (1984).

B6<obre cl papel de las construcciones narrativas en la configuracion de las creencias, ver Bawkin, ] M,
Cultural Safiware: A Theary of Ideology (a publicarse en 1998) (manuserito en cap. g, en archivo por los
autores), Bruner, Jerome, Acts of Meaning 15-36 (19g0); Larue, L.H., Constitutional Law As Fiction: Narrative
trn The Rhetoric Of Auihority (1995); and SwoTkin, Richard, Gunfighter Nation: The Myth Of The Frontier In
Twentieth-Century America 10-21 (1992),

87 argumento candéniro acerca de la peculiaridad de Norteamérica estd en Hartz, Louis, The Liberal
Tradition In America: An Interpretation Of American Political Thought Since The Revolution (15t ed. 1955).
Eflocus classicus para el mito del limite -pese a no estar sefalado como un mito sino como un hecho- es
Turner, Frederick Jackson, The Frontier in American History {1920).
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Considérese, por ejemplo, el mas canénico de los casos constitucionales,
McCulloch v. Maryland. En McCulloch v. Maryland encontramos al presiden-
te del tribunal, John Marshall, fundamentando una concepcién expansiva
del poder dei estado federal no sélo mediante una interpretacién textual y
estructural, sino también al contar una historia acerca de lo que América era
y en lo que se convertiria. "A lo largo de esta vasta reptiblica, desde St. Croix
hasta al Golfo de México, desde el Atlantico hasta el Pacifico”, Marshall
sostuvo, "el ingreso debe ser recaudado y gastado, los ejércitos deben mar-
char y ser abastecidos... ;Debe preferirse aquella construccion de la consti-
tucion que vuelva estas operaciones dificultosas, riesgosas y costosas?™® Es
particularmente notable que Marshall elija atribuir a los Estados Unidos
fronteras mas amplias que aquellas en verdad existentes en 1819, cuando
McCulloch fue escrito. En la narracién de Marshall —aquella que seria repe-
tida incontables veces bajo el nombre mas familiar de "Destino Manifies-
to"— los Estados Unidos estaban destinados a convertirse en un gran pais,
no solo en espiritu sino también por sus recursos y su extensién; y los gran-
des paises necesitan constituciones que les otorguen la flexibilidad para
crecer y alcanzar su prometida grandeza.

Como Lewis Henry LaRue ha senalado, es esta narracién familiar del destino
norteamericano, mucho mas que cualquier otra cosa, lo que sostiene y justi-
fica la interpretacién constitucional expansiva del poder federal en
McCulfoch.® La narracion no es todo, pero seguramente es algo. Si contamos
una historia diferente —una historia Jeffersoniana sobre una tranquila tie-
rra de granjeros agrarios que esperaban evitar la corrupcion producto de la
ambicidén y avaricia de las monarquias europeas, que s6lo buscaban vivir sus
vidas en paz y armonia en pequerias y cerradas comunidades—bien podria-
mos imaginar que para el gobierno federal deberia resultar "dificultoso,
riesgoso y costoso” recaudar ingresos, conformar ejércitos, desplazarse a io

Richard Slotkin ha reinterpretado la tesis de Turner sobre el limite como parte de una gran serie de mitos
norteamericanos de cierre profundamente arraigados en la cultura norteamericana, incluyendo los mitos
of "La Guerra Salvaje”, de "Bonanza™ y "Regeneracion mediante la violencia.” Stotain, Richard, The Fatal
Environment:The Myth of The Frontier in The Age of Industrialization, 1800-1890, en p. 51-63 (1985); SLomkiN,
supra nota 86, en p. t-21; ¢f SiokN, Richard, Regeneration Through Violence: The Mythology of The
American Frontier, 1600-1B6o, en pags. 563-65 (1973) (describiendo el mito de |a regeneracion mediante
la violencia en la historia, cultura y retérica norteamericanas).
88 pecutloch v. Maryland, 17 U.S. {4 Wheat.) 316, 408 (1819),
¥ Ver Lanue, supra nota B6, en pags. 88-go. Larue lo denomina "historia de cambio y crecimiento.”
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largo del continente y conquistar todo en su camino. Si contasemos una
historia gue contrapusiese la depravacion y el amplio alcance de los codicio-
S0s monarcas y sus primeros ministros a las virtudes simples de una ciuda-
dania confiada de si misma, bien podriamos detener la marcha de cualquier
potencial mecanismo de exaltacién naciconal.

De igual manera, una historia tradicional acerca de los disidentes protes-
tantes que huian de la persecucion religiosa en Gran Bretaria parece deli-
near gran parte del derecho de libertad de culto en este pais. Esta historia
tradicional retrata a la religion como un elemento peligroso y potencial-
mente opresivo en la sociedad civil que fomenta la intolerancia y el conlflic-
to social y que por ello debe estar estrictamente separada de los éreganos de
poder estatal. De acuerdo con esta historia tradicional, cuanto mas fervien-
te sea una creencia religiosa, y cuanto mas determinante sea un movimien-
to religioso al hacer valer su autoridad sobre sus seguidores, mas amenazan-
te es: por un lado, las [ormas fanaticas o exoticas de entusiasmo religioso vy,
por el otro, la jerarquia de la iglesia catdlica, se convierten en ejemplos
representativos de los rasgos mas divisivos y opresivos de la religion. A la
inversa, la expresion religiosa es mas bienvenida cuando ella se asemeja a
versiones diluidas o domesticadas de la linea principal del protestantismo,
En el pasado, esta historia tradicional, ha sido usada para justificar la opre-
sion de los mormones y los catélicos en nombre de la proteccion de los
gobiernos norteamericanos (a pesar de que, irénicamente, las persecucio-
nes que originalmente llevaron al éxodo de Gran Bretana fueron llevadas a
cabo por protestantes). En el presente, el mito es invocado contra los pro-
testantes evangélicos, los conservadores cristianos, judios ortodoxos, y to-
das las formas de cultos y religiones contemporaneas®,

La historia tradicional de la huida de los primeros europeo-norteamericanos
de la persecucion religiosa esta siendo disputada por un nuevo mito de plu-
ralismo y mutticulturalismo. No es sorprendente que, este nuevo mito ayu-
de a generar muy diversas conclusiones doctrinales: dado que los america-
nos son personas profundamente religiosas con diferentes formas de espiri-
tualidad, ¢l Estado deberia tomar en cuenta la relieién y deberia reconocer
e incluso ayudar a fomentar nuestros valores espirituales. La diferencia entre

90yer id en pags 16-31.
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este nuevo mito y el anterior estd simbolizado por la diferencia entre la
hostilidad expresada por los jueces Black, Douglass y Brennan hacia el apo-
yo del Estado a las escuelas parroquiales y la relajacion de aquellas restric-
ciones en las opiniones de la actual Corte Suprema®.

Quizas, las historias basicas utilizadas en la interpretaciéon constitucional
norteamericana sean historias acerca del proereso de la naciéon norte-
americana y sus leyes. Robert Gordon ha observado que "el argumento
juridico norteamericano desde la Independencia en adelante, reposé fir-
memente sobre un nicleo narrativo de progreso liberal y la historia de la
modernizacién liberal —por la cual el derecho seguia y facilitaba la evolu-
cién de la sociedad lejos de la tirania feudal y la supersticion, hacia una
creciente libertad--". %

En razon de que la narrativa del progreso esta tan profundamente enraizada
en la cultura norteamericana, no es sorprendente que se hayan servido de ella
tanto los liberales como los conservadores. La historia del progreso inevitable
ha permitido a los progresistas armonizar las injusticias del pasado con sus
aspiraciones para el futuro. En Ja imaginacion progresista, principios
inmanentes al tiempo de la Revolucién (o bien la Independencia o la Recons-
truccion) se despliegan y se realizan mediante las luchas histéricas, emergiendo
y manteniéndose puros del localismo y las injusticias del pasado.”

Gordon propone la teoria de Abraham Lincoln de la Declaracion de la Inde-
pendencia como un ejemplo de esta narrativa progresista.” Por medio de un
relato narrativo del inevitable progreso de la libertad norteamericana,
Lincoln resolvi6 la tension inmanente en un documento que “declaré que
todos los hombres son iguales al mismo tiempo que establecié una politica
que legalizaba la esclavitud”.* Los autores de la Declaracion, explicé Lincoln,
no intentaron sostener la evidente mentira segan la cual en aquel momento
todos estaban realmente gozando realmente de esa igualdad, ni tampoco
que ellos estaban a punto de conferirla inmediatamente sobre ellos. De
hecho no tenian poder para conceder esa gracia. Ellos simplemente intenta-

' Ver Agostini v. Felton, n7 5. C1. 1997, 2016-17 (1997) (rechazando Aguilar v. Felron, 473 U.S. 402 (19835));
Rasenberger v. Rector of the Unjv. of Va., 515 U.S. 819, 845-46 (1993).

9 Robert W. Gordon, The Struggle Over the Past, 44 Clev. St. L. Rev. 123, 129-30 (1596).

9 Ver id. en pags. 128-29.

% Ver id. en pég. 130.
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ron declarar el derecho, de modo que su realizacion pudiera seguir tan rapido
como las circuns:ancias 1o permitieran, Ellos intentaron construir una maxi-
ma estandar para una sociedad libre, la cual deberia ser familiar a todos y
reverenciada por todos; que fuera constantemente observada, por la cual se
trabajara constantemente y, a pesar de que nunca fuera perfectamente al-
canzada, constantemente aproximada y, a partir de aili, extendiendo cons-
tantemente y profundizando su influencia, y aumentando la felicidad y el
valor de la vida a todas las personas de todos los colores en todas partes.*
Sin embargo, la rarrativa del progreso {ya sea que fuera inevitable o fruto de
una lucha dura) puede también funcionar en una direccion conservadora. La
gente puede invocar comparaciones entre el presente y las injusticias del
pasado como prueba de que el pais ha dejado atrds la supremacia blanca o la
denegacion de libertades civiles, y que otras reformas mayores resultan
innecesarias o bien desviaciones de la senda del progreso. Precisamente
porque no vivimos mas en la era Mc Carthy, debido a los triunfos pasados de
los Movimientos de Derechos Civiles y de los Movimientos de Mujeres, las
alegaciones de racismo profundamente enraizado, sexismo y otras injusti-
cias que subsisten, pueden ser desestimadas o dejadas de lado como exage-
raciones 0, al menaos, vistas con un ojo escéptico. En esta direccién, ia na-
rrativa progresista puede volverse en contra de las causas progresistas. Como
Reva Siegel senalg, regimenes jerarquicos de injusticia no desaparecen como
resultado de las reformas legales pero a menudo se reconfiguran a si mismos
para prosperar ¢n nuevos ambientes legales.”” La feliz historia de la reforma
legal progresista puede enmascarar los elementos de injustos sratus jerar-
quicos que aun subsisten, ayudados e instigados por las mismas reglas que
pretendieron eliminarlos.®

Tal vez con motivo del triunfo de los usos conservadores de la narrativa
progresista, es que muchos progresistas y criticos radicales del derecho nor-
teamericano han ofrecido una contranarrativa de permanencia, estaticidad
o inevitable retorno. Esta narrativa es usualmente pesimista: sostiene que

95| ncown, Abraham, “The Dred Scott Decision: Speech at Springlield, Hhinois™(June 26, 1857), en Abraham Lincoin:
A Documentary Portraii Through His Speeches And Writings BB, g1(Don E. Fehrenbacher ed., 1964).

97 Ver SigatL, Reva, Why Equal Protection No Longer Protects: The Evolving Forms of Status-Enforcing State
Action, 49 S1an. L. Rev. tng; 113, 119; 1029-1 (1997).

9 Vor SiegeL, Reva B. |, "The Rule of Love”: Wife Beating as Preroeative and Privacy, 1o Yale L), 2n7, 2179~
81 (1996); SITGEL, supra nota 97, en p. 1147-48
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la sociedad americana ha sido, y siempre continuara siendo, racista o sexista
0, de otro modo, profundamente injusta. Desde el punto de vista de la narra-
tiva estatica, las decisiones sucesivas, las leyes y las reformas aparecen
como nuevas formas mediante las cuales se preservan los status jerarqui-
cos, se confirman los intereses de los poderosos, se debilitan las buenas
intenciones y se perpetuan las injusticias.”

Sin embargo, las narrativas de permanencia pueden ser también efectivas
herramientas de la retérica conservadora. La gente puede justificar el statu
quo argumentando que la naturaleza humana permanece constante, que nues-
tras tradiciones permanecen esencialmente inalteradas desde sus prime-
ros dias o que, como la Corte Suprema aseverd en Plessy v. Fergusson, el
derecho "es impotente para erradicar instintos raciales o para abolir distin-
ciones basadas en diferencias fisicas”."™ En nuestros dias, la palabra "cultu-
rales” puede ser sustituida por la palabra “fisicas’, con similar efecto.

Un tercer y muy familiar tipo de narraciones canénicas se sirve del cambio
antes que de lo estatico, pero sostiene que el cambio implica un empeora-
miento. Entre los ejemplos se incluyen las narrativas de la Era Dorada, frente
a las cuales el presente aparece devaluado y corrompido, y las historias acerca
del momento en que la Constitucion era entendida de forma adecuada, un
parametro del cual Jos tribunales y politicos posteriores se han apartado rej-
teradamente. Estas narrativas nos impulsan a reconocer nuestras fallas, a
confesar nuestros pecados y a retornar a las viejas formas. A primera vista,
estas construcciones narrativas, en su sustancia, parecen exclusivamente
conservadoras. La vivida comparacién de Robert Bork entre ta cultura ameri-
cana contemporanea (y la jurisprudencia constitucional contemporanea) y

987Tal vez la representacion mas elocuente de esta forma narrativa sea Derrick Bell, cuyas sentidas reflexio-
nes acerca de la subsisiencia del racismo norteamericano fueron recogidas en varios trabajos. Ver Bewt,
Derrick, And We Are Not Saved: The Elusive Quest For Racial justice (1987); Bew, Decrick, Faces Ar The
Bottom of The Well: The Permanence of Racism (1992); Bew, Derrick, Race, Racism And American Law
(1970). Los académicos de izquierda a menude procuran complicat 1as cuestiones al usar la narrativa de
permanencia a la narrativa del progreso. Pese a que el racismo y el sexismo son persistenies y penetrantes,
han sido debilitados a través del tiempo; sin embargo, debemos estar atentos en todo momento respecto de
su constante presencia en nuestras vidas y su posible resurgimiento. El argumento de Reva Siegel —-seglin el
cual los injustos status jerarquicos alcanzan una "preservacion mediante ta transformacion’— modifica la
narrativa de permanencia al enfatizar los rasgos dinamicos de las clases sociales y al aceptar elementos
significativos del progreso, pere esta historia conserva, no obstante, una profunda ambigiiedad acerca de las
perspectivas de reforma. SiEGeL, supra nota §8, en pag. 2180; SiEGeL, supranota 97, eIt p. (3.

09 plessy v. Ferguson, 163 U.5. 537, 551 (1896).
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Sodoma y Gomorra son sélo los ejemplos mas recientes.” Sin embargo los
progresistas también han apelado a eras doradas y han llamado a un retorno a
un pasado mas justo y sensato. Inclusive los revolucionarios encuentran pro-
vechoso llamar a una restauracién de una tradicion inventada. Un buen ejem-
plo es 1a historia de la Clausula Comercial como fue contada por quienes apo-
yaban al New Deal. De acuerdo con esta historia, la teoria limitada y formal de
la Corte Suprema sobre el poder regulatorio federal durante la era anterior al
New Deal fue un abandono de la sensata y pragmatica aproximacion de
Marshall y la generacion fundadora." Por lo tanto, la concepcion del New Deal
sobre la facultad de comerciar de rango amplio y flexible no fue una deforma-
cién judicial de la Constitucidn sino, antes bien, un retorno a un correcto
entendimiento de la relacion entre poder federal y estadual '

Ejemplos canonicos. —La forma final de canonicidad profunda opera sobre
un nivel en cierta forma algo diferente del resto. Ella se refiere al tipo de
ejemplos que los juristas, abogados, jueces y estudiantes de derecho toman
como caracteristica de una categoria o problema en particular. Denomina-
mos a este fenomeno como de seleccion de "ejemplos canénicos”.
Psicélogos cognitivos desde Eleanor Rosch en adelante han notado que los
seres humanos tienden a focalizar schre ciertos componentes de categorias
gue ellos reconocen como los mas representativos o destacados. Rosch Ila-
mo a estos ejemplos "prototipos”.'™ Los "prototipos” son sinécdogues’ para

191 yer Bore, Robert H., Slouching Towards Gomorrah: Modern Liberatism And American Decline (19g6).
192 £} ¢jemplo cananico de esta historia se halla en Robert L. Stern, The Commerce Clause and the Nacional

Economy, 19331-1946, 59 Harv. L. Rev. 645{1946).

193 1a teoria de Bruce Ackerman sobre los momentos constitucionales es una historia por momentos interrum-

pida de auto-definicion y auto-descubrimiento popular {cuando no progreso); concibe a la narrativa del
New Deal acerca del retorno como una hipocresia. Ver 1 Ackerman, Bruce, We The People: Foundations 159-
62 (r99:}|En Adelante Ackerman, Foundations]; 2 Ackeaman, Bruce, We The People: Transformations (a publicarse
en 1948) [en adelante AckerMan, Transformations|. Segin Ackerman, la Corte de la era Lochner era mas
probablemente la autentica heredera del entendimiento originario. Ver AckerMas, Foundations, supra, en p.
153-56. Sin embargo es importante reconocer que la generosa interpretacién de Ackerman sobre la era
Lochner resulta crucial para su propia narrativa: ayuda a establecer la necesaria ruptura con el pasado {y
los tintes de ilegalidad), que Ackerman considera caracteristica de los momentos constitucionales.

194 Ver Rosch, Eleanor, Cognitive Reference Points, 7 Cognitive Psychol. 512, 544-46 (1975); Roscy, Eleanar,

Cognitive Representalions of Semantic Categories, 104 |. Experimental Psychol. Gen. 192, 193-94 (1975);
Rasc, Eleanor, Princip'es of Categorization, en Cognition and Calegorization 36 (Eleanor Rosch & Barbara
B. Lloyd eds., 1978) [er adelante Roscw, Principles of Categorization); Eleanor Roscn & Carolyn B. Mervis,
Family Resemblances: Studies in the InternalSiructure of Categories, 7 Cognitive Psychol 573, 574 1975).
[Nota de los traductores: el término sinécdoque tiene una raiz latina cuyo significade seria ‘recibir jun-
tamente’. El significado actual es: "Trope que consiste en extender, restringir o alterar de algin modo la
significacién de las palabras para designar un todo con el nombre de una de sus partes o viceversa; un
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categorias, es decir el clasico tropo" por el cual se considera que una parte
representa el todo. Estos son los ejemplos canénicos por los cuales y me-
diante los cuales los individuos razonan acerca de las categorias, y de aqui
que sean ejemplos por los que se desarrolla gran parte de] razonamiento
humano. Rosch encontré que los individuos tienden a recordar prototipos
mas facilmente que ejemplos no prototipicos y que mas prohablemente los
usen para extraer inferencias acerca de otros miembros de la categoria.'s
Rosch [lamé colectivamente a estos varios habitos psicoldgicos de pensa-
miento “efectos de prototipo” '

Una de las mas importantes formas de comprender la cultura juridica es
estudiar los ejemplos candnicos a los que los miembros de una cultura habi-
tualmente apelan para formular problemas v discutir asuntos. Situaciones,
categorias, hipétesis de hecho, y adn los problemas mismos pueden ser los
ejemplos candnicos alrededor de los cuales los académicos del derecho y
demas pensadores juridicos tienden naturalmente a focalizar y organizar su
pensamiento."’

Por consiguiente, ofrecemaos dos ejemplos de lo que entendemos como ejem-
plos canonicos en el pensamiento juridico (a pesar de que no estamos segu-
ros de que nuestros ejemplos de ejemplos candnicos no sean ellos mismos
ejemplos canonicos de ejemplos canénicos). Ante todo, creemos que hay
ciertos tépicos que son canonicos en los debates de la tearia juridica. Cuan-
do los estudiosos de la jurisprudencia hablan acerca de como funciona el
razonamiento juridico, a menudo toman sus ejemplos candnicos de tépicos
del common law y, aun mas frecuentemente, del derecho constitucional.
Estos asuntos son candnicos probablemente porque son centrales para la

género con el de una especie 0 al contrario, una cosa con el de la materia de la que esta formada, etc.”.
~ Fuente: Diccionario de la Real Academia Espariola, 2i? edicion, Madrid, tgg2.]

"' INota de los traductores: el significado de tropo es: "Empleo de las palabras en sentido distinta del que
propiamente les correspende pero que tiene con este alguna conexion o semejanza. El tropo comprende
la metonimia, la sinécdoque y la metafora en todas sus variaciones.”. Fuente: Diccionario de la Real
Academia Espariola, 212 edicién, Madrid, 1992.]

195 Ver Lakorr, George, Women, Fire, And Dangerous Things: Whar Categories Reveal Abour The Mind 40-43
(1987) (resumiendo Ias frases del trabajo experimental de Rosch).

19%Rosen, Principles of Categorization, supranota o4, en p. 37; ver también Lakoff, supranota 105, en p. 40-
45 {describiendo las contribuciones de Rosch a la teoria cognitiva).

197 C{. Jed RusenreLn, Reading the Conistitution as Spoken, 14 Yale L.]. 109, 1122 (1995) (ofreciendo una teoria
normativa de la interpretacion constitucional basada en la aplicacion de "casos paradigma™); Steven L.
Winter, Transcendenital Nonsense, Metaphoric Reasoning, and the Cognitive Stakes for Law, 137U, Pa. L.

Rev. 1103, 1107 (1989) (enfatizando la importancia del modelado cognitivo para el pensamientc juridico)
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formacion de 'os estudiantes en el primer ano de la carrera de derecho y
porque muchos académicos norteamericanos que ensenan teoria juridica
también ensenan alguna forma de derecho constitucional. Por cierto, el he-
cho de que exiraigamos del derecho constitucional muchos de los ejemplos
que formulamos en este articulo, no es otra cosa que una gran evidencia de
la influencia que ejerce el derecho constitucional en gran parte de las perso-
nas interesadas en la teoria juridica. Los tépicos del cormmon faw y del dere-
cho constitucional se han convertido, para bien o para mal, en los ejemplos
canonicos de derecho para los teoricos juridicos norteamericanos. En otros
lugares hemos notado que la mayoria de los articulos mas frecuentemente
citados de todes los tiempos se refieren a asuntos de derecho constitucio-
nal, aun cuando existen muchos mas temas de igual o mayor importancia
para los responsables de las politicas gubernamentales y para los letrados
de la matricula.”® Cada ano la Harvard Law Review comienza su numero
inicial con palabras introductorias de algun académico notable acerca del
periodo de la Corte Suprema correspondiente al ano precedente. Estos
publicitados ensayos casi nunca tratan de temas como antimonopolio, se-
guridad social o los problemas regulatorios de la corporacion de seguro y el
deposito federal. Casi siempre tratan acerca del derecho constitucional, in-
cluso en anos en [os cuales la gran mayoria de |a 1area de la Corte Suprema
involucra casos no constitucionales, Estas palabras introductorias simboli-
zan la hegemonia del derecho constitucional en la imaginacion tanto de los
académicos que las leen y escriben, como de los estudiantes que las editan.
Sin embargo, a! demostrar como los abogados razonan, o cuan penetrante es la
indeterminaci¢n del derecho, incluso sobre la naturaleza del deber juridico, la
utilizacién de ejemplos basados en el derecho constitucional puede resultar
enganoso. Los problemas de derecho no siempre son los problemas del dere-
cho constitucicnal. El Codigo Comercial Uniforme, ia Ley Federal de Comunica-
ciones, o las reglas de Texas de Procedimiento Civil podrian resultar mejores
ejemplos. Aunque ante otras audiencias y para otros propésitos, cualquiera de
estos cuerpos normativos o bien todos ellos podrian proveer ejemplos canéni-
cos. Peroello no es sino una evidencia mas del rol que los ejemplos prototipicos
cumplen en la estructuracidon del pensamiento. Cuando nosotros decimos que

198 yer Balkin & Levinson, supra nota 55, en p. 854.




Academia

el derecho constitucional tiende a proveer ejemplos canénicos para los tedri-
cos del derecho, no estamos sosteniendo que esta tendencia sea algo bueno.
Simplemente estamos advirtiendo lo que muchos profesores de derecho co-
mercial y societario han reconocido por anos: los tedricos del derecho parecen
estar muy interesados en el derecho constitucional a pesar de que la vasta
mayoria de las fuentes del derecho —y los problemas gue necesitan tratamien-
to por el derecho— se ubican en otra parte.

Este mismo campo canénico nos provee, ne de forma sorprendente, nuestro
segundo ejemplo. Debido a la lamentable historia norteamericana de es-
clavitud y racismo, los afroamericanos se han convertido en el ejemplo ca-
nénico de una minoria desaventajada u oprimida, el ejemplo canonico de un
grupo social merecedor de proteccidn legal y, por cierto, el ejemplo canénico
de un grupo racial. Las Enmiendas de la Reconstruccién fueron escritas pen-
sando principalmente en los negros, y los afroamaericanos seguramente
canstituian el ejemplo candnico de lo que el juez Stone denomind “discreta
e insular minoria”." Desde que los movimientos sociales han buscado obte-
ner gradualmente la igualdad para otros grupos desaventajados -incluyendo
mujeres, hispanoamericanos, discapacitados y, mas recientemente, homo-
sexuales- ias analogias han sido efectuadas habitualmente con relacién al
problema de discriminacién hacia los afroamericanos. En suma, los
afroamericanos constituyen el ejemplo canénico cuando se piensa sobre
cuestiones de igualdad en los Estados Unidos. Sin embargo la discrimina-
cion racial y de género difieren en varios aspectos."® Puede efectuarse una

199 Ynited States v. Carolene Prods. Co., 304 U.S. 144, 153 1.4 (1g38) s.

10 sobre el debate canénico acerca de las diferencias entre la discrimacion racial y de género The canonical
discussion of the differences between racial and gender discrimination ver Richard A. WassersTroM, Racism,
Sexism, and Preferential Treatment: An Approach to the Topics, 24 Ucla 1. Rev. 581 (1977). Cf. Sylvia A. Law,
Rethinking Sex and the Constitution, 132U. PA. L. REV. g5, 965 (1984) (sefalando que los argumentos sobre
las diferencias fisicas categéricas pueden ser invocadas mas plausiblemente en casos de genero que en los
de raza, en razon de la capacidad reproductiva de la mujer}. Obviamente, las mujeres no encajan en la
delinicion de "discreta e insular minoria” desde que, entre otras cosas, ellas constituyen la mayoria de la
poblacién. Ver Euy, John Hart, Democracy And Distrust 164-70 (19Bo). Estos argumentos sobre las diferencias
entre discriminacion de genero y discriminacion racial fueron esgrimidos antes de la amplia aceptacién
de las exposiciones razonadas de antisuberdinacion para la proteccidn igualitaria. Desde una mas reciente
perspectiva, podria sefalarse gue las mujeres y los negros pueden estar subordinados de muchas maneras
diferentes. En efecto, sus diferentes formas de subordinacion se vuelven mas complejas en ¢l caso de las
mujeres de color. Ver Kimberley Crensvaw, Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist
Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics, 198¢ U. Chi. Legal F. 134-
40; Angela P. Harwis, Race and Essentialism in Feminist Legal Theory, 42 Stan. L. Rev. 581, 586-g0 (1990).
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observacion similar respecto de la discriminacién contra los gays y los
discapacitados. Auin dentro de la clase de minorias étnicas, los hispanoame-
ricanos y los norteamericanos asiaticos enfrentan diferentes problemas que
los que enfrentan los afroamericanos."

El recurso a los afroamericanos como ejemplo candnico de un grupo racial en
el pensamiento juridico tiene otros muchos efectos interesantes e impor-
tantes. Tiende a hacer bipolares los debates sobre las relaciones raciales,
aun cuando el status norteamericano multicultural y multirracial se esta
volviendo cada vez més evidente. Ademas, el hecho de ver a los
afroamericanos como el ejemplo de grupo racial tiende a hacer invisible la
identidad racial blanca. Al ver a los negros como el ejemplo mas representa-
tivo de una raza se hace parecer a los blancos como un ejemplo mucho menos
adecuado, y refuerza la idea de que pertenecer a una raza significa ser de
raza negra y no una persona blanca.

Cuando reconocemos esta forma de canonicidad, nos damos cuenta de que
la cultura juridica narteamericana esta llena de ejemplos canénicos. Consi-
dérese el uso de las disputas entre granjeros y estancieros para explicar el
funcionamiento del teorema de Coase, el empleo de los accidentes automo-
vilisticos para debatir acerca del funcionamiento del derecho de darios, y el
aprovechamiento de la exigencia de edad minima de treinta y cinco anos
para el cargo de presidente a fin de ilustrar un "caso facil” que simbolice la
determinacién propia de los textos legales. Cada época también tiene sus
ejemplos canénicos de activismo judicial que inciden en su vision del rol de
la magistratura: Lochner v. New York'™ en una época, Brown v. Board of
Education en otra, Roe v. Wade'™ en otra mas.

Los ejemplos de ejemplos candnicos pueden multiplicarse, pero dos son los
puntos importantes para nuestros fines. Primero, la seleccion de los ejem-

Ver Takax, Ronald, Strangers From a Different Shore: A History Of Asian Americans 474-84 (1989); Richard
Dewcane, Rodrigo’s Fifteenth Chronicle: Racial Mixture, Latino-Critical Scholarship, and the Black-White
Binary, 75 TEX. L. REV. 1184, 1197 (1997); Jerry Kang, Negative Action Against Asian Americans: The Internal
Instability of Dworkin's Defense of Affirmative Action, i Harv. C.R-C.L. L. Rev. 1, 20 {1996): Deborah RamIRez,
Multicultural Empowerment: it's Not Just Black and White Anymore, 47 Stan. L. Rev. 957, 959-60 (19g5); Frank
H. Wu, Changing America: Three Arguments About Asian Americans and the Law, 45 Am, U. L. Rev. 811, 812
{1996); Frank H. Wu, Neither Black Nor White: Asian Americans and Affirmative Action, 15 B.C. Third World
L.J. 225, 281-84 (1995); Nota, Racial Violence Against Asian Americans, 106 Harv. L. Rev. 1926, 1930-13 (1993).
198 U.S. 45 (1g9os).

noUS. 113 (g73).
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plos candnicos opera con frecuencia en un segundo plano antes que como
una opcién consciente; ello se debe precisamente a que estos ejemplos son
formas de canonicidad profunda. Segundo, el uso de estos ejemplos canéni-
cos tiene con frecuencia importantes efectos ideologicos —efectos que pue-
den ser tan poderosos y tan importantes como fa eleccion de cudles casos y
materiales estudiar en el curso candnico de primer afo—.

E. Aproximaciones prescriptivas y sociolégicas

La idea de canonicidad profunda sugiere que gran parte de la formacion
del canon se gesta mas alla de la aprehensidon consciente de los miembros de
una cultura o disciplina. Muche de lo que es candnico no es el resultado de un
planeamiento consciente sino del desarrollo casual de los contornos constan-
temente cambiantes de una cultura, de una disciplina o una comunidad
interpretativa. Seguramente, individuos y grupos pueden discrepar vigorosa-
mente acerca de lo gue es candnico, pero lo que surge puede ser muy diferente
de lo que ellos desean. Parafraseando a Marx, individugs y grupos construyen
canones, aunque no comg ellos quieren. Mas atn, las partes contendientes
pueden acordar sobre cosas ya tomadas por ciertas y, de esta forma, ya son tan
candnicas para su pensamiento que ni siquiera aparece la idea de cuestionar-
las. En definitiva, los cdnones y lo candnico son emprendimientos colectivos
gue involucran tanto los elementos conscientes como los inconscientes de una
cultura. Ellos son creaciones historicas en las cuales el disefo racional y la
ingenieria de precision son el pensamiento deseado.

Al comienzo describimos la cuestidn de la canonicidad en términos
prescriptivos: preguntamos qué casos y materiales deberian ser incluidos en
una version particular del canon, sea pedagégico, de cultura general o tedrico.
Por supuesto, la nocién de lo que debe ser canénico supone la posibilidad de
constituir el canon mas préximo a los deseos de nuestro corazon. Sin embargo,
podemos preguntar cémo una determinada comunidad interpretativa forma de
hecho su canon y por qué. En cuanto a este (ltimo, estamos especialmente
interesados en saber por qué la gente coincide o disiente respecto de su idea de
lo que es candnico y como y por qué sus juicios cambian a lo largo del tiempo.

El estudio sociolégico del canon —qué fuerzas sociales explican la crea-
cién de un determinado conjunto de materiales canénicos— y el estudio
prescriptivo del canon —qué materiales uno deber leer o asignar a otros— pue-
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den coincidir. Una vez que entendamos como se censtruye un canon, podemos
ser capaces de ofrecer una critica ideolégica de su sustancia y de los procesos
por los cuales se forma. Por ejemplo, podemos descubrir que determinada cons-
truccion del canon brinda poca atencién a cierto tipo de cuestiones {(por ejem-
plo, el modo en que la propiedad de esclavos estaba integrada a cada aspecto
del derecho norteamericano)™ y que como resultado de ello, esta construccién
le otorga un determinado sesgo normativo a las cuestiones que la gente consi-
dera que son importantes para todo aquel que teoriza acerca del derecho." §i
uno cree gue fijar agendas y demarcar preguntas afecta significativamente la
forma en gue se responden estas preguntas, entonces una aproximacién socio-
l6eica a la formacion del canon puede tener una considerable importancia nor-
mativa para el estudio del derecho.

En realidad, una aproximacion sociolégica nos conduce a una cuestion
de la canonicidad mas esencial que los contenidos especificos de determinados
canones: ¢ por qué los debates acerca de los canones del derecho deberian emer-
ger en este momerito de la historia de la academia leeal? Los debates acerca del
canon emergen cuando lo que es canénico no es mas tomado por seguro, sino
que pasa a ser controvertido de alguna forma significativa. Tal como se dijo con
anterioridad, los debates también pueden suscitarse cuando una imaginaria
unidad de pensamiento y practica parece desmoronarse. Pueden surgir cuando
las fuerzas de la reproduccion cultural, que aseguran la replicacion de las supo-
siciones interpretativas en las sucesivas generaciones de cultores de una dis-
ciplina, ya no operan mas como alguna vez parecieron hacerlo. Cuando una
generacion previa no puede reproducir cierta uniformidad de suposiciones
interpretativas en una nueva generacion —ya sea por cambios en la demogra-
fia, por una experiencia recalcitrante, o por factores econémicos— se suscita
una crisis de confianza que se manifiesta en los debates acerca de los propési-
tos del emprendimiento comun. Una de las formas mediante la cual esta crisis
sale a la luz es en las controversias sobre lo que es canonico. Estas controver-
sias surgen reiteradamente en la historia de cualquier disciplina, Alli es el
turno para que la academia legal sea condimentada por sus propios disconformes.

"4 La respuesta general es demasiado convencional, Ver el analisis magistral en Mornis, Thomas D., Southern
Slavery And The Law, 1619-1860, en p. 61-65 (1996).

"5 Para un debate sobre este punto, ver Levinson Sanford, Slavery in the Canron of Constitutional Law, 68 Chi.-
Kent L. Rev. 1087, 1087 (1993}
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Una clave para entender el origen de la preocupacion acerca del canon,
en definitiva, estd constituida por los cambios demograficos en la composicién
de la academia juridica y los correspondientes cambios en la formacién y prac-
ticas de las organizaciones profesionales. Una academia cada vez mas "diver-
sa” generara, casi con seguridad, diversas nociones acerca de qué vale mas la
pena ensenar, estudiar y discutir. Por cierto, el mismo fenémeno ha ocurrido
en los colleges” norteamericanos de humanidades, a medida que un grupo cada
vez mas variado de gente de la pasada generacion ganaba un lugar en el mundo
académico, produciendo predecibles luchas sobre el canon en los departamen-
tos de humanidades. De esa forma, con motivo de los cambios en la demografia,
economia y politica, los miembros de la academia juridica pueden empezar a
preguntarse a si mismos si los libros de casos debiesen incluir materiales pro-
venientes de "nuevas” o "diferentes” perspectivas —por ejemplo, citas a la lite-
ratura de teoria feminista y racial critica, extractos de novelas y obras, cober-
tura de la esclavitud, y asi sucesivamente—.

Un segundo origen posible de la preocupacion acerca del canon juridico
es el surgimiento del academicismo interdisciplinario. El ingreso de otras dis-
ciplinas al estudio del derecho amenaza con cambiar el canon pedagégico, el
canon de cultura general y el canon académico tedrico de un solo golpe. En
cierto punto, la hermenéutica, la teoria de la eleccidn piiblica y la teoria femi-
rista, amenazan con convertirse en cuestiones tan importantes para la acade-
mia legal como la dormant commerce clause’ o los refinamientos doctrinarios
del promissory estoppel” (Quiza este punto ya haya sido alcanzado). Por su-
puesto, el surgimiento del estudio interdisciplinario puede ser no tanto la cau-

™ |Nota de los traductores: en el sistema educativo estadounidense, la educacion universitaria posterior a la
escuela secundaria (high school) tiene dos {ases. La primera fase se denomina coffege, y en general dura
alrededor de cuatro afios, otorgando el titulo de bachiller (backefor). La segunda fase se denomina graduate
school, y equivale a nuestras facultades, 0 mas bien a los cursos superiores de nuestras facultades. |

INota de los traductores: doctrina jurisprudencial norteamericana por la cual se limita a los Estados la
facuitad de legislar en materia de comercio interestatal, facultando para ello al Congreso. Se trata de una
doctrina que la Suprema Corte extrajo de la actual “Commerce Clause”, contenida en el articulo [, 6 8 de
la Constitucién norteamericana. Fuente: Black's Law D:'crr‘onaryf:‘h Ed., West Pubishing Co., Straductores
Paul Minnesota, 1990 {4'M reprint - 19g5).]

[Nota de los traductores: por la doctrina del "promissory estoppel’ se establece un impedimento a una conduc-
1a, derecho o pretension, que se dertva de una promesa formulada por quien es objeto de ese impedimento. Se
crea asi una excepcion a la regla por la cual una promesa unilateral no crea una obligacion exigible, al impedir
escapar a €sa promesa si la otra parte se basé razonablemenie en ella, modificando su conducta en consecuen-
cia, de forma que el incumplimiento de lo prometido causaria un daro injustificable. Fuente: Guillermo CaganeLas
ot 1as Cuvas y Eleanor €, Hoacue, Diccionario juridico, Editorial Heliasta, Buenos Aires, 1990.]
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sa de la preocupacion actual, con el canon como un sintoma de cambios socia-
les e institucionales mas generales que, a su turno, han dade cabida a los
cuestionamientos acerca de la canonicidad. En cualquier caso, cuando un dis-
tinguido jurista y ex académico escribe una publicacion sobre teoria del dere-
cho titulada Overcoming Law,"® uno podria creer que las visiones tradicionales
de qué es canénico para el estudio del derecho estan en problemas.

Una tercera razon del creciente interés en la conformacion del canon
constitucional en particular, esta relacionada con la percibida amenaza a los
tan amados precedentes de la tan amada Corte Warren, que parecen ser a
diario atacados por los actuales miembros de la Corte Suprema de los Estados
Unidos. Visto desde esta optica, el problema del canon constitucional parece
centrarse en establecer si casos como Miranda v. Arizona'" y Brown v. Board
of Education son vacas sagradas que no pueden ser tocadas o si son revisables
como cualquier otra cosa. Un canon constitucional se convierte en un medio
para asegurar su continua vitalidad. Por ejemplo, Cass Sunstein, un reconoci-
do teérico constitucional liberal, ha afirmado que "una aproximacién a la
interpretacion constitucional” es inaceptable si implica la incorreccion de
Brown v. Board of Education” "® Esto es mas que la exigencia de que Brown
debe ser enseriado a los estudiantes de derecho; después de todo, ese es
también el caso de Lochner v. New York. Mas hien, Sunstein sostiene que
Brown es normativamente canonico. Uno puede criticarlo tanto como puede
sugerir que Mozart es un salvajemente sobreestimado compositor de masica
para los banquetes del siglo dieciocho. Una persona se reconoce como culta al
afirmar la genialidad de Mozart; un abogado se reconoce como debidamente
formado al afirmar la correccion de Brown.

Es de serialar que en este debate acerca de la canonicidad los libera-
les son quienes defienden el canon académico teérico contra los "barbaros”
de la derecha. Hay aqui una cierta ironia. Aferrarse a la idea de que estos
casos de la Corte Warren y los de la temprana Corte Burger son conocidos es
"funcionalista”, en el sentido de que los liberales de izquierda en la academia
actual podrian desdenar si la cuestion fuese planteada en términos
epistemolégicos. En el estudio sociolégico del canon constitucional, enton-

116 pose, Richard A., Overcoming Law (iggs).
17 384 U.5. 436 (1966).
118 gnstein Cass R., In Defense of Liberal Education, 43 |. Legal Educ. 22, 26 (1993,
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ces, podriamos considerar la curiosa relacion entre el pragmatismo
antifundacionalista que asevera que todo conocimiento es revisable si son
provistas suficientes buenas razones y los teéricos constitucionales quienes
exigen que cualquier teoria de derecho constitucional debe explicar y justifi-
car Roe v. Wade, a la vez que debe expresar las razones por las que Bowers v,
Hardwick"® esta decidido de forma incorrecta. Existe algo inevitablemente
fundacionalista acerca de los canones y lo canénico, lo cual tomamos para
incluir en todos los postulados de la formula: "una aproximacion a la inter-
pretacion constitucional es inaceptable si involucra la incorreccion de X', La
idea de un canon verdaderamente antifundacionalista, si no es un oximoron,
tdlebe crear al menos un perpetuo estado de tension intelectual.'®

F. Contextos institucionales y extrafios companeros

Los intentos de los liberales por canonizar los precedentes liberales
nos recuerdan que debemos entender los debates acerca del canon en su con-
texto institucional. Por cierto, los factores institucionales ayudan a producir
algunas de las mas significantes diferencias en los debates literarios y juridi-
cos sobre el canon. Ambos debates involucran una lucha por la autoridad pero
los términos de esta lucha son diferentes en cada caso porque el contexto
institucional difiere. Las diferencias en el significado politico del ataque al
canon provienen en gran parte de las diferencias sobre cémo la autoridad es
creada en derecho y en las humanidades y en quién tiene el control sobre los
respectivos canones.

En los departamentos de humanidades los canones tradicionales estan
siendo atacados primariamente desde la izquierda del espectro politico. Sin
embargo, los canones de la teoria pedagogica y académica en derecho constitu-
cional son discutidos tanto por la izquierda como por la derecha. No es sorpren-
dente que la teoria critica de la raza y el feminismo deseen desafiar partes del
canon pedagégico con reminiscencias de los debates sostenidos en los departa-
mentos de humanidades. Menos analogo es el ataque al canon tedrico —el con-

119 478 U.S. 186 (1986).

120 Ohviamente, estos debates sobre como deberia ser el canen de la teoria académica pueden 1ambién
incidir en la construccién del canon pedagogico. Por ejemplo, dependiendo de nuestros principios
fundamentales, debemos poner atencién en Miranda o bien en los escritos de |os antifederalistas. Esta
esuna de las muchas formas en que |a construccién del canon de la teoria académica afecta el contenida
del canon pedagogico y el canon de cultura general.




Academia

junto de casos correctamente decididos que cualquier teoria seria del derecho
constitucional debe explicar— desde la derecha politica. Aqui encontramos li-
berales de izquierda defendiendo un canon normativo que incluye casos como:
Roe v. Wade contra los ataques de la derecha politica, encabezada y simboliza-
da por ¢l ala derecha de la Corte Supremayy los tribunales del periodo de Bush y
de Reagan.

Esta guerra bifronte en el ambito dei derecho puede producir ciertos
cambios de roles interesantes. Cuando el académico constitucional liberal
Cass Sunstein declaré la perdurable certeza de Brown v. Board of Education,
estaba jugando un rol que no difiere del de los conservadores en materia
cultural Donald Kagan y E. D. Hirsch, quienes han intentado preservar el
canon occidental de los grandes libros de la arremetida del multiculturalismo
y la reconstruccion.'” De manera analoga, uno podria imaginar a los académi-
cos liberales defendiendo a Roe o Regents of the University of California v.
Bakke'* contra los gustos de Antonin Scalia o William Rehnquist. Sin embar-
go, la defensa del canon sostenida por Sunstein no estaba dirigida hacia al-
glin juez conservador con la esperanza de causar estragos a los precedentes
liberales; sino que, antes bien, apuntaba a un académico aun mas de dere-
cha: Stanley Fish." La politica retine a compaferos extranos, pero los creados
por los canones pueden ser aun mas extranos.

Este curioso estado de cosas se debe, en gran parte, a las diferencias
institucionales entre la educacion juridica y la de humanidades y, en particu-
lar, a diferencias en las formas en que se crea la autoridad y se la defiende en
las academias de humanidades y de derecho. Debemos sefalar previamente
que los ataques al canon en las humanidades han provenido primeramente de
"la izquierda". Sin embargo, esta expresion combina muchas lineas de pensa-
miento diferentes. La primera tendencia, que puede ser denominada como "iz-
quierda politica”, promueve el igualitarismo radical en asuntos de raza, clase,
género y orientacion sexual. La segunda tendencia, que podriamos tlamar "iz-
quierda metodologica”, es un ataque epistemolégico y metedolégico a todas las
formas recibidas de canonicidad y objetividad; puede tomar la forma de
antifundacionalismo, postestructuralismo, posmodernismo, estudio de la cul-

121 yor SuNsTEIN, Supranota N8, 26.
122 438U 5 {265 (i578)
123 Ver Sunstein, supranota 8, 2z
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tura como forma de poder/saber, etc.”! Sea 0 no sea esta postura verdadera-
mente relativista en lo cultural, suele ser retratada de esta forma por sus
oponentes. Ahora bien, se puede estar metodolégicamente "a la izquierda” sin
estar politicamente "a la izquierda” y viceversa, pero en la actual academia de
humanidades, las dos tendencias parecen ir de la mano. Por el contrario, los
ataques a la derecha metodolégica y al compromiso con el canon parecen estar
identificados, si no con el conservadurismo politico, por lo menos, con fuerzas
politicas mas moderadas. (Sin embareo, en el invernadero de la academia de
humanidades contemporaneas, uno puede ser bastante liberal Y aun asi encon-
trarse en la delantera de estos debates.)

Como resultado, los ataques contemporaneos al canon de las humani-
dades por parte de "la izquierda”, a menudo sirven tanfo a una determinada
agenda politica como a una agenda metodolégica, la cual en el presente con-
texto parece servir a esa agenda politica." No obstante, uno de los mas impor-
tantes rasgos de las alianzas —incluyendo las alianzas intelectuales— es que
ellas nunca son permanentes y carentes de contexto, sino que toman su fuerza
de los contextos politicos ¢ institucionales en los cuales se verifican. Si en
algin momento uno cambia tal contexto aun levemente, a veces se pueden
éncontrar variaciones sorprendentes y, de alli, extranos companeros.

Asi es con la academia juridica, al menos cuando es vista desde la pers-
pectiva de la academia de humanidades. Los liberales de izquierda que desean
defender el status candnico de los precedentes liberales de la Corte Warren
deben resguardarse de los ataques desde la derecha politica y la izquierda
metodoldgica, pero no necesariamente de la izquierda politica. Los estudiosos
de la teoria racial critica (Critical Race Theory)—quienes presumiblemente es-
tan alin mas a la izquierda politica que los profesores Sunstein o Fish~ también
reputarian la defensa de Brown v. Board of Education como una condicién indis-
pensabte de cualquier teoria constitucional seria. Ellos pueden sostener que
Brown representa algo bastante diferente de lo que Antonin Scalia cree que
representa, pero esto apunta a su significado y no a su status canénico.

4 Para una perspectiva critica de estas tendencias en la academia legal, véase Sueray, Suzanna, The Canon
in Constitwiional Law 3-12-26-29 (abril 1997) (manuscrito inédito, en archivo con los autores),

25 sin embargo, véase Batkin |.M., Transcendental Deconstruction, transcendent justice, 92, Michigan Law Review.
131, 1138, 1149-57, 1159-62, 1174-76 (1994) (argumentando que esta conexion esta sobreestimada porque los usos
politicos progresistas de la deconstruccion pueden ser manipulados para servir a una politica diferente).
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En sentido contrario, el Profesor Fish ha estado jugando un juego por
completo diferente. Al sugerir que todos los canones pueden ser historia-
dos,”® Fish ha advertido simplemente ia tensién inherente entre las actua-
les metodoloeias de moda y los fundamentalistas de la Corte Warren. Raspe
a un pragmatico liberal —Fish parece decir— y encontrard un fundamentalista
de la Corte Warren A pesar de que muchos de Jos académicos de la genera-
cién mas joven reconocen (y proclaman a viva voz) que la Corte Warren esta
muerta y ausente, ellos quieren preservar todavia muchas partes del canon
de la Corte Warren.

Pero, jesta la preservacion del canon realmente en las manos de los
profesores de derecho? Estos nos conduce a nuestro segundo punto acerca de la
importancia del contexto institucional. Las diferencias en los debates sobre el
canon entre los cuerpos de los profesores de derecho y de humanidades nacen
de las diferencias existentes respecto del control de la autoridad en el ambito
del derecho y en el de las humanidades. Los académicos de las humanidades
tienen mayor control sobre el canon académico tedrico de su disciplina que los
académicos del derecho. Ellos ensefian en los cursos, asignan los libros y se
convierten en arbitros de calidad y gusto en la produccion intelectual y en
partes significativas de ta "alta cultura”. De alli, por ejemplo, aquello que es
estudiado en los departamentos de historia y que es considerado bueno o malo
es, no sorprendentemente, definido en gran parte por o que los historiadores
quieran ensenar, lo que ellos piensen que vale la pena estudiar, y qué historia
consideran que esta bien hecha y bien escrita. Por supuesto, en razdn de que los
doctos de humanidades no tienen el control sobre la cultura popular, ellos no
controlan todo lo canénico en sus disciplinas; aun asi poseen una considerable
autoridad.

En cambio, los profesores de derecho constitucionat tienen mucho me-
nos control sobre €l contenido del canon tedrico académico de su disciplina.
Este canon estd ampliamente conformado y controlado por fuerzas que estan
mas alla de su control directo: los tribunales y los érganos politicos. Los profe-
sores de derecho ejercen su control primariamente a través de la influencia
sobre sus estudiantes y sus colegas académicos y a través de su trabajo como

126 yar Fign Stanley, Not of an Age, But for ANl Time: Canons and Posumodernism, 43 . Legal Educ. 1t, 20 (1993)
(destacando que "la percepeion de que los cananes estan socialmente construidos, antes que socavar sus
postulados, nos conduce a mirar la historia en cuyo curso se establecieran esos postulados”™). |
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asesores juridicos y abogados. Esta influencia no es insignificante: gran parte
de este comentario esta dedicada a mostrar que el modo en el que se enseria el
derecho constitucional puede incidir en el desarrollo de la doctrina constitu-
cional. No obstante, el poder de los profesores de derecho sobre el canon aca-
demico tedrico de derecho constitucional languidece en comparacion con el
control que los historiadores tienen sobre la cuestion de establecer qué es
considerado apropiado como historia o tema de estudio historico.

De esta forma, los tedricos constitucionales liberales de izquierda son
defensores de un canon académico tedrico sobre el cual ellos tienen compara-
tivamente escaso control. Cuando las fuerzas politicas que los rodean exigen
una reconsideracion de los precedentes liberales, ellos son empujados hacia
una postura jurisprudencial que celebra el stare decisis*'y el rule of law,*" en
definitiva, una postura que celebra la naturaleza canénica de estos preceden-
tes. No es asi para el profesor de humanidades de izquierda: el poder de cambiar
los canones académico tedrico, pedagégico y de cultura general en su disciplina
esta ampliamente dentro de su propio control. Puede tomar la ofensiva, sa-
biendo que triunfar es al mismo tiempo ganar el control del aparato que genera
el canon. Los académicos de humanidades en una era conservadora deben, por
otro lado, enfrentar continuamente una accién de retaguardia hasta que jueces
con su misma concepcion asciendan al estrado. Aun en ese punto, no adquieren
el control del canon teérico académico sino que una vez mas se encuentran a si
mismos como los animadores del equipo que se ha convertido en ganador. En
cualquier caso, durante {os momentos mas urgentes de su lucha para preservar
el trabajo de la Corte Warren y sus precedentes atemporales, la tltima cosa que
sientan necesitar probablemente sea un bromista del departamento de inglés
sefialando que todo es socialmente construido. De alli que, al comparar ias
diferencias institucionales entre el derecho y las humanidades, podemos sena-
lar que los canones pueden crear los mas extrarios companeros de habitacion
cuando apenas se tiene la opcion de decidir donde pasar la noche.

' [Nata de los traductores: obligatoriedad de los precedentes judiciales. Principic juridico conforme al cual
los tribunales dcben basar sus decisiones en las reglas jurisprudenciales preexistentes. Fuente: Guillermo
_ CananeLLas DE Las Cuevas v Eleanor €. Hoague, Diccionario Juridico. Editarial Heliasta, Buenas Aires, 1990.1
" {Nota de los traductores: régimen de derecho; principio de legalidad. Fuente: Guillermo Casaneteas ng (as
Cugvas y Eleanor C. Hoacur, Diccionaric furidico, Editorial Heliasta, Buenos Aires, 1990.]
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Ill. CaAnones constitucionales y pensamiento constitucional

Las peleas sobre el canon en la literatura parten —en su gran mayoria—
de la base de que existe cierta conexion entre el material que constituye el
canon y la forma ce pensar de los individuos. El material con el que se topan
mas frecuentemente estudiantes y profesores establece los criterios para de-
terminar qué es normal y qué es anormal, qué es lo esperado y qué es fuera de
lo comun y cuales son los buenos y malos ejemplos en la practica. Sin embargo
—tal como to hemos senalado— lo mas candnico, en sentida profundo, son los
habitos de razonamiento, Estos son los responsables de guiar la seleccion y
retencion del material denominado canodnico. El contacto con ¢l citado mate-
rial, a su turno, ayuda a reproducir y reforzar los habitos de la mente que esta-
blecen qué elemento es considerado parte del canon. Asi las cosas, es falso
afirmar que el material considerado canénico determine por si mismo al pensa-
miento, ya que aquél puede simplemente reflejar el tipo de razonamiento que
guia su continua seleccién. Desde que el material considerado candnico es a la
vez causa y efecte del razonamiento, la trama de causalidades que establece
como los canenes ejercen influencia en nosotros es, inevitablemente, un asunto
complejo.

Al hablar de un "canon”, nos estamos refiriendo en realidad a un proce-
so de reproduccién: se trata de la reproduccion de las herramientas de com-
prension, el "software cultural” que utiliza fa gente para formular probiemas y
comprender el mundo, asi como sus propias acciones.'” Desde esta perspectiva,
lo que hace candnicos a los canones es, precisamente, el hecho de que ellos se
auto-reproducen a o largo de las distintas generaciones de la mente humana.
Ei establecimiento de un determinado canon dirige la atencion hacia determi-
nade material, en contraposiciéon a otros. Dado que tanto el espacio como la
atencion que pueda prestar la mente humana son limitados, ia transmisién
frecuente de trabajos referidos a un determinade canon ayuda a prestarles
mayor interés y asi asegurar su perpetuacion y proliferacion. Sin embargo su
efecto es aun mas profundo. Al acaparar cada vez mas porciones del limitado
espacio de las mentes humanas e imaginaciones, las obras candnicas comien-
zan a definir la ve~dadera naturaleza de lo que merece ser materia de debate o
razonamiento. Su 2fecto es arrollador, lo que contribuye a asegurar su rol cen-

127 Batkiv, ¢. nota 86, on 1-4, 25
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tral asi como un éxito multiplicador en el futuro."® Asi, las cosas no devienen
candnicas simplemente por el hecho de ser importantes: a menudo suelen con-
vertirse en importantes por ser consideradas canonicas.

A. Comparativismo y protagonismo de fos tribunales

Hemos identificado al canon pedagogico o de enseranza en derecho
constitucional como el conjunto de casos y materiales (ejemplos historicos,
historia legislativa, discursos de presidentes y legisladores, etc.) regularmente
ensenados y leidos en los cursos de derecho constitucional o que, al menos,
deberian serlo. Toda indagacion acerca del canon pedagégico no sélo debe inte-
resarse en el contenido, sino también en la forma. No s6lo debe referirse a los
temas que se estudian, sino que debe ademas concernir al tipo de material
utitizado para ello, ya sea que se trate de casos, leyes, debates académicos o
estudios practicos. Esta tltima cuestién formal tiende a ser dejada de lado. La
cuestion no consiste en establecer cuales casos de la Corte Suprema deberian
estudiarse, sino, antes bien, si debieran estudiarse los casos de {a Corte Supre-
ma, en lugar del primer discurso inaugural de Lincoln o las palabras de James
Madison acerca de la constitucionalidad del Banco de los Estados Unidos.

Los cuestiones socioldgicas se fusionan aqui con las normativas. Una de
las razones por las que el canon constitucional es construido -casi en su totali-
dad- en términos de lo establecido por los casos de [a Suprema Corte, radica en
el protagonismo de los tribunales en el estudio del derecho. En realidad, mas
que €l protagonismo de los tribunales se trata del protagonismo de la Suprema
Corte. Pese a que gran parte de o decidido en materia de derecho constitucio-
nal es establecido en las cortes de circuito o de distrito," los libros de casos de
derecho constitucional tienden a enfatizar exclusivamente las decisiones de la
Suprema Corte,

La confrontacion entre las decisiones de la Corte Suprema y las inter-
pretaciones efectuadas por distinguidos estadistas tales como James Madison,

128 Hemos hecho una afirmacion similar respecto de las citas de doctrina juridica, a través de lo cual también
se intenta establecer grupos de material candnico. Véase Balkin y Levinson, nota 53, pag. B4s.

123 Yéase por ej. Action for Children’s Television v. FCC, 58 F3d 654, 659-70 (D.C. Cir. 1995) {en banr) {decla-
rando constitucional una norma que prohibia la emisién de programas “indecentes” entre las scis de la
marana y las diez de ta noche); Mozert v. Hawkins County 8d. Of Educ., 827 F.2d 1058, 1063-70 (6% Cir. 1987)
{rechazando una demanda por la Free Exercise Clause iniciada por padres catolicos practicanies que
intentaban evitar la exposicion de su hijo a material secular),
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Wendell Phillips, Frederic Douglass y Abraham Lincoln brinda una vision dife-
rente del pretendiclo rol asignado a la Corte Suprema de ser el dnico intérprete
autorizado del significado de la Constitucién. La preponderancia de la Corte
Suprema de los Estados Unidos en los cadnones pedagogicos del derecho consti-
tucional tiene importantes efectos ideologicos. Tiende a reforzar el poder de
decision final de la Corte Suprema en materia de interpretacion constitucional.
A la inversa, tiende a desalentar la posibilidad (y la deseabilidad) de las inter-
pretaciones "protestantes’ de la Constitucion, que consideran que cada ciuda-
dano tiene el deber de interpretar aquélla por si mismo.

Por otra parte, el protagonismo de la Corte Suprema en el canon cons-
titucional implica que los estudiantes de derecho nunca lleguen a considerar,
de manera sistematica, aquellos aspectos de la Constitucion que jamas son
materia de debate, tales como los periodos establecidos entre elecciones, el
bicameralismo, la limitacién impuesta a la reeleccion del presidente, o las
considerables dificultades que debe afrontar todo aquel que desee enfrentar-
se a uha reforma constitucional seglin lo establecido en el articulo V. Estas
cuestiones estructurales de la Constitucion son —cuanto menos— tan impor-
tantes como la dormant commerce clause o la protecciéon brindada por la
primera enmienda a la libertad de expresién en materia comercial, aunque
casi nunca forman parte del contenido de la ensenanza a los estudiantes de
derecho.

Ello no representaria mayormente un problema si la pedagogia legal
estuviese solamente interesada en la preparacion de los estudiantes para el
ejercicio de la profesion. Casi ningin abogado que ejerza la profesion se vera
obligado a plantear en un litigio si es ¢ no defendible el hecho de que Yermont
tenga el mismo nimero de senadores que Texas. (Claro que muchos de los estu-
diantes de derecho rara vez llegan a intervenir, incluso, en aquellos casos en
los que esta en juego la dormant commerce clause o la Primera Enmienda). Sin
embargo, muchos profesores de derecho creen que su funcion es formar a ciuda-
danos-abogados tanto como abogados-practicantes, especialmente porque los
Estados Unidos continda tomando una excesiva parte de sus lideres de las filas
de abogados entrenados profesionalmente. Debemos reconocer que, al des-
atender estos importantes rasgos estructurales de la Constitucion, estamos
causando un dario a la nacién con graduados cuya ignorancia respecto de cues-
tiones fundamentales los inhabilita para el debate de muchos asuntes vitales
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de gobierno. Nuestros estudiantes de derecho, entrenados en las universida-
des para tener plena fe en la Constitucion sin considerar ninguna de sus mani-
fiestas imperfecciones ~a decir verdad, lisas y llanas tonterias—"® tendran
pocas herramientas para analizar la adecuacién de las instituciones que nos
fueron legadas por nuestros padres fundadores.

Asi como el canon pedagégico es inocente respecto de estos importan-
tes asuntos, también parece estar completamente desinteresado en las com-
paraciones con [as constituciones de otros paises y épocas. Excepcionalmente
algunos pocos libros de casos de distintas asgnaturas incluyen material prove-
niente de sistemas juridicos extranjeros. Esta ausencia resulta particularmen-
Te notoria en los cursos de derecho. Por supuesto que si uno esta interesado en
el comparativismo, casi no se necesita atravesar nuestras propias orillas. La
primera comparacion a realizar podria efectuarse respecto de otras constitu-
ciones locales, incluyendo los desechados Articulos de la Confederacion, las
cincuenta constituciones estaduales que complementan la Constitucion de los
Estados Unidos,"” e incluso la Constitucién de los Estados Confederados de
América, que presenta varias diferencias importantes respecto de la Constitu-
cion anterior a la guerra, Mas alla de nuestras fronteras, uno podria también
prestar atencion a las constituciones escritas de mas de cien paises distintos,'"
la Carta de las Naciones Unidas y el Tratado de Roma.™ Esta lista, por supuesto,
ni siquiera incluye las opiniones judiciales de los tribunales constitucionales
de otros paises. A través de estas opiniones podriamos no solo comparar el
tratamiento de asuntos estructurales especificos o cuestiones vinculadas a los
derechos humanos, sino también los métodos de interpretacién empleados por
los citados tribunales. Asi como existe mas de una forma de definir la democra-

130y, Symposium, Constitutional Stupidities, 12 Cans. Commentary 39 (1995).

' Los jueces de los tribunales estaduales alguna vez han interpretado las prescripciones de las constitucio-
nes locales de distinto modo que la Suprema Corte en sus decisiones. A modo de ejemplo, luego de que la
Corte se negara a reconocer la esencia de un derecha al acceso igualitario a 1a educacion en San Antonio
Independent School District v. Rodriguez, 411 U.5. 1. 54-55 (1973), algunos tribunales estaduales hallaron
et referido derecho en sus constituciones Incales, incluyendo a Texas, estado en el que se inicid el caso
Rodriguez, véase Edgewood Indp. Sch Dist V. Kirbi, 7797 5.W. 2d 101, 397 (Tex. 1989) (en el que se interpretd
la constiticion de Texas on cl sentido de que ella protegia el derechoa la "igualdad sustancial de opor-
tunidades para acceder a los fondos educativos™).

132y Constitutions of the countries of the world (Albert P. Blaustein & Gisbert H, Flanz eds., 1997).

133 Véase, por ejemplo, | H.H. Weiler, The transformation of Eurape, 100 YALE L.J. 2403 (igg1}, un fascinante
articulo que compara el desarrollo obtenide bajo el Tratado de Rama con los precaces avances en la
historia de la Constitucién de los Estados Unidos.
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cia, seguramente hay mas de una forma de interpretar una disposicion consti-
tucional.™ Tanto el analisis histérico, como el generalmente llamado “compa-
rado” (por e]. el estudio de otras culturas juridicas) son verdaderos casos espe-
ciales de comparativismo. El comparativismo opera tanto temporal como
espacialmente: incluso nos transporta atras en el tiempo ¢ hacia a otros luga-
res. En ambos casos el fin perseguido es el mismo. Se trata de hacer que el
objeto de nuestro estudio —en este caso la Constitucion de los Estados Unidos—
nos resulte "ajeno” (los criticos literarios conocen la técnica similar de la
"desfamiliarizaciéon”}, Esperamos ver cémo un problema resuelto de una mane-
ra determinada puede ser solucionado de otra forma, o como se ve un aspecto
especifico de nuestra vida politica cuando es separado de otros asuntos conco-
mitantes que descuidadamente mezclamos con aqueél.

La omision habitual por parte de los académicos del derecho norteame-
ricano al no considerar las demas constituciones y doctrinas constitucionales
como pedagogia constitucional tiene dos efectos ideologicos significativos. En
primer lugar, tiende a reforzar la idea de que la Constitucion de los Estados
Unidos es el modelo de constitucién escrita; por lo tanto, las demas constitu-
ciones seran analizadas segun sus semejanzas o diferencias respecto de aque-
lla. En segundo lugar, convierte a la Constitucion de los Estados Unidos no sélo
en una norma descriptiva, sino también prescriptiva para el diseno constitu-
cional. Esta tendencia se manifiesta cada vez que los constitucionalistas nor-
teamericanos ofrecen con vehemencia asesoramiento a los sistemas politicos
en desarrollo que procuran elaborar una Constitucién. Como la mayoria de sus
profesores, los estudiantes de derecho raramente lidian con la posibilidad de

134 por desgracia observamos que la Suprema Corte actual parece decidida a colaborary a favorecer laignoran-
1e desatencion hacia las constituciones de otros paises. La reciente insinuacion del Justice Breyer cn el
caso Printz v. United Stztes de que la Corte tiene en cuenia la experiencia de la Unidn Europea, fuc desecha-
da contundentcmente por la opinidn -mayoritaria- def Justice Scalia: "Creemos que semejante analisis cs
inapropiado para la 1area de interprelacion de una conskitucion aunque, par supuesto, haya sido relevante
alos fines de la redaccion”; Printz v. United Statesii7 §. Ct. 2365, 2377 0. 11 (1997). Inclusive, los propios padres
fundadores se sirvieran del comparativismo, uno podria pensar que un seguider de la interpretacion histé-
rica deberia demaostrar un interés simitar, al menos como guia para la comprension de sus mas grandes
fines. Sin embargo, Scalia sostiene, en un arranque de fervor nacionalista, que 1aies reguerimientos son
completamente innecesarios, desde que “nuesiro federalismo no es como ¢l de Europa”. id. en 2378 n.n. Se¢
trata de "a contribuciin original de los auteres de |a constitucion a la ciencia y la tearia pohtica” id.
(citando United States v. Lopez), 514 U.S. 549. 575 {1995) (volo concurrente de |. Kennedy} (citando a Henry
J. FrinpLy, Federalism: a foreword, 86, Yale L.). 1019 (5977)) (han sido omitidas las marcas de citas internas).
Esta puede ser verdadera o o, peroresulta realmente irrelevante desde el punto de vista del comparativismo,
conforme al cual es mejor comprendernos a través de la comparacion con los otros. En contraposicion. lo
qgue Scalia nos propone es el tipo de jactancia aulocomplaciente, llamada chauvinisma.
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que existan otras formas de estructurar un gobierno o de resolver los problemas
propios de las instituciones democraticas: tal ¢s el caso, por ejemplo, de la
eleccién entre sufragio por representacion proporcional y las elecciones en las
que “el vencedor se lleva todo”, o bien entre modelos parlamentarios y aque-
ltos que dan especial importancia a la separacién de poderes ™

B. Preacupaciones précticas y “Problemas Atemporales”

Las preocupaciones de la "practica legal” ejercen una influencia algo
diferente sobre el canon pedagégico. Los autores de libros de casos suelen con-
siderarlas relevantes para proyectar la forma en que la doctrina juridica es
‘realmente” puesta en practica. En la medida en que los libros de casos definen
la forma en que se analizan, determinados problemas, pedriamos estar frente a
una profecia que se autorrealiza. Sin embargo, no resulta de ninguna manera
claro que los libros de casos muestren la practica legal. Mas bien, elios tienden
a reflejar la practica tal como es imaginada por los académicos. La mayoria de
ellos apenas tienen idea de cuantos casos se litigan en las diferentes areas, 0
cuanta atencion prestan los abogados litigantes a ciertas cuestiones -y no a
otras—. Sin perjuicio de ello, los académicos del derecho establecen un criterio

135 En efecto, uno de elementos mas penosamente desatendidos dentro del actual canon constitucional es
la preocupacion por los heches. Los libros de casos de derecho dificilmente ofrezcan el tipo de informa-
cién empirica que pueda permitir a los estudiantes evaluar fa exactitud de ios a veces Hamativamenie
arrogantes pronunciamientos de la Suprema Corte sobre el mundo exterior,

Considérese, por ejemplo, el “efecto desalentador” que los estudiosos del derecho de tendencia liberal
temen que produciré la regulacion de la prensa. ;Acaso tenemos acaso alguna razon para creer que el
temor a un proceso por calumnias tiene un efecto mayor en el comportamiento de la prensa que, por
ejemplo, el temor a la represalia de un anunciante principal de |a publicacidn? Véase Frederick ScHauer,
Liars, Novelists, an the Law of Defamation, 51 Book L, Rev. 233, 246-47 (1985); Frederick Scuaver, Uncoupling
free Speech. 92 Colum L. Rev. 1321, 1320-1330 {19g2).

Considérense luego las odas de los conservadores a las virtudes del federalismo. Al derribar un esquema
federal regulador de los desechos radicactivos, la fustice O"Connor sostuvo: "La soberania estatal no es
un fin en si mismo: "Antes bien, el federalismo asegura a los ciudadanos las libertades que derivan de la
difusion del poder soberano™ New York v. United States, 505 U.5. 144, 181 (1991) (citando a Cofeman v.
Thompson, sgt U.S. 722, 759 (t990) (Blackmun, ].. en disidencia). Sin embargo, tal coma senala Larry
Kramer, son pocos tos estudiosos, sin mencionar a los miembros de la Suprema Corte, que se hayan de-
dicado lo suficiente a justificar alguno de 1ales confiados pronunciamientos acerca la relacion entre
federalismo y libertad. Véase Larry Kramer, Understanding Federalism, 47 Vand L. Rev. 1485, 1490, 1561
(1994). Hay muchos tipos de federalismos diferentes y muchas libertades que pueden ser protegidas en
mayor o menor grado por estas diferentes formas. Por otra parte, si ta descentralizacion es la clave para
promover la libertad, en modo alguna resulta claro que el poder deba estar concentrado a nivel estadual
y na de los condados o municipalidades.

Los estudiantes que leen estos y otros confiados pronunciamientos rara vez estan infermados de cuan
dudosas son muchas de las descripciones judiciales del mundo fuera del tribunal. Probablemente no se
deberia esperar que los jueces entrenados en facultades de derecho searnt especialistas en analisis empi-
rico y social, pero, si asi fuera, ello generaria importantes cuestionamientos acerca del rol de los jueces,

60




Academia

—tal vez derivado, con demasiada frecuencia, de las opiniones de la Suprema
Corte— en lo relativo a qué asuntos son "calientes” y, por lo tanto, dignos de ser
impuestos a sus estudiantes.

Esta necesidad de delinear la practica segln la forma en que es imagi-
nada por los académicos, lleva a enfatizar los "problemas actuales”. Nueva-
mente aqui, el protagonismo de los tribunales —y, en particular, de la Supre-
ma Corte— juega un papel importante. Es por ello que se ve gran cantidad de
material dedicado a las areas en las cuales la doctrina juridica virtualmente
cambia con cada término de la Suprema Corte. En el ambito de la proteccion
igualitaria, por ejemplo, los casos sobre eliminacién de la segregacion racial®
en las escuelas han sido seguidos por casos de acciones afirmativas,” y, aho-
ra, la atencién parece estar dirigida considerablemente hacia los derechos
electorales. Se puede rastrear la inventiva cambiante de los académicos al
advirtir cuadndo ciertos temas adquieren un espacio significativo relevante
en los libros de casos de derecho constitucional. Es posible, por ejemplo,
prestar atencién al numero de paginas dedicadas al discurso racista antes y
después del caso RA.V. c. City of St. Paul’®. Por otra parte, el crecimiento de
ramas particulares de los estudios académicos (por ejemplo, doctrina legal
feminista) puede modificar el contenido de los libros de casos, atn cuando la
Corte Suprema ya no reciba una gran cantidad de casos de discriminacién de
género. El canon pedagogico seguramente obedece a las fuerzas de mando
tanto en la cultura juridica y académica como en los tribunaies.

Aun asi, la nocidén de "canonicidad” suele oponerse a los asuntos del
momento y colocarse dentro de los considerados "atemporales”. Esto conduce a
un inevitable conflicto entre dos posibilidades: estudiar los "leading cases'o
bien los problemas que resuelven (o deberian resolver) los abogados y jueces y
que desde la d6ptica del académico son verdaderamente importantes.

El deseo de atemporalidad suele relacionarse con aquel deseo de ense-
nar casos de "buena doctrina”. Habitualmente, son casos y materiales que se
transforman en lo que la comunidad docente considera como gue son asuntos
importantes (y "atemporales”) del derecho constitucional. Sin embarego, la

¥ |Nota de los traductores. desegregation: eliminacion de normas o conductas que impliquen segregacion
racial |

[Nota de los traductores: affirmatives actions, programas o Nnormas que eXigen una accion positiva para
eliminar o evitar conductas, actitudes o situaciones discriminatorias.|

38 505 U.S. 377 (1992).

X
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atemporalidad det canon puede ser parcialmente ilusoria; puede que refleje las
inquietudes del momento disfrazadas de preocupaciones eternas. Después de
todo, la nocién de lo que es "importante” y "atemporal” es construida por la
cultura juridica, y se encuentra en constante cambio. Si el estudio histérico de}
canon nos ensena algo, es que la atemporalidad ya no es lo que solia ser.

El concepto de atemporalidad, nos conduce sin embargo hacia la idea de
transmitir una tradicién, que nos remite a una concepcién distinta de la
canonicidad. El "canon de cultura general” esta compuesto por aquellos casos y
materiales mejor disefados para formar al estudiante en la “tradicién” del dis-
curso constitucional norteamericano, e introducirlo en aquello que todo miem-
bro de una determinada comunidad interpretativa deberia conocer. {En qué
consiste esta comunidad interpretativa? Es una comunidad interpretativa tal
como la imagina otra comunidad interpretativa compuesta por académicos del
derecho. Los académicos imaginan una comunidad de abogados, jueces y estu-
diosos del derecho inteligentes y formados. (Podriamos comparar esta comuni-
dad con la comunidad imaginaria integrada por hombres y mujeres instruidos,
que se supone que es producida por la educacion en humanidades),

Todo lo que hemos dicho sobre la forma versus el contenido (qué tipo de
materiales frente a qué otro tipo de asuntos) también es aplicable a esta tradicion.
El protagonismo de los tribunales y, en particular, de la Suprema Corte, es sin duda
un aspecto central de las actuales definiciones de cultura general. A juzgar por los
libros de casos de derecho constitucional existentes, aparentemente todo el mun-
do debe conocer el caso Marbury ¢. Madison, " pero no el "Bank Veto” de Andrew
Jackson," la Carta Europea de Derechos Humanos, o la Ley Fundamental Alemana.

137 ¢ 118, {1 Cranch} 137 {1Bo3). De hecho, uno de nosotros (Levinson) confiesa haber dejado de enseriar para
siempre el caso Marbury porque 1oma demasiado tiempo de clase explicarlo en relacian a las ventajas que
arrojaria su ensefianza. Esta confesién es, simplemente, otra forma de articular el aspeclo cuasi
Darwiniano desarrollado con anterioridad, por el cual tados los canones deber ser entendidas en térmi-
nos "competitivos” y "econdmicos”. Los canones estan compuestos por materiales que compele por el
espacio —dentro de |os escasos recursos del conocimiento experto—y por el tiempo —dentro de las imi-
tadas horas que son dedicadas a un curso determinado—. Si tuviéramos tiempo y memoria infinitos, no
habria necesidad de canones; podriamos leer y absorber fodo. De hecho, vivimos en condiciones de cada
vez mayor imposicion de conocimientos y escasez temporal, en donde ia sola idea de "mantenerse en
armonia con” su propio campo o darles a sus estudiantes un vistazo “comprensivo” de aquel campo, pa-
rece ser cada vez mas ridiculo. El docente debe decidir qué merece ser ensenade en un curso que, usual-
mente, no dura mas de cuarenta y dos horas. Fl editor de un libro de casos se enfrenta inevitablemente
aun limite de paginas que requiere, como mucho, una edicién vigorosa de los textos ¥, enel peor de los
casos, la cruel exclusion de materiales —gue en otras circunstancias seria meritorio—,

138 Véase Brest & LEVINSON, Supra nota 23 P 49.
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Esta tradicidn, como muchas otras, es una “tradicion inventada”. Apa-
rece en un momento determinado de la historia y luego se refiere a ella misma
como si siempre hubiese estado alli. Podemos descubrir la invencion de esta
tradicion averiguando cuando ciertos materiales ingresan o abandonan el ca-
non de cosas gue cada abogado, juez, estudiante o académico del derecho cons-
titucional deberia saber, v conectando estos cambios con los problemas politi-
cos y sociales del momento. Aqui se detallan solo algunos ejemplos de las pre-
gurtas que uno podria hacer sobre el canon de cultura general en derecho cons-
titucional:

() ¢Cual es la retacion entre el desarrollo de los libros de casos juridicos y el
protagonismo de los tribunales en la tradicién cultural? En el siglo XIX y en
los alhores del siglo XX, la teoria constitucional fue de mas de incumbencia
de los politologos antes que de los profesores de derecho."®

{2) ¢Cuando los articulos de las revistas de derecho se convirtieron en partes
esenciales de canon de la teoria académica? Sospechamos que la respuesta
es que es un fendmeno reciente. ;Cuando los tratados se volvieron impor-
tantes para el canon y cuando empezaron a perder su importancia? Los tra-

tados de Joseph Story y Tomas Cooley seguramente fueron influyentes a lo
largo del siglo XIX, asi como los tratados de Williston, Corbin y Wigmor lo
fueron en anos posteriores. Sin embargo, las revistas de derecho editadas
por estudiantes han reemplazado gradualmente a los tratados como ei lugar
de reunion para los comentarios de los expertos contemporaneos.™ Es inte-

139 Esta situacion empezd a cambiar con James Bradley Thayer, un profesor de derecho cuye trabajo en
revistas de derecho devinoe altamente influyente. Véase Jay Hook, A Brief Life of James Bradiey Thayer, B8
Nw. U.L. Rev. 1, 5-6 {1993),

Este cambio tuvo lugar a medida que muchos de los destinatarios de la doctrina de los autores de derecho
son olros académicoes, antes que jueces o profesionales litigantes. Los dos ultimos grupos son en la actua-
lidad los destinatarios principales de los tratados de derecho.

Mary Ann Glenden, en su critica a la academia legal contemporanea, elige "el declive en ¢l prestigio del
tratado legal” como mrotivo de critica. Gienpon, supranota 63, en 204. "Hasta mediados de los aros 707,
escribe Glendon, "tratados como el de {Louis) Loss sobre regulacion de securities, el de {(Phillip) Areeda
de defensa de la competencia, el de {Charles Alan) Wright y (Arthur} Miller sobre derecho procesal civil,
y el de (John H.) Wigmore scbre prueba, han sido considerados durante mucho ticmpo como la expresion
mas elevada de la erudicidn legal. Sus autores eran las super-estrellas de la academia juridico”.

Segun la vision de Glendon, este feliz estado de cosas {ue modificado hacia fines de les arfios " 70, cuanda
la academia juridica fue alcanzada por "una nueva generacion de profesores”™ quienes "comenzaron a
evitar el saber puramenie ‘doctrinal’ y se apartaron de las mas antiguas 1radiciones de redaccion de
tratades”. [d. Como resuttado, Glendon afirma, "a proporcian entre ensayas practicos y teoricos publi-
cados en las publicaciones de derecho principales cayd de 4.5:1 en 1960 a 1:1 en 198" id. Eila contrasta
su inclinacidn por la 1radicién tratadista con la dura opinién del profesor George Priest, quien en 1983
proclamé que la redazcion de tratados “ha sido abandonada a los practicantes” y que "el tratado ya no

140




Academia

()

(4)

resante observar que en el derecho constitucional, hay una importante ex-
cepcion: la obra American Constitutional Law, de Laurence Tribe. ™

(En qué momento el caso Marbury adquiere particular importancia en la
cultura general y en los canones pedagogicos? Una suposicion es que Marbury
adquirié particular importancia en el siglo XX. Seria interesante examinar
el peso dado al caso Marbury durante el periodo que precedi6 a las contro-
versias derivadas del New Deal cuando la supremacia judicial era una pre-
ocupacion importante. Seguramente, McCullochy Gibbons v. Ogden'® debie-
ron haber adquirido nueva importancia en una época en que se expandié el
poder legislativo federal.

En el mismo orden de ideas, podriamos preguntarnos cuando Calder v. Bui!
—que contiene una de las primeras discusiones acerca del derecho natural—
devino central para el canon constitucional. ;Siempre fue visto como tras-
cendente o su importancia surgié al mismo tiempo en que fueron dictados
ios casos Griswold v. Connecticut'™ o Roe v. Wade? De igual forma, sospecha-
mos que los problemas actuales le estdn otorgando nueva trascendencia e
importancia a la disidencia del fustice Harlan en el caso Lochner v. New
York. La disidencia mas famosa en el caso Lochner siempre ha sido la del
Justice Holmes, condimentada como lo esta con aforismos memorables y
esloganes dignos de ser citados. Sin embargo, mientras el disenso canénico
de Holmes ofrece poco mas que un implacable mayoritarismo, el cuidadoso
analisis de Harlan de las actuales propuestas y verosimiles efectos de la
legislacion, probablemente coincida mas profundamente con los cons-
titucionalistas liberales contemporaneos que buscan distintos acer-
camientos al escrutinio judicial. En una época anterior, al tratar de liberar-
se de los excesos de Lochner, la aceptacion por parte de ia voluntad de la
mayoria resuit¢ sin duda heroica y merecedora de integrar el canon. Pero en
una €poca en la cual las condiciones inconstitucionales, las libertades posi-
tivas, las acciones afirmativas y los derechos de los homosexuales forman

constituye siquiera un crédito para aquellos que compiten por el liderazgo del pensamiento juridico”. id.
en 204-05 (citando a George L. Priest, Social Science Theory and Legal Education: The law School and the
University, 33 ). Legal Educ. 437, 441 (1083)) (fueron omitidas las marcas internas de la cita),

4! Triee, Laurence H., American Constitutional Law (2% ed. 1988).
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parte de la agenda de los estudiosos, el enfoque mas mesurado de Harlan
podria resultar cada vez mas relevante y atractivo.

Estas preguntas presuponen una cuestién mucho mas amplia: algunos
casos y materiales pueden languidecer en relativa oscuridad durante décadas
o, incluso, siglos —excepto, tal vez, para algunos entendidos— vy [uego, repenti-
namente, pueden transformarse en asuntos centrales para los canones peda-
gdgico, tedrico o de cultura general. Este cambic de suerte, por lo general no es
casual sino que esta relacionado con los problemas constitucionales del mo-
mento actual. En otras palabras, los casos y las opiniones se vuelven
atemporales cuando llega el momento adecuado.

En realidad, muchos de los primeros libros de casos no comenzaban con
lo que muchos consideran hoy la joya de la corona del canon constitucional,
Marbury v. Madisorn;, en cambio, comenzaban con los procesos de reforma pre-
vistos en la ¥ Enmienda.'s Esto podria reflejar los asuntos de interés de los
politélogos, quienes atn dominaban la materia en la primera parte del siglo.
También podria reflejar una forma mas continental de pensar acerca del dere-
cho constitucional: el estudiante deberia comenzar por los aspectos estructu-
rales y la regla de reconocimiento, preguntandose, en primer lugar, como sabe-
mos que algo es parte de la Constitucion y cémo se incorporan cosas a ésta. En
muchos de estos primeros libros de casos, las cuestiones relativas a los dere-
chos individuales son consideradas secundarias,® mientras que son conside-
radas centrales por el derecho constitucional de hoy.

145 Véase e.g. Noel T. Dowwing, Cases on American Constitutional Law 1-20 (1937) (comenzando por “The
Constitution; and the Amending Process™); Oliver Peter FIEwD, A Selection of cases and Authorities on
Constitutional Law 1-18 (1930} (comenzando por "The Formulation and Modification of the Constitution of
the United States™); Hawl, James Parker, /flustrative Cases on Constitutional Law 1117 (22 ed. revisaday
ampliada, 1927) (comenzando por la seccidn sobre "Establishment and Amendment of Constitutions™),
Uno podria comparar estos libros de casos con aquel de Harvard publicado durante el apogeo de la era del
Proceso Legal, véase Freunp, Paul A., Sukerianp, Arthur E., De Wolre, Mark & Brown, Ernst |, Constitutional
Law: Cases and other problems 3-19 (1954). Este libro de casos comienza, tal como muchos de los libros de
€asos contemporaneos, con las bases historicas de la revision judicial. En su 47 edicién en 1950, Dowling
lanzo las observaciones intreductorias a la reforma y las reemplazé con el "Origen de la Doctrina de la
Revision judicial”. Dowuing, Noel T, Cases on Constitutional Law 1-69 (47 ed. 1950). Interesante y simbé-
licamente, este material aparece incluso antes del texto de la propia Constitucién. Para el sucesor del
libro de casos de Dowling, véase Noel T. DowLing & Gerald GuntHer, Cases and Materials on Constitutional
taw (3% ed. 1965), que reaparece en su ultima reencarnacion como GUNTHER & SULLIVAN, supranota gz, El
debate acerca de las reformas constitucionales y el articulo ¥ ha sido relegado hasta ahora a una simple
nota al pie de pagina en "Other Congressional Powers”. id. en 250 n. 1.

14 ygase, e.g. Hall, supranota 145, en xiii-xiv (tabla de contenidos dedicada a la cobertura primaria de los
asuntos estructurales); RotuTschaerer, Henry, Cases on Constitutional Law vii-viii (1932) (igual).
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C. Pedagogia y teoria académica

A pesar de que los canones pedagégico y de cultura general son
conceptualmente distintos de los canones de la teoria académica, seguramen-
te afectan la estructura de la teoria constitucional normativa. La seleccién de
casos y materiales en los libros de casos y otros materiales de ensenanza refle-
jany perpetdan particulares (algunos dirian anticuados) modos de entender las
cuestiones juridicas. A través de decisiones estructurales, el canon pedagégico
puede dirigir nuestra atencion hacia ciertos problemas y asuntos, alejarnos de
otros, o hacernos ver determinadas situaciones como paradigmaticas vy otras
como secundarias.

El tratamiento de la Primera Enmienda es un buen ejemplo. Durante
muchos anos, el paradigma de la difamacion sediciosa efectuada por un disi-
dente politico ha sido tomado como el ejemplo canénico para la teoria de la
libertad de expresion; esta concepcion alcanzo la apoteosis en Brandenburg v,
Ohio,"" en donde 1a Corte Suprema abandoné las doctrinas sobre defensa de la
sedicién que protegian fuertemente al discurso disidente.'® Algunos profesores
que se concentraron en el canon clasico de los casos de libertad de expresion
parecen reconocer que hoy muy pocos disidentes extremos enfrentan la posibi-
lidad del castigo penal por lo que dicen. Esto podria ser el resultado de las
propias doctrinas juridicas liberales, o podria ser la consecuencia de cambios
mas profundos en nuestra cultura. En cualquier caso, las verdaderas controver-
sias centrales de nuestra era alrededor de la Primera Enmienda —financiamiento
de las campanias politicas, expresion del gobierno, regulacién de los medios de
comunicacion y establecimineto de requisitos inconstitucionales—, no encajan
facilmente en el paradigma del disidente aislado emitiendo opiniones impopu-
lares. Como resuitado, los libros de casos no hallaron una forma totalmente
adecuada para lidiar con ellos.'"® Un ejemplo particularmente notorio de este

147 395 U.S. 444 (1969) (per curiam).
4% véase id. en 447.

149 En contraposician, los problemas del discurso racista y de la pornoerafia han sido asimilados en la organi-
zacién del canon pedagdgico con mucha menos dificultad; encajan perfectamente en el paradiema tipo del
individuo aislade {o grupo de individuos) que dice cosas que disgustan a otros. Después de 1odo, uno de los
primeros casos sobre discurso racista fue Beauharnais v. Iifinois, 343 U S. 250 (1952), ¢ incluso el propio
Brandenburg podria estudiarse como un caso de este tipo. En verdad, el caso de discurso racista mas promi-
nente de nuestra era, R.A.V. v. City of St. Paul, 505 U.S. 377 (1992), consiste en una accion penal anticuada.
Del mismo modo, los autores de libros de casos pueden (y asi lo hacen) simplemente incorporar debates
sobre feminismo y pornografia luego de materiales iradicionales sobre obscenidad. Véase e.g. GuNTHER &
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fenomeno se presenta en el conocido libro de casos de Gerald Gunther, el cual,
durante muchos anos, dividié el universo de la libertad de expresion en: expre-
siones sediciosas, regulaciones de tiempo, lugar y modo, expresion simbélica y
"Problemas Adicionales”."™® Cuando casi todas las cuestiones claves de la liber-
tad de expresion de nuestro tiempo se han convertido en "problemas adiciona-
les”, se percibe que los abordajes teodricos centrales de la Primera Enmienda
necesitan un replanteo urgente.

Un segundo tipo de efecto sobre la imaginacidn especulativa se relaciona
can la creciente especializacion del derecho constitucional, que es una resultan-
te del incremento de casos de derecho constitucional y de demandas fundadas en
derechos constitucionales que deben ser protegidos mediante el control judicial.
Podriamos entender esto como la victoria de los casos excepcionales descriptos
en la nota numero cuatro al pie de pagina del caso United States v. Carolene
Products Co."™ por encima del caso tipico de control judicial descripto en el texto
de esa opinién.'™ Cuantas mas oportunidades haya para el control judicial en
materia de derechos individuales, mayor sera la especiatizacion.

Por ejemplc, especialmente a partir de la década de 1960, los libros de
casos de derecho constitucional comenzaron a abreviar el material referido al
procedimiento penal por razones de espacio. En la actualidad, solamente el
libro de casos editado por William Lockhart, Yale Kamisar, Jesse Choper, Steven
Shiffrin y Richard Fallon conserva una cantidad importante de este tipo de ma-
teriales, seguramerte, sospechamos, porque uno de sus editores es el profesor
Kamisar, un reconocido especialista en derecho procesal penal.'™ En sintesis,
el derecho procesai penal, desafortunadamente, se ha convertido en una espe-

Sutuvan, supranota sz, ps. 1126-55. No dudamos de que seria mejor tratar estos materiales en forma dife-
rente —por cjemplo, como parte del estudio sobre la clausula de la proteccion igualitaria {" Equal Protection
Clause™)— Mas bien, nuestra idea consiste en que los libros de casos han tenido muchas menos dificul -
tades para encajar estos casos dentro del esquema tradicional, aun cuando €s1e esté equivocado.

159 Guwtier, Gerald, Cases and Materials on Constitutional Law, n05-1343 (102 ed. 1980). Estos problemas
"adicionales” de la Primera Enmienda incluian la difamacidn, la obscenidad, la censura previa, la pu-
blicidad comercial, los piguetes de trabajadoeres, la libertad de asociacion y el financiamiento de cam-
panas politicas. Yease id. en Ivviii-Ixxiv. Sin embargo, agudamente, Gunther incluyé los siguientes fa-
flos junto con 1os cascs de foro publico: Red Lion Broadcasting Co. v. FCC, 395 U.S. 367 (1969), y Miami
Herald Publishing Co. v. Torniflo, 418 1.5, 241 (1974). Yéase GUNTHER, Supra, ps. 1302-05.

151 304 US. 144. 152 . 4 (1938).

152 Esie es el argumento de Batiw, |, M., The Fooinote, 83 Nw. U.L. Rev. 275, 301 (1989},

153 El libro de casos de Lorkhart también es el Unico que todavia incluye material sustancioso sobre la pena
capital. Véase LockHarT KaMisar, CHOPER, SHIFFRIN & FALLON, supra, nota 52, en s55-81. Sin embargo, entre los
demas tipicos libros de casos, solo Brest & Levinson incluye come caso imporiante a McCleskey v. Kemp,
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cialidad que ha dejado de ser ensenada por la mayor parte de los "especialistas”
en derecho constitucional (incluyendo a los autores de este articulo). Ello trae
aparejado dos consecuencias desafortunadas.
En primer lugar, los teéricos del derecho constitucional tienden a des-
atender los variados espectros de interpretacion constitucional que aparecen
en los casos sobre procedimiento penal y que pueden afectar o ayudar a prede-
cir las opiniones de los jueces —ordinarios o de tribunales superiores— en otro
tipo de casos. Por ¢jempio, el debate entre los fustices Black y Frankfurter
sobre “incorporation” fue ampliamente sostenido en el area del derecho proce-
sal penal.™ En nuestros dias, ia interpretacion del justice Scalia de la
"confrontation clause™ parece vinculada a sus interpretaciones formalistas de
otras partes de la Constitucion.'ss
En segundo lugar, si los teéricos del derecho constitucional no prestan
atencion a los problemas del procedimiento penal, éstos tenderan a ser conce-
bidos como asuntos propios de la administracién de justicia antes que como
cuestiones de interpretacién constitucional. Las enmiendas referidas al proce-
S0 penal seran, en breve, ajenas a la formacién juridica de una generacion
entera de estudiosos del derecho constitucional.’s®
Hemos presenciado en nuestro tiempo el "encogimiento” del 8iff of Rights
de tal manera que en la percepcion de los profesores de derecho constitucional
éste solo llega a abarcar la Primera Enmienda, la "Takings Clause”™"y la Clausu-
la del Debido Proceso. Esta forma de ver las cosas destruye la idea de que las
partes que componen el Bill of Rights estan interrelacionadas.'” Sélo los espe-
481 U.5. 279 (1987), en el que se rechazd el cuestionamienio al proceso de pena de muerte fundado en la
discriminacion racial. Véase id. en 290-91; Brest & Levinson, supra nota 23 en 678-86 (version editada de
McCieskev). El hecho de que la voz “muerte” en la entrada del indice tematice del libro de casos de Gunther
& Sullivan remita al lector al tema “derecho a morir”, resulia significativo relevante a los fines del canon
actual. Guvmier & Suman, supranota 32, en 1-2. Esto se debe, sin lugar a dudas, a que el derecho a morir encaja
facilmente en las categorias del debrdo proceso sustantivo, las que avin son centrales para el canon peda-
gdgico, mientras que €l derecho a ser fibre de la muerte esta conceptualizado bajo la Clausula de Castigos
Crueles e Inusuales y de la Octava Enmienda y, de ese modo, es relegada a cursas sobre procedimiento penal,

54 Véase e.g. Rochin v. California, 342 U.S. 165 (1952); Adamson v, California 332 U.S. 46 (1947).

*1 [Nota de los traductores: esta expresion se refiere al derecho del acusade de confrontar con quienes
testifican en su contra, de conformidad con la enmienda sexta.|

'55 Vease Kannar, Georee, The Constitutional Catechism of Antonin Scalia, 99 Yale L.). 1297, 1330-34, 1355 (1990).

'5%5in embargo, véase AMAR, Akhil Reed, The Constiturional and Criminal Procedure (1997) (abordando las
previsiones del procedimiento penal del Bill of Rights a través de la lente de |a interpretacion textual y

_estructural de la Canstitucion).
¥ [Nota de Jos traductores: puede entenderse como el equivalente de la “cldusula de la expropiacion”.]

57 Eltrabajo de Akhil Amar sobre el Bilf of Righis constituye uno de los pacos intentos de leer las enmiendas de
forma conjurita como partes de una sola Constitucion. Véase Amar, Akhil Reed, The Bill of Rights: Creation and
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cialistas en el proceso penal siguen y comentan criticamente las interpretacio-
nes efectuadas por la Corte Suprema sobre buena parte del Bill of Rights. Por lo
tanto, entre los estudiosos del derecho se pierde la usual cultura de la discusién
acerca de la tarea llevada a cabo por la Corte Suprema al interpretar las distin-
tas partes de la Constitucién. Un problema vinculado a ello podria estar sur-
giendo ahora, en la medida en que los cursos sobre libertad de expresion se
sigan dictando separadamente de los cursos sobre la clausula de ieualdad y el
debido proceso.

En efecto, incluso en las restantes areas de los libros de casos de dere-
cho constitucional, ciertos pasajes de la Constitucién son tratados como
periféricos y sueler ser dejados fuera de los programas de estudio (por ejemplo,
los impuestos interestatales y la inmunidad intergubernamental) o bien son
solo enseriados en cursos especializados (por ejemplo, los derechos electora-
les).™® La marginacidn o exclusién de ciertos temas contenidos en la Constitu-
cién hien podria a‘ectar la decision acerca de cudles son los paradigmas que
dominan el debate de la teoria constitucional y cudles conforman la imagina-
cion de los estudiosos del derecho constitucional.

En otras palabras, a medida que la especializacion crece aceleradamen-
te, los estudiosos dedicados a la "gran teoria” constitucional ohservan camo su
tarea se reduce a explicar una parte cada vez menor del derecho constitucional.
Si esto sucede, sus visiones tedricas podrian resultar cada vez mas limitadas o
cada vez mas sujetas a las antecjeras y limitaciones que surgen siempre que
una teoria es confrontada solamente con una serie limitada de situaciones.

Habitualmente, la seleccion de casos y materiales en un libro de casos
de derecho constitucional refleja una narrativa del desarrollo de la Constitu-

Reconstruction (editada en 198). De forma similar, uno de nosotros (Levinson) cree que un textualismo
irresponsable ha conducido a los profesores que enserian "la Primera Enmienda” a incluir en el mismo curso
de derecho constitucional a las expresiones sediciosas y el sosienimienta federal de las escuelas religiosas
—dado que tanto la Clausula de Libertad de Expresion como las Clausulas de Religion aparecen cn el texto de
la citada enmienda—, mientras se ignoran las profundamente interesantes implicancias de la Segunda
Enmienda. Estas implicancias deberian ser especialmente importantes para todo aque’ que ponga de relie-
ve el "valor como control al poder” que subyace con las disposiciones de libertad de cxpresion y de prensa
contenidas en la Primera Enmienda, ya que hay pocas dudas de que muchos integrantes de la gencracion
fundadora veian a la posesidn de armas por el pueblo comao el ultimo "control” sobre los gobiernos corruptos.
Véase Levinson, Sanford, The Embarrassing Second Amendment, gg Yale L ]. 637, 648-50 (1989); véase tam-
bién L. A Powe, |r. Guns, Words, and Constitutional Interpretation, 38 Wm. & Mary L. Rev. 1311 (1997}
(elaborando conexiones posibies enire las doctrinas de la Primera y la Segunda Enmiendas).

158 Estos nuevos cursos, a su turno, dan lugar a nuevos y mas especializados libros de casos. Véase e.g.
Samuel Issacharoff, Pamela $. Karian & Richard H. PiLces, The Law of Demacracy: Legal Structure of the
Paolitical Process {rgg3).
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cion y del derecho constitucional. Por ejemplo, el autor de un libro de casos
puede presentar los materiales como la evolucion histérica de la doctrina fren-
te a un objetivo especifico: la "situacion actual”. Esta puede ser retratada como
algo bueno o como algo negativo, pero el objeto de la narracién consiste en
concebir al derecho constitucional como trabajando hacia un determinado es-
tado de cosas. La evolucién del derecho constitucional puede transformarse en
una historia del progreso o el relato del declive eradual desde una edad dorada
anterior, ya sea que se trate de la era de los Fundadores, la Reconstruccién, el
New Deal o los apacibles dias de la Corte Warrren.™ Se podrian acomodar los
casos y materiales como una dialéctica de principios y contra-principios que
luchan entre si en cada uno de los materiales del derecho.® Finalmente, si uno
quisiera hacer un abordaje predominantemente genealdgico, los casos podrian
simplemente presentarse como un reflejo de las inquietudes politicas y cultu-
rales de sus respectivos tiempos, mostrando como la tey fue distinta en un
momento previo y, sin duda, cambiara en el futuro nuevamente. Cada libro de
casos cuenta una historia, s sabemos escucharlo; en realidad, es casi imposi-
ble organizar un libro de casos que no cuente historia alguna.

D, Expandiendo el canon

En los debates acerca la formacién del canon de las humanidades, los
participantes han disentido menos sobre si los escritores canonicos como
Shakespeare u Homero deben ser mantenidos y mas sobre la posibilidad de
expandir el canon de modo de incluir nuevos materiales escritos por mujeres,
minorias u 0tros escritores que no provengan de Europa occidental. En el dere-
cho la cuestion analoga consiste en determinar si en sus cursos de derecho los
estudiantes deben conocer las "voces marginadas”. Los ejemplos de estas "vo-
ces marginadas” del discurso constitucional contemporaneo podrian con segu-
ridad incluir a mujeres, homosexuales y minorias raciales y étnicas. Pero tam-
bién se podria incluir dentro de los grupos relegados a los legos de cualquier
raza, género u orientacion sexual ya que, por su falta de status profesional, casi
siempre son excluidos de los debates constitucionales serios. El estudioso del

'59 vease Robert W. Goroon, The Strugele Over the Past, 44 CLEV. ST. L. REV. 123, 127-3t (1996)

%91 ejemplo excelente lo constituye la obra de Friedrich Kessien & Grant Gimore, Contracts: Cases and
Materials (2* ed. 1970), que mds recientemente fue editado como Friedrich Kessler, Grant Gimore &
Anthony T. Kronman, Contracts: Cases and Materials (2* ed. 1986).
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canon deberia preguntarse hasta qué punto esta exclusion del debate es secta-
ria o injusta.

La marginacion es una cuestion tanto normativa como descriptiva. Mu-
chas personas han sido olvidadas o marginadas de los debates juridicos actuales.
Todo revisor de los canones referentes a estas materias debe elegir entre ellos y
luego estar en condiciones de ofrecer razones convincentes de su eleccion, Para
los relatos de esclavos y mujeres votantes podria considerarse la incorporacion
de las siguientes voces marginadas: los colonos mormones de Utah —quienes
fueron compelidos a abandonar principios centrales de su religion (incluyendo la
poligamia) para que el territorio de Utah pudiera incorporarse a la Unién—"" los
fundamentalistas religiosos coniemporaneos —quienes suelen ser desprecia-
dos o tratadoes con condescendencia por la Norteamérica taica—; los miembros del
movimiento “mifitia’ contemporaneo —quienes han desarrollado visiones distin-
tivas sobre la interpretacion del derecho constitucional y del common law—™
William Lloyd Garrison —quien sostuvo que el Norte deberia separarse del Sur
porque la Constitucion era "un pacto con la muerte y un acuerdo con el infierno"—
4y John C. Calhoun —quien no solo fue defensor incondicional de la esclavitud,
sino que fue también un tedrico del derecho constitucional de gran imaginacién,
cuya doctrina de las mayorias concurrentes es sorprendentemente apropiada
para el debate actual sobre los derechos electorales y la constitucionalidad de la
redistribucién de los distritos electorales tomando en consideracion la raza—'*
Muchos de estos ejemplos podrian sugerir que la marginacién es merecida en
ciertos casos; sin embargo, dificilmente pueda negarse que tas decisiones acerca
de cuales de estos grupos relegados debieran ser reconocidos y cuales dejados de
lado, se encuentran muy politizadas.

La "marginacion” abarca cuestiones de forma y de contenido. Desde la
perspectiva de los profesores de derecho concentrados en la actividad de los

181 vease Davis v. Beasor, 133U S. 133, 348 (1Boo); Murphy v. Ramsey, 114 U.S. 15, 42-47 (1885}, Reynolds v. United
States, g8 U.5. 145, 166-167 (1878); Thomas G. Alexaner, Mormonism it Transition: a History of the Latter -Day
Saints 1890-1930. en p. 3-15, 60-73 (1996 (detallando la persecucion a los Mormones), Leonard . ARrINGToN &
Davis Bitton, The Mormon Experience: a History of the Latter-Day Saints 185-205 (22 ed. 1992) (idem).

162 yanse, e.g., Mozerr v Hawkins County Bd. of Educ., 827 F.2d 1058 {6° Cir. 1987).

13 ygase e.g., . Konak, Susan P., When Law Risks Madness, B Cardozo Stud. L. & Literalure 65, 67-68 (1996}
David C. Wiuawms, The Militia Movement and the Second Amendment Revolution: Conjuring with the Peaple,
81 Corneil L., Rev, B7a {19g96).

164 yéase MermiLL, supra nota 22, en pag. 205.

185 ypase e.q., 4 The Works of John C. Calhoun338-47 (R. Crali¢ ed., 1851).
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tribunales, los ejemplos mas claros de materiales "nuevos” que podrian ser

incorporados al canon juridico son los casos de la Corte Suprema de los Estados

Unidos mas antiguos y olvidados; de este modo, la gente podria discutir si los

casos sobre esclavitud como Prigg v. Pennsylvania o The Antilope™ debieran

ingresar en el canon pedagoégico y si, a la inversa, $e perderia realmente algo si
se dejaran de ensenar en el primer ario de la carrera los casos sobre impuestos
al comercio interestadual o, incluso, sobre regulacién de la pornografia para
hacer lugar a otros temas. Qtra cuestion igualmente importante consiste en
decidir si las resoluciones de los tribunales debieran ser complementadas por
otros materiales no judiciales. Uno de nosotros {Levinson) es coeditor de un
libro de casos en el que se ha decidido conscientemente eliminar varios de los
casos tipicos,'” a la vez que se decidié incluir discursos emitidos por james

Madison y Frederick Douglass, el veto de Andrew Jackson al proyecto de ley de

reforma de la carta del (Segundo) Banco de los Estados Unidos, una opinién del

Attorney General de los Estados Unidos referente a la entrega de correspon-

dencia abolicionista en el estado de Mississipi, juntamente con pasajes del

texto del debate entre Lincoln y Douglas sobre el debido acatamiento de la
decisién de la Corte en Dred Scott.'*®

Una razén para incluir en el canon los debates entre Lincoln y Douglas,
reside en el hecho de que ellos son importantes para la cultura general. Pero
ademds plantean cuestiones fundamentales sobre la teoria constitucional y €l
rol de los materiales candnicos en la eleccién de uno u otro modo de aproxima-
cion a ia Constitucién, Creemos que es de vital importancia enfatizar el rol

156,56 U.5. (12 Wheat.) 546 (1827).

157 Un estudio reciente de lerry Goldman muestra que el libro de Brest & Levinson tiene una cantidad de casos
menor {98) a la del resto de los mas importantes libros de casos utilizados en las facultades de derecha.
Ellibro de casos de Gunther contiene la cantidad mayor (129), y no muy lejos se encuentra el de Stone con
122. Véase GoLDMAN, Supra nola 43, en pag. 4.

8 Ecyas selecciones reflejan el punto de vista segun el cual estos materiales son mucha mas merecedores
de ser incluidos en el canon que, por ejemplo, Carler V. Carter Coal Co., 298 U.5. 238 {1936), una blanque-
cinareliquia perteneciente a la era de la Corte del malvado y viejo Lochner y una de los casos omitidos
en la tercera edicion de Brest & Levinson.

Dado que el libro de Brest & Levinson ya no se dedica al estudio acabado de |a Primera Enmienda, omitid el
tratamiento de materiales 1ales como el clasico New York Times Co. v Sullivan y todo el conjunto de casos
sobre pornografia y financiamiento de las campanas electorales, Sin embargo, la omision de la Primera
Enmienda tiene ademas otras repercusiones. Nosotros dos creemos que ¢l tema del financiamiento de las
elecciones es uno de los temas mas importantes del derecho constitucional contemporaneo y, por lo
tanto, la omisién de los cuestionamientos a la leaislacion sobre financiamiento de las campaias basados
en la Primera Enmienda, constituye un claro ejemplo de que los intereses pedagdgicas de introducir a los

estudiantes al estudio del derecho y la interpretacién constiucional deben prevalecer schre los intere-
ses de la teoria académica y los intereses de los abogados practicantes.
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crucial de los funcionarios no judiciales (e, incluso, la ciudadania en su totali-
dad) en la interpretacion constitucional. Pocos jueces de la Corte Suprema han
ejercide una influencia tedrica y practica en nuestro orden constitucional tan
importante como Abraham Lincoln. $in embargo, debido a que muchos de los
libros de casos y cursos actuales estan rigidamente concentrados en la Corte
Suprema, terminan por ofrecer una comprension sumamente distorsionada del
sistema censtitucional norteamericano a los desafortunados estudiantes ex-
puestos a esos materiales. Estos estudiantes, inevitablemente, terminaran por
creer que la interpretacion constitucional es competencia exclusiva de! Poder
Judicial —y, en particular, de la Corte Suprema— tanto como propuesta tedrica
como empirica. Como propuesta tedrica, esto resulta pernicioso. Como propuesta
empirica, resulta absurdo. Este desconocimiento intencional de los intérpre-
tes no judiciales constituye una forma de marginacion bastante distinta de
aquella a la que estamos acostumbrados, aungue no por ello menos seria.'®
De forma analoga es desatendido en la mayoria de los libros de casos el
fenémeno que, después de todo, explica lo sucedido entre 1861 y 186s: la exis-
tencia de un sistema juridico de chatte! slavery* en los Estados Unidos. Pen-
samos que existen muchas razones para incluir materiales sobre esclavitud en
el canon de la pedagogia constitucional.” Un propésito podria consistir, sim-
plemente, en serialar que la tradicion constitucional norteamericana —¥, aun
mas alla, el rufe of law en si mismo— a menudo se ha entrelazado y ha promovi-
do el fortalecimiento de males tales como la esclavitud. En el periodo previo a

%9 Sin embargo, ningdn libro de casos. incluso el de Brest & Levinson, ha prestado la atencion suficiente al
prablema de las enmiendas (va sean legales o ilegales) fuera del Articulo V. Esla cuestion, que resulta central
cn el reciente trabajo ce Bruce Ackerman, (véase AckerMan, Foundation. Supra nola 103, en pags. 53-54;
Ackerman, Transformation. Supra nota 103), todavia tiene que ser adecuadamente asimilada por ¢l canon
constitucional. Pese a que los libros de casos dedican innumerables paginas a las variadas interpretaciones
de la Enmienda Decimocuarta, ninguna consagra mas que una limitada atencion al estado problematico de
la ratificacion de |a Enmienda Decimocuarta. En orden a garantizar una mayoria de dos tercios en favor de
la Enmienda, e1 Congreso de la Recanstruccion se nego a poner en sus asientos a senadores y representan-
tes surerios. Véase id er p. 9g-119. Mas atin, €l Congreso se opuso a volver a convocar a aguellas delegacio-
nes de congresales sureiios y a reconocer la legitimacion de los gobiernos de los estados del sur —incluyen-
do gobiernos que se creian necesarios para la ratificacion de la Decimotercera Enmienda— hasta que aque-
llos gabiernos confirmaron la referida Enmienda. Véase id Acxerman, on contraposicion, sostiene que ¢l
cuestionamiento mas profundo de la 1coria constitucional norteamericana reside en determinar cémo de-
sarrollar un relato verdaderamente satisfactorio sobre la legitimacién de esta necesaria pero problematica
Enmienda. Véase id. Creemos que confrontar seriamenic las pregunias de Ackerman implicaria desgarros

~entodos los canones del derecho constitucional: pedagégice, de cultura general y 1eorico.

" |Nota de los traductores: se hace alusion con ello a una suerte de "derecho de propicdad sobre los esclavos” ]

179 vease generalmente Le vinson, supranota s, en p. 1094-95 (discutiende las justificacioncs por las cua-
les incluir matcriales sobre esclavitud en los cursos universitarios de derecho constitucional),
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la guerra —etapa formativa del pensamiento constitucional norteamericano—
los abogados habiles fueron capaces (y, por cierto, €so era lo deseado) de ofre-
cer cualquier cantidad de argumentos legales concernientes a la esclavitud, de
la misma forma en que ofrecian fundamentos sobre el status constitucional de
la navegacion, la inmigracién de indigentes o la regulacién del comercio
interestadual. Al concentrarse sobre el tema de la esclavitud se porne en evi-
dencia que el registro de la Constitucion y tos constitucionalistas respecto de
esta cuestion es considerablemente mas confuso de lo que muchos admirado-
res de la Constitucion pueden admitir. De modo mas general, los estudiantes
deben reconocer, a pesar de su natural admiracién hacia la Constitucion, que la
tradicion constitucional esta repleta de racismo y sexismo en total coinciden-
cia con lo que Holmes inolvidablemente denominé “las necesidades percibidas
del momento”.” Cuando estas "necesidades percibidas” incluyeron la supre-
sion despiadada de lo que en nuestra era consideramos “"derechos humanos
basicos”, los "intérpretes autorizados” y abogados de elite de Washington —y de
otros lugares— no tuvieron dificultad alguna en acomodar sus interpretaciones
de la Constitucion a aquellas necesidades.

Esta justificacion para la inclusién de materiales sobre esclavitud es
historicista. Se espera con etlo demostrar al estudiante que, en los diferentes
momentos de la historia, los argumentos constitucionales han sido evaluados y
construidos en distintas formas y que la Corte Suprema ha cambiado frecuente-
mente de opinién acerca de lo reputado como anéalisis constitucional correcto.
Por otra parte, el enfoque también es critico, dado que intenta hacer presente
a los estudiantes que la Corte Suprema, al querer hablar en nombre de la Cons-
titucion, hizo a menudo cosas muy perversas cuyos efectos adn perduran entre
nosotros. Si reconocemos el pasado con altibajos de la Constitucion podemos
entender mejor que las interpretaciones constitucionales de nuestro propio
tiempo también pueden ser complices de males a los que muchos de nosotros
no querriamos enfrentarnos.'”

A primera vista, este enfoque critico o historicista parece tener mucho
en comuin con las criticas feministas y de las minorias sobre el canon literario.
Sin embargo, sus acercamientos difieren en varios aspectos de importancia. En
la literatura, los creadores del canon son mucho menos propensos a rastrear

17! Houmes, [r, 0. W, The Common Law 5{Mark DcWolfe Howe ed., Harvard Univ, Press 1963) (1881).
172 vease, Bawan ). M., Agreements with Hell and other Objects of OQur Faith, 65 Fordham L. Rev. 1703, 1720 (1997)
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novelas racistas olvidadas del siglo diecinueve para su inclusion en el canon
que a concentrarse en demostrar el racismo inherente a las obras aceptadas en
la actualidad que conforman el canon literario vigente, y sugerir la inclusion de
escritores afro-americanos injustamente dejados de lado. De la misma forma,
los tedricos del feminismo literario podrian estar interesados en elementos
sexistas o machisias habituales en la literatura popular del pasado, pero proba-
blemente no procurarian la inclusion permanente de la literatura sexista den-
tro del canon, como manera de instar a la gente a leer y cuestionarlo. Asi, los
propositos de expansion del canon son bastante diferentes en el derecho y en
la literatura. Tanto un historicista constitucional como un critico literario fe-
minista intentarian revelar la historia del sexismo y el racismo en sus respec-
tivos ambitos. Sin embargo, en el caso del derecho el resultado consistiria en
atesorar estos ejemplos en el canon de modo que los estudiantes puedan cues-
tionarlos y aprender sobre la historicidad de las visiones constitucionales de lo
bueno y lo justo. Por el contrario, un critico literario feminista podria descartar
estos textos luego de revelarlos como ejemplos de las injusticias del pasado
(que perduran en la ideologia actual). Tal como sucede con la inclusién de la
esclavitud en el canon constitucional, el atagque feminista al canon literario
estd concebido con el fin de revelar la ideologia. Pero ello se ha hecho por
diferentes razones y con diferentes consecuencias para el proceso educativo.

E. La simbiosis entre teorias y cdnones

El canon de la teoria académica no incluye todos los casos y materiales
utilizados regularmente por los abogados y los tribunales en la defensa de los argu-
mentos constitucionales. Estos materiales tienden a ser comparativamente mas
recientes y estan guiados por consideraciones doctrinales especificas. Por el con-
trario, el canon de la teoria académica esta constituido por los casos y materiales
que resultar tan importantes para los arbitros de este canon (los académicos del
derecho) que cualquier teoria de derecho constitucional deba dar cuenta de ellos.
Aqui el canon es como un conjunto de puntos doctrinales que toda teoria de derecho
constitucional debe estar en condiciones de conectar. Por lo tanto, también pode-
mos llamarlo el canon de la “construccion tedrica”. Es el canon utilizado para cons-
truir y poner a prueba las teorias mas relevantes del derecho constitucional y de los
pronunciamientos constitucionales. El clasico ejemplo de un caso que resulta "de
explicacion obligada” es, desde luego, Brown v. Board of Education.
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La construccion de un canon de la teoria académica esta acompariada
por la formacién de un “anti-canon” de casos, que toda teoria que se precie de
tal debe demostrar que han sido resueltos incorrectamente. Son ejemplos de
ello: Lochner v. New York, Plessy v. Ferguson y Korematsu v. United States.
Nuestra nocion de lo que es candnico nos indica que debemos justificar el fallo
Brown (un buen caso} y refutar Lochner (un mal caso). En contraposicién, nadie
considera importante explicar por qué Bunting v. Oregon'™ o Hebe Co. v. Shaw™
han sido resueltos correcta o incorrectamente.” Por cierto, estas nociones ge-
melas de canonicidad y anticanonicidad normativa también resultan centrales
para los canones pedagdgicos y de cultura general. Los casos resultan trascen-
dentes para ser ensenados y rememorados puesto que sirven de iconos (y de-
monios) de una tradicién constitucional inventada.

Los problemas "candnicos” de la justificacion de Brown o la desvaloriza-
cidon de Lochner se presentan constantemente a medida que nos formamos en
derecho constitucional. Los héroes y villanos doctrinales se nos presentan ya
identificados y a la espera de que los confrontemos. Por cierto, el tipico curso
modelo de derecho constitucional bien puede ser visto como estructurado alre-
dedor de una justificacion y una demonizacién ritual de casos candnicos espe-
cificos. (;Cuantos cursos de derecho constitucional han adoptade como tema
central "El fantasma de Lochner'?). En ocasiones puede sentirse que toda la
teorfa constitucional moderna esta llevada por el deseo de justificar {0 conde-
nar) cinco casos (y todos sabemos cuales son).

Uno de los rasgos mas interesantes del canon de la teoria académica
consiste precisamente en su tendencia a obligarnos a reconocer ciertos casos
como "héroes” o "villanos”: de modo que un libertario seguramente pueda ser
considerado "fuera de la corriente dominante” si —como es el caso con Richard
Epstein— aprueba realmente un caso como Lochner. Este punto no es de poca
importancia. Muestra al canon y a la canonicidad como vehiculos para la nor-
malizacion de creencias e hipotesis interpretativas y, por tanto, instrumentos
del control sacial para la comunidad interpretativa relevante. Un tedrico del

173 243 U5 426 (1o17).

174 248 U.5. 297 (1g19).

75 En Bunting v. Oregon se obligd al uso de casco en horario de trabajo y se ordend una paga mas alta para las
horas extras. Véase Bunting, 243U.5. en p. 438-39. En Hebe Ca. v. Shaw se exigié regulacién para los comes-
tibles adulterados. Véase Hepe, 248 U.S. en p. 302-03. Ambos casos son inleresantes porque han sido {allados
en la"era” Lochrer, durante la cual la Corte Suprema era tenida por hostil a ese tipo de legislacion.
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derecho constitucional debe explicar por qué Dred Scott o Plessy v. Ferguson
constituyen derecho constitucional incorrecto (ademés de ser moralmente ate-
rradores) o, de lo contrario, esta fuera de juego.” De esta forma, resulta central
en toda discusion acerca del canon constitucional la demarcacion de los iconos
y demonios del derecho constitucional, e inherentemente a esta delimitacion
se halla la unificacion de las posiciones que pueden entonces ser usadas para
unificar el discurso (y el pensamiento) sobre el derecho constitucional.

En efecto, la evidencia mas notable de esta unificacion se relaciona con
el texto constitucional en si mismo. Los materiales ajenos a la Corte Suprema
no sélo son inexorablemente excluidos del canon pedagégico y del canon de
cultura general, sino que ademas resulta indiscutible que el propio texto com-
pleto de la Constitucién es parte necesaria de estos canones. Hay partes signi-
ficativas del texto constitucional que ningtin académico del derecho considera
importante para explicar; dentro de esta comunidad interpretativa estas par-
tes del texto constitucional han sido expulsadas de la Constitucion. A modo de
ejemplo, podrian citarse: la Segunda Enmienda, la Clausula de la Forma Repu-
blicana de Gobierno y la Clausula de Privilegios o Inmunidades contenida en la
Enmienda Decimocuarta.'”

Se desafia al canon de la teoria académica ofreciendo un contra-ca-
non: esto es un conjunto diferente de casos y materiales. Se presenta un
contra-canon (como el pedagdgico o el de cultura general) para redescubrir
casos, materiales y pasajes del texto constitucional que han sido desatendi-
dos y que apuntan a direcciones opuestas, o bien resultan incémodos para las

176 Michael Klarman ha ‘ormulado una critica extremadamente provocativa a tal "normativismo” del saber

constitucional, Véase Michael |. KLarman, Rethinking the Civil Rights and Civil Liberties Revolutions, 82
Va. L. Rev.1, 25-3t (1996). Mark Graber ha sefialado recientemente que "la teoria constitucional contem-
poranea descansa en tres premisas: (el {allo) Brown v. Board of Education era correcto, Lochner v. New
York era incorrecioy Dred Scott v. Stanford también era equivocado™, Mark A. Grager, Desperately Ducking
Slavery: Dred Scott and Contemporary Constitutional Theary, 14 Const. Commentary 271, 271 (t997).

Una de los textos no debatidos en la mayoria de los cursos de derecho constitucional es el Preambulo, en el
cual, entre otras cosas, se estahlece que la Constitucion debe ser empleada para promover el “bienestar
general” y "para establecer la Justicia®, U.S. Const. preambulo. Es posible que Ia razén por la cual el Pream-
bulo no ha figurado mas prominentemente en la interpretacion constitucional resida en que no se presenta
€OMO una norma operaliva. Sin embargo, esto plantea la pregunta de por qué no deberia ser interpretada de
esa forma. Aun cuando el Predmbulo no establece ningtin derecho ni poder nuevo, podria ser considerado,
al igual que las Enmiendas Novena y Décima, como una regla de interpretacion aplicable al documento en
su totalidad. La mejor analogia se plantea tal vez con la Seeunda Enmienda, la cual contiene una clausula
referida a ta necesidad de milicias bien organizadas, lo que presumiblemente explica por qué esta garan-
tizado el derecho a portar armas. Del mismo made uno podria sostener que las disposiciones de la Constitu-
cién deben ser liberalmente interpretadas en orden a promover los fines lijados en el Preambulo.
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teorias académicas actualmente en boga que han sido creadas para explicar
el canon existente.

Por o tanto, una razon importante para expandir el canon pedagdgico
0 el de cultura general es la de criticar las teorias normativas vigentes en el
derecho constitucional. Ello asi porque las teorias constitucionales tienden a
ser adaptadas con el fin de resolver ciertos problemas canénicos: por ejemplo
tas teorias del proceso legal fueron adaptadas para considerar los intereses
del federalismo y la separacion de poderes. Sin embargo, la adaptacion de
estas teorias a otro tipo de problemas suele resultar dificil. Por lo tanto,
aplicar una teoria famosa —por ejemplo, el principio de competencia
institucional, la nocién de derecho como integridad, las teorias del tipo de
Carolene Products sobre garantias en el proceso— a una area "diferente” de
adjudicacion constitucional —por ejemplo, la esclavitud— puede resultar un
ejercicio tan entretenido como instructivo. Cuando se comienza a hablar acerca
de hacer la mejor ley sobre esclavitud que sea posible, de preservar la delibe-
racion democratica en la regulacion de la esclavitud, o de la importancia
relativa de la determinacion de la competencia estadual o federal en materia
de esclavitud, comienzan a verse las limitaciones y la estrechez de las teorias
constitucionales contemporaneas.

En particular, estos ejercicios de pensamiento nos ayudan a ver c6mo
las teorias constitucionales realmente tienden a evitar que se ponga en duda la
justicia basica del sistema juridico, al ofrecer formas intrincadas e intelectual-
mente exigentes de analisis juridico para sustituir o desviar las investigacio-
nes que pudieran deslegitimar nuestro sistema constitucional. Cuando estas
teorias son aplicadas a practicas universalmente censurables, podemos enten-
der mas claramente el modo en que incentivan un apartamiento de la realidad.

Por lo tanto, no deberia sorprendernos el hecho de que las teorias cons-
titucionales dominantes existan en una relacién simbiética con los cdnones
pedagogico y de cultura general, cuyos materiales describen y justifican: las
teorias constitucionales normativas ayudan a establecer qué partes de [a tra-
dicion constitucional deben ser exploradas y destacadas (dado que estas teo-
rias funcionan mejor en relacién con estas areas). Al mismo tiempo, los cano-
nes pedagodgico y de cultura general tienden a otorgar a estas teorias constitu-
cionales mayor solidez y plausibilidad que la que podrian obtener de cualquier
otra forma. La construccion de los canones pedagégico y de cultura general

78




Academia

permite a las teorias constitucionales contemporaneas evitar momentos de
incomodidad y proseguir con su proyecto de legitimacion.

IV. CONCLUSIONES

Comenzamos este comentario preguntando si el discurso de Frederick
Douglass en Glasgow deberia formar parte del canon, posibtemente en yuxta-
posicion con la vergonzosa opinion de Roger Taney en Dred Scott. Pensamos
que asi debiera ser; de hecho creemos que es, particularmente, un buen ejem-
plo de como debiera expandirse el canon constitucional.

Al decir esto, reconocemos en todo sentido que no podemos crear o
hacer valer un canon constitucional por nuestra cuenta. Esa tarea no pertene-
ce a una sola persona ni a un grupo de personas. Por el contrario, los canones
son creados por todos nosotros, del mismo modo en que —a su vez— nuestras
formas de pensar son delineadas por ellos. Aun asi, nosotros participamos en la
construccion del canon que legaremos a las generaciones futuras y, por ello,
ofrecer nuestros puntos de vista es para nosotros tanto un derecho como un
deber, con la esperanza de que ellos puedan infiuir en otros. Por lo tanto, afir-
mamos de buen grado que el discurso de Douglass en Glasgow merece un lugar
en los canones de la pedagogia constitucional; por cierto, creemos que es algo
que todo abogado instruido y todo tedrico del derecho constitucional deberia
conocer, Creemos £sto por tres razones.

En primer lugar, el discurso de Douglass es importante porque esta ela-
borado por una persona que no es miembro de ningln cuerpo gubernamental y
ni siquiera es un ahogado profesional. En este orden de ideas, demuestra a los
estudiantes que todos los norteamericanos, incluso aquellos que hasta ahora
han sido excluidos de 1a ciudadania, tienen el derecho —y ¢l deber— de interpre-
tar la Constitucién y decidir por ellos mismos qué signifi.-a ese documento.

En segundo lugar, el discurso de Douglass es imporiante porque fue pro-
nunciado por una prominente figura de un movimiento social: el movimiento
contra la esclavitud. Creemos que el desarrollo constitucional norteamericano
es con demasiada frecuencia, enseriado como la historia de decisiones adopta-
das por jueces que, atin cuando estdn hasta cierta punto influenciados por las
circunstancias que los rodean, se manejan de conformidad con normas juridi-
cas auténomas o de una forma inusual o misteriosa. la historia del derecho
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constitucional es pensada alternativamente como la historia de grandes juris-
tas que muestran a los demds el camino, ya sea por su sabiduria o su insensa-
tez. Imaginar al desarrollo constitucional de esta forma deja de lado el hecho de
que los cambios constitucionales ~incluso los cambios en la interpretacién
constitucional— son a menudo resultado de acciones politicas de grupo, lo que
luego es reconocido y santificado por distintas elites juridicas y judiciales.?®

Los miembros de la Internacional de Trabajadores del Mundo tuvieron
una presciencia mucho mayor sobre el significado de la Primera Enmienda que
Oliver Wendell Holmes o, incluso, Louis Brandeis.” A la inversa, el relato
estandar que destaca el "liderazgo” de la Corte Suprema en Brown v. Board of
Education suele pasar por alto el limitado impacto de esa sentencia en la déca-
da que siguié a su dictado."™ Asimismo, ignora la importancia de la voluntad del
Presidente Truman a! desafiar a los lideres militares norteamericanos en 1947 Y
ordenar también la integracion racial en las fuerzas armadas. La eleccion del
ano 1948, entre otras cosas, confirmé que el electorado en general ~atin tal vez
no en el "Sur Profundo”—*" estaba dispuesto a recompensar a un Presidente que
se comprometio con los derechos civiles. También, por supuesto, la voluntad de
Truman de adoptar tales decisiones reflejé cambios en la demografia politica
norteamericana y el surgimiento de un progresivo aumento del electorado ne-
gro cada vez mas activista.

Los académicos del derecho que ven a la Corte Suprema como guia de la
opinion piblica deben explicar, entre otras cosas, las razones por las que el
Presidente habria propuesto, y el Senado confirmado, personas fuertemente
discrepantes con el saber convencional vigente al momento de su seleccién.
Sospechamos firmemente que es la opinién publica la que mas frecuentemente
maneja a la Corte Suprema —aun cuando lo hace de formas convenientemente

178 para el debate acerca del rol central de los movimientos sociales en la conformacién del discurso de efite

sobre la Constitucion, véase |. M. Bawkn, The Constitution of Status, 106 YaLe L. . 2313, 2338-42 ligg7).

179 Véase Ranean, David M., Free Speach in its Forgotren Years 17-128 (1997). Alli Rabban sostiene: “el comen-
tario generado a raiz de las luchas de la Internacional de Trabajadores del Mundo (IWW) por |a libertad
de expresién refuta la creencia generalizada segun la cual los norteamericanos antes de ta Primera
Guerra Mundial no prestaron mucha atencion al significado de la libertad de expresion. Este comentario
tuvo lugar de forma abrumadora fuera del sistema judicial. En su mayor parte el comentario fue mas
analiticamente sofisticado, y mas sensible a las preccupaciones por la libertad de expresion que las
tipicas decisiones judiciales del periodo. id. en p. 128

'§°Véase e.g., Rosensene, Gerald N., The Hollow Hope 39-41 (199:).

¥I¥iNota de los traductores: "Deep South"(subregion det sur de Estados Unidos. El término también es utili-
2ado para hacer referencia a la cultura y las costumbres del sur).|
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complejas— y no al revés."™ Si prestaramos mayor atencion a las realidades
empiricas de la politica norteamericana —algo que es inusual en los libros de
casos de derecho constitucional— podemos tener una visién muy distinta de la
denominada "dificultad contramayoritaria” como la cuestién tedrica central
del derecho constitucional ' Los académicos del derecho suelen preguntarse si
los tribunales deberian consentir o esperar que los nuevos derechos sean esta-
blecidos por la legislaciéon o una enmienda al texto constitucional. Lo que en
realidad deberian preguntarse es si las decisiones judiciales no reflejan las
discusiones politicas e ideolégicas surgidas en la sociedad, que son traducidas
al discurso juridico profesional.

En la actualidad, los derechos de los homosexuales estan en la agenda de
los tribunales federales, no porque los jueces encerrados en sus torres de marfil
hayan decidido que es tiempo de comenzar a hahlar de aquéllos, sino debido a la
revolucion del concepto social de heterosexualidad y homosexualidad generada
por el crecimiento del movimiento por los derechos de los homosexuales que
siguié a los levantamientos de Stonewall. Tampoco resulta irrelevante el hecho
de que un numero importante de funcionarios peliticos, tanto elegidos como de-
signados, estuvieran dispuestos a confesar su condicién de gay o leshiana. Los
movimientos sociales juegan un papel clave para influir en el desarrollo de la
cultura, y, en consecuencia, en el cambio de los significados sociales, de suerte
que los jueces puedan luego "descubrir” nuevos derechos en la Constitucién, mu-
chas veces elaborando argumentos brindados cen anterioridad por disidentes
ajenos a las ataduras del discurso profesional. El discurso de Douglass nos recuer-
da que la interpretacidn de la Constitucién, aun cuando se halle provisionalmen-
te en manos de elites entrenadas profesionalmente, reposa, en definitiva, en las
manos de la cultura politica de la mayoria de los Estados Unidos o, para decirlo en
términos historicos, descansa en las manos del pueblo.

En tercer lugar, el discurso de Douglass merece un lugar en el canon
constitucional —junto con Dred Scott y Prige v. Pennsylvania— debido a que
acerca a los estudiantes, a los abogados que ejercen la profesion, a los ciudada-

181gn palabras de Mr. Dooley, "no importa si la Constitucién protege a la bandera o no. la Corie Suprema
protege el resultado de las elecciones™. Dunng, Finley Peter, Mr. Dooley at His Best 77 (Elmer Ellis ed. 1938).

182 ¢f Graser, Mark A., The Nonmajoritarian Difficulty: Legislative Deference to the Judiciary, 7 Stud. Am.
Pol. Dev. 35, 37 (1993} {las marcas de citas internas fueron omitidas) (sefialando que la Corte suele estar
dispuesta a resolver asuntos que ke son delegados por un agradecido Congreso renuente a pagar los costos
politicos de una decisidn).
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nos y a los académicos del derecho, a una pregunta central del derecho consti-
tucional, que genera un gran desconcierto en nuestras almas, una pregunta que
nosotros, al igual que las generaciones que nos precedieron, hemos tratado de
evitar hacernos y confrontar en innumerables oportunidades: ;como puede una
persona ser leal a una Constitucion en un pais con condiciones profundamente
injustas y que prociama que estas condiciones estan justificadas o permitidas
por el propio texto de la Constitucion?, ;qué deberiamos hacer si descubrimos
que la propia Constitucién puede ser un documento maligno que mantiene al
mal en su lugar, si sospechamos que, incluso, podria tratarse de "un pacto con
la muerte o un acuerdo con el infierno"?

¢Deberiamos, tal como lo hizo William Lloyd Garrison, proclamar a la
Constitucion como un acuerdo de ese tipo y negarnos a cumplirla? ;jDeberia-
mos, como Roger Taney, autor de Dred Scott, aceptar las condiciones actuales y
la Constitucion que las permite por estar nosotros defendiendo el rule of lawy
la voluntad de los Fundadores? ; Deberiamos, al igual que Joseph Story, el autor
de Prigg v. Pennsylvania, devolver el esclavo que se escapd a su amo, hacer
cumplir el pacto constitucional con los estados esclavistas que creemos pro-
fundamente injusto, justamente porque se trata de un acuerdo y porque es
necesario evitar ciertas calamidades aun mayores: es decir, una guerra civil?
¢Q 1al vez deberiamos, como Frederick Douglass, negarnos entretanto a reco-
nocer las maldades que contiene la Constitucién y denunciar las maldades que
se cometen en su nombre? ;Deberiamos interpretar la Constitucién para per-
mitir el mal, sabiendo que podria ser dariino o, tal vez, convenciéndonos a
nosotros mismos de que, después de todo, no es tan dafina? ;O bien deberia-
mos interpretar la Constitucion "estrictamente” favoreciendo nuestra vision
de los derechos humanos y la justicia, prescindiendo de la concepcion origina-
ria o, inclusive, de los consensos actuales sobre su significado, en la esperanza
de que fa Constitucion y el pais puedan algun dia transformarse en lo que al
presente es urna promesa?

Nuestras razones para incluir a figuras como Douglass y Garrison —asi
como Taney y a Story— en nuestros cursos de derecho constitucional evidencia
nuestra concepcién acerca qué es mas importante en la tarea de la pedagogia
del derecho. Somos profesores de derecho, no de justicia y, atn asi, la cuestion
de la justicia —y el constante [racaso del derecho para alcanzarla— nunca puede
estar ausente de nuestras mentes por mucho tiempo. Cuando ensefamos dere-
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cho a nuestros estudiantes, los introducimos en un mundo.' Se trata de un
mundo en el que habitaran por varios afos, un mundo que tenemos la esperan-
za de que les permila, no s6lo como abogados, sino también como ciudadanos,
llevar una vida mejor y mas digna de ser vivida. Pero nuestro ingreso a un
mundo como éste implica inculcar simultanea y exitosamente de un canon,
una regla de conducta y una disciplina de pensamiento que dé forma a nuestras
imaginaciones, colonice nuestra conciencia y nos ayude a transformarnos, para
bien y para mal, en la clase de personas que somos. Imaginar que uno puede
escaparse de esta canonicidad es una fantasia. Imaginar que podemos tener un
mayor grado de conciencia acerca de los canones que constituyen nuestra vida
profesional, no lo es. Es tiempo de que emprendamos esta tarea.

810 hien, como habria dicho Robert Cover, Jos hacemos parte de un nomaos. Véase Robert M, Cover, The
Supreme Court, 1982 Term-Foreword: Nomos and Narrative, g7 Harv. L. Rev. 4, 4 (1983).




