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DEDICATORIA

A Ana

Porque en la vasta biblioteca de la vida —donde abundan codigos que nadie lee y
leyes que nadie cumple— tu mirada ha sido siempre la norma mas justa y el principio mas
inderogable.

Porque sin vos, hasta el articulo mas perfecto careceria de espiritu, y con vos hasta la
clausula mas arida se llena de sentido.

Porque en medio de mis litigios con el mundo, fuiste el precedente que nunca quise
cuestionar, el fallo firme que me sostuvo y la jurisprudencia viva que inspira mis mejores
votos.

Y porque, si la justicia es dar a cada uno lo suyo, yo ya he recibido la sentencia mas
favorable: vos.

A mi idishe mame

Porque no hiciste knishes ni gefilte fish, pero amasaste mi caracter con una constancia
que ni el mas severo tribunal podria igualar.

Porque fuiste —y seguis siendo— una jurisprudencia viviente sobre la omnipresencia:
estabas en mis actos, en mis dudas, en mis decisiones... y a veces incluso antes de que yo
mismo llegara a pensarlas.

Porque tu vocacidon por preguntar, insistir y repreguntar supera cualquier sistema
inquisitivo conocido por el derecho comparado.

Porque me ensefiaste que ser hincha pelotas, en el fondo, es una forma intensa y
legitima de amar, y que el silencio puede ser interpretado como una flagrante falta de interés.

Y porque, aunque a veces tu presencia me agote, sé que tu ausencia seria un vacio
insoportable, una nulidad absoluta e insanable en el expediente de mi vida.
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A mi hija Jana

Porque heredaste todo mi caracter... y encima lo entrenaste con pesas.

Porque tu disciplina en el gimnasio es la prueba empirica de que la voluntad
también se puede hipertrofiar.

Porque discutis con la misma precision con la que realizas una serie de abdominales,
y no soltas un argumento hasta haberlo trabajado al fallo muscular.

Y porque, aunque a veces tu tenacidad me saque canas verdes, sé que es el reflejo
mas fiel —y mas bravo— de lo mejor y lo peor de mi.

A mi hijo Ezequiel

Porque parecés heredar, sin pedir permiso, la vocacion familiar por el derecho, la
historia y el pensamiento abstracto, como si en esta casa el amor por las ideas viniera
de serie.

Porque también llevas en la sangre —y en la garganta— la misma pasion futbolistica
por un club que, con mas frecuencia de la que quisiéramos, nos ensefia el arte estoico
de perder con dignidad.

Porque, aun asi, en esas raras y pequefias victorias, nos abrazamos hasta el infinito,
y en esos instantes entendemos que la alegria, cuando se comparte, no necesita ser
frecuente para ser eterna.

Y porque en vos descubro que la herencia mas valiosa no es la de los libros ni la
de los fallos, sino la de los afectos que se celebran en la tribuna y en la vida.

A mis siempre presentes Merlina y Bernardo

Porque me guiaron y protegieron en este barrio con la misma firmeza con que se
cuida un tesoro que no se quiere extraviar.

Porque en cada paso que di, su consejo y su ejemplo fueron muralla y faro,
defensa y horizonte.

Y porque ahora, en compaiiia del Eterno, siguen marcando el rumbo, recordandome
que la verdadera herencia no son las cosas que se dejan, sino las huellas que permanecen.

A mis lectores.

A ustedes, que estan a punto de abrir estas paginas con la ingenua esperanza de
encontrar un manual apacible, les advierto: este libro no ha sido aprobado por ninguna
autoridad sanitaria y, sin embargo, podria tener efectos secundarios mas potentes que
los de cualquier ansiolitico de farmacia.

No calma: inquieta. No adormece: despierta. No suaviza: raspa.

Quien llegue aqui buscando el consuelo del lugar comun, hallara en cambio
preguntas incomodas, certezas desmontadas y, con suerte, alguna carcajada culpable.
Puede que en algin momento sientan que les sube la presion arterial, o que la ironia con
la que estan escritos ciertos pasajes actiie como una sobredosis de cafeina intelectual.
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Este libro no recomienda la suspension de ningun tratamiento médico, aunque —si
es eficaz— quiza consiga que la proxima vez que miren una pastilla de clonazepam
piensen: “No, gracias, ya lei a este tipo y me alterd lo suficiente por hoy”.

Y si al llegar al final sienten que no se han calmado, sino que se han vuelto
mas discutidores, criticos o ironicos, entonces la obra habra cumplido su proposito
terapéutico: reemplazar la quimica por el pensamiento, el sopor por el debate y la
pasividad por la indignacion lucida.
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PROLOGO

Es muy dificil prologar una obra que, sin lugar a dudas, puede ser calificada como
“monumental”. Lo es tanto cuantitativa como, de manera especial, cualitativamente.
En esta Licht demuestra lo que es desde hace tiempo: un jurista maduro, reflexivo,
innovador.

Para cumplir con este feliz compromiso (el de prologar un libro del que debo
aprender) recurriré a ideas que ya he publicado en otras ocasiones, partiendo de la
doctrina aristotélico-tomista de la denominada “justicia general, legal o del bien
comun” y su actuacion como si se tratase, a la manera de Adam Smith, de una mano
habitualmente “invisible” (insita en el comportamiento humano) que guia a tal com-
portamiento hacia la realizacion del bien comun.

La mano invisible de la justicia general

Adam Smith, entre sus muchos aciertos intelectuales, utilizo, casi al pasar, la
expresion “mano invisible”, destinada a lograr un €éxito mas que destacado en la ex-
plicacion de las consecuencias de ciertos comportamientos econémicos individuales.

En su Teoria de los sentimientos morales, Smith, con referencia a la actividad del
productor (empresario), sefiala que este “[...] al dirigir (su) industria de tal manera
que su produccion tenga el maximo valor, solo busca su propia ganancia y en esto,
al igual que en muchos otros casos, ocurre que esta dirigido por una mano invisible
para promover un fin que no formaba parte de sus intenciones” (destacado agregado).

Ese fin, al que podemos decir somos “llevados de la mano”, no es querido de
manera consciente, es beneficioso para el todo social, es espontdneo, es eficaz (logra
el objetivo) y, ademas, es mas eficiente (beneficiosa relacion entre recursos y logros)
que si fuera perseguido con consciente intencion: “Tampoco —contintia— perjudica a la
sociedad comun que ta! fin no formara parte de sus intenciones. Al buscar su propio
interés, ese individuo fomenta con frecuencia y mds eficientemente el de esa socie-
dad que cuando realmente persigue ese fomento. Nunca he observado que quienes
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decian comerciar por el bien comun hicieran realmente mucho bien [...] Es evidente
que cualquier individuo, en su situacion particular, puede juzgar mucho mejor que
cualquier estadista o legislador qué tipo de industria interna puede utilizar su capital
y qué productos pueden alcanzar mayor valor. El estadista que intente orientar a los
particulares sobre como han de emplear su capital, no solo cargara sobre sus hombros
un cometido innecesario, sino que se arrogara una autoridad que no puede entregarse
ni a una sola persona ni aun a consejo o senado alguno, del tipo que sea, y que nunca
seria mas peligrosa que en manos de aquél que incurriera en la insensatez y la osadia
de creerse apto para ejercerla” (destacados agregados). Asi también Smith estaba
enunciando el principio fundamentalisimo para delimitar las competencias entre el
Estado y la Sociedad: el de subsidiariedad, que en su formulacion “negativa” prescribe
que el Estado no debe realizar lo que la Sociedad puede hacer por si misma, a través
de las sociedades menores que la integran o bien de los mismos individuos.

La “mano invisible” se encuentra, claro, no en el cuerpo de cada individuo,
sino en la propia naturaleza de las cosas, en la naturaleza individual y social del ser
humano. Si las partes hacen al todo, el bien de las partes producira el bien del todo,
es decir, el Bien Comun o bien de la comunidad politica. A la vez, el bien del todo
debera redundar en el bien de cada una de las partes, ya que el Bien Comun no puede
ser, por propia naturaleza, sino distributivo.

Sin duda la formacién de Adam Smith, filosofo de confesion presbiteriana y
educado en la Universidad de Glasgow, no pudo ser ajena a la tradicion metafisica
aristotélico-tomista, ya que esta, incluso después de la Reforma, continu6 inspirando
—al menos en lo fundamental, si bien con distorsiones y quizds de manera inconscien-
te— a muchos de los postulados iluministas del siglo XVIII.

Precisamente ambas escuelas se tocan, entre otros, en el punto que estamos aqui
considerando.

Tomaés de Aquino, siguiendo a Aristdteles, ensefiaba que la justicia —virtud social
por excelencia— es el habito, o conducta espontanea, por el cual el individuo, “con
constante y perpetua voluntad, da a cada uno lo suyo” hasta su completa cancelacion.
Ese “cada uno” es un “otro”, ya lo consideremos individualmente o en su calidad de
parte de la comunidad. En cualquiera de las dos hipotesis (indisolubles, ya que, en la
comunidad politica, el individuo es siempre parte y la parte humana es siempre —en
ultima instancia— sustancia individual), “cualquier bien de la parte es ordenable al
bien del todo™* (destacado agregado); lo que Adam Smith podria expresar afirmando
que el bien del individuo es conducido al bien del todo como si fuera por la accion
de una mano invisible.

La justicia ordena al Bien Comtn a todas las acciones humanas regidas por otras
virtudes especificas, ya que estas no podrian ser virtuosas de no estar ordenadas al
Bien Comun. Por ello la justicia es “virtud general” con respecto a cualquier otra

' Smith, Adam, Teoria de los Sentimientos Morales, Parte IV, Cap. 1, edic. Kindle. También, en La
Riqueza de las Naciones, el fildsofo escocés vuelve a destacar la actuacion del empresario que, movido
por su propio interés, es guiado por una “mano invisible” para promover un fin —el Bien Comtiin— que
no formaba parte de su intencion.

2 Santo Tomas de Aquino, Suma Teolégica C. 58, a.1 y sgtes.
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virtud. Es decir, es virtud general no porque sea el “género” de todas las demas vir-
tudes, y estas sus “especies”, sino, ensefia Tomas de Aquino, “segln su virtud: como
la causa universal, que es general a todos sus efectos”, como lo es el sol con relacion
a todos los cuerpos sobre los que incide, lo que no supone identificacion alguna entre
el iluminante y el iluminado.

Actualizando el lenguaje podemos decir que la “justicia general” es un habito
—espontaneo, como todo habito— que orienta todas las conductas hacia el Bien Comun
(por esto es denominada “General” o del “Bien Comun”) conforme con la ley natural,
y, en algunos casos, con la ley positiva (directa o supletoriamente) que establece la
medida del acto justo (es decir, la igualdad entre lo debido y lo entregado o hecho o,
en su caso, omitido), por lo que también es llamada “justicia legal™.

Aunque en ciertas ocasiones de excepcion (asi deberia ser) es necesario que las
exigencias de la justicia general se establezcan de manera expresa (por ¢j., las leyes
imperativas o regulaciones de orden publico), normalmente la justicia general se
encuentra presente de manera natural y espontdnea en toda conducta humana que
no sea, en si misma, contraria al Bien Comun (por ej., en la comision de un delito).
Asi, entonces, toda conducta humana perseguira, por regla general, el bien propio,
individual, del agente, sin plantearse su razéon de Bien Comun, aunque aun asi lo
beneficiara necesariamente®.

No es atrevido pensar que en Santo Tomas de Aquino la justicia general actua
también como una “mano invisible” que orienta, de manera espontanea y no preme-
ditada, toda conducta al Bien Comun’. Es decir, partiendo de la natural bisqueda del
bien propio del sujeto (todo ser persigue el bien que le corresponde por naturaleza)
se enriquece también el bien comunitario.

Por eso cabe coincidir con el filésofo escocés en cuanto a que no preciso de la
“benevolencia” del carnicero para comer un asado este fin de semana, sino simple-
mente necesito que ese comerciante haga bien su trabajo, al que se dedica por puro

3 Lafinalidad de Bien Comun es de la naturaleza de la ley, siendo este el principal criterio de interpretacion
de la misma, al menos por la negativa: ninguna interpretacion contraria al Bien Comun es admisible.
También por la positiva: en caso de duda debe estarse por la interpretacion mas favorable al Bien Comun.
Licht, Miguel, estudi6, de manera excelente, este principio en el sistema judio: “Ya en la tradicion judia
encontramos el principio ético de lifnimmishurat hadin, que exhorta a los hombres a ir mas alla de lo
que dicta estrictamente la letra de la ley. Sin duda alguna, este mandato ancestral nos recuerda que la
verdadera justicia no se limita a la aplicacion mecanica de las normas, sino que demanda la generosidad, la
humanidad y el sentido moral profundo que yace en el corazon de quienes ejercen autoridad y ciudadania”,
en https://miguelnlicht.com/el-fetichismo-textualista/.

4 Yo estudié derecho por gusto, por expectativa de progreso y beneficio econdmico, pero nunca me
planteé conscientemente que con ello también aportaria al Bien Comun, aunque sin duda cuanto mayor
sea el porcentaje de poblacion con estudios universitarios y, en particular para el ejemplo, mayor sea la
elaboracion, interpretacion y defensa de las leyes y los derechos, mayor beneficio redundara en el bien
de la comunidad.

° Tal afirmacion no contradice el principio, también aristotélico-tomista, segun el cual “el fin es primero
en la intencion y ultimo en la ejecucion”, subrayando asi que el fin debe encontrarse en la intencion. Es
que, en nuestro caso, el fin de Bien Comun, causa final y causa de las causas de la polis (es decir, de la
sociabilidad politica humana) se encuentra en la propia naturaleza del hombre y, por tanto, forma parte
de todos sus fines virtuosos.
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afan de lucro personal, de la misma manera que el carnicero necesita que mi trabajo
me haya proporcionado el beneficio economico individual gracias al cual puedo com-
prar la carne. El carnicero y yo perseguimos un fin “egoista” (ego=yo), pero ambos
nos beneficiamos mutuamente a la vez que ambos, con nuestra concreta transaccion,
beneficiamos, con mayor o menor cercania, a una indeterminada cantidad de terceros,
que, a la vez, de la misma manera nos benefician, con sus actividades, al carnicero y
ami. Y todos al Bien Comun.

Claro que el afan de lucro no excluye la vocacion y el placer en si mismo que se
genera en el sujeto cuando su trabajo, ademas de sustentar sus necesidades, es voca-
cional. Tampoco excluye, lo que esta mas que claro y expreso en el pensamiento de
Smith, la “empatia” (capacidad o acto de identificacion con la situacion del tercero)
o la misma “benevolencia” (inclinacion a hacer el bien a terceros) aunque no la exija
del panadero o carnicero, pero a la que reconoce como un sentimiento moral positivo.
Pero si el panadero careciese de afan de lucro y hornease su pan solo como un pasa-
tiempo, o solo por benevolencia, probablemente la produccion seria insuficiente, o
discontinua, con altibajos de calidad, etc. Es que el pasatiempo no es un fin comercial,
no exige la maximizacion de la ganancia, ni considera la competencia, y, por tanto,
de la produccion en condiciones de mercado. Desde esta perspectiva beneficia mas
al Bien Comun (suficiente provision de pan en el mercado) que los panaderos tengan
afan de lucro. Aunque si también son benevolentes, mucho mejor.

El Bien Comun puede ser definido —o descripto, o explicado— de variadas ma-
neras. Una de ellas, simple y acertada, es la que propone la denominada Doctrina
Social Cristiana: “[...] el conjunto de aquellas condiciones de la vida social con las
cuales los hombres, las familias y las asociaciones pueden lograr con mayor plenitud
y facilidad su propia perfeccion™.

Podemos decir, entonces, que el Bien Comun es un conjunto de “externalidades”
positivas, algunas, las menos, provistas por el Gobierno’, otras, la mayoria, provistas

¢ Concilio Vaticano II, Constitucion Pastoral Gaudium et Spes (Gozo y Esperanza), n® 74.

7 En nuestro sistema constitucional, las “autoridades de la Nacion” son el “Gobierno Federal” y los
“Gobiernos de Provincia” (Segunda Parte, Titulo Primero y Titulo Segundo, Constituciéon Nacional). El
Art. 33.1 del Codigo Civil aprobado por la Ley N° 340 y vigente hasta agosto de 2015, establecio que el
“Estado Nacional” goza de personalidad juridica publica, lo que reitera el Art. 146.a) del actual Codigo
Civil y Comercial de la Nacion (CCCN). La Constitucion Nacional no utiliza la expresion “Estado” sino
“Gobierno federal”, aunque, por tratarse de normas primero vigentes en el derecho internacional, las
convenciones sobre derechos humanos complementarias a la Constitucion, y de su igual jerarquia, si se
refieren a los “Estados parte”. Sintetizando, el 6rgano supremo constitucional es el “Gobierno federal”,
cuya subjetivacion juridica, tanto para el orden local como para el internacional, es el Estado Nacional,
al que se refiere el Art. 146.a) del CCCN. Veamos las diferencias: “Espaiia se constituye en un Estado
social [...]” (Art. 1°, Constitucion de 1978), mientras que la Constitucion de Italia (1948) si bien habla
de la “Republica”, en ocasiones la confunde con el “Estado”, asi en lo que respecta a las relaciones entre
“(E)l Estado y la Iglesia Catdlica [...]” (Art. 7°), mientras que el Presidente de la Republica es el “Jefe
del Estado” (Art. 87) con lo que se diferencia del “Jefe del Gobierno”, emanacion del Parlamento. En
nuestro ordenamiento el Presidente es el “jefe supremo de la Nacidn, jefe del gobierno y responsable
politico de la administracion general del pais”, es decir, resume en si lo que es el jefe del estado y jefe
del Gobierno en los sistemas parlamentarios.
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por la actuacion de la “partes” o “particulares” (los individuos y sus asociaciones)
del todo comunitario.

Detengdmonos brevemente en el concepto de “externalidades”.

Por “externalidades”, ya sean positivas o negativas®, pueden entenderse los efec-
tos indirectos, mediatos, no buscados, de actividades realizadas por terceros que
benefician al sujeto sin que, en principio, tengan costo para este. Hay externalidades
gubernamentales o provenientes del sector publico, como las instituciones, la ley, los
servicios publicos, y otras privadas. Estas ultimas son permanentes, cotidianas. El que
se instale una sala de cinematografo junto a la confiteria de un tercero es una externa-
lidad positiva para este tltimo (la inversa es también valida). Pero el cinematografo
y la confiteria también exigen de externalidades publicas o gubernamentales, como
el servicio eléctrico y de agua, la seguridad policial, el transporte, etc. Entonces tam-
bién estos ultimos “servicios” pueden considerarse externalidades, aunque paguemos
una tarifa por ellos, o bien las sustentemos con nuestros impuestos. En definitiva, la
existencia de un supermercado a 100 metros de mi casa es una externalidad positiva
(pensemos si el mas cercano estuviese a 5 km) sin perjuicio de que deba pagar por
los productos de los que me proveo.

En definitiva, la confiteria y el cinematografo vecinos entre si son externalidades
reciprocas. Son externalidades en sentido estricto, ya que los beneficiarios reciprocos
no asumen costo alguno por sus beneficios. Pero también son externalidades, quizas
en sentido impropio, para los clientes o usuarios, aunque paguen el billete del cine o
la consumicion de la confiteria, porque brindan comodidad a los vecinos, aumentan
el valor inmobiliario de la zona, etc.

El “conjunto de condiciones” del que habla la definicion conciliar que hemos
visto mas arriba son, para cada sujeto, “externalidades” generadas tanto por el sector
publico como por el sector privado de la comunidad politica. Claro que estas ulti-
mas, las generadas por el sector privado, requieren, en ocasiones, de una ordenacion
imperativa hacia el Bien Comun, porque de lo contrario no tendrian eficacia o serian
contraproducentes’.

Como el hombre es un ser social por naturaleza, todas sus acciones, persi-
guiendo el bien propio, benefician al Bien Comtn. Ya vimos que el bien de la parte
se ordena al bien del todo, y lo hace, normalmente, de manera espontanea, como
conducido hacia alli por una “mano invisible”, que no es otra que la virtud de la
justicia general.

Pero en ocasiones dicha “mano invisible” necesita del auxilio de una “mano
visible”: la mano de la autoridad. Por ello la virtud de la “justicia del Bien Comun”
es “general”, porque, orientando a tal Bien superior, actiia de manera general sobre
todas las conductas de las partes, y es “legal”, porque requiere de la ley, ya sea la

8 Por ejemplo, la seguridad y el orden en la via ptblica son externalidades positivas. Lo contrario es
externalidad negativa.

% Una sala cinematografica de pornografia y un bar de “alternadoras” no serian externalidades positivas
para el barrio, al menos para la residencia de familias. Serdn externalidades negativas.
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“natural” o presente en la misma naturaleza humana'®, o bien de la ley creada por
quien tiene a su cargo el cuidado de la comunidad', es decir, el Gobierno, creador de
la ley “heteronoma”, ya sea dispositiva o imperativa.

Pero no debemos olvidar la existencia de otra infinidad de “leyes” —llamémoslas
“normas particulares”, para diferenciarlas de las creadas por el Gobierno— originadas
en la voluntad auténoma y concordante de las partes. Son las normas “particulares”,
“autonomas” —las “heteronomas” son las producidas por el Gobierno—, nacidas de las
convenciones y contratos, y que constituyen un entramado juridico esencial para la
existencia de la comunidad.

Existen asi dos tipos de leyes o normas: las emanadas de la autoridad (hetero-
nomas) y las emanadas de los particulares (autdbnomas). Las primeras pueden ser
dispositivas y subsidiarias con relacion a los particulares, o bien imperativas, es decir,
de aplicacion y acatamiento obligatorio para estos, conforme, en nuestro ordenamien-
to, el orden de prelacidon establecido en el Articulo 963 del CCCN: 1) las normas
indisponibles (imperativas heteronomas), 2) las normas del acuerdo de voluntades
(auténomas, dispositivas mediando acuerdo), 3) las normas supletorias heterénomas
(también dispositivas mediando acuerdo).

Las normas heteronomas responden, en ocasiones y sobre cuestiones concretas, a
la necesidad de la presencia de la Autoridad para garantizar que la accion de la mano
invisible (justicia general) no se vea afectada por vicios (habitos malos) que, por €j.,
pueden llevar al carnicero a adulterar la balanza, o vender carne en mal estado, o al
cliente a pagar con moneda falsa. Estas alternativas obligan a que la Autoridad (el
Gobierno) despliegue una actividad de regulacion normativa que hace expresas y hasta
coactivas a las exigencias de la justicia general. Aqui el Gobierno interviene también
conforme con el principio de subsidiariedad.

Hace ya casi un siglo, el Papa Pio XI, en un extraordinario documento, la Enciclica
Quadragesimo Anno (cuadragésimo aniversario), definio al principio de subsidiarie-
dad (n° 79) de la siguiente manera: asi, “como no se puede quitar a los individuos y
dar a la comunidad lo que ellos pueden realizar con su propio esfuerzo e industria,
asi tampoco es justo, constituyendo un grave perjuicio y perturbacion del recto orden,
quitar a las comunidades menores e inferiores lo que ellas pueden hacer y proporcionar
y darselo a una sociedad mayor y mas elevada, ya que toda accion de la sociedad, por
su propia fuerza y naturaleza, debe prestar ayuda a los miembros del cuerpo social,
pero no destruirlos y absorberlos” (hagamos un paréntesis para destacar la valentia del
Papa al publicar este documento en pleno auge de los dos totalitarismos del siglo XX,
el fascista y el soviético/comunista). Como se ve, este principio establece la guia para
la limitacion prudente y circunstanciada del limite entre la Sociedad y la Autoridad,
entre los sectores publico y privado de la polis o comunidad politica.

10 Para los creyentes, la ley natural es la parte de la ley divina inscripta en la naturaleza humana, ver
Santo Tomés de Aquino, Suma Teoldgica, 1-11, q.91, a.2. Esta es una cuestion, por otra parte, también
tratada con profundidad en la obra aqui prologada.

" Seglin el Aquinate, la ley es “(U)na ordenacion de la razon, orientada al Bien Comun, y promulgada
por quien tiene el cuidado (el Gobierno o Conduccion politica) de la comunidad” (paréntesis agregado),
Suma teologica, 1-11, q.90, a.4.
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El concepto de “subsidiariedad” expresa, primero, ayuda, y, en extremo, reempla-
zo ante la omision del responsable primario de la accion. Pero como advierte el Papa
Francisco, la subsidiariedad debe ser complementada y enriquecida con la solidari-
dad”. Sin solidaridad, el ejercicio de cualquier derecho puede tornarse abusivo'®, es
decir, desmadrado de su funcion social.

La subsidiariedad solidaria es el fundamento de toda recta ordenacion de la co-
munidad politica organizada, es decir, es el fundamento de la justicia social. Esta no
es otra cosa que un desarrollo de la virtud de la justicia general (la que orienta todas
nuestras acciones hacia el Bien Comun) en la medida en que el Bien Comtn solo se
realiza si es participado en los individuos, es decir, si se concreta en el bien de cada
una de las partes de la comunidad.

El principio de subsidiariedad solidaria admite tanto una formulacion negativa
—la sociedad mayor (el Gobierno) no debe hacer aquello que puede y debe hacer las
sociedades menores o los individuos— como una formulacion positiva: la sociedad
mayor (el Gobierno) debe hacer aquello que las sociedades menores o los individuos
no pueden o no deben hacer (por e¢j., controlar el orden publico, dictar normas hete-
ronomas, ejercer la violencia).

Asi, volviendo a la “parabola smithiana”, también se precisa de la benevolencia
del carnicero y de su cliente, no solo en su trato mutuo, sino también para ayudar, con
carne y con dinero, al desvalido. Es asi por razones de solidaridad, la que también
beneficia y es exigida por la justicia general.

La solidaridad se encuentra en el corazén de la denominada justicia social, jun-
to con estructuras sociales adecuadas. Esta, que fue presentada inicialmente por la
Doctrina Social de la Iglesia como correctivo del “capitalismo salvaje”, es una forma
o manera de ser de las exigencias de la justicia general en circunstancias determinadas.

Como sea, la justicia general se encuentra presente en todos los actos humanos,
aun cuando los individuos no lo pretendan y, es mas, ni siquiera sepan que buscando
su bien individual “promueven el interés de la sociedad y aportan medios para la
multiplicacion de la especie”, como lo subraya Adam Smith en un imaginario (o no
tanto) dialogo con Santo Tomds de Aquino.

Nuestra Constitucion disefia un “Gobierno proveedor”. “Proveer” es un verbo que
goza de una dignidad especial. Porta un destacado valor religioso, tanto para los judios
como para los cristianos. El Dios de Abraham y de Moisés es un Dios “providente”,
que aliment6 a su Pueblo con el mana durante los larguisimos afios de peregrinaje en el
desierto, camino a la tierra prometida. Dios, ensefia Jesus, se ocupa de nosotros como
lo hace con las aves del cielo, a las que alimenta, aunque no siembren, ni cosechen, ni
enfarden. Claro que la Biblia no nos incita a la vagancia, sino, siempre en el mensaje

12 Ver el desarrollo del tema y citas en Barra, Rodolfo C., Capitalismo de rostro humano, Buenos
Aires, Ediciones Rap, 2024, cap. VII, && 6 y ss. Ya Benedicto X VI, en la Enciclica Caritas in veritate,
enseflaba: “El principio de subsidiariedad debe mantenerse intimamente unido al principio de la
solidaridad y viceversa” (n° 58). Sobre el principio de subsidiariedad, ver también Cassagne, Juan Carlos,
El Principalismo y las Fuentes de la Constitucion Nacional, Buenos Aires EDIAR, 2009, pp. 54 y sigs.
13 El ejercicio abusivo de los derechos se encuentra vedado por el Art. 10, CCCN, facultando al juez
para la toma de medidas que eviten el abuso, o, en su caso, indemnizar a la victima.
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religioso, nos mueve a aprovechar los medios que Dios nos da (fundamentalmente,
la Gracia) para llegar, con nuestro propio y libre esfuerzo, a la salvacion.

Descendiendo a niveles mas seculares, podemos decir que “proveer” es el ver-
bo de la Constitucion y con ello de nuestro sistema social, politico y econdmico.
Se encuentra ya en el Predmbulo senalando que uno de los objetivos del Congreso
General Constituyente es “proveer a la defensa comtn”, cuestion que le encomienda
al Congreso en el Articulo 75, inc. 16 (numeracion actual), quien debe dictar las leyes
que sean necesarias para “proveer a la seguridad de las fronteras”. Antes, en el Articulo
4°, determina la integracion del Tesoro nacional con cuyos fondos “el Gobierno federal
provee a los gastos de la Nacion”.

Pero sin duda el uso mas significativo de este fortisimo verbo se encuentra en
los incisos 18 y 19 del Articulo 75, en las llamadas por la tradicion doctrinaria “clau-
sula del progreso” (inc. 18) y, luego de 1994, para el agregado inc. 19, “clausula del
desarrollo humano”.

Asi entonces, al Gobierno federal le toca “proveer lo conducente a la prosperidad
del pais [...]” (inc. 18), “al desarrollo humano” (inc. 19) y al crecimiento arménico
de su poblacion (inc. 19, 2° parrafo).

“Proveer” es reunir, facilitar, preparar lo necesario para lograr un fin. Es practi-
camente sinonimo de “suministrar” aunque, seguramente por el uso acostumbrado,
indicaria una conducta mas formal, de tipo juridico: el juez, durante el proceso, dicta
“proveidos”, que encaminan a la sentencia.

Pero advirtamos que “proveer” no es el final, la meta, sino el camino; o mejor,
las ayudas necesarias para caminar: Jehova no llevé a su Pueblo en andas durante la
travesia, simplemente los ayudo6 a alimentarse, cuando no tenian otros medios para
hacerlo, y asi tener las fuerzas necesarias para andar.

Los incisos 18 y 19 del Articulo 75, CN, importan todo un plan de gobierno
(conduccion) y para el Gobierno (conductor). El Gobierno no hace, sino brinda
—provee— “los medios conducentes para [...]”. Claro, si tales medios hicieren falta.
Si nuestros hermanos mayores hubiesen podido llevar, y conservar, otros alimentos
para la travesia del desierto, no habrian precisado del mana.

La utilizacion del verbo “proveer” en los citados incs. 18 y 19 indica que la
accion gubernamental es subsidiaria: Ud. camine por las suyas, y solo en lo que
haga falta (es decir, en lo que a Ud. le resulte imposible) y en esa medida (también
en lo que Ud. no deba hacer, por ej., justicia por mano propia) el Gobierno proveera
los medios para que Ud. avance en lo conducente al bienestar del pais, es decir, al
Bien Comun.

Todo bien particular es conducente al Bien Comun. Es la “mano invisible” de
Adam Smith... ;o de Tomas de Aquino? Como vimos, de los dos.

Incluso para que el no siempre sucedido “derrame” de la riqueza se produzca
de verdad necesitamos que el Gobierno provea. La acciéon de gobierno positiva (la
que ayuda) es, como vimos, una externalidad positiva (el Gobierno muchas veces
nos abruma con externalidades negativas). La principal de estas externalidades es
el marco institucional, como muy bien lo han destacado los recientes Premio Nobel
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Daron Acemoglu y James Robinson'. Dentro de dicho marco se encuentra la promo-
cion de las fuerzas de la libertad, especialmente la iniciativa individual como aspecto
sustancial del “desarrollo humano y progreso econdmico con justicia social”, como lo
ha prescripto el constituyente en el Articulo 75.19. El bien de la justicia social es que
el Gobierno federal debe principalmente proveer, mediante, entre otros, la promocion
de la “productividad de la economia” (eficiencia y eficacia) y asegurando “la defensa
del valor de la moneda” (Art. 75, inc. 19, CN).

Es que nuestros constituyentes (de 1853/60 y de 1994) no diseiiaron un “Estado
benefactor”, sino un “Gobierno proveedor”, que tanto por la positiva (brindar medios
adecuados) como por la negativa (eliminar obstaculos tanto privados —monopolios,
criminalidad— como publicos, a través, por ejemplo, de la desregulacion) le dé una
“mano visible” a aquella “invisible” que es propia de la naturaleza humana.

Rodolfo C. Barra

14 Acemoglu, D. y Robinson, J., Why Nations Fail, New York, Currency, 2023.



RESUMEN

Este trabajo examina el papel del derecho natural como fundamento hermenéutico
en la interpretacion constitucional contemporanea. Se argumenta que el objetivismo
moral ofrece una guia racional y universal para abordar conflictos juridicos complejos,
superando los limites del positivismo textualista. A partir de una lectura que articula
la filosofia tomista, la teoria del bien comun y la tradicion judia (especialmente, la
relacion entre pshat y drash), se propone una vision prudencial del juez como operador
moral. El andlisis incluye referencias al derecho constitucional comparado (EE. UU.
y Argentina) y una critica a los excesos del originalismo.
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GLOSARIO HALAJICO'®

Halaja (75%7)

Conjunto del derecho normativo judio, basado en la Tora escrita y la Tora oral,
que regula todos los aspectos de la vida personal, comunitaria y ritual del pueblo judio.
Es un sistema juridico dinamico que integra fuentes textuales, tradicion interpretativa,
razonamiento casuistico y principios éticos.

Peshara (77729)

Forma de resolucion de disputas basada en el compromiso y la equidad. En lu-
gar de aplicar la ley estricta (din), el juez o tribunal puede buscar una soluciéon que
armonice los intereses en conflicto, priorizando la paz social (shalom) por sobre el
formalismo legal.

Pshat (vu»)

El sentido llano, literal y contextual del texto biblico o normativo. En el Talmud
y la exégesis judia, representa la primera capa interpretativa. El pshat es necesario
pero no exhaustivo.

Drash (277)

Nivel interpretativo que busca extraer significados mas profundos, éticos, homi-
léticos o legales del texto. Se asocia con la lectura espiritual, teleoldgica o axiologica
del texto legal.

Din (7)

El juicio legal estricto basado en la aplicacion formal de la ley. Contrasta con la
nocion de peshard, que introduce elementos de equidad y paz.

Kevod HaBriyot (11°727 7123)

Literalmente “la dignidad de las criaturas”. Principio haldjico que permite dejar
sin efecto una norma rabinica para evitar situaciones humillantes o indignas para la
persona.

Tzedaka (777%)

Traducido frecuentemente como “caridad”, pero con raiz en “tzedek” (justicia).
Es una obligacion juridica y moral de distribuir bienes en favor del necesitado.

15 Términos y conceptos del derecho judio presentes en la obra.
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Pikuaj Nefesh (w1 mp°0)

Principio segtn el cual la preservacion de la vida humana prevalece sobre casi
todas las demas normas haldjicas.

Lifnim Mishurat HaDin (77 n1w» 0°157)

Literalmente, “mas alla de la linea del derecho”. Se refiere al deber ético de actuar
mas alla de lo que exige la ley estricta.

Makom (0)7»)

Literalmente, “lugar”. Uno de los nombres de Dios, que evoca la omnipresencia
divina y el caracter encarnado del derecho.

Shejina (7°o0)

Presencia divina inmanente, especialmente en contextos de justicia. Se posa alli
donde se hace justicia, incluso entre dos jueces que deliberan con honestidad.

Chazakah (777177)

Presuncion juridica derivada de hechos repetidos o posesion continuada. Tiene
resonancias con la nocion de arraigo en el debido proceso sustantivo.

Teshuva (722n)

Retorno o arrepentimiento. Tiene implicancias juridicas en materia penal y de
reparacion.

Shalom (015w)

Paz, entendida no solo como ausencia de conflicto, sino como plenitud de justicia,
armonia y bendicion. Es la finalidad ultima del derecho y la interpretacion.



PRESENTACION AMPLIADA

La interpretacion constitucional desde el derecho natural: bien comun,
justicia y moralidad en tiempos de pluralismo

Esta obra nace del convencimiento de que, en una época marcada por el escepticismo
normativo y el relativismo moral, el derecho necesita recuperar su voz mas antigua
y profunda: la de la justicia como horizonte, la del bien comin como estructura, y la
de la dignidad humana como punto de partida y de llegada. Lo que aqui se propone
no es simplemente una critica al positivismo o al originalismo —aunque también lo
es—, sino una reconstruccion epistemologica, filosofica y espiritual del acto de juzgar.
La tesis central del libro es que la interpretacion constitucional no puede reducirse
a un ejercicio técnico ni a un fetichismo de la literalidad. Interpretar —como se de-
muestra a lo largo de estas paginas— es una tarea moral, prudencial y comunitaria,
que exige sensibilidad historica, apertura filosofica y una conciencia profunda de los
fines del derecho. En ese sentido, el derecho natural no es aqui una teoria nostalgica,
sino una brujula viva para una hermenéutica constitucional que no renuncie al alma.
Este libro se despliega en quince capitulos y una conclusidn final, que abordan desde
los grandes debates contemporaneos sobre el originalismo, la expansion de derechos y
el papel del juez, hasta las claves filosoficas de Toméas de Aquino, el pshat y drash del
Talmud, y la crisis del positivismo juridico moderno. A lo largo del recorrido, se en-
trelazan argumentaciones doctrinales, analisis jurisprudenciales (EE. UU., Argentina,
Corte Interamericana, Tribunal Europeo) y consideraciones éticas que hacen del texto
una obra transversal, destinada a juristas, filésofos, jueces, académicos y estudiantes.

Mapa conceptual de la obra

1. Critica del originalismo: Capitulos I, VI, XIII - Se examinan las tensiones internas
del originalismo y se propone una hermenéutica del bien comun.
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2. Rehabilitacion del derecho natural: Capitulos 11, VII, IX, XII, XIV - El de-
recho natural como fuente racional y objetiva para la interpretacion constitucional.

3. Derechos no enumerados y dignidad humana: Capitulos III, 1V, V, XI -
Justificacion de derechos implicitos desde una teoria del derecho natural.

4. Epistemologia juridica y filosofia moral: Capitulos VI, VIII, X - Aportes de la
neurociencia, la psicologia moral y la semiotica del derecho.

5. Hermenéutica con alma y tradicion: Capitulos XIII, XIV, Conclusion final -
Interpretacion prudencial y espiritual del derecho orientada al bien comun.

. Qué registros combina esta obra?

1. Filosofico: Categorizacion clasica (justicia, sindéreis, epiqueia) y moderna
(dignidad, razonabilidad) del derecho.

2. Hermenéutico: Integracion del pshat y drash talmudico con la hermenéutica
constitucional contemporanea.

3. Jurisprudencial comparado: Andlisis de fallos clave en EE. UU., Argentina,
Corte Interamericana y Corte Europea de Derechos Humanos.

4. Teologico-juridico: La Halaja, el Talmud y la filosofia de Maimonides como
fuentes vivas de interpretacion y justicia.

Un libro necesario

Este trabajo no es un libro mas sobre interpretacion constitucional. Es una brajula
para tiempos de confusion. Un llamado a los juristas a no renunciar a la verdad, ni a la
prudencia, ni al alma. En tiempos donde el derecho se ha vuelto muchas veces una téc-
nica sin sentido, esta obra reclama que la ley, para ser justa, debe volver a ser humana.



PRESENTACION DE LA OBRA

Tratado de interpretacion constitucional: aportes de la Halaja en la interpretacion
Jjuridica es una obra que irrumpe con lucidez y coraje en el debate contemporaneo sobre
los limites y fundamentos de la interpretacion constitucional. Lejos de plegarse a las
modas teoricas o al confort metodoldgico del positivismo, Miguel Nathan Licht propone
una reconstruccion integral del derecho como proyecto moral, y situa la dignidad hu-
mana, la prudencia judicial y el bien comun en el corazén mismo del quehacer juridico.
A través de una articulacion erudita entre el pensamiento tomista, la tradicion talmudi-
ca, la jurisprudencia constitucional comparada (EE. UU. - Argentina) y los debates mas
candentes del neoconstitucionalismo, el autor defiende una hermenéutica que no se
agota en el texto ni se somete a la literalidad, sino que se eleva hacia los principios obje-
tivos que fundan la legitimidad del derecho. La obra dialoga con figuras como Dworkin,
Vermeule, Arkes, Finnis y Aquino, entre muchos otros, pero sin perder el pulso de una
escritura personal, literaria, casi meditativa, que conjuga erudicion y sensibilidad ética.
Este libro es, en definitiva, una invitacion a repensar la ley no como mero mecanismo
técnico, sino como un lenguaje del alma que busca la justicia. No es una teoria mas:
es un manifiesto juridico y filosofico que se atreve a reivindicar la dimension sagrada
del derecho en un mundo que ha olvidado su sentido.

En tiempos en que el relativismo moral se ha disfrazado de neutralidad juri-
dica, y donde la interpretacion constitucional corre el riesgo de convertirse en
un juego hermenéutico sin anclaje ético, esta obra se erige como un llamado a la
conciencia. Porque hay momentos historicos —y este es uno de ellos— en los que
el jurista debe recordar que la ley no es un fin en si misma, sino un instrumento
al servicio del bien comtn y de la dignidad irreductible de toda persona humana.
El derecho natural, tan vapuleado como mal comprendido, no es un conjunto de normas
preexistentes en alguna esfera etérea, sino la conviccion, profundamente humana y uni-
versal, de que hay cosas que son justas per se, y que ninguna mayoria puede declarar
legitimas sus contrarias. En esta obra, el lector encontrara una defensa sofisticada y com-
prometida de esa tesis: que los derechos no nacen del consenso, sino de la verdad moral;
que la interpretacion no consiste en adivinar la intencion histérica del legislador, sino
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en discernir el sentido mas justo y razonable de una norma a la luz de la vida concreta.
Pero aqui no hay nostalgia de un pasado idealizado. El autor no propone un retorno a
formulas medievales ni un rechazo a la institucionalidad moderna. Al contrario: desde
Tomas de Aquino hasta la Halaja, desde el Talmud hasta la Suprema Corte de los Estados
Unidos, desde el pshat hasta el drash, la obra construye un puente entre lo eterno y lo con-
tingente, entre el texto y su espiritu, entre la letra que ordena y la prudencia que redime.
Los jueces no son automatas aplicadores de leyes muertas. Son operadores mora-
les llamados a discernir, con coraje y humildad, lo justo en cada caso. Este libro
es un homenaje a esa funcion sagrada, y a la esperanza de que el derecho, lejos de
perderse en la tecnocracia o en el cinismo, vuelva a ser un camino hacia la justicia.



INTRODUCCION

1. Introduccion: el redescubrimiento del derecho natural en tiempos de
relativismo

En el panorama contemporaneo del pensamiento juridico, el derecho natural
ha resurgido como una referencia imprescindible para pensar los limites de la ley
positiva y las exigencias de justicia sustantiva en contextos democraticos y plura-
listas. Lejos de ser una reliquia filosofica, esta tradicion ofrece herramientas nor-
mativas profundas para afrontar los dilemas constitucionales actuales. Este ensayo
se propone defender una concepcion del derecho que, sin renunciar a la legalidad
ni a la institucionalidad, vuelva a anclar la interpretacion constitucional en la ra-
zonabilidad practica, el bien comun y los principios morales objetivos que fundan
toda convivencia humana.

2. El objetivismo moral como fundamento hermenéutico

El objetivismo moral sostiene que existen principios éticos verdaderos con inde-
pendencia de las creencias individuales o los acuerdos sociales. En el ambito constitu-
cional, este enfoque permite sostener que ciertos derechos, como la dignidad humana,
la libertad y la igualdad, deben ser protegidos mas alla de los cambios de opinion
mayoritarios. Esta concepcion ha sido afirmada desde los albores del constituciona-
lismo moderno: la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos reconoce
derechos “evidentes por si mismos”, que no derivan del Estado, sino que anteceden
y fundamentan su existencia.

3. Derecho natural y derecho positivo: armonia, tensién y complementariedad
Si bien la ley natural establece principios generales de justicia, estos deben ser

concretados mediante el derecho positivo. Tomas de Aquino llamo a este proceso de-
terminatio: la necesidad de traducir los principios universales a normas concretas.



TRATADO DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL:... 29

La ley positiva es indispensable para garantizar orden, previsibilidad y eficacia nor-
mativa. Sin embargo, su validez moral requiere alinearse con la justicia sustantiva.
Como enseio el juez Chase en Calder v. Bull, una ley que contradice los principios
del pacto social no puede ser considerada verdadera ley, sino un acto de poder carente
de legitimidad.

4. La virtud de la prudencia: jueces como agentes morales del bien comin

La funcion judicial no puede reducirse a la subsuncién mecanica. Aristoteles y
Tomads de Aquino ensefiaron que la epiqueia, o equidad, permite al juez apartarse de la
letra de la ley cuando esta se vuelve injusta en el caso concreto. La prudencia judicial
es una virtud que exige sensibilidad moral, juicio contextual y compromiso con el
bien comun. El juez, en esta tradicion, es un operador moral cuya tarea consiste en
armonizar la norma con la vida.

5. Peshara, pshat y drash: claves talmudicas para una hermenéutica del derecho

La Halaja distingue entre el pshat (sentido literal del texto) y el drash (interpreta-
cion contextual y homilética). Esta tension, esencial al pensamiento rabinico, refleja un
conflicto andlogo al que atraviesa la jurisprudencia moderna: entre la fidelidad al texto
y la necesidad de adaptarlo a nuevas realidades. El drash, como el constitucionalismo
del bien comun, busca responder a lo que el texto calla, iluminando el espiritu que lo
inspira. El Talmud, al distinguir entre din (juicio estricto) y peshara (compromiso),
invita a una justicia con rostro humano.

6. El constitucionalismo del bien comin frente al originalismo textualista

El originalismo, en su version mas estricta, propone interpretar la Constitucion
conforme a su significado original. Aunque eficaz para ciertos textos especificos, este
enfoque resulta insuficiente frente a principios generales o ambiguos. El constitucio-
nalismo del bien comun propone una lectura que no traiciona la letra, pero tampoco
ignora los principios morales que le dan vida. No se trata de sustituir el texto, sino de
cumplir su promesa: justicia, libertad y dignidad para todos.

7. Derecho comparado: tradicion naturalista en EE. UU. y Argentina

La tradicidn constitucional de los Estados Unidos estd profundamente mar-
cada por la filosofia del derecho natural, como lo demuestra la Declaracion de
Independencia y el pensamiento de figuras como Alexander Hamilton y James
Wilson. En Argentina, tanto la Declaracion de 1816 como el Predmbulo de la
Constitucion de 1853 apelan a principios trascendentes, reconociendo a Dios como
“fuente de toda razon y justicia”. Estas referencias no son meramente simbolicas:
vinculan la legitimidad constitucional con una concepcion objetiva de la justicia y
el bien comun.
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8. Autonomia, vida y dignidad: el caso “Casey” y el principio de justicia
sustantiva

En Planned Parenthood v. Casey, la Corte Suprema estadounidense afirmo que
cada individuo tiene derecho a definir el “misterio de la vida”. Esta exaltacion de la au-
tonomia personal, si bien relevante para la libertad individual, puede entrar en conflicto
con el bien comn cuando conduce a la negacion de otros derechos fundamentales,
como el derecho a la vida. La ley natural recuerda que la libertad no es absoluta, sino
relacional: debe ejercerse en armonia con la dignidad de los demas.

9. Determinatio y la necesidad de la ley positiva en Tomas de Aquino

Para Tomas, la ley natural requiere determinaciones concretas por parte de la
autoridad. Estas determinaciones no contradicen la ley natural, sino que la encar-
nan en contextos historicos especificos. El respeto por la autoridad y la estabilidad
normativa son componentes del bien comin. Sin embargo, cuando la ley positiva se
desvia de su finalidad moral, la ley natural no desaparece: reaparece como criterio de
correccion. En los casos dificiles, el juez puede y debe acudir a estos principios para
orientar su decision.

10. Conclusion: interpretar como acto moral

La interpretacion constitucional no es un ejercicio meramente técnico. Es un acto
moral, cargado de elecciones filosoficas y responsabilidades éticas. El juez no crea el
derecho, pero tampoco puede aplicar ciegamente normas sin considerar su sentido.
Entre el respeto por la letra y la busqueda del espiritu, entre la estabilidad y la equidad,
entre el pasado y el porvenir, el derecho encuentra su razon de ser cuando se orienta
al bien comun y se alimenta de la justicia.

Como ensefia el Talmud: “No estas obligado a completar la tarea, pero tampoco
estas libre de desistir de ella” (Pirkei Avot 2:16). Interpretar no es poseer la verdad,
sino buscarla con humildad, con razonabilidad y con compasion. Esa es la mision
moral del derecho en nuestro tiempo.



CAPiTULO 1. SOBRE EL ORIGINALISMO
Y LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Introduccion

A modo de preludio, quiero hacer notar que es insoslayable la relacion intima
entre positivismo y originalismo. No hay doctrinario enrolado en una posicion ius
naturalista que pueda ser originalista, ni mucho menos textualista.

La conexion entre ambas doctrinas es clara en el sentido de que el originalismo
parte de la premisa de que el significado de un texto constitucional debe determinarse
segun su significado publico original en el momento de su adopcion, lo cual implica
un fuerte apego a la letra de la ley y a las intenciones originales de los redactores o
de la sociedad que la sanciond.

Tejida asi la trama, esta vision es perfectamente compatible con el positivismo
juridico, que sostiene que el derecho es un sistema normativo autonomo, cuya vali-
dez emana de su promulgacion conforme a reglas establecidas, sin necesidad de una
justificacion moral extrajuridica.

A diferencia de ello, la tradicion iusnaturalista se apoya en la existencia de
principios de justicia universales e inmutables que trascienden el derecho positivo.
Desde esa perspectiva, el derecho no se reduce a la mera voluntad legislativa ni
a la interpretacion de un texto en funcidon de su contexto historico, sino que debe
estar en armonia con principios superiores de justicia. Coherente con ese planteo,
un iusnaturalista dificilmente podria aceptar que el sentido de una norma juridica
quede congelado en el tiempo sin posibilidad de adaptacion a exigencias morales
superiores, lo que lo aleja de la metodologia originalista y, ain mas, del textualismo
estricto.

En este sentido, el originalismo y el positivismo comparten la idea de que el dere-
cho es lo que es y no lo que deberia ser segiin consideraciones morales. De ahi que los
jueces originalistas —como Antonin Scalia en la Corte Suprema de EE. UU.—rechacen
interpretaciones evolutivas que adapten la Constitucion a nuevas circunstancias en
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funcion de valores éticos contemporaneos. Esta postura es diametralmente opuesta
a la vision iusnaturalista, que admite que la justicia puede exigir reinterpretaciones
dinamicas de la ley conforme a principios morales trascendentes.

En ese sentido, quien adhiera a una concepcion iusnaturalista del derecho difi-
cilmente podré ser originalista, y menos atn textualista, porque ambas metodologias
interpretativas exigen una sumision a la letra de la norma y a su significado historico,
sin reconocer la posibilidad de que el derecho derive su autoridad de principios su-
periores de justicia.

El destino quiso que, desde tiempos inmemoriales, los seres humanos hayan
intentado atrapar la esencia de la justicia como si fuera una mariposa rebelde entre
los dedos. La historia nos muestra que se han escrito leyes con pluma temblorosa,
creyendo que al fijarlas en papel las harian eternas, inmunes al capricho de los hom-
bres y las mareas del tiempo. Asi nacio el positivismo, un hijo orgulloso de la razén,
que aprendié a caminar con paso firme, sin mirar a los costados. Y de su mano vino
el originalismo, ese afdn de sostener el pasado como un estandarte, como si el signi-
ficado de las palabras quedara para siempre anclado en la historia, inmévil, intacto,
ajeno al murmullo de los siglos.

Sin embargo, como vimos, estan aquellos que escuchan otro llamado, un susurro
ancestral que brota de la tierra y del corazén de los hombres. Como si el azar tejiera
sus hilos, sucede que los iusnaturalistas, que ven en la justicia algo més que un con-
junto de normas, la perciben como un rio subterraneo que atraviesa todas las épocas,
adaptandose a los cauces del presente sin perder su esencia.

El hecho es que, para ellos, el derecho no es una estatua de marmol a la intemperie,
sino un arbol vivo que se inclina con el viento sin quebrarse. Da la casualidad de que
no pueden ser originalistas porque no conciben que el tiempo encierre la verdad en
un cofre y arroje la llave al océano del olvido. Resulta que no pueden ser textualistas
porque saben que las palabras cambian de piel, que lo que ayer fue certeza hoy puede
ser injusticia. Asi caminan, en orillas opuestas, los que ven en la ley un mandato inal-
terable y los que buscan en la justicia un reflejo de la vida misma. Y, en consecuencia,
el problema es que el olvido esta lleno de memoria, habida cuenta de que no existe
palabra escrita que no sea leida con ojos nuevos, ni verdad inmortal que no tiemble
ante el paso del tiempo.

Fluye como un rio inevitable que el originalismo, en su esencia, es una invitacion
apasionada a mirar hacia el pasado con ojos atentos y corazon abierto. Por ello mis-
mo nos llama a desenterrar el espiritu y la intencion de aquellos que, en su momento
fundacional, concibieron y plasmaron los valores y principios que hoy nos rigen. En
su senda de evolucion, el originalismo nos propone interpretar la Constitucion no
solo como un conjunto de palabras estéticas, sino como un reflejo del contexto y las
aspiraciones de su época de creacion. Es, en el fondo, un esfuerzo por hallar en el eco
del pasado la brajula que nos guie en el presente, buscando en cada clausula, en cada
inciso, el “espejo” de los valores de antafio que aun pueden iluminar el camino actual.

En este contexto, el originalismo plantea una cuestion esencial: ;como esperaban
los redactores de la Constitucion que los tribunales interpretaran sus disposiciones?
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(Como concebian ellos la labor de los jueces al aplicar los principios constitucio-
nales? Esta interrogante nos lleva a explorar el significado original del Articulo 116
(anteriormente el Articulo 100), en la seccion que establece el poder judicial federal.
Alli se encierra no solo la creacion de la judicatura, sino también la esencia de lo que
se espera en el ejercicio de la revision judicial.

I. Postura del originalismo

Segtin esta perspectiva, el deber de los jueces no es adaptar el texto a las ne-
cesidades cambiantes de cada época, sino ser guardianes de ese sentido originario,
preservando con lealtad la visién y los limites que los fundadores consideraron
esenciales para una sociedad justa y ordenada. Todo aquello sucede porque para los
originalistas, la meta primordial es desentrafar la concepcion de que las intenciones
primigenias representan la piedra angular de una interpretacion fiel y legitima de
la Constitucion.

Esta senda nos invita a un viaje de exploracion profunda, casi arqueologica, donde
cada palabra y cada expresion de los redactores son como fragmentos de una guia,
una suerte de manual ético y legal que nos muestra como debia llevarse a cabo la
interpretacion judicial desde su concepcion misma. En esa busqueda, el originalismo
no solo plantea una metodologia, sino también una filosofia de reverencia y respeto
hacia quienes sentaron las bases de nuestro sistema, recordandonos que, en su vision,
la Constitucion es algo mas que un texto legal: es un pacto social y un legado que
exige ser honrado.

La evolucion del originalismo, entonces, es un compromiso inquebrantable con
el pasado y, al mismo tiempo, un llamado a la conciencia en el presente, recordando a
los jueces que su papel no es redefinir, sino interpretar fielmente. Es un compromiso,
también, con el futuro, al sostener que en la firmeza de esa interpretacion original
radica la verdadera continuidad y estabilidad de nuestro orden constitucional.

En consecuencia, el originalismo, en su senda de evolucion, nos invita a explorar,
con fervor y devocion, el pasado y su contexto, para hallar en su reflejo la guia en
nuestra carta, y en el presente su espejo'.

!¢ Lawrence B. Solum, “Semantic Originalism”, Illinois Public Law and Legal Theory Research Papers
Series, no. 07-24 (2008): 176, disponible en SSRN: https://sstn.com/abstract=1120244. Lawrence B.
Solum, “Originalismo versus constitucionalismo vivo: la estructura conceptual del gran debate”, Revista
de Derecho de la Universidad Northwestern 113, no. 6 (2019): 1249-1282, disponible en SSRN: https://
ssrn.com/abstract=3326930. Lawrence B. Solum, “Originalist Theory and Precedent: A Public Meaning
Approach”, Constitutional Commentary 33 (2018): 451-489. Lawrence B. Solum, “Triangulating
Public Meaning: Corpus Linguistics, Immersion, and the Constitutional Record”, BYU Law Review
2017 (2017): 1621-1677. Lawrence B. Solum, “Originalist Methodology”, University of Chicago Law
Review 84 (2017): 269-295. Lawrence B. Solum, “The Fixation Thesis: The Role of Historical Fact
in Original Meaning”, Notre Dame Law Review 91 (2015): 1-78. Lawrence B. Solum, “Intellectual
History as Constitutional Theory”, Virginia Law Review 101 (2015): 1111-1164. Lawrence B. Solum,
“Communicative Content and Legal Content”, Notre Dame Law Review 89 (2013): 479-535. Lawrence
B. Solum, “Originalism and Constitutional Construction”, Fordham Law Review 82 (2013): 453-537.
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I1. Originalismo: raices en el pasado, impacto en el presente

No puede negarse que, en el horizonte incierto donde se libran las disputas sobre la
interpretacion constitucional, el originalismo ha emergido como un faro inextinguible,
cuya luz persiste a pesar de las tormentas del tiempo y los embates de la modernidad.
Asi como un navegante se aferra a las estrellas para hallar su curso en la inmensidad
del océano, el originalista no se deja seducir por los caprichos efimeros de la coyun-
tura y busca en la intencion original de los redactores el fundamento legitimo de toda
interpretacion.

Siguiendo una interpretacion rigurosa, vislumbran que los padres fundadores, en
su infinita cautela, tejieron la Constitucion con la firmeza de quien conoce la fragilidad
del poder humano. No dejaron al azar sus palabras ni entregaron su obra a los vientos
errantes del futuro, sino que, como habiles artesanos, moldearon con paciencia un
texto destinado a perdurar, anclado en principios inmutables.

A la luz de esta vision, no es capricho ni obstinacion aferrarse a ese legado; es,
mas bien, la unica senda que resguarda la estabilidad de la republica.

Se ha dicho que el derecho debe evolucionar, que los tiempos nuevos requieren
nuevas lecturas de la ley. Mas quienes asi proclaman olvidan que la estabilidad ins-
titucional no es una prenda que se cambia al gusto de la moda, sino una armadura
forjada en la historia, resistente a las pasiones del momento. ;Coémo podria sostenerse
una nacion si sus normas fueran maleables como la cera al calor de las conveniencias
politicas?

Mirando a través de este prisma, frente al argumento de que la historia no se
detiene, que el mundo gira con su propio impetu y que el porvenir, impetuoso e im-
paciente, reclama su espacio, desde esta interpretacion se sostiene que el originalismo
no es un ancla que impide el avance, sino un faro que lo guia. Sucede que, para este
pensamiento, la vision escrutada no congela la sociedad en un tiempo remoto, sino que
ilumina el camino con la misma luz que inspir¢ a los fundadores. Es por ello que, alli
donde otros ven rigidez, el originalista encuentra coherencia; donde otros denuncian
anacronismo, €l observa continuidad.

En tales condiciones, no puedo dejar de hacer notar que, en los ultimos afios,
el originalismo ha emergido como un faro incandescente en la teoria constitucional,
proyectando una luz que no se ha debilitado con el paso del tiempo. Al contrario, su
brillo ha ganado intensidad, iluminando debates y transformando perspectivas. En
el ambito estadounidense, su eco se ha hecho sentir con fuerza, resonando en aulas
académicas, en los pasillos de los tribunales y en las conciencias de quienes buscan
comprender y aplicar la Constitucion de manera fiel a su esencia'’.

7" Solum, Lawrence B., “Semantic Originalism”, Illinois Public Law and Legal Theory Research
Papers Series, no. 07-24 (2008): 176, disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=1120244. Este
articulo ofrece una formulacion exhaustiva del originalismo semantico, subrayando la importancia del
significado publico original en la interpretacion constitucional. Solum, Lawrence B., “Originalismo versus
constitucionalismo vivo: la estructura conceptual del gran debate”, Revista de Derecho de la Universidad
Northwestern 113, no. 6 (2019): 1249-1282, disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=3326930.
Analiza las diferencias estructurales entre el originalismo y el constitucionalismo vivo, proporcionando
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I11. Reformulacion del originalismo

En lo fundamental, cabe advertir que este movimiento no es simplemente un
retorno al pasado, sino una evolucion que marca una nueva etapa en el pensamiento
originalista. Hace mas de tres décadas, el originalismo comenz6 a desvincularse de
la mera intencion subjetiva de los redactores.

En efecto, la nocion de “intencion original” ha caido en tal desuso que incluso los
originalistas han dejado de indagar en los designios concretos de los constituyentes.
En su lugar, la mayoria de los originalistas modernos se han embarcado en una mi-
sion mas ambiciosa y acaso mas noble: la busqueda del significado publico del texto
constitucional, aquel que resuena en el espiritu de su tiempo y que, lejos de diluirse en
interpretaciones subjetivas, permanece como un pilar inmutable del orden juridico'®.

Exactamente, los juristas originalistas percibieron que basarse inicamente en la
intencion de unos pocos no era suficiente para capturar la riqueza y profundidad del
texto constitucional. Asi, en lugar de perseguir la intencion original en un sentido
literal, se propusieron recuperar el significado publico que cada disposicion constitu-
cional tenia en el momento en que fue redactada y ratificada.

Claramente, esta reformulacion del originalismo como busqueda del sentido pu-
blico y objetivo se ha convertido en una bandera para muchos teoricos y jueces que
sostienen que el papel del intérprete constitucional no es reinventar el significado de
los textos, sino descubrir y preservar el sentido que el pueblo soberano comprendid
y aceptd en su momento historico.

un marco conceptual para entender el debate. Scalia, Antonin, 4 Matter of Interpretation: Federal
Courts and the Law, Princeton, Princeton University Press, 1997. El juez Scalia argumenta a favor de
un enfoque textualista y originalista para la interpretacion legal y constitucional. Balkin, Jack M., Living
Originalism, Cambridge, MA, Harvard University Press, 2011. Este libro propone una reconciliacion
entre el originalismo y el constitucionalismo vivo, sugiriendo que ambos enfoques pueden coexistir.
Barnett, Randy E., Restoring the Lost Constitution: The Presumption of Liberty, Princeton: Princeton
University Press, 2004. Barnett argumenta que el originalismo es esencial para preservar la libertad
individual y limitar el poder gubernamental. Whittington, Keith E., Constitutional Interpretation: Textual
Meaning, Original Intent, and Judicial Review, Lawrence, University Press of Kansas, 1999. Explora la
teoria originalista de la interpretacion constitucional y su aplicacion en el sistema judicial estadounidense.
Miller, Bradley W. y Grant Huscroft, eds., The Challenge of Originalism: Theories of Constitutional
Interpretation, Cambridge, Cambridge University Press, 2011. Una coleccion de ensayos que exploran
la evolucion y los desafios tedricos del originalismo. McGinnis, John O. y Michael B. Rappaport,
Originalism and the Good Constitution, Cambridge, MA, Harvard University Press, 2013. Los autores
argumentan que el originalismo produce mejores resultados constitucionales al preservar el consenso
original.

18 Sin embargo, el intencionalismo jamas ha desaparecido del todo. Como una sombra persistente en
los corredores del pensamiento juridico, el originalismo de la intencién se aferra con inquebrantable
nostalgia a la idea de que el verdadero significado de la Constitucion yace en la voluntad de quienes la
promulgaron. Su propdsito, casi reverencial, es desentrafiar los designios y motivaciones de aquellos
venerables redactores y adoptantes, como si en sus deliberaciones —congeladas en el tiempo— residiera
la clave inmutable para resolver los dilemas del presente. Porque, naturalmente, nada resulta mas
esclarecedor para afrontar los desafios del siglo XXI que tratar de descifrar con precision lo que un
grupo de hombres del siglo XVIII tenia en mente.
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De esta forma, el originalismo contemporaneo se alza como una filosofia de inter-
pretacion que defiende la fidelidad a la voluntad del pueblo, tal y como fue expresada
en el momento de la creacion de la Constitucion. En ese sentido, se enfrenta a las
corrientes de interpretacion evolutiva, recordandonos que el texto constitucional no
es una hoja en blanco susceptible de reinvenciones constantes, sino un contrato fun-
dacional, un compromiso entre generaciones. Esta luz originalista, entonces, contintia
ardiendo, incansable, como un recordatorio de que en la constancia de sus principios
y en el respeto al contexto de su creacion, yace la verdadera estabilidad y legitimidad
de nuestra estructura constitucional.

IV. Principales problemas que afronta el originalismo

En tales condiciones, la promesa del originalismo radica en su esfuerzo por dotar
de objetividad y continuidad a la interpretacion constitucional, al insistir en que los
jueces deben adherirse al significado publico original del texto. Sin embargo, resulta
también claro que este método se enfrenta a una dificultad inevitable cuando, en el
intento de resolver problemas modernos, encuentra en los hechos historicos y las pala-
bras antiguas barreras mas que soluciones. Claramente, el lenguaje de la Constitucion
es, en muchos aspectos, una capsula del tiempo: su riqueza y solemnidad reflejan los
valores y conocimientos de su época, pero la realidad de hoy trae desafios que aquellos
redactores no podrian haber anticipado.

En este contexto, tanto quienes ven el originalismo como un baluarte de esta-
bilidad como quienes critican su aparente rigidez deben aceptar que el recurso a la
historia y al lenguaje no es una llave maestra que abre todas las puertas del enten-
dimiento constitucional. Las palabras, atin las mejores escogidas, llevan consigo las
limitaciones de su época, y el contexto historico, aunque esclarecedor, a menudo es
insuficiente para iluminar el camino en dilemas que han surgido con el tiempo y la
evolucion de la sociedad.

Asi, el originalismo del significado publico enfrenta una encrucijada: ;puede
seguir siendo una herramienta util sin caer en el anacronismo o en una interpretacion
excesivamente formalista?

Desde la altura de este razonamiento, a medida que el originalismo del significado
publico consolida su posicidén predominante en la Corte Suprema, tanto sus defensores
como sus criticos harian bien en reconocer que los hechos historicos y lingiiisticos,
por mas solidos que parezcan, poseen una capacidad limitada para ofrecer respuestas
definitivas a los dilemas del presente. El pasado, por mucho que ilumine el camino,
rara vez proporciona soluciones inequivocas a las complejidades de una sociedad en
constante transformacion?®.

1 Solum, Lawrence B. “What is Originalism? The Evolution of Contemporary Originalist Theory”. En
The Challenge of Originalism: Theories of Constitutional Interpretation, editado por Grant Huscroft y
Bradley W. Miller, 12-41. New York, Cambridge University Press, 2011.

2 En su esencia mas pura, el originalismo del significado publico original se erige sobre un principio
inequivoco: el verdadero sentido de la Constitucion es aquel que habria sido razonablemente comprendido
por un lector informado en la época de su promulgacion. Su mirada no se detiene en las intenciones
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En ese orden de ideas, cabe sefialar que, para comprender eficazmente la comu-
nicacion constitucional, debemos hacer una distincion esencial entre los significados
publicos originales “minimos” —aquellos que se desprenden directamente del lenguaje
claro, la logica o que se consideran incuestionables— y los significados mas comple-
jos y precisos que los originalistas se esfuerzan por desentrafiar en sus analisis. Esta
distincion es fundamental, ya que el originalismo, en su busqueda de un significado
publico fijo e inmutable, enfrenta un obstaculo insalvable cuando trata de penetrar en
las capas profundas de conceptos cuya interpretacion es todo menos obvia®'.

Tomemos, por ejemplo, la clausula constitucional sobre los decretos de necesidad
y urgencia. La afirmacién de que “podran ser dictados cuando medien circunstancias
excepcionales” parece, en un primer vistazo, clara y de interpretacion directa. Sin
embargo, pretender que este enunciado posee un unico significado correcto y definitivo
—un significado que abarque todas las situaciones posibles— es caer en una simplifi-
cacion excesiva. Mas alla de la interpretacion minima, accesible a partir del lenguaje
claro, cualquier intento de desentrafiar el “significado verdadero” se enfrenta con los
multiples matices y complejidades que surgen del contexto, las intenciones y el tiempo.

En este sentido, el problema subyacente en la teoria originalista no es un problema
de conocimiento, sino un dilema conceptual. Los originalistas del significado publico
afirman tener “pruebas” —documentos historicos, contextos lingiiisticos— que respaldan
sus interpretaciones y les otorgan validez histérica. Sin embargo, el rigor de la verdad
nos obliga a reconocer que no existe un “hecho superior” que unifique y legitime
un Unico significado publico original mas alla de los minimos y no controvertidos.
Aquello que se presenta como objetividad, en realidad, esta tefiido de interpretacion,
de eleccion sobre qué fuentes privilegiar y de las propias limitaciones de reconstruir
un significado enraizado en un pasado irrepetible.

Asi, lo que el originalismo pretende presentar como una ciencia precisa de la
interpretacion constitucional enfrenta, en el fondo, una paradoja: al buscar una verdad
inmutable en un texto historico, se enfrenta a la naturaleza fluida del lenguaje y del
pensamiento humano. De hecho, la nociéon de que el significado de la Constitucion
puede reducirse a un conjunto cerrado de interpretaciones “verdaderas” se revela, en
ultima instancia, como una construccion. En consecuencia, la teoria originalista se
encuentra atrapada en un juego de sombras, intentando capturar algo que, por defini-
cidn, escapa a una unica comprension definitiva.

subjetivas de los redactores, sino que se sumerge en la interpretacion compartida y publica del texto en
el momento de su adopcion. Asi, no es la voluntad individual de los fundadores la que orienta la exégesis
constitucional, sino el significado que las palabras revestian en la conciencia juridica de su tiempo, ese
espacio donde el derecho y la historia convergen en un delicado equilibrio.

2l Por ende, para comprender una comunicacion constitucional exitosa es imperativo distinguir entre los
significados publicos originales “minimos”, aquellos que emergen del lenguaje comun y la logica, y los
significados mas ricos y detallados que los originalistas suelen intentar descubrir. Por ejemplo, cuando la
Constitucion afirma que el mandato presidencia durara cuatro afios, el plazo de ejercicio es indiscutible.
Sin embargo, cuando los miembros de la generacion fundadora discreparon sobre el significado de otras
disposiciones (como ocurri6 con frecuencia), la nocién de que existiera un tnico, correcto y definitivo
significado es, en Gltima instancia, una quimera.
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V. Desafios de aferrarse al significado publico original

La Constitucion puede ser una guia del pasado, pero también es un marco para
el futuro. Con toda seguridad, en ese espacio entre lo que fue y lo que esté por venir,
los juristas deben navegar con sabiduria, sin perder de vista que, a veces, las certezas
absolutas son solo espejismos en el horizonte de lo juridico. De eso se sigue que cuan-
do se trata de interpretar la Constitucion de manera similar a como interpretamos una
conversacion cotidiana, nos encontramos con dificultades, habida cuenta de que no
existe un terreno comun interpretativo claro, ya que las expectativas y los contextos
pueden variar ampliamente entre los distintos autores y el piblico que recibe e inter-
preta el texto constitucional.

Como un hilo que conduce inevitablemente al siguiente nudo, pareciera inapro-
piado considerar la tarea de interpretar la Constitucion como si fuera una conversacion
entre conocidos. Y claro, segun esta perspectiva, no importa que estos textos fueran
escritos por multiples manos, en medio de debates acalorados y con compromisos
que dejaban tanto dicho como no dicho. Parece que todos los fundadores compartian
una mente colmena, transmitiendo significados unanimes y eternos a las generaciones
futuras.

En este sentido, no puede obviarse que descubrir lo que la mayoria de las personas
entendia en el momento de la ratificacion de una disposicion constitucional representa
un desafio monumental.

De eso se sigue que los originalistas enfrentan una ardua tarea, habida cuenta de
que el acceso al pensamiento colectivo de una época pasada es necesariamente limitado
y fragmentario. Este desafio ha llevado a los estudios originalistas a concentrarse no
en el significado que cada individuo de la época podria haber comprendido, sino en lo
que aquellos familiarizados con el lenguaje y los hechos publicos del momento —los
actores inmersos en el contexto social y politico de la redaccion— habrian razonable-
mente entendido o muy razonablemente deducido.

Precisamente esta mirada es fundamental porque reconoce las limitaciones inhe-
rentes a la reconstruccion de la intencion original: no se trata de buscar una interpreta-
cion que abarque cada percepcion individual, sino de aproximarse a un entendimiento
compartido por aquellos involucrados o informados sobre el proceso constitucional de
la época. En otras palabras, el originalismo del significado publico se plantea como
una busqueda del “sentido comun” de los textos constitucionales en su momento de
creacion, un sentido que aquellos con conocimientos e informacion adecuados habrian
podido reconocer y comprender.

Con la fuerza inapelable de la verdad, puede vislumbrarse que los originalistas se
ven atrapados en una paradoja, habida cuenta de que cuanto mas se aferran al contexto
historico, mas riesgo corren de quedar encadenados a un pasado que, aunque esclare-
cedor, no siempre ofrece respuestas a los desafios incesantes del presente.

Al respecto, no puede dejar de sefialarse que representa un desafio mayusculo
descubrir, a nivel individual, lo que la mayoria entendia en el momento en que se
ratific una disposicion, por lo que los estudios originalistas tienden a centrarse en



TRATADO DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL:... 39

lo que aquellos familiarizados con el lenguaje y los hechos publicos de su redaccion
habrian razonablemente entendido o muy razonablemente deducido que comunicaba.

En efecto, para resolver los desacuerdos sobre el significado de ciertas disposi-
ciones constitucionales, una posibilidad seria indagar qué pensaba la sociedad en el
momento de su promulgacion y determinar si existia una opinion mayoritaria o com-
partida. En teoria, los defensores del originalismo del significado ptiblico deberian
seguir este método, buscando el sentido original del texto a partir de la comprension
historica de sus destinatarios.

Se revela sin esfuerzo que este enfoque enfrenta una dificultad insalvable: no
existe un método establecido para determinar cuantas personas comprendian realmente
el significado de las disposiciones constitucionales ni coémo sus opiniones podrian
contarse o compararse de manera fiable. En otras palabras, la nocién de un consenso
histdrico claro sobre el significado constitucional es, en el mejor de los casos, una
conjetura sin fundamentos empiricos solidos.

Ante esta imposibilidad, en lugar de indagar en lo que personas reales pensaban
en su tiempo, la practica comun entre los originalistas ha sido recurrir a una construc-
cion abstracta: la “persona razonable hipotética”. Segtin este enfoque, este observador
ficticio haria suposiciones basadas en la informacion disponible en la época, operando
como un ideal racional que, paraddjicamente, nunca existi6 realmente.

Con toda verdad, la experiencia ha demostrado de manera contundente que las
disposiciones constitucionales rara vez, si acaso alguna vez, presentan “significados
publicos originales” unicos y lo suficientemente precisos como para resolver disputas
constitucionales. En tlltima instancia, el método originalista, lejos de ofrecer certezas,
descansa sobre una reconstruccion especulativa que no puede eludir las complejidades
y contradicciones inherentes a la interpretacion juridica.

Asimismo, es imposible de soslayar que el originalismo, al anclar el significado
de la Constitucion en un contexto definido, procura erigirse como un dique contra la
arbitrariedad interpretativa®’. Pero se hace patente que, en su afan de resguardar esta
vision, el originalismo corre el riesgo de pasar por alto las complejidades y mutaciones
de una sociedad en constante evolucion, una sociedad que exige respuestas a dilemas
que los fundadores jamas pudieron imaginar

Esté a la vista que la idea de que podemos encontrar un tnico y verdadero “sig-
nificado original” que resuelva los debates actuales no es tan factible como algunos
podrian pensar.

VI. ;Esta el originalismo agotado? Una crisis de identidad en la teoria
constitucional

El originalismo, nacido como un bastion contra la interpretacion evolutiva de la
Constitucion, ha dominado el pensamiento conservador en la teoria juridica estadouni-

22 Con esta premisa, al retornar al significado ptblico original, busca preservar el pacto fundacional entre
el pueblo y sus gobernantes, sosteniendo que cualquier transformacion en el significado constitucional
debe materializarse a través de los cauces democraticos y no por obra de la interpretacion judicial.
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dense durante décadas. Se despliega con claridad meridiana que su promesa fundacio-
nal era clara: la interpretacion constitucional debia anclarse en el significado original
del texto tal como fue comprendido en el momento de su adopcion, evitando que los
jueces impusieran sus propias visiones politicas bajo el disfraz de la interpretacion.
Es preciso considerar, ademas, que esta doctrina, que alguna vez se presenté como
un método objetivo y neutral, enfrenta hoy una paradoja que amenaza con socavar su
legitimidad, porque cuanto mds se intenta precisar su aplicacion, mas evidente resulta
su caracter impreciso y maleable. Porque, en el fondo, no solo se hicieron evidentes
las dificultades para reconstruir consensos sobre las intenciones primarias, sino tam-
bién las incertidumbres inherentes a determinar el significado publico del mensaje.

Subyace, sobre todas las cosas, que el problema del originalismo no es solo una
cuestion de desempolvar viejos papeles y jugar a ser médium con los fundadores.
Efectivamente, no se trata solo de reconstruir lo que ellos, en su solemne silencio, ha-
brian querido decir. Ciertamente, el problema es mas hondo, mas terco, mas insidioso,
habida cuenta de que ni siquiera cuando uno abandona la busqueda de intenciones y
se aferra al significado publico original logra encontrar suelo firme.

En primer momento, el originalismo de la intencion tropez6 con una verdad in-
comoda: los redactores de la Constitucion no eran un coro afinado, sino una orquesta
disonante de ideas, ambiciones y compromisos a medias. Evidentemente, no habia una
Unica intencién, sino muchas, a veces en conflicto, a veces estratégicamente difusas.
Entonces, para no naufragar en ese mar de incertidumbre, los originalistas cambiaron
de barco y se subieron al originalismo del significado publico original, convencidos de
que la clave estaba en lo que la sociedad de entonces entendia del texto constitucional.
Pero ahi también la historia se les volvio esquiva. En efecto: ;quién puede asegurar
que en aquel tiempo habia un solo significado, claro y rotundo? ;Quién puede afirmar
que la Constitucidn fue recibida con una lectura undnime y sin matices? No existe un
manual con la Gnica interpretacion correcta, tampoco un cddigo de respuestas en la
ultima pagina. Y entonces, en vez de buscar lo que las personas reales de aquella época
pensaban, los originalistas tuvieron que inventarse una solucion: la “persona razonable
hipotética”. Una especie de ciudadano imaginario, prudente y bien informado, que
supuestamente habria entendido el texto de la manera “correcta”. Sin embargo, resulta
manifiesto que esa persona nunca existid. Mas todavia, si hubiera existido, ;como
podria haber tenido certezas sobre un texto que, incluso en su tiempo, estaba lleno de
ambigiiedades, silencios y zonas grises?

El originalismo queria ser un método sin subjetividad, pero termin6 dependiendo
de otra subjetividad: la del historiador que decide qué fuentes privilegiar, qué contexto
enfatizar y qué version del pasado contar. Efectivamente, queria ofrecer certezas, pero
termino lleno de fisuras, por cuanto procur6 evitar la interpretacion discrecional, pero
no pudo escapar de ella.

En consecuencia, harto problematico es el hecho de que el originalismo, conce-
bido como una salvaguarda contra el activismo judicial, ha sido instrumentalizado de
formas que contradicen su propia premisa. Mientras que sus defensores insisten en
que la Constitucion debe interpretarse de manera estatica, los jueces originalistas han
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aplicado el método con suficiente flexibilidad como para justificar decisiones que, en
algunos casos, se alejan de lo que los propios fundadores podrian haber anticipado. Asi,
el originalismo ha pasado de ser un método rigido a un prisma que permite diversas
lecturas, dependiendo del resultado que se busque alcanzar.

Esta situacion ha llevado a algunos antiguos adherentes del movimiento con-
servador a preguntarse si el originalismo no ha llegado a un punto de agotamiento.
Si su propdsito era evitar la manipulacion del derecho a conveniencia de la politica
contemporanea, /jno es acaso una contradiccion que su aplicacion termine siendo
igualmente maleable? Si el originalismo sigue en constante redefinicion, ;puede aun
presentarse como un método objetivo y estable, o se ha convertido en una herramienta
de legitimacion retdrica para justificar decisiones ya tomadas?

En definitiva, el originalismo enfrenta una crisis de identidad. Su promesa inicial
de objetividad y estabilidad se ha visto erosionada por las dificultades de su aplica-
cion practica y por el propio uso estratégico que han hecho de €l sus defensores. Si el
derecho constitucional es, en ultima instancia, un ejercicio de interpretacion, tal vez
la verdadera cuestion no sea si el originalismo sigue vigente, sino si alguna vez fue
capaz de ofrecer aquello que prometia.

VII. El constitucionalismo del bien comin y el retorno al derecho natural:
mas alla del originalismo

La situacion examinada lleva a algunos antiguos adherentes a ese movimiento
conservador a preguntarse si el originalismo no esta agotado*. Con toda verdad, el
originalismo —ese método de interpretacion judicial que, desde hace décadas, ha bus-
cado anclar la aplicacion de la Constitucion en el significado que tuvo en el momento
de su redaccion— ya no es el pilar que alguna vez fue. Si se observa con detenimiento,
el originalismo se ha convertido en un obstaculo que limita el desarrollo de un enfoque
constitucional verdaderamente robusto, capaz de abrazar una visién conservadora
sustancial del derecho y su interpretacion®.

2 (Ha llegado el originalismo a su fin? Esta pregunta ha sido esbozada por el profesor de Derecho de
Harvard Adrian Vermeule en su influyente obra Common Good Constitutionalism (Cambridge: Polity
Press, 2022), donde defiende la necesidad de reemplazar esta teoria interpretativa con su propuesta
homoénima.

2 Vermeule, Adrian, Common Good Constitutionalism, Cambridge, Polity Press, 2022. Este libro detalla
la critica de Vermeule al originalismo, proponiendo un enfoque que prioriza el bien comun sobre el
significado original del texto constitucional. Barber, Sotirios A., “The Fallacies of Originalism”, Harvard
Law Review Forum 125 (2011): 45-56. Barber analiza las limitaciones conceptuales del originalismo y
como estas afectan su aplicacion en el sistema judicial moderno. Whittington, Keith E., “Originalism: A
Critical Introduction”, Fordham Law Review 82 (2013): 375-408. Este articulo proporciona una critica al
originalismo desde la perspectiva de su evolucion y sus desafios contemporaneos. Greene, Jamal, “The
Age of Scalia: Originalism and Its Discontents”, Columbia Law Review 120 (2020): 87-113. Greene
explora las tensiones internas dentro del originalismo y su declive en el discurso conservador. Balkin,
Jack M., “Living Originalism and Common Good Constitutionalism”, Yale Law Journal Forum 131
(2022): 99-115. Balkin compara el enfoque de Vermeule con el originalismo vivo, analizando sus puntos
de convergencia y divergencia. Segall, Eric J., “Originalism’s Achilles’ Heel”, Georgia State University
Law Review 35 (2019): 221-245. Segall critica como el originalismo ha fallado en abordar problemas
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Coincidiendo con la perspectiva expuesta por Vermeule, esta teoria ha llegado
a ser una suerte de corsé para la jurisprudencia, uno que restringe la capacidad de
los jueces de interpretar la Constitucion en funcion de los bienes comunes y las exi-
gencias de la justicia sustantiva. Al centrar su enfoque en un significado histérico
estatico, el originalismo se queda corto al enfrentar los desafios y complejidades de
una sociedad moderna, donde el derecho constitucional debe ser capaz de responder
a las necesidades del bien comun.

En efecto, el originalismo, al insistir en la fidelidad al pasado, pierde de vista la
posibilidad de que la Constitucion sea un instrumento para promover activamente el
bienestar y la moralidad en la sociedad actual.

Por ello Vermeule propone, en su lugar, un enfoque de Constitucionalismo
del Bien Comun (Common Good Constitutionalism), una teoria que interpreta la
Constitucioén no solo como un marco juridico, sino como una guia moral que orienta
el derecho hacia la consecucion del bien comun.

Con toda seguridad, esta propuesta busca superar las limitaciones del origina-
lismo, al permitir que los jueces interpreten la Constitucion en funcion de valores
superiores, tales como la dignidad, la paz, la justicia y el orden social. En este sentido,
el Constitucionalismo del Bien Comun no se detiene en la busqueda de un sentido
original, sino que aspira a interpretar el texto constitucional a la luz de principios
atemporales que trascienden el contexto historico.

La propuesta de Vermeule, sin embargo, no ha estado exenta de criticas. Los
defensores del originalismo sostienen que su teoria protege al derecho constitucional
de la subjetividad y la arbitrariedad, al anclar las interpretaciones en un significado
claro y verificable. Para ellos, abandonar el originalismo en favor de un enfoque que
permita una mayor discrecionalidad judicial seria abrir la puerta a interpretaciones
basadas en valores y juicios personales, lo cual podria socavar la estabilidad y previ-
sibilidad del sistema legal.

No obstante, la obra de Vermeule refleja un sentimiento creciente en ciertos
sectores del pensamiento conservador que ven en el originalismo una herramienta
insuficiente para alcanzar una justicia profunda y orientada al bien comun.

Coincidiendo con la perspectiva expuesta por Vermeule, el derecho constitucional
debe ser una fuerza activa en la promocion de una sociedad ordenada y moralmente
equilibrada, y no solo una técnica de restriccion del Poder Judicial.

contemporaneos y como esto ha alimentado propuestas alternativas como la de Vermeule. Huscroft,
Grant y Bradley W. Miller, eds., “The Future of Originalism”. En Cambridge Studies in Constitutional
Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2015. Este libro evalua las criticas al originalismo y
discute alternativas como el constitucionalismo de bien comun. Smith, Steven D., “Beyond Originalism:
Adrian Vermeule’s Critique and the New Conservative Constitutionalism”, American Political Thought
11 (2023): 213-236. Smith examina como la obra de Vermeule desafia las bases del originalismo desde
una perspectiva conservadora. The Federalist Society. “Is Originalism Dead? A Debate on Common Good
Constitutionalism”, Federalist Society Review 23 (2022): [paginas no especificadas]. Este debate presenta
las perspectivas a favor y en contra de la critica de Vermeule hacia el originalismo. Moyn, Samuel,
“Against Originalism: The New Conservative Challenge”, The Atlantic, 2022. Moyn reflexiona sobre
como las propuestas de Vermeule y otros estan desplazando el originalismo en el movimiento conservador.
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El debate, lejos de estar cerrado, pone de relieve la tension entre la fidelidad al
pasado y la responsabilidad hacia el presente. ;Debe la interpretacion constitucional
limitarse a un rol conservador de preservacion historica, o debe evolucionar para ser
un agente de cambio y promotor del bien comin? La propuesta de Vermeule desafia
a los originalistas a reconsiderar si la lealtad a un significado inmutable es suficiente
para responder a los retos de una sociedad dinamica y compleja.

VIIL. El originalismo de la intencién

Comencemos haciendo notar que el originalismo de la intencion es una corriente
interpretativa que sostiene que la Constitucion debe ser comprendida y aplicada de
acuerdo con la intencion de los “padres fundadores” o de los redactores del texto en
el momento de su creacion. Bajo esta mirada, esta teoria plantea que, para interpretar
fielmente la Constitucion, los jueces y juristas deben intentar descubrir lo que los re-
dactores pretendian cuando escribieron cada disposicion, y adherirse a esa intencion
original como guia para resolver los dilemas constitucionales del presente.

Sucede que, en efecto, el originalismo de la intencion parte de la concepcion de
que la Constitucion no es simplemente un documento legal, sino un contrato social
fundacional que establece los principios y limites que guian a la nacion. En este
sentido, los redactores de la Constitucion jugaron un papel fundamental: ellos, como
representantes del pueblo de la época, dieron forma a los valores y principios que con-
sideraron esenciales para la vida en sociedad. Desde esa perspectiva, el originalismo
de la intencion busca honrar ese acto fundacional, entendiendo que los valores y las
decisiones de los fundadores reflejan el “pacto” inicial sobre el cual se construy6 la
sociedad estadounidense o de cualquier otra nacion que adopte un enfoque similar.

Al respecto, cabe sefialar que uno de los principales argumentos a favor del
originalismo de la intencion es la seguridad juridica que aporta. Precisamente, al
basarse en un significado estable y determinado en el pasado, este enfoque reduce la
posibilidad de que las interpretaciones judiciales fluctien en funcion de las opiniones
personales de los jueces o de los cambios sociales. Esto, segtin sus defensores, forta-
lece la previsibilidad del derecho, permitiendo a los ciudadanos y a las instituciones
tener claridad sobre los limites y alcances de sus derechos y deberes. La Constitucion,
desde esta mirada, no es una hoja en blanco que cada generacion puede reescribir a su
antojo, sino un documento solido y confiable que establece las reglas fundamentales
de convivencia.

No obstante, como ya fuera advertido, el originalismo de la intencion enfrenta
retos significativos. Particularmente uno de los principales problemas es la dificultad
de acceso a las verdaderas intenciones de los redactores. Sucede que, en efecto, la
Constitucion fue el producto de un proceso deliberativo colectivo en el que participa-
ron muchos actores, cada uno con sus propias opiniones, motivaciones y perspectivas.
Por tanto, intentar reconstruir una “intencion unificada” puede ser, en la practica, una
tarea imposible. De hecho, los documentos historicos, las actas de las convenciones
y los escritos personales pueden ofrecer pistas sobre lo que los fundadores pensaban,
pero rara vez reflejan un consenso claro y monolitico sobre todos los temas.
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Ademas, el originalismo de la intencion plantea el riesgo de anacronismo. Estd a
la vista de todos que las intenciones y valores de los redactores se desarrollaron en un
contexto historico especifico, marcado por circunstancias politicas, sociales y econo-
micas que hoy en dia han cambiado drasticamente. ;Puede, entonces, la interpretacion
de la Constitucion basarse en principios pensados para un contexto tan distinto? En
algunos casos, adherirse estrictamente a la intencion original podria llevar a resulta-
dos que, lejos de ser justos o razonables, resulten desfasados o inadecuados para los
desafios actuales. Ademas, no deja de ser cierto que el originalismo de la intencidn, a
pesar de su intento de ofrecer una interpretacion objetiva, puede en realidad abrir la
puerta a la subjetividad. Efectivamente, dado que no siempre es posible conocer con
certeza las intenciones de los fundadores, el intérprete podria verse tentado a selec-
cionar aquellas pruebas historicas que respalden sus propios puntos de vista. En este
sentido, la “intencion original” puede volverse un recurso para justificar interpretacio-
nes preconcebidas, en lugar de un método objetivo para alcanzar la verdad histérica.

Todo eso en su conjunto nos indica que el originalismo de la intencion plantea
una tension fundamental entre el pasado y el presente. En una sociedad en constante
cambio, los principios y valores de los fundadores pueden no ser suficientes para
enfrentar problemas modernos que ellos no pudieron prever, como los derechos di-
gitales, el cambio climatico o las nuevas realidades del comercio global. Es por ello
que algunos criticos argumentan que el originalismo de la intenciéon convierte a la
Constitucion en un documento rigido y resistente al cambio, incapaz de adaptarse a
las demandas de la sociedad contemporanea.

Asiy todo, los defensores del originalismo de la intencidn responden a estas criti-
cas argumentando que la rigidez no es una falla, sino una virtud. Desde esa perspectiva,
permitir que cada generacion reinterprete la Constitucion en funcion de sus propias
prioridades erosiona el poder del texto constitucional y, con €I, la estabilidad misma
del sistema democratico. En esa opinion, si la sociedad necesita cambios significativos
en la interpretacion constitucional, estos deben ser realizados a través de enmiendas
formales y no mediante reinterpretaciones judiciales, garantizando asi que el poder
de cambio recaiga en el pueblo y no en un reducido grupo de jueces.

No en vano, su aplicacion ha suscitado intensos debates tanto en la Corte Suprema
de los Estados Unidos como en otros tribunales que han recurrido a este enfoque. La
cuestion sobre hasta qué punto debe prevalecer la intencion de los fundadores sigue
siendo un tema abierto, capaz de generar profundas divisiones incluso dentro del
propio ambito originalista.

IX. El originalismo de la intencién: el paradigmatico caso de la prohibicién
del uso de armas

District of Columbia v. Heller, 554 U.S. 570 (2008), ha sido uno de los casos mas
destacados en los ultimos afios que refleja la influencia del originalismo de la intencion.
En este caso, la Corte Suprema, bajo una mayoria originalista liderada por el juez
Antonin Scalia, interpret6 la Segunda Enmienda, que establece el derecho a poseer
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y portar armas. El fallo declar6 inconstitucional la prohibicion de armas de fuego en
Washington D.C., sosteniendo que la Segunda Enmienda protege el derecho individual
a poseer y portar armas para autodefensa en el hogar®. La opinion mayoritaria escrita
por Scalia recurre extensamente al originalismo, argumentando que el derecho a portar
armas debe interpretarse en el contexto de la intencion original de los redactores y el
significado que se le atribuia al momento de ratificar la Segunda Enmienda en 1791.
Scalia enfatiz6 que los redactores pretendian proteger el derecho de los ciudadanos a
armarse para su defensa y seguridad, basandose en fuentes histéricas y documentos de
la época. El fallo, sin embargo, generd un gran debate sobre si un derecho concebido
en un contexto de milicias armadas y enfrentamientos coloniales puede aplicarse de la
misma manera en el contexto moderno, donde la violencia armada y el tipo de armas
disponibles representan una realidad drasticamente diferente®.

En ultima instancia, como subyace, el originalismo de la intencion representa
una apuesta por la continuidad y la tradicion. Su fuerza radica en la conviccion de
que los principios fundacionales tienen un valor perdurable, un valor que no debe ser
alterado o reinterpretado con cada nueva generacion. Sin embargo, también es una

2 Scalia, Antonin, “Opinion of the Court”, District of Columbia v. Heller, 554 U.S. 570 (2008). Opinién
mayoritaria que argumenta que la Segunda Enmienda protege un derecho individual a poseer armas de
fuego, basada en un analisis textual e historico originalista. Barnett, Randy E., “Was the Right to Keep
and Bear Arms Conditioned on Service in an Organized Militia?”, Harvard Journal of Law & Public
Policy 26, no. 1 (2009): 113-130. Este articulo examina el enfoque originalista de Scalia y como este
reinterpreta el alcance de la Segunda Enmienda. Solum, Lawrence B., “District of Columbia v. Heller
and Originalism”, Northwestern University Law Review 103 (2009): 923-936. Solum analiza como la
decision en Heller refleja los principios fundamentales del originalismo, particularmente en su analisis
historico. Bogus, Carl T., “Heller and the Future of Second Amendment Jurisprudence”, UCLA Law
Review 56 (2009): 1129-1164. Este articulo ofrece una critica a la metodologia originalista utilizada
en Heller y su impacto en futuras decisiones sobre la Segunda Enmienda. Lund, Nelson, “The Second
Amendment, Heller, and Originalist Jurisprudence”, The Federalist Society Review 10 (2009): [paginas
no especificadas]. Lund examina el uso del originalismo en Heller, defendiendo la decision de Scalia
como una interpretacion fiel al texto original. Stevens, John Paul, “Dissenting Opinion”, “District of
Columbia v. Heller”, 554 U.S. 570 (2008). Opinién disidente que argumenta que la Segunda Enmienda
se limita al contexto de las milicias organizadas, contrastando con la perspectiva individualista de Scalia.
Winkler, Adam, Gunfight: The Battle over the Right to Bear Arms in America, New York, W.W. Norton
& Company, 2011. Este libro contextualiza la decision en Heller, explorando su impacto en el debate
sobre las armas en Estados Unidos. Blocher, Joseph, “The Right Not to Keep or Bear Arms”, Stanford
Law Review 64 (2012): 1-54. Blocher critica las implicaciones del fallo Heller para quienes optan por
no poseer armas, cuestionando su interpretacion originalista. Williams, Mary D., “Heller’s Legacy: The
Expansion of Gun Rights through Originalist Arguments”, Yale Law Journal 128, no. 3 (2019): 672-700.
Este articulo evalta el impacto de Heller en la expansion de los derechos de armas en Estados Unidos.
The Federalist Society, “Originalism and the Second Amendment: A Discussion of Heller’s Implications”,
The Federalist Society Review 11 (2010): [paginas no especificadas]. Una serie de ensayos que analizan
la metodologia originalista en el contexto de Heller y sus posibles implicaciones para futuros litigios.
2 Sin duda alguna este caso destaca una limitacion del originalismo de la intencion: si bien ofrece claridad
y certeza al adherirse a las interpretaciones originales, puede llevar a resultados que algunos consideran
anacronicos o desalineados con los desafios modernos, como el control de la violencia armada en entornos
urbanos. Los criticos del originalismo sefialaron que una interpretacion estricta de la intencidon de los
redactores no responde a las necesidades de una sociedad moderna, donde el problema de la posesion
de armas requiere una consideracién mas flexible y matizada.
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teoria que enfrenta la complejidad de un mundo cambiante, en el que el pasado no
siempre ofrece respuestas claras para los problemas del presente.

De hecho, esta teoria nos invita a reflexionar sobre el papel de la Constitucion
en la vida democratica y sobre el equilibrio entre la estabilidad y la adaptabilidad.
Al insistir en que la interpretacion constitucional debe ser fiel a la intencion de los
redactores, el originalismo de la intencion defiende la idea de que la Constitucion
no es simplemente una herramienta, sino un legado, un pacto histérico que debe ser
honrado y respetado como tal.

En el horizonte, la pregunta que queda boyando es si ese respeto por el pasado
puede y debe ser absoluto, o si, en ocasiones, la justicia y la equidad exigen mirar
hacia adelante y adaptar los principios fundacionales a las realidades de un mundo
en constante transformacion.

Vimos que esta aproximacion puede ser compleja, ya que requiere una clara
comprension de los contextos historicos, politicos y culturales de la época. ;Qué pen-
samientos y visiones albergaban quienes, al redactar la Constitucion o una enmienda,
escribieron una propuesta especifica?

Salta a la vista que todo lo anterior nos obliga a escarbar en los anales de la
Convencion Constitucional, a sumergirnos en esos viejos papeles con la esperanza de
encontrar respuestas que el tiempo no haya erosionado. Pero ahi mismo, justo en ese
afan por volver al origen, los criticos levantan la ceja y advierten: ;y si este método
esta condenado desde el principio? Porque, para empezar, ;quién puede decir con
certeza quién debe ser considerado un redactor? No fueron unos pocos iluminados
escribiendo al margen de la historia, sino un torbellino de ideas, de disputas, de estra-
tegias y compromisos. Acaso la Convencion era un templo de pensamiento univoco,
0 una casa en construccion, con planos que se corrigieron sobre la marcha y paredes
levantadas con materiales distintos. Entonces, ;qué intencion original se supone que
hay que rescatar? ;La de quién? ;La de aquel que escribid las primeras lineas? ;La
del que negocid en los pasillos? ;La del que firmo sin estar del todo convencido? Asi
que si, podemos abrir los libros, releer los discursos, desempolvar las actas. Sin em-
bargo, si buscamos alli una verdad unica, clara, definitiva, tal vez solo encontremos
un reflejo borroso de lo que ya intuiamos: que el pasado, lejos de ser una respuesta,
sigue siendo parte de la pregunta?’.

27 Entre nosotros, es conocida la polémica sobre la influencia del modelo norteamericano en la Constitucion
argentina y su proyeccion sobre las instituciones del derecho administrativo argentino. En este contexto,
el profesor Mairal y otros sostienen la postura de una influencia casi total del modelo norteamericano,
mientras que otros proponen una visidn mas matizada que reconoce otras influencias y peculiaridades
del sistema argentino. Mairal argumenta que la Constitucion de 1853 estd basada casi exclusivamente en
el modelo norteamericano, lo que implicaria que las instituciones del derecho administrativo argentino
deben alinearse con dicho modelo. Esta postura niega en gran medida la originalidad a la Constitucién
Nacional. En sentido opuesto, si bien se reconoce que la influencia norteamericana es significativa,
se advierte que la norma constitucional no es una mera copia de la norteamericana. Cassagne, Juan
Carlos, “De nuevo sobre la categoria del contrato administrativo en el Derecho argentino”, E/ Derecho,
Suplemento de Derecho Administrativo 2001/2002 (2002): 493. Garcia Mansilla, Manuel J. y Ricardo
Ramirez Calvo, Las fuentes de la Constitucion Nacional: Los principios fundamentales del Derecho
Publico Argentino, Buenos Aires, LexisNexis, 2006, XVI. Pérez Guilhou, Dardo, “Las fuentes de la
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En efecto, sucede que, cuanto mayor es el grupo de personas implicadas, méas
arduo se torna discernir una intencién comun. De ahi surge uno de los primerisimos
problemas porque el intérprete debe entonces decidir cual intencion prevalece: un
interrogante sin una respuesta definitiva ni correcta. Incluso si se asignase arbitraria-
mente autoridad a un grupo para la toma de decisiones constitucionales, los distintos
miembros del grupo sin duda albergaban razones divergentes, tal vez contradictorias,
para adoptar una disposicion constitucional especifica.

En consecuencia, el intérprete constitucional se enfrenta, entonces, a una
cuestion de enorme complejidad: ;cual intencion prevalece cuando existen mul-
tiples perspectivas entre quienes participaron en la creacion de una disposicion
constitucional? Este interrogante no tiene una respuesta definitiva ni correcta,
ya que los propios redactores y firmantes de la Constitucion, o de cualquier
enmienda posterior, no constituian un bloque homogéneo. Incluso si asignamos
arbitrariamente autoridad a un grupo de los llamados “padres fundadores” o a una
convencidén constituyente para que sus intenciones guien la interpretacion, nos
encontramos con un problema intrinseco: los distintos miembros de estos grupos
sin duda albergaban razones divergentes, a veces incluso contradictorias, para
adoptar una disposicion especifica.

Esta realidad expone una debilidad fundamental del originalismo de la intencion:
la suposicion de que es posible identificar una tnica intencidn unificada de los redac-
tores. La Constitucion fue el resultado de extensas negociaciones, debates y compro-
misos, un producto de consenso que no necesariamente refleja un acuerdo total sobre
cada principio y disposicion. En efecto, muchas de las clausulas constitucionales son
lo suficientemente generales como para permitir una variedad de interpretaciones,
un reflejo de la necesidad de alcanzar compromisos que satisfacieran a grupos con
intereses y valores diferentes.

La diversidad de intenciones y motivaciones entre los redactores plantea una
pregunta crucial: ;como puede el intérprete moderno seleccionar una “intencion
prevalente” sin imponer su propio sesgo? ;Como se decide cual de las multiples
interpretaciones potenciales refleja mejor el espiritu de la Constitucion? Este dile-
ma introduce un margen de subjetividad, incluso dentro de un enfoque originalista
que aspira a ser objetivo. En ultima instancia, el originalismo de la intencién se
enfrenta a una paradoja: intenta minimizar la discrecionalidad del intérprete al
anclar la interpretacion en el pasado, pero al hacerlo, obliga a los jueces a seleccio-
nar entre multiples posibles intenciones historicas, lo cual introduce subjetividad
en el proceso.

A medida que los intérpretes buscan la intencidn “correcta”, se ven atrapados
entre la fidelidad al contexto historico y la necesidad de resolver conflictos internos
en la intencion de los redactores. ;Debe darse prioridad a la vision de aquellos re-
dactores que abogaban por una interpretacion restrictiva de los poderes del gobierno,

Constitucion Nacional”, La Ley, Suplemento Constitucional, 15 de marzo de 2007, 1 y sigs. Garcia
Mansilla, Manuel J. y Ricardo Ramirez Calvo, “Las fuentes de la Constitucion y el pecado de disentir.
De quijotes, cabalgatas y ladridos”, E/ Derecho.
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0 a quienes favorecian una comprension mas amplia y flexible? Este dilema no es
simplemente tedrico; refleja una tension fundamental entre la estabilidad y la adap-
tabilidad de la Constitucion.

Ademas, incluso si se pudiera determinar una intencion original predominante,
[es justo aplicar esa intencion en contextos y problemas que los redactores nunca
pudieron prever? En este sentido, el originalismo de la intencion podria estar sujeto
a la critica de ser una “capsula del tiempo” que congela a la Constitucion en un con-
texto historico especifico, limitando su capacidad para evolucionar y responder a las
demandas de la sociedad actual.

En ultima instancia, este problema subraya la limitacion inherente del origina-
lismo de la intencidn: es una teoria que, en su intento de ser fiel al pasado, enfrenta
la imposibilidad practica de capturar un consenso auténtico y unificado entre quienes
participaron en la redaccion de la Constitucion. Esta imposibilidad obliga a los intér-
pretes a realizar una eleccion inevitablemente arbitraria sobre cual “intencion” debe
prevalecer, una decision que, lejos de ser objetiva, esta profundamente influenciada
por las propias creencias y valores del intérprete.

Asi, el originalismo de la intencion, aunque ofrece un marco de referencia tutil
y respetuoso de la historia, tropieza con la complejidad de la realidad humana.
La Constitucion, como cualquier obra humana, no es el producto de una mente
singular, sino el resultado de una multiplicidad de voces y perspectivas. El desafio
del intérprete moderno es, entonces, navegar este mar de intenciones historicas
sin perder de vista los principios de justicia, equidad y relevancia contemporanea,
un equilibrio que requiere tanto respeto por el pasado como sensibilidad hacia el
presente.

En ese sentido, la aparente solidez del originalismo de la intencion se desmorona
cuando lo examinamos con detenimiento. Esta teoria pretende ofrecer un marco inter-
pretativo objetivo al centrar la interpretacion de la Constitucion en las intenciones de
los redactores; sin embargo, en su intento de fijar un significado “correcto” y estable,
se enfrenta a una paradoja fundamental: ;como identificar una intencion unificada en
un proceso deliberativo que fue, por naturaleza, plural y conflictivo? A nadie puede
escapar que la Constitucion, lejos de ser la creacion de una mente Unica y coherente,
fue el resultado de arduas negociaciones, concesiones y compromisos. Los redactores
no compartian una visiéon monolitica; mas bien, cada uno de ellos traia al debate sus
propios intereses, valores y concepciones de justicia.

En ese orden de ideas, la dificultad para encontrar una intencion inica expone
una grieta en la aparente objetividad del originalismo de la intencion. Al intentar re-
cuperar la “verdadera” intencion de los redactores, el intérprete moderno se enfrenta
a una tarea imposible: reconstruir un consenso que, en muchos casos, nunca existid
en primer lugar. Las diversas opiniones y perspectivas entre los redactores reflejan la
complejidad de una sociedad diversa, pero al intentar simplificar este mosaico en una
intencion uniforme, el originalismo cae en la trampa de la arbitrariedad. Cuando el
intérprete selecciona una entre muchas posibles intenciones historicas, su eleccion se
convierte en un acto de interpretacion subjetiva, un ejercicio que la teoria originalista
pretendia precisamente evitar.
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Ademas, la figura de los “padres fundadores” a menudo se mitifica y se convierte
en una autoridad incuestionable, como si su intencion tuviera un valor moral eterno.
Esta veneracion por la intencion original implica que los redactores de la Constitucion
poseian una sabiduria superior y que sus juicios sobre la justicia, la igualdad o el poder
son aplicables a perpetuidad, independientemente de los cambios en la sociedad. Sin
embargo, esta suposicion es cuestionable. Los redactores eran personas de su época,
con limitaciones y prejuicios propios de sus contextos. La misma Constitucién que
establecieron contenia, por ejemplo, concesiones a la esclavitud y a la exclusion de
derechos para mujeres e indigenas, reflejando las normas y valores de una sociedad
profundamente desigual. ¢ Es justo, entonces, asumir que sus intenciones deben pre-
valecer sobre los principios de justicia y equidad que la sociedad moderna ha llegado
a valorar?

En su insistencia en recuperar una intencion originaria, el originalismo de la in-
tencidn también se convierte en una barrera para la adaptabilidad de la Constitucion.
Este enfoque limita la posibilidad de que los principios constitucionales evolucionen
para enfrentar los desafios contemporaneos, que los redactores no podian prever.
Conceptos como privacidad digital, derechos reproductivos o justicia climatica son
cuestiones que no estaban en la agenda de los fundadores y que requieren una in-
terpretacion flexible y contextual. Al atar la Constitucion a un significado historico
fijo, el originalismo corre el riesgo de volverla irrelevante para los problemas del
presente.

En lugar de ofrecer una solucion objetiva, el originalismo de la intencion parece
ser un mecanismo para imponer un anclaje artificial al pasado, una especie de “ca-
misa de fuerza” interpretativa que frena la evolucion del derecho constitucional. Al
concentrarse en lo que los redactores podrian haber pensado, el originalismo ignora
la posibilidad de que la Constitucidon sea mas que un reflejo de sus intenciones: que
sea un documento vivo, capaz de adaptarse y guiar una sociedad en constante cambio.
La Constitucion fue pensada para durar, pero eso no significa que deba quedar atra-
pada en el tiempo. Al tratar de mantenerla estatica, el originalismo paraddjicamente
socava su relevancia y capacidad para servir a los principios de justicia y equidad en
cada generacion.

En ultima instancia, el originalismo de la intencién enfrenta una contradiccion
insalvable: pretende ser objetivo y estable, pero en su aplicacion es inevitablemente
subjetivo y restrictivo. Esta teoria ofrece un consuelo ilusorio de certeza, pero a un
costo elevado: limita la capacidad de la Constitucion para adaptarse y ser relevante
en un mundo que ha cambiado radicalmente desde que fue redactada. Al insistir
en la autoridad incuestionable del pasado, el originalismo de la intencién no solo
sacrifica la flexibilidad necesaria para enfrentar los problemas actuales, sino que
también amenaza con convertir la Constitucion en una reliquia anacronica, desco-
nectada de los valores y desafios de la sociedad moderna. En lugar de preservar
la integridad del derecho constitucional, este enfoque corre el riesgo de socavarlo,
erosionando su potencial para ser una verdadera guia de justicia y equidad para las
generaciones presentes y futuras.
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X. El originalismo del significado publico original

El originalismo del significado publico original marca un cambio en la forma de
entender el enfoque originalista de la interpretacion constitucional.

A diferencia del originalismo de la intencion, que intenta desentraiar las motiva-
ciones y objetivos especificos de los redactores de la Constitucion, el originalismo del
significado publico busca captar el sentido que las palabras y frases constitucionales
tenian para el publico general en el momento de su ratificacion.

Por de pronto, esa mirada supone que la Constitucion debe ser entendida tal como
lo habria hecho un ciudadano comun en la época en que fue adoptada, y que el texto
debe leerse de acuerdo con el significado publico y objetivo que sus palabras tenian
entonces?.

2 Solum, Lawrence B., “Semantic Originalism”, /llinois Public Law and Legal Theory Research
Papers Series, no. 07-24 (2008): 1-176. Solum desarrolla el concepto del originalismo semantico, una
variante que se alinea con el significado publico original al analizar el contenido comunicativo del
texto constitucional. Baude, William, “Is Originalism Our Law?”, Columbia Law Review 115, no. 2
(2015): 234-313. Baude argumenta que el originalismo del significado publico ha prevalecido en la
practica judicial moderna y explora cémo los tribunales lo aplican en sus decisiones. Barrett, Amy
Coney, “Originalism and Stare Decisis”, Notre Dame Law Review 92, no. 5 (2017): 1921-1943. Este
articulo examina como el originalismo del significado publico interactua con la doctrina del respeto a los
precedentes en el derecho constitucional. Whittington, Keith E., “Originalism: A Critical Introduction”,
Fordham Law Review 82 (2013): 375-408. Whittington ofrece una introduccion al originalismo,
destacando la importancia del significado publico original como un desarrollo clave dentro de la teoria.
Barnett, Randy E., “The Original Meaning of the Necessary and Proper Clause”, Harvard Journal
of Law & Public Policy 6 (2003): 39-52. Barnett utiliza el originalismo del significado publico para
reinterpretar la Clausula Necesaria y Adecuada, argumentando por una interpretacion mas restringida.
Calabresi, Steven G. y Gary Lawson, “The Unitary Executive: A Core Constitutional Principle”, Harvard
Law Review 95 (1995): 1047-1068. Este trabajo aplica el originalismo del significado publico para
argumentar que la Constitucion otorga al Presidente el control total sobre el poder ejecutivo. Rappaport,
Michael B., “The Constitution and the Language of the Law”, William & Mary Law Review 52 (2010):
1517-1562. Rappaport sostiene que el originalismo del significado ptblico debe considerar el lenguaje
legal técnico utilizado en la Constitucion. Kesavan, Vasan y Michael Stokes Paulsen, “The Interpretive
Force of the Constitution’s Preamble”, Yale Law Journal 101 (1992): 1033-1126. Este articulo analiza
como el originalismo del significado publico puede aplicarse para interpretar incluso la introduccion
de la Constitucion. Smith, Steven D., “That Old-Time Originalism”, Harvard Law Review 73, no. 3
(2008): 1298-1320. Smith compara el originalismo del significado puiblico con enfoques mas antiguos,
evaluando sus fortalezas y limitaciones en la practica judicial. Laise, Luciano D., “La distincion entre
interpretacion y construccion: Una vision critica del originalismo del significado publico”, lus et Praxis
25, no. 3 (2019): 249-276. Disponible en: SciELO. Este articulo examina criticamente la distincién
entre interpretacion y construccion en el originalismo del significado publico, cuestionando su eficacia
para evitar la arbitrariedad judicial. Laise, Luciano D., “;Puede el ‘nuevo originalismo’ garantizar la
inteligibilidad de la Constitucion?”, Persona y Derecho,no. 73 (2015): 61-115. Disponible en: CONICET.
El autor analiza los fundamentos interpretativos y semanticos del nuevo originalismo, evaluando su
capacidad para asegurar una comprension objetiva de la Constituciéon. Pazo, Oscar, “Originalismo en
la interpretacion constitucional”, Revista Juridica 1, no. 2 (2020): 45-70. Disponible en: Redalyc. Este
trabajo explora el impacto del originalismo en la interpretacion constitucional, discutiendo sus ventajas
y limitaciones en el contexto juridico contemporaneo. Laise, Luciano D., “Los presupuestos semanticos
de las teorias originalistas contemporaneas”, Revista de Derecho 50, no. 2 (2019): 275-300. Disponible
en: RIU Austral. El autor revisa la autoridad del significado original de la Constitucion, analizando las
proyecciones de una practica constitucional originalista basada en el realismo semantico. Laise, Luciano
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En consecuencia, el originalismo del significado publico original marca un giro
en la forma de comprender el enfoque originalista en la interpretacion constitucional,
ya que no se esfuerza por desentrafiar las motivaciones y objetivos especificos de los
redactores, sino que busca capturar el sentido que las palabras y frases constitucionales
tenian para el publico en el momento de su ratificacion.

Desde esta mirada, la Constitucion no es un documento cifrado cuyos significados
dependen de la voluntad subjetiva de sus autores, sino un texto que debe ser com-
prendido como lo habria hecho un ciudadano comun de la época en que fue adoptado.
Asi, su lectura debe ceiiirse al significado publico y objetivo que sus términos poseian
en aquel contexto, con la conviccion de que la interpretacion constitucional no es
una tarea de especulacion sobre intenciones ocultas, sino un ejercicio de fidelidad al
lenguaje con el que la nacion pact6 su estructura fundacional.

Claramente, la propuesta del originalismo del significado publico tiene varias
ventajas. En primer lugar, al evitar enfocarse en la intencidon subjetiva de los re-
dactores. Asi, pues, se enfrenta sin dificultad al problema de la “interpretacion de
intenciones”, que puede ser difusa y dificil de precisar. Por ende, en su lugar, centra
la interpretacion en algo mas accesible: el lenguaje y el uso publico de las palabras
en un momento histérico especifico. En virtud de ello, también puede ofrecer cierta
objetividad al basarse en fuentes historicas que documentan el lenguaje de la época,
como diccionarios, periddicos y textos legales, que reflejan el sentido comun de los
términos para los ciudadanos de entonces.

Aun asi, el originalismo del significado publico no estd exento de criticas y li-
mitaciones. En primer lugar, asume una uniformidad en la comprension del publico
general que es dificil de justificar. En cualquier época, y especialmente en sociedades
tan diversas y complejas como las de los siglos XVIII y XIX, existia una pluralidad
de interpretaciones y entendimientos, influenciada por factores como la educacion,
la region, la clase social y la cultura. Si, incluso, en un contexto mucho mas cercano
como el de la reforma constitucional de 1994 en Argentina, existe un profundo des-
acuerdo sobre el sentido de ciertas palabras y conceptos incorporados en esa ocasion.
Un ejemplo emblematico es la referencia a la “caducidad de la legislacion delegada
preexistente”. Este concepto ha generado multiples interpretaciones y una considerable
controversia en la doctrina y en los tribunales, ya que no resulta claro qué quiso decir
el legislador constituyente al emplear esos términos. Este tipo de ambigiiedades pone
en evidencia una limitacion del originalismo del significado publico: si en un contexto
tan reciente y cercano culturalmente ya existen interpretaciones discordantes sobre el
significado de una disposicion constitucional, ;cémo puede este enfoque pretender
establecer un Unico “significado publico” en textos mucho mas antiguos y distantes
en el tiempo? Incluso en un pais donde la sociedad y el lenguaje son relativamente
homogéneos, los términos pueden interpretarse de maneras muy distintas segtin el
contexto politico, juridico e ideologico de cada intérprete.

D., “Interpretacion constitucional: Testeando el nuevo originalismo”, Revista Juridica 2, no. 1 (2018):
23-50. Disponible en: UdeSA. Este articulo evalua la eficacia del nuevo originalismo en la interpretacion
constitucional, considerando su aplicabilidad en casos contemporaneos.
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En ese sentido, la falta de claridad en los términos de una disposicion tan especi-
fica demuestra que los términos constitucionales, incluso en un lenguaje relativamente
moderno, no siempre tienen un Unico sentido comprensible de manera evidente para
todos. Es asi que este problema subraya otra limitacion del originalismo del significado
publico: los textos constitucionales no son simples enunciados, sino que contienen
conceptos juridicos complejos, términos amplios y principios abstractos que admiten
multiples lecturas. La Constitucién de 1994, como cualquier texto constitucional,
utiliza términos deliberadamente generales y abiertos para permitir cierto margen de
interpretacion y flexibilidad en su aplicacion. Sin embargo, cuando la interpretacion
se centra en descubrir un “significado publico original” fijo, se corre el riesgo de
encerrar esos conceptos en una comprension estatica, sin considerar que el lenguaje
constitucional esta disefiado para abarcar contextos cambiantes y nuevos desafios.

A estas alturas no presentd nada nuevo si advierto que los debates sobre el sig-
nificado constitucional no son meramente técnicos, sino que estan profundamente
influenciados por cuestiones de politica y poder. Los distintos actores que interpretan
esta disposicion pueden tener intereses divergentes, por ejemplo, sobre el alcance y
la extension de las facultades delegadas, y sus interpretaciones reflejan sus propias
posturas sobre el rol del Poder Ejecutivo y del Congreso en la produccion de nor-
mas. En otras palabras, en nuestro ejemplo, el conflicto sobre el significado de esta
disposicidn no solo es un problema de interpretacion del lenguaje, sino también una
disputa sobre la distribucion del poder y los limites de la delegacion legislativa en el
contexto constitucional.

En conclusion, el caso de la “caducidad de la legislacion delegada preexistente” en
la Constitucion de 1994 ilustra que incluso en reformas constitucionales recientes, el
lenguaje puede ser ambiguo y susceptible de interpretaciones diversas. Este caso pone
en evidencia las limitaciones del originalismo del significado publico, al mostrar que
los términos constitucionales a menudo carecen de una comprension tnica y estable,
y que su significado se moldea en funcidon de los intereses, valores y contextos de
quienes los interpretan. La Constitucion, en tltima instancia, es un campo de disputa
interpretativa, donde las palabras y conceptos reflejan tanto los principios como los
conflictos de poder de cada época.

En consecuencia, al intentar capturar un “significado ptblico”, el originalismo
podria estar simplificando y homogeneizando una realidad mucho mas diversa y
compleja. Esta a la vista de todos que la comprension del piblico general no es
monolitica, y, en ese sentido, es consecuente que diferentes grupos interpretaran el
texto constitucional de maneras distintas, lo cual hace dificil definir con precision qué
constituye un significado publico “original”.

Ademas, cabe preguntarse hasta qué punto el significado ptblico de una época
pasada puede ser relevante para resolver los problemas contemporaneos. Aunque el
originalismo del significado publico pretende ofrecer una interpretacion mas objetiva,
al anclar el texto en un momento historico especifico, ciertamente limita la capacidad
de la Constitucion para adaptarse a los cambios de la sociedad. En rigor, muchas dis-
posiciones constitucionales utilizan términos amplios y conceptos abstractos, como
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“igual proteccion” o “libertad de expresion”, que pueden haber tenido un sentido mas
limitado en su momento, pero que, con el tiempo, han adquirido significados mas
amplios y enriquecidos por las luchas por los derechos civiles, la igualdad de género,
la privacidad, entre otros. Insistir en el significado publico original podria restringir
la aplicacion de la Constitucion en areas donde la sociedad ha alcanzado una com-
prension mas profunda de derechos y libertades.

Agregado a lo anterior, cabe sefialar que determinar el “significado publico origi-
nal” también requiere de interpretaciones y decisiones metodologicas que pueden ser
subjetivas. Efectivamente, para establecer como el ptblico general entendia el texto
constitucional en la época de su ratificacion, los intérpretes recurren a documentos
historicos, diccionarios y otros textos de referencia. Ahora bien, acaso la seleccion de
estas fuentes no resulta un acto interpretativo en si mismo: ;cuales son los textos mas
representativos de la comprension publica? ;Qué fuentes reflejan de manera precisa
el sentido comun de las palabras en un momento particular? Estas decisiones no son
neutrales y pueden introducir un sesgo en la interpretacion, especialmente cuando se
trata de cuestiones controversiales.

En efecto, la idea de que un historiador puede ser completamente objetivo al re-
construir el pasado es, en el mejor de los casos, una ilusion y, en el peor, una postura
arrogante y peligrosa. Efectivamente, pretender que la historia es una ciencia pura,
libre de interpretaciones y matices, jes negar su esencia humana y compleja! En ese
sentido, cada decision que toma un historiador —qué fuentes investigar, qué testimo-
nios rescatar, a quiénes dar voz y a quiénes silenciar— resulta cargada de significado
y consecuencias. Lejos resulta de ser una actividad mecanica ni aséptica. Todo lo
contrario, es un acto profundamente humano, y, por lo tanto, inevitablemente influido
por valores, prejuicios, y por el contexto social en el que vive cada investigador.

Por ello, los que defienden la objetividad absoluta en la historia, aquellos que
claman por una “verdad historica unica”, parecen olvidar que el acceso a las fuentes
es desigual. ;Cuantas voces han sido enterradas, censuradas o ignoradas a lo largo de
los siglos? Claramente, no todas las historias tienen el privilegio de ser contadas, y
no todos los archivos son imparciales. ;Es objetivo reconstruir el pasado desde una
torre de marfil, ignorando todo lo que no encaje en una vision limpia y simplificada
de los hechos?

Ciertamente, la historia es una reconstruccion llena de dilemas morales, de de-
cisiones dificiles y, si, de emociones. Tratar de despojarla de eso es reducirla a un
conjunto de datos vacios, alejados de la realidad vivida por las personas. De hecho,
quienes defienden esta objetividad ciega parecen olvidar que la historia, ante todo,
es humana.

Las objeciones no se agotan en las dificultades de reconstruir la realidad histo-
rica, también el originalismo del significado publico enfrenta el riesgo de convertir
a la Constitucion en un documento estatico, una especie de “fotografia” de un mo-
mento histérico que ya no refleja la realidad actual. Verdaderamente, al limitar la
interpretacion a como el publico general de hace siglos habria entendido el texto,
se corre el riesgo de despojar a la Constitucion de su capacidad para evolucionar
y responder a las demandas de justicia, igualdad y derechos en el presente. En ese
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sentido, si bien esta mirada intenta mantener la estabilidad y evitar interpretaciones
cambiantes, puede volverse una barrera frente a los cambios sociales que exigen
que ciertos principios constitucionales sean interpretados de acuerdo con los valores
contemporaneos.

En suma, el originalismo del significado ptblico original intenta interpretar la
Constitucion tal como se entendia en el momento de su ratificacion, confiando en que
esto proporcionara una interpretacion mas objetiva y menos sujeta a las influencias
de los valores actuales.

No obstante, al centrarse en el lenguaje y las ideas tal y como eran comprendidos
por el publico de la época, esta perspectiva enfrenta varios desafios que no logra su-
perar. Particularmente asume que existe una comprension uniforme de la Constitucion
entre el publico en su momento, pero es una verdad de Perogrullo que, en cualquier
sociedad, las interpretaciones pueden variar ampliamente segun factores como el
nivel educativo, el contexto social y hasta la posicion geografica de las personas.
Ademas, como la Constitucion fue escrita en una época muy distinta, con desafios y
preocupaciones que no siempre coinciden con los problemas actuales, aplicar ideas
y principios de ese tiempo a situaciones como el desarrollo tecnolégico, los derechos
civiles modernos o las crisis ambientales es complejo, y muchas veces el texto original
carece de respuestas claras para estos nuevos contextos.

Asi las cosas, aunque el originalismo del significado publico original aspira a una
interpretacion fiel y neutral, sus limitaciones —la falta de uniformidad en la compren-
sion historica, la rigidez frente a nuevos contextos y la inevitable subjetividad en la
seleccion de fuentes— ponen en duda su capacidad para ofrecer una vision realmente
objetiva y aplicable en el presente.

XI. El originalismo y el precedente

La Constitucion puede ser idealizada como en un reloj antiguo, de esos que
los abuelos sacaban del bolsillo con ceremonias secretas, acariciando la tapa antes
de revelar el tiempo que les quedaba. Existen quienes insisten en que la maqui-
naria sigue intacta, que basta con darle cuerda para que funcione como el primer
dia. En cambio, otros la sostienen entre los dedos, inclindndola bajo la luz con
el gesto de quien duda. Tal vez, piensan, ha llegado el momento de cambiarle el
cristal, de ajustar las manecillas para que marquen una hora mas acorde con los
tiempos que corren.

Algunos aseguran que la Constitucion es un papel sagrado, un testamento escrito
con tinta indeleble que no puede tocarse sin profanar su esencia. En cambio, otros la
ven como un ser vivo, con pulmones que se expanden y se contraen al ritmo de las
generaciones que la invocan.

Con toda seguridad, cada vez que un juez pronuncia un fallo, cada vez que un
abogado la invoca en defensa de un derecho olvidado, cada vez que alguien se pregunta
si esas palabras aun le pertenecen, la Constitucion cobra vida. No sé si sigue siendo
la misma, pero s¢€ que respira. Y mientras lo haga, su historia aun no ha terminado.
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La pregunta, entonces, es si la Constitucion debe ser leida como un documento
estatico, reflejo de un tiempo pasado, o como un marco adaptable que permite a cada
generacion encontrar en sus principios una herramienta para construir una sociedad
justa y equitativa.

Particularmente, la jueza Amy Coney Barrett es una firme defensora de interpretar
la Constitucion segun el significado original que tenia en el momento en que fue rati-
ficada, un principio que ella enfatiza no cambia con el tiempo. Barrett sostiene que su
labor no es actualizar la Constitucidn ni incorporar sus propias opiniones politicas al
interpretarla, sino tratarla como una ley cuyo texto debe ser entendido textualmente?.
Es incontrovertible que la jueza es una de las voces mas destacadas en desechar a la
Constitucion como un documento flexible que deba adaptarse a las necesidades o valo-
res contemporaneos. En su entendimiento, la Constitucion establece una ley fija y clara
que debe aplicarse sin incorporar interpretaciones modernas ni opiniones personales.
Desde su perspectiva, los jueces no deben actuar como “legisladores no electos” y su
papel no es actualizar la Constitucion, sino preservarla tal como fue escrita.

El compromiso de Barrett con esta vision queda plasmado en diversos escritos y
decisiones judiciales. En su ensayo de 2017, “Originalism and Stare Decisis”, Barrett
explora la tension entre el originalismo y el principio de stare decisis, la tradicion de
respetar los precedentes judiciales. Para ella, aunque el respeto a los precedentes es
fundamental en la practica judicial, los jueces deben priorizar el significado original
de la Constitucion si un precedente se desvia de €. Es que, en efecto, para Barrett, la
fidelidad al texto original es mas importante que la continuidad en la jurisprudencia,
incluso si esto implica revisar decisiones anteriores. En un discurso pronunciado en
Hillsdale College en 2019, Barrett reafirmd esta conviccion al insistir en que los jue-
ces deben aplicar la ley como esta escrita, sin permitir que sus opiniones personales
influyan en su interpretacion. Desde su mirada, la neutralidad judicial es central, por
cuanto desviarse de su significado original seria otorgar a los jueces un poder que,
segun ella, no les corresponde.

En ese sentido, Barrett ha llevado esta vision a la practica en varios fallos. En
2019, cuando era jueza en la Corte de Apelaciones del Séptimo Circuito, emitié una
opinidn disidente en el caso Kanter v. Barr, en el cual se discutia el derecho de una
persona con antecedentes penales no violentos a poseer armas®. Al respecto, Barrett

» Amy Coney Barrett, “Originalism and Stare Decisis”, Notre Dame Law Review 92, no. 5 (2017):
1921-1946. 2. Amy Coney Barrett, “Constitutional Originalism and Legal Principles”, Harvard Journal
of Law and Public Policy 35,n0. 1 (2011): 85-105. 3. Lee J. Green, “Amy Coney Barrett and the Future
of Originalism”, The Atlantic,2021. 4. Luciano D. Laise, “Originalismo judicial en la Corte Suprema de
EE. UU.: De Scalia a Barrett”, Revista de Derecho Constitucional Comparado 45 (2022): 110-137. 5.
Randy E. Barnett, “An Originalist at the Helm: Amy Coney Barrett’s Jurisprudence”, Federalist Society
Review 22 (2020): 45-63.

30 Kanter v. Barr, 919 F.3d 437 (7th Cir. 2019); Amy Coney Barrett, en su disidencia, argument6 que el
gobierno no habia demostrado suficientemente que la prohibicion de armas para personas condenadas
por delitos no violentos, como el fraude, estaba alineada con la historia y la tradicién de la regulacion
de armas en los Estados Unidos, afirmando que la Segunda Enmienda protege el derecho individual de
portar armas para aquellos que no representan una amenaza fisica, basado en la comprension historica
del texto constitucional en el momento de su adopcion. Stephen Siegel, “The Historical Context of
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argumentd que el gobierno no tenia una justificacion suficiente para quitarle este de-
recho a alguien condenado por un delito no violento, como el fraude. Su analisis se
baso en la comprension historica de la Segunda Enmienda, en la que los fundadores
protegian el derecho a portar armas para ciudadanos que no representaran un peligro
fisico. Va de suyo que este fallo refleja su enfoque originalista, al aplicar un derecho
constitucional de acuerdo con su sentido en la época en que fue escrito, sin adaptarlo
a los criterios actuales de seguridad o riesgo®'.

En un caso relevante como Box v. Planned Parenthood of Indiana and Kentucky,
Inc., decidido en 2019 y relacionado con leyes sobre el aborto, Amy Coney Barrett,
quien se uni6 a la Corte Suprema en 2020, no particip6 directamente; sin embargo,
su enfoque originalista, expresado en otros contextos, sugiere que evaluaria tales
derechos a la luz del contexto historico de la Decimocuarta Enmienda, que garan-
tiza la igualdad y la proteccion bajo la ley. Si bien es cierto que Barrett ha evitado
pronunciarse directamente sobre el aborto, su tendencia a interpretar los derechos
constitucionales, como la privacidad y la igualdad, segun su significado original,
en lugar de adaptarlos a las discusiones sociales contemporaneas, se alinea con su
filosofia judicial conocida®.

Kanter v. Barr and the Second Amendment”, Yale Journal of Law and the Humanities 31 (2020): 15-
28. 3. Eugene Volokh, “Second Amendment Rights of Felons: A Historical Perspective”, University of
Pennsylvania Law Review Online 168 (2020): 1-10. 4. Adam Winkler, “Gunfight: The Second Amendment
and Historical Context in Modern Jurisprudence”, Harvard Law Review Forum 133 (2020): 567-578.
George W. Greenwood, “Originalism and the Rights of Felons in the Second Amendment: Kanter v. Barr
and Beyond”, Georgetown Law Journal Online 108 (2019): 35-50.

31 Kanter v. Barr, 919 F.3d 437 (7th Cir. 2019); Amy Coney Barrett, entonces jueza en la Corte de
Apelaciones del Séptimo Circuito, emitioé una opinion disidente destacada por su enfoque originalista,
argumentando que, bajo el significado original de la Segunda Enmienda, el derecho a portar armas
solo podia restringirse para personas que representaran una amenaza de violencia, como aquellas con
antecedentes de crimenes violentos, y que el gobierno no tenia base suficiente para privar a Rickey Kanter,
condenado por fraude en el sistema de salud, de este derecho, ya que su delito no estaba relacionado
con actos violentos, basandose en una revision historica de la intencion de los fundadores de proteger
el derecho de ciudadanos pacificos, incluso con delitos no violentos. Joseph Blocher y Catie Carberry,
“Historical Gun Laws Targeting ‘Dangerous’ Groups and Outsiders”, en New Histories of Gun Rights
and Regulation: Essays on the Place of Guns in American Law and Society, ed. Joseph Blocher, Jacob
D. Charles y Darrell A. H. Miller, Oxford: Oxford University Press, proximo lanzamiento; también
publicado como Duke Law School Public Law & Legal Theory Series No. 2020-80, 2020, disponible en
SSRN: https://ssrn.com/abstract=3702696 o http://dx.doi.org/10.2139/ss1n.3702696.

32 Box v. Planned Parenthood of Indiana and Kentucky, Inc., 587 U.S. ___ (2019); en este caso, la Corte
Suprema abordo la constitucionalidad de dos leyes de Indiana relacionadas con el aborto: una que requeria
que los fetos fueran enterrados o cremados después de un aborto y otra que prohibia los abortos basados
en el sexo, la raza o la discapacidad del feto, permitiendo en una decision per curiam que la primera ley
entrara en vigor pero negandose a revisar la segunda; aunque Amy Coney Barrett no era miembro de
la Corte en ese momento, sus comentarios posteriores reflejan una inclinacion originalista, sugiriendo
que los derechos derivados de la privacidad y la igualdad, incluidos los relacionados con el aborto,
deben evaluarse dentro del contexto historico de la Decimocuarta Enmienda, priorizando el significado
original del texto constitucional sobre interpretaciones progresivas adaptadas a debates contemporaneos.
Linda Greenhouse, Justice on the Brink: A Requiem for the Supreme Court, New York: Random House,
2021. Ruth Bader Ginsburg, “Some Thoughts on Autonomy and Equality in Relation to Roe v. Wade”,
North Carolina Law Review 63 (1985): 375-386. Jack M. Balkin, Living Originalism, Cambridge, MA:
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De manera similar, como jueza de la Corte Suprema, Amy Coney Barrett ha
apoyado interpretaciones de la Primera Enmienda que protegen la libertad religiosa,
como en Fulton v. City of Philadelphia, un caso que examino si una organizacion re-
ligiosa podia negarse a trabajar con parejas del mismo sexo en programas de acogida
infantil basandose en sus creencias. Barrett se uni6 a la mayoria en una decisiéon que
priorizo la libertad religiosa, limitando el alcance de las regulaciones locales para
evitar imponer cargas excesivas a las practicas religiosas de la organizacion®®. Es asi
que, para Barrett, los jueces que buscan “actualizar” la Constitucion de acuerdo con
los valores modernos corren el riesgo de convertir el sistema judicial en una herra-
mienta de cambio politico, un papel que ella considera inadecuado para los jueces.
Bajo su atenta mirada, la Constitucion solo deberia modificarse mediante el proceso
de enmienda, que involucra a los representantes electos y al voto del pueblo, no a los
jueces. En su perspectiva, este compromiso con el originalismo busca proteger lo que
Barrett considera la integridad y la autoridad del documento constitucional, evitando
que los jueces impongan cambios que deberian ser decididos democraticamente.

Como en ningln otro caso, podemos observar como Barrett puso especial én-
fasis en el papel del precedente. Ella argumenta que los jueces deben guiarse por el
significado original de la Constitucidon y no necesariamente por fallos anteriores,
especialmente si estos estan en conflicto con dicho significado original y, justamente,
esa mirada la llevo a criticar decisiones historicas como Roe v. Wade, que segun ella
fue decidida incorrectamente.

En esta linea de pensamiento, es notable que, durante su audiencia de confir-
macion para la Corte Suprema en octubre de 2020, Amy Coney Barrett subrayara su
compromiso con una interpretacion fiel y literal de la ley, alineada con los principios
del originalismo. En sus declaraciones, enfatizd que los jueces deben actuar con

Harvard University Press, 2011. Eric J. Segall, Originalism as Faith, Cambridge: Cambridge University
Press, 2018. Mary Ziegler, Abortion and the Law in America: Roe v. Wade to the Present, Cambridge:
Cambridge University Press, 2020.

33 Fulton v. City of Philadelphia, 593 U.S. __ (2021); en este caso, la Corte Suprema fallo unanimemente
a favor de Catholic Social Services (CSS), una agencia religiosa excluida de los programas de acogida
infantil de Filadelfia por negarse a trabajar con parejas del mismo sexo debido a sus creencias religiosas,
determinando que la ciudad viol6 la Clausula de Libre Ejercicio de la Primera Enmienda al no otorgar
una excepcion a CSS; la opinidon mayoritaria, redactada por el presidente del Tribunal Supremo,
John Roberts, sostuvo que las regulaciones de Filadelfia no eran neutrales ni de aplicacion general
por permitir excepciones discrecionales en otros casos pero no para CSS; Amy Coney Barrett, en una
opinién concurrente junto a Brett Kavanaugh y parcialmente con Stephen Breyer, apoy¢ el fallo pero
cuestiono la solidez de la doctrina actual derivada de Employment Division v. Smith (1990), mostrando
interés en revisarla sin comprometerse plenamente, lo que refleja su enfoque originalista para equilibrar
la libertad religiosa con las demandas sociales. Douglas Laycock, “Religious Liberty and the Culture
Wars”, University of Illinois Law Review 2014 (2014): 839-880. Philip Hamburger, Is Administrative
Law Unlawful?, Chicago: University of Chicago Press, 2014. Michael A. Helfand, “Fulton v. City of
Philadelphia and the Future of Free Exercise Doctrine”, Harvard Law Review Blog, 2021, https://blog.
harvardlawreview.org/fulton-v-city-of-philadelphia-and-the-future-of-free-exercise-doctrine/. 5. Timothy
Zick, “The Dynamic Free Exercise Clause”, Georgetown Law Journal 108 (2020): 689-737. 6. Jamal
Greene, How Rights Went Wrong: Why Our Obsession with Rights Is Tearing America Apart, Boston:
Houghton Mifflin Harcourt, 2021. Michael W. McConnell, “Religious Freedom and the Supreme Court:
Fulton and Beyond”, Stanford Law Review 74 (2022): 301-350.
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estricta neutralidad y no asumir el rol de “legisladores no electos”, marcando una
clara distincion entre los Poderes Judicial y Legislativo. “Los tribunales no estan
disenados para resolver todos los problemas ni corregir cada error de nuestra vida
publica”, afirmd Barrett, defendiendo que la funcion judicial consiste en aplicar la ley
tal como fue escrita, sin adaptarla a valores contemporaneos. “El papel de un juez no
es actualizar la Constitucion para reflejar los cambios sociales, sino preservarla segiin
su significado en el momento de su redaccion”, sostuvo, reafirmando su adhesion al
originalismo. A lo largo de las audiencias, Barrett insistio en que las decisiones sobre
derechos y politicas sociales deben recaer en los legisladores, no en el Poder Judicial,
argumentando que esta postura salvaguarda la separacion de poderes y la democracia
representativa.

En tales condiciones, resulta elocuente que, en sus declaraciones, Barrett busco
reforzar su independencia y desvincularse de cualquier agenda ideoldgica. La jueza
afirmoé que “los jueces no deben permitir que sus creencias personales se filtren en
sus decisiones”, y defendio que las leyes deben interpretarse tal como fueron escritas.
Este énfasis en una interpretacion literal y neutra del texto legal resalta su enfoque
conservador, alineado con su mentor, el fallecido juez Antonin Scalia, quien fue uno
de los maximos defensores del originalismo en la Corte Suprema.

En suma, con su compromiso con el originalismo, la jueza promete desempefiar
su papel como “guardiana” de la Constitucion, manteniendo el significado que tenia
en el momento de su redaccion y dejando que los cambios sociales y legislativos
sean decididos por los representantes elegidos democraticamente, no por los jueces.
Para Barrett, esta postura es mas que una simple interpretacion judicial; representa
una reafirmacion de los limites que deben existir entre el Poder Judicial y el Poder
Legislativo, una barrera que, segun ella, es esencial para evitar que los jueces se
conviertan en actores politicos que modifiquen la ley en funcion de sus creencias
personales. En todo tiempo y lugar advierte sobre los peligros de otorgar al Poder
Judicial un papel que podria exceder sus limites, colocando en sus manos el poder
de dar forma a la sociedad y a las leyes de acuerdo con preferencias personales. Por
ello, Barrett defiende que la Corte Suprema debe mantener su independencia y actuar
como un cuerpo imparcial, confiable en su compromiso con el texto original de la
Constitucion, especialmente en un contexto de continuos cambios sociales y valores
fluctuantes. Al asumir su cargo, Barrett trae consigo una vision firme de que la Corte
Suprema debe respetar los principios que los fundadores establecieron, incluso si ello
significa resistir las presiones de la modernidad®*. Este compromiso con el originalis-
mo es su manera de proteger el sistema democratico, recordando que el cambio debe

3 Uno de los principales atractivos del originalismo es que pretende limitar a los jueces al exigirles
que sigan un texto escrito incluso cuando no les gusten los resultados que ese texto exige. “El principal
peligro en la interpretacion judicial de la Constitucion”, dijo el juez Antonin Scalia en una conferencia de
1988 en la que explicaba por qué era originalista, “es que los jueces confundan sus propias predilecciones
con la ley”.
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surgir del pueblo y no de las decisiones de jueces que podrian imponer sus propias
perspectivas o adaptaciones contemporaneas al marco constitucional®.

En consecuencia, podemos imaginar que el enfoque de Barrett sobre el preceden-
te plantea una tension fundamental entre la estabilidad del derecho y la fidelidad al
originalismo. En efecto, si bien es legitimo cuestionar fallos judiciales anteriores, su
insistencia en relegar el peso de los precedentes en favor de un supuesto “significado
original” bien podria debilitar el principio de seguridad juridica, un pilar del sistema
judicial, habida cuenta de que los jueces tranquilamente podrian reabrir cuestiones
consideradas resueltas, generando incertidumbre legal. Téngase presente que la esta-
bilidad del derecho se fundamenta en la idea de que las personas y las instituciones
pueden confiar en que los fallos judiciales tendran continuidad, permitiendo asi una
mayor predictibilidad y confianza en el sistema. En ese sentido, la insistencia de
Barrett en priorizar el originalismo podria plantear el riesgo de que ciertos derechos
y libertades, reconocidos a lo largo del tiempo mediante interpretaciones judiciales
mas flexibles, puedan verse limitados o eliminados.

En el corazon mismo de la discusion palpita la postura de la jueza sobre el stare
decisis y su devocion al originalismo, una combinacion que ha abierto fisuras profun-
das en la comunidad juridica, desatando debates encendidos, como ocurre siempre
cuando se cuestionan los pilares antiguos del derecho. En su ensayo Originalism and
Stare Decisis, Barrett navega hdbilmente entre ambos principios, indagando en la
fragil armonia que pudiera existir entre el respeto por los precedentes y la fidelidad
al espiritu original de la Constitucion. Para ella, aunque el stare decisis tenga raices
fuertes y profundas como un viejo roble, jamas deberia eclipsar lo que entiende como
la mision auténtica del juez: seguir fielmente el significado primigenio que los padres
fundadores infundieron en la Constitucion, aunque esto signifique romper amarras con
decisiones previas de la Corte y enfrentar la tempestad que inevitablemente acompa-
nara ese acto de valentia’®.

En sentido contrario, algunas voces disidentes advierten que otorgar prioridad
al originalismo en detrimento del stare decisis podria socavar la seguridad juridica,
pues son precisamente los precedentes los que dotan de estabilidad y previsibilidad al
ordenamiento legal. En efecto, reconsiderar constantemente decisiones ya asentadas
generaria un clima de incertidumbre capaz de erosionar gradualmente la confianza
publica en el sistema judicial. Asimismo, interpretar la Constituciéon Gnicamente a
través del prisma historico podria reducir notablemente su flexibilidad, limitando su

35 Barrett también reconocio una influencia significativa de Antonin Scalia, con quien trabajé como
asistente legal. Scalia, un pionero del originalismo, dejé una marca duradera en su pensamiento juridico,
reforzando su creencia en una interpretacion constitucional que se adhiere estrictamente al texto y su
significado en el momento de la ratificacion.

% Amy Coney Barrett, “Originalism and Stare Decisis”, Notre Dame Law Review 92,no. 5 (2017): 1921-
1944; Frederick Schauer, Thinking Like a Lawyer: A New Introduction to Legal Reasoning, Cambridge,
MA: Harvard University Press, 2009; Randy J. Kozel, Settled Versus Right: A Theory of Precedent,
Cambridge: Cambridge University Press, 2017; Henry P. Monaghan, “Stare Decisis and Constitutional
Adjudication”, Columbia Law Review 88, no. 4 (1988): 723-773; William N. Eskridge, “Overriding
Supreme Court Precedents”, Yale Law Journal 101, no. 2 (1991): 331-455; Michael J. Gerhardt, “The
Power of Precedent”, North Carolina Law Review 86, no. 5 (2008): 1279-1322.
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capacidad para dar respuesta a desafios contemporaneos que los redactores originarios
jamas podrian haber anticipado, como la privacidad en la era digital o la defensa de
los derechos de grupos histdricamente marginados.

En tanto el originalismo se presenta como una teoria que pretende evitar que
los jueces interpreten la Constitucion de acuerdo con sus propias inclinaciones o
valores, obligandolos a adherirse al “significado inmutable” del texto en el momen-
to en que fue redactado, sin embargo, en la practica, seguir el texto constitucional
resulta mucho mas complejo de lo que el originalismo aparenta. Ya comenté que
la Constitucion esta llena de expresiones y términos amplios, vagos e incluso am-
biguos. Frases como “debido proceso”, “privilegios e inmunidades” o “bienestar
general” no tienen significados unicos y claros, sino que invitan a diversas interpre-
taciones. Siquiera los fundadores mismos no siempre estuvieron de acuerdo sobre
lo que ciertos términos debian implicar, y, en algunos casos, los debates historicos
que rodearon su redaccion fueron inconclusos o contradictorios. En consecuencia,
aun cuando la premisa parece simple y hasta obvia: los jueces deben respetar las
palabras de la Constitucion, sin agregar ni reinterpretar sus significados, esta am-
bigiiedad inherente al texto constitucional plantea un problema para los jueces que
intentan adherirse a una interpretacion originalista

En efecto, mientras que, en la teoria, el originalismo garantizaria que las decisio-
nes judiciales se mantengan objetivas y fieles a los principios originales, impidiendo
que los jueces utilicen su poder para moldear la ley seglin sus preferencias, en rea-
lidad no es posible determinar el “significado inmutable” de conceptos que ya en su
origen eran debatidos. Pero incluso los registros historicos mas detallados no siempre
ofrecen una guia clara sobre como los fundadores habrian respondido a problemas
contemporaneos que ni siquiera podian imaginar. La realidad es que, a pesar de sus
pretensiones, el originalismo no elimina la interpretacion subjetiva.

En ese sentido, no puede dejar de sefialar que la Constitucion, como un documento
fundacional que establece los principios rectores de una nacidén, contiene numerosos
términos y expresiones que son vagos e inciertos. Precisamente, esta falta de precision
no es un fenomeno moderno, sino una caracteristica inherente desde el momento de
su redaccion. Desde ya, para los jueces que intentan adherirse a una interpretacion
originalista, esta vaguedad representa un desafio considerable.

Asi las cosas, aunque los originalistas defienden la idea de que el significado de
la Constitucion debe entenderse en el contexto en el que fue escrita, hay un limite a lo
que se puede descubrir al analizar documentos historicos o consultar diccionarios del
siglo XVIII. Tan es asi que la propia Barrett parece reconocer este problema: “Para
un originalista”, escribi6 Barrett en 2017, “el significado del texto es fijo siempre que
sea detectable”.

En esas condiciones a veces me pregunto qué pesa mas en la balanza de la justicia:
(el respeto por lo que siempre se ha decidido o la fidelidad al significado primero,
al germen auténtico que dio vida a la ley? Porque la cuestion entre stare decisis y
originalismo no es meramente técnica; encierra una interrogante honda y humana
sobre cOmo convivimos con nuestras certezas y dudas. Pienso que los precedentes son
como los viejos senderos conocidos, esas rutas que transitamos con confianza porque
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sabemos a donde llevan; brindan estabilidad y resguardo en tiempos de incertidum-
bre. Las decisiones previas nos ofrecen una certeza cotidiana, como el calor discreto
del hogar o la tranquilidad de lo que no cambia demasiado. Si de repente alteramos
todo lo ya decidido, quizas el derecho se convierta en un terreno resbaladizo, lleno
de dudas, desorientando a la gente sencilla que solo desea conocer cuales seran las
reglas manana. Pero por otra parte, ;acaso podemos atarnos eternamente al pasado, sin
interrogarlo nunca, sin cuestionar sus certezas? Ahi entra el originalismo, ese intento
apasionado por rescatar la pureza del significado inicial, la esencia que los primeros
redactores quisieron imprimirle a la Constitucion. ;Y quién podria negar la fuerza de
esa fidelidad historica, de esa busqueda genuina del sentido original? Al fin y al cabo,
fue ese primer impulso, cargado de ideales, lo que dio origen a nuestras libertades, a
nuestras conquistas y derechos. Quizas olvidarlo o tergiversarlo sea también perder
algo de nosotros mismos.

La verdad, sospecho, como en casi todas las cosas importantes, no vive en los
extremos. Entre ambas orillas, entre la seguridad del precedente y la fidelidad al
sentido originario, habita un equilibrio delicado, que requiere mesura y prudencia.
Quizas no haya que elegir tajantemente, sino entender cuando es tiempo de seguir lo
ya trazado, y cuando es urgente regresar a las raices, a esa semilla primera que nos
dio sentido y razon.

Por poner un ejemplo bastante claro, entre los primeros estadounidenses hubo un
intenso debate sobre si era constitucional que el gobierno federal financiara “mejoras
internas” como caminos y canales. Siendo presidente, James Madison llego a vetar
un proyecto de ley de 1817 que financiaba esas construcciones porque lo consideraba
inconstitucional®’.

Cabe sefialar que, al dia de hoy, las opiniones de Madison son ampliamente
rechazadas, pero supongamos que una Corte Suprema dominada por originalistas
concluye que Madison tenia razon. ;Significa eso que hay que desmantelar todo el
sistema federal de carreteras? Efectivamente, vale la pena preguntarse, en medio de
esta discusion sobre originalismos y fidelidades historicas, qué ocurre cuando el pa-
sado contradice frontalmente nuestro presente. Hoy dia, por ejemplo, las opiniones
de Madison son vistas casi con desconcierto o desdén por buena parte de quienes
estudian el derecho constitucional. Tan solo imaginemos —por un instante tan breve
como inquietante— que una Corte Suprema poblada de jueces originalistas nos anun-
cia solemnemente que Madison estaba en lo cierto, que sus antiguas ideas merecen

37 James Madison, “Veto Message on the Internal Improvements Bill”, 3 de marzo de 1817, en The
Papers of James Madison, Presidential Series, ed. Robert A. Rutland et al., vol. 8 (Charlottesville:
University of Virginia Press, 2008), 558-561; en este mensaje, Madison vet6 el “Bonus Bill”, un proyecto
de ley aprobado por el Congreso el 27 de febrero de 1817 que destinaba fondos excedentes del Segundo
Banco de los Estados Unidos a financiar caminos y canales, argumentando que la Constitucion no
otorgaba al gobierno federal autoridad explicita para tales “mejoras internas” mas allad de los poderes
enumerados como el comercio interestatal o la defensa, y sugiriendo que tal accion requeria una enmienda
constitucional; véase también David P. Currie, The Constitution in Congress: The Jeffersonians, 1801-
1829, Chicago: University of Chicago Press, 2001, 254-257, para un analisis del debate constitucional
y la postura estrictamente originalista de Madison en este episodio.
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volver a la luz. Entonces surge inevitablemente la pregunta, quizas con una sonrisa
amarga o con una ironia tranquila, pero sobre todo con legitima preocupacion: ;qué
hacemos con lo que ya construimos sobre otras convicciones, con lo que hemos edi-
ficado durante décadas de acuerdos y consensos? ;Significa acaso que deberiamos
desarmar ladrillo por ladrillo todo el sistema federal de carreteras, solo porque alguna
vez Madison penso que no correspondia? Es entonces cuando comprendemos que el
derecho no puede vivir encerrado solo en palabras antiguas, por sabias que sean, ni
tampoco puede avanzar despreciando lo que esas palabras significaron en su momento.
Quizas, en el fondo, la justicia consiste justamente en esa complicada tarea de buscar
equilibrios: aprender del pasado, sin dejar que ese mismo pasado nos deje atrapados,
inmoviles, en medio del camino.

En este sentido, resulta imprescindible subrayar que Barrett ha explorado en
profundidad las contradicciones y desafios que rodean al complejo tema de los pre-
cedentes en sus reflexiones académicas. En un articulo escrito en 2016 junto al aca-
démico John Copeland Nagle, ella misma reconoce, con una franqueza que despierta
inquietud, que “la adhesion estricta al originalismo podria exigir consecuencias tan
extremas como el desmantelamiento completo del estado administrativo, la invali-
dacion del papel moneda e incluso la revocacion de una decision historica y profun-
damente simbolica como Brown v. Board of Education”. De esta forma, Barrett nos
recuerda que la fidelidad absoluta al originalismo, lejos de ser inocua, podria sacudir
radicalmente no solo el derecho, sino también las certezas mas basicas sobre las cuales
hemos construido nuestra convivencia social’®.

En ese mismo articulo, Barrett admite con sensata cautela que hay ciertas de-
cisiones del pasado que “ninguna persona seria se atreveria a revertir, aun sabiendo
que podrian estar erradas”. Con ello parece reconocer, quiza implicitamente, la res-
ponsabilidad profunda que acompafia la labor del juez originalista: entender que, en
ocasiones, mantener ciertas decisiones equivocadas puede ser menos peligroso que
deshacerlas. Barrett sugiere asi, con sutil equilibrio, que la fidelidad al originalismo
no debe confundirse jamas con una rigida imprudencia capaz de desmantelar toda
estabilidad juridica en nombre de la pureza doctrinal®’.

Asi, en el citado ensayo de 2017, Barrett plantea con ingeniosa prudencia una
serie de estrategias mediante las cuales una Corte Suprema de tendencia originalista
podria evitar desatar tormentas de incertidumbre en el sistema legal. Dado que la Corte
posee una “jurisdiccion discrecional”, es decir, la libertad de elegir cuidadosamente
qué preguntas responder, Barrett propone con sutileza una tctica sencilla pero eficaz:
abstenerse, por ejemplo, de aceptar casos que pretendan reabrir heridas histdricas
profundas como la legalizacion de la segregacion escolar o la inconstitucionalidad
del dolar. Con esta sugerencia, Barrett no solo reconoce la complejidad practica de
aplicar el originalismo, sino que también reafirma, con sus propias palabras, que esta

3% Amy C. Barrett y John C. Nagle, “Congressional Originalism”, University of Pennsylvania Journal
of Constitutional Law 19, no. 1 (2016): 1-42, https://scholarship.law.upenn.edu/cgi/viewcontent.
cgi?article=1619&context=jcl.

3 Amy Coney Barrett, “Countering the Majoritarian Difficulty”, Notre Dame Law Review 82, no.
5(2007): 1905-1932, https://scholarship.law.nd.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4734&context=ndlr.
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corriente entiende el texto constitucional como poseedor de un significado preciso y
autoritativo: aquel que fue comprendido publicamente en el momento mismo en que
la Constitucion fue ratificada.

XII. Gravedad de revision de algunas doctrinas arraigadas desde una
postura originalista

Sin duda alguna, existe mucho mas en juego de lo que podria parecer a primera
vista si una Corte Suprema originalista decidiera abandonar la moderacion aconsejada
por la jueza Barrett. La historia reciente ofrece sefiales inquietantes: el juez Clarence
Thomas, aferrado al rigor del originalismo, ha sugerido con notable firmeza que la
Corte deberia volver sobre sus pasos y reconsiderar doctrinas que, en otro tiempo,
sirvieron para invalidar leyes federales destinadas a proteger a los nifios del trabajo
infantil. Asi, la fidelidad al significado original podria significar, paradojicamente, un
viaje en el tiempo hacia épocas que creiamos haber superado, reabriendo viejas heridas
y debates que marcaron dolorosamente nuestro pasado colectivo*.

A veces se percibe que la justicia, como nosotros mismos, tiene esa extraila mania
de regresar a lugares que creiamos superados, como quien vuelve obstinadamente a
releer una carta antigua que ya no dice nada nuevo. Es una preocupacion legitima,
casi una tristeza, imaginar que pudiéramos retomar discusiones que por suerte habian
quedado sepultadas en esa especie de prehistoria juridica, en ese olvido sano que surge
cuando la sociedad avanza y aprende de sus propios errores. ;Qué sentido tendria,
después de tanto camino recorrido, volver a preguntar si los nifios tienen derecho a
jugar en lugar de trabajar, o si algunos seres humanos merecen menos dignidad que
otros? Es cierto que revisar el pasado puede ayudarnos a no cometer los mismos
errores, pero cuidado: la memoria también puede convertirse en una trampa. Porque
ciertas heridas, ciertas dudas, ciertas discusiones, son mejores dejarlas dormir en paz
bajo la tierra fértil de lo aprendido.

En efecto, el originalismo, aplicado sin mesura ni prudencia, nos pone frente a
riesgos demasiado grandes como para ignorarlos. Cuando observamos detenidamente
la postura del juez Clarence Thomas, aparece con inquietante claridad hasta qué punto
una interpretacion estricta y literal del pasado puede convertirse en una peligrosa nos-
talgia juridica. Thomas ha llegado a sugerir, aferrado al ideal originalista, que la Corte
Suprema deberia volver sobre viejas doctrinas que antafio sirvieron para derribar leyes
federales destinadas a proteger a los nifios del trabajo infantil. Este ejemplo, simple
pero estremecedor, nos recuerda que interpretar la Constitucion unicamente a traveés
de la lupa del “significado original” que tuvo en tiempos lejanos puede obligarnos,
quiza sin pretenderlo, a despertar fantasmas que creiamos desterrados para siempre?!.

40 Tan Millhiser, “Clarence Thomas: The Most Important Legal Thinker in America”, ThinkProgress,
8 de octubre de 2010, https://archive.thinkprogress.org/clarence-thomas-most-important-legal-thinker-
in-america-c12af3d08c98/.

4 Corey Robin, The Enigma of Clarence Thomas, New York, Metropolitan Books, 2019; Randy E.
Barnett, Restoring the Lost Constitution: The Presumption of Liberty, Princeton, NJ, Princeton University
Press, 2013; Amy Coney Barrett, “Originalism and Stare Decisis”, Notre Dame Law Review 92, no. 5
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Con toda seguridad, cabe sefialar que restablecer esas doctrinas podria llevar a
decisiones que desmantelen protecciones sociales y laborales ampliamente aceptadas
y consideradas necesarias en la actualidad. Las leyes federales sobre el trabajo infantil,
por ejemplo, surgieron en respuesta a abusos historicos y representan un consenso
social sobre la necesidad de proteger a los menores de condiciones laborales peligrosas
y explotadoras.

Sin embargo, desde una perspectiva estrictamente originalista, podria argumentar-
se que, en los dias lejanos de los fundadores, la regulacion federal del trabajo infantil
no era considerada una atribucion legitima del poder central y, por ende, esas leyes
deberian ser invalidadas hoy si fuéramos coherentes con ese enfoque. Precisamente,
la inquietante posibilidad de desmantelar estas protecciones esenciales en nombre
del originalismo deja al descubierto una profunda fractura: aquella que separa la
fidelidad histérica de las necesidades vitales de nuestro presente. Cabe sefalar que,
si la Corte Suprema eligiera transitar por esta senda sin moderacion alguna, Estados
Unidos podria verse frente a un penoso retroceso en derechos que hoy consideramos
irrenunciables. Peor atn, todo indica que jueces como Thomas dificilmente se abs-
tendrian de sus convicciones por el solo hecho de que la mayoria de los ciudadanos
rechace con inquietud o tristeza las consecuencias de sus decisiones*.

Imagino, con cierta inquietud en el pecho, como seria volver al origen absoluto,
al dia en que las palabras quedaron estampadas en el papel, detenidas para siempre en
su tiempo como insectos atrapados en ambar. Y pienso: jacaso nuestra Constitucion
no fue escrita, precisamente, para vivir, para respirar, para crecer al mismo ritmo
que nosotros mismos? Si de repente alguien dijera que hay que interpretar todo tal
y como lo entendian aquellos que vivieron hace mas de un siglo y medio, quiza co-
menzariamos a despertar fantasmas que creiamos dormidos, a desandar caminos que
tanto esfuerzo costd recorrer, a deshacer conquistas que ya forman parte de nuestra
identidad colectiva. ; Volveriamos acaso a discutir la igualdad entre hombres y mu-
jeres, los derechos de quienes habitan nuestros margenes, o el sentido profundo de la
democracia? ;Retrocederiamos con nostalgia hacia un pasado donde, tal vez, no todos
éramos iguales frente a la ley, ni teniamos voz para decidir nuestro destino? Porque
una Constitucion no es solo letra muerta; es sobre todo un corazon vivo, latiendo al

(2017): 1921-1944; Steven G. Calabresi y Sarah E. Agudo, “Individual Rights under State Constitutions
when the Fourteenth Amendment Was Ratified in 1868: What Rights Are Deeply Rooted in American
History and Tradition?”, Texas Law Review 87, no. 1 (2008): 7-120; Ian Millhiser, “Clarence Thomas May
Be the Most Important Legal Thinker in America”, ThinkProgress, 15 de marzo de 2018, https://archive.
thinkprogress.org/clarence-thomas-may-be-the-most-important-legal-thinker-in-america-8e8c9f7b8e81/.
42 Clarence Thomas, opinion concurrente en Gamble v. United States, 587 U.S. __ (2019); disidencia en
Obergefell v. Hodges, 576 U.S. 644 (2015); opinion en McDonald v. City of Chicago, 561 U.S. 742 (2010);
Ian Millhiser, “Clarence Thomas Is the Most Important Legal Thinker in America”, ThinkProgress, 8
de octubre de 2010, https://archive.thinkprogress.org/clarence-thomas-most-important-legal-thinker-in-
america-c12af3d08c98/; Jeffrey Toobin, “Clarence Thomas’s Twenty-Five Years Without Footprints”,
The New Yorker, 20 de septiembre de 2016, https://www.newyorker.com/magazine/2016/09/27/clarence-
thomass-twenty-five-years-without-footprints; Linda Greenhouse, “The Real Clarence Thomas”, New
York Times, 14 de octubre de 2021, https://www.nytimes.com/2021/10/14/opinion/clarence-thomas-
supreme-court.html.
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compas de cada generacion que viene después. Intentar encadenarla al pasado lejano
seria como encerrar a un pajaro en una jaula estrecha: se pierde su vuelo, se pierde su
canto, y lo que nos queda es apenas un eco triste, la sombra de una justicia que ya no
sirve para los tiempos que vivimos.

De todo lo expresado resulta que el originalismo potencialmente otorga a los
jueces —o al menos a los magistrados de la Corte Suprema— una enorme discrecion
para decidir si modificar o no principios juridicos fundamentales que a pocos esta-
dounidenses les interesaria ver sin resolver.

XIII. Las tres etapas del originalismo en la jurisprudencia de los Estados
Unidos. Del originalismo progresista al conservador

En la actualidad, el originalismo se asocia frecuentemente con los conservadores
politicos. Durante los afios setenta, académicos conservadores como Robert Bork*
adoptaron el originalismo para criticar las decisiones liberales de la Corte Suprema
bajo el juez presidente Earl Warren. El juez Antonin Scalia*, un icono conservador,
se convirtid durante décadas en el defensor mas destacado del originalismo. Hoy, en
la Corte Suprema, los jueces conservadores Clarence Thomas, Neil Gorsuch y Amy
Coney Barrett, quien se uni6 a la Corte en 2020, son los principales abanderados del
originalismo*. Mas durante gran parte del siglo XX, el defensor mas prominente de
los argumentos textuales e historicos que caracterizan al originalismo moderno fue
el juez Hugo Black, un liberal nombrado por Franklin Roosevelt.

En ese estado de cosas, procede consignar que el originalismo ha evolucionado a
lo largo de las décadas, y estas transformaciones han generado diferencias metodolo-
gicas entre las diversas “oleadas” de esta teoria interpretativa. Uno de los exponentes
tempranos de esta corriente, el juez Hugo Black, centraba su enfoque en el “propdsito
original” de la Constitucion. Esto significaba que su interés principal radicaba en
las intenciones de quienes redactaron y aprobaron el texto constitucional, buscando
interpretar sus disposiciones de acuerdo con lo que los autores pretendian lograr con
ellas. En contraste, los originalistas modernos, como Amy Coney Barrett y Clarence
Thomas, ponen mas énfasis en el “significado publico original”.

No cabe duda alguna de que estas diferencias metodoldgicas, aunque sutiles,
tienen un impacto significativo. Por de pronto, el enfoque de Hugo Black podria

4 Robert H. Bork, “Neutral Principles and Some First Amendment Problems”, Indiana Law Journal
47,no. 1 (1971): 1-35, https://www.repository.law.indiana.edu/ilj/vol47/iss1/1.

4 Tan Millhiser, “In Praise of Scalia: Why the Justice Was a More Complicated Thinker Than He’s
Given Credit For”, ThinkProgress, 16 de febrero de 2016, https://archive.thinkprogress.org/in-praise-
of-scalia-f8c1968a05db/.

45 Robert H. Bork, “Neutral Principles and Some First Amendment Problems”, Indiana Law Journal 47,
no. 1 (1971): 1-35, https://www.repository.law.indiana.edu/ilj/vol47/iss1/1; Antonin Scalia, “Originalism:
The Lesser Evil”, University of Cincinnati Law Review 57, no. 3 (1989): 849-865; Clarence Thomas,
opinidn concurrente en Gamble v. United States, 587 U.S. (2019); Neil Gorsuch, opinién concurrente en
Ramos v. Louisiana, 590 U.S.  (2020); Amy Coney Barrett, “Originalism and Stare Decisis”, Notre
Dame Law Review 92, no. 5 (2017): 1921-1944; sobre Hugo Black, véase Roger K. Newman, “Hugo
Black and the Judicial Revolution”, Yale Law Journal 87, no. 5 (1978): 1045-1072.
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describirse como mas flexible, habida cuenta de que consideraba las intenciones y
contextos de los redactores al interpretar la Constitucion, mientras que el originalismo
moderno, adoptado por jueces contemporaneos, en rigor de verdad busca restringir
atn mas la interpretacion al significado textual tal como lo entendia la sociedad en el
momento de su redaccion®.

En ese estado de cosas, procede sefialar que, a lo largo del siglo pasado, el ori-
ginalismo experimenté tres grandes oleadas. La primera, liderada por Hugo Black,
buscaba contrarrestar los esfuerzos de jueces conservadores por bloquear legislacion
progresista, como las leyes del New Deal. La segunda, encabezada por figuras como
Antonin Scalia a partir de los afios ochenta, surgié como una reaccion contra decisio-
nes como Roe v. Wade (1973), que eran celebradas por los liberales y rechazadas por
los conservadores. La tercera ola, también arraigada en el conservadurismo juridico,
se distingue de la vision mas restringida del rol judicial que Scalia defendia en los
afios ochenta. Liderados por jueces como Clarence Thomas y Neil Gorsuch?’, los
originalistas de esta tercera ola se muestran mas coémodos con el ejercicio del Poder
Judicial y estan dispuestos a usarlo para transformar significativamente el derecho*.

XIV. El originalismo keynesiano. El juez Hugo Black y el originalismo de
primera ola

En las sombras del sur profundo, donde el algodon susurraba secretos al viento y
los cipreses guardaban memorias de un tiempo fracturado, emergio Hugo Black, un
hombre tejido de contradicciones. Alabama, con su tierra roja y su historia manchada,
lo vio nacer y lo molded en sus primeros afios como un hijo del Klan, un eco de tiinicas
blancas que resonaban en las noches sin luna.

En 1923, Black se arrodillé ante el Ku Klux Klan, no por devocién, sino por
pragmatismo, un pacto sellado en la ambicion de un joven abogado que sofiaba con
el Senado. El Gran Dragdn, con su voz de trueno y su cetro invisible, lo alz6 en hom-
bros, y los condados de Alabama, donde el Klan reinaba como un rey sin corona, le
entregaron su victoria en margenes que atn resuenan en los anales de la historia®.

46 Este método, en apariencia, reduce la discrecion judicial y promueve una lectura que se pretende mas
fiel al documento histérico; sin embargo, puede pasar por alto el contexto mas amplio que dio origen a
cada disposicion constitucional.

47 Tan Millhiser, “Gorsuch Will Make Liberals Miss Scalia”, ThinkProgress, 31 de enero de 2017, https://
archive.thinkprogress.org/gorsuch-will-make-liberals-miss-scalia-141138{88e26/.

4 Sobre la primera ola y Hugo Black, véase Roger K. Newman, “Hugo Black and the Judicial Revolution”,
Yale Law Journal 87, no. 5 (1978): 1045-1072; para la segunda ola y Scalia, véase Antonin Scalia,
disidencia en Planned Parenthood v. Casey, 505 U.S. 833 (1992), y su discurso “Originalism: The
Lesser Evil”, University of Cincinnati Law Review 57, no. 3 (1989): 849-865; para la tercera ola, véase
Clarence Thomas, opiniéon concurrente en Gamble v. United States, 587 U.S.  (2019); Neil Gorsuch,
opinidn concurrente en Dobbs v. Jackson Women's Health Organization, 597 U.S. 215 (2022); para un
analisis general de las oleadas del originalismo, véase Jack M. Balkin, Living Originalism, Cambridge,
MA, Harvard University Press, 2011, 101-130.

4 Hugo Black, cuya vida abarco desde su afiliacion al Ku Klux Klan en 1923 hasta su transformacion
como juez de la Corte Suprema (1937-1971), es analizado en profundidad en Howard Ball, Hugo L. Black:
Cold Steel Warrior, Nueva York, Oxford University Press, 1996, 34-58, que destaca su evolucion desde
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Asi y todo, el destino, ese tejedor caprichoso, tenia otros hilos en su rueca.
Nombrado a la Corte Suprema en 1937, Black se despojo de las sombras del pasado
como quien deja caer una capa raida. Alli, en el marmol frio de la justicia, su pluma
se volvio espada, cortando las cadenas de la segregacion y alzando la voz de los si-
lenciados. En Brown v. Board of Education, su voto fue un relampago que quebro la
noche de la desigualdad, y en cada fallo, desde las libertades de expresion hasta los
derechos de los marginados, se redimio, o al menos lo intentd, ante los ojos de un
pais que lo juzgaba™.

En efecto, Black dejo atras gran parte de ese pasado suyo, tan dificil y empecinado
en discriminar, cuando lleg6 a la Corte Suprema. Tal vez haya sido el tiempo, que
suele desgastar incluso los prejuicios mas tercos, o quiza la vida misma que ensefa con
silencios y desengaios. Lo cierto es que Black se sumo, sin titubeos visibles, a aquella
decision historica de la Corte en el caso Brown, como quien entiende finalmente que
la justicia no tiene color ni raza, solo dignidad.

Roosevelt, por su parte, cargaba su indiferencia frente a lo racial como si fuera un
peso leve, una mera sombra que no perturba pero tampoco ayuda’'. Con toda certeza,
no habia nombrado a Black en aquel lejano 1937 pensando en grandes batallas morales
ni esperanzas renovadoras. En ese caso no hubo en Roosevelt ninguna agenda racial
secreta ni explicita, solo pragmatismo, solo politica; eligio al exsenador de Alabama

Alabama hasta su impacto judicial. Roger K. Newman, Hugo Black: A Biography, Nueva York, Pantheon
Books, 1994, 87-92, ofrece una vision definitiva de como Black pasoé de sus inicios en el Klan a defender
la Primera Enmienda y los derechos civiles. Gerald T. Dunne, Hugo Black and the Judicial Revolution,
Nueva York, Simon & Schuster, 1977, 201-225, detalla su interpretacion estricta de la Constitucion.
Véase también Bruce Allen Murphy, “Hugo Black and the Klan”, American Bar Association Journal
73,n0. 9 (1987): 72-76, para el contexto de su afiliacion al Klan, y Robert Jerome Glennon, “The Role
of Precedent in Constitutional Decisionmaking and Theory”, Notre Dame Law Review 60 (1985): 569-
595, sobre su enfoque hacia los precedentes. Sus opiniones en Brown v. Board of Education, 347 U.S.
483 (1954), y Engel v. Vitale, 370 U.S. 421 (1962), reflejan su compromiso con los derechos civiles y
la separacion entre Iglesia y Estado.

%% Hugo Black, un exsenador de Alabama y miembro del Ku Klux Klan en 1923, se convirtio en un
defensor inesperado de los derechos civiles como juez de la Corte Suprema de Estados Unidos (1937-
1971). Sobre su ingreso al Klan y su impacto en su campafia senatorial, véase Roger K. Newman, Hugo
Black: A Biography, Nueva York, Pantheon Books, 1994, 87-92. Su papel en la historica decision de
Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954), marcé un punto de inflexion en la lucha contra la
segregacion racial; para un analisis detallado, consultar Bernard Schwartz, A History of the Supreme
Court, Oxford, Oxford University Press, 1993, 289-295. Su evolucion ideoldgica es explorada en Tony
Freyer, Hugo L. Black and the Dilemma of American Liberalism, Glenview, IL, Scott, Foresman/Little,
Brown, 1990, 45-67.

1 Véase Howard Ball, Hugo L. Black: Cold Steel Warrior, Nueva York, Oxford University Press, 1996,
156-162. Roger K. Newman, Hugo Black: A Biography, Nueva York, Pantheon Books, 1994, 243-248,
seflala que Roosevelt, conocido por su indiferencia hacia las cuestiones raciales, no eligi6 a Black
por una agenda racial, sino por su alineacion con el New Deal. Gerald T. Dunne, Hugo Black and the
Judicial Revolution, Nueva York, Simon & Schuster, 1977, 180-185, explora como Black superd sus
raices. Sobre su afiliacion al Klan, consultar Bruce Allen Murphy, “Hugo Black and the Klan”, American
Bar Association Journal 73, no. 9 (1987): 72-76. Su evolucion contrasta con la ambigiiedad racial de
Roosevelt, analizada en Ira Katznelson, Fear Itself: The New Deal and the Origins of Our Time, Nueva
York: Liveright, 2013, 133-166.
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porque asi era el juego de la época, de estrategias y equilibrios, donde la ética, a veces,
no entraba siquiera por la puerta trasera®.

En efecto, el verdadero propoésito de Franklin D. Roosevelt era proteger al New
Deal de las emboscadas judiciales. Ocurrio que desde fines del siglo XIX la Corte
Suprema se habia empefiado en dictar fallos que limitaban, una y otra vez, la capacidad
del gobierno para poner algo de justicia en la economia, especialmente alli donde se
trabajaba. Asi, con una frialdad dificil de entender, los jueces invalidaron leyes que
prohibian el trabajo infantil, rechazaron normas sobre el salario minimo, dejaron a
los trabajadores sin esa elemental defensa que es el derecho a formar sindicatos, y
hasta anularon aquella ley que impedia que los duefios de panaderias explotaran sin
medida a sus empleados. Era, en suma, una justicia empefiada en mantenerse lejos
de las necesidades humanas, como si lo importante fuera cuidar nimeros y no vidas,
calculos y no rostros*.

A esta época se la suele denominar la “era Lochner”, en honor a la decision de
la Corte Suprema en el caso Lochner v. Nueva York (1905), una decision que hoy en
dia es considerada “desacreditada” incluso por jueces conservadores como Thomas
y el presidente del Tribunal Supremo John Roberts>.

En efecto, la era Lochner en la jurisprudencia estadounidense fue un periodo en
el que la SCOTUS utilizé la Enmienda 14 de una manera que permitio la expansion
de derechos contractuales individuales, lo que limité la capacidad del gobierno para
intervenir en asuntos laborales. La Enmienda 14 establece que ninglin estado puede
privar a una persona de su “libertad” sin el “debido proceso legal”, y la Corte inter-

52 Sobre el racismo liberal blanco que contextualiza la indiferencia de Roosevelt, véase Ta-Nehisi Coates,
“A History of Liberal White Racism, Cont.”, The Atlantic, abril de 2013, https://www.theatlantic.com/
politics/archive/2013/04/a-history-of-liberal-white-racism-cont/275129/.

53 Hugo Black fue nombrado juez de la Corte Suprema en 1937 por Franklin D. Roosevelt para proteger
el New Deal contra una Corte hostil a la regulacion econdomica; véase Roger K. Newman, Hugo Black:
A Biography, Nueva York, Pantheon Books, 1994, 243-248. Desde finales del siglo XIX, la Corte limitod
el poder regulatorio: Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905), anul6 una ley de Nueva York sobre horas
maximas en panaderias; Adair v. United States,208 U.S. 161 (1908), invalid6 una ley federal que protegia
la sindicalizacion al prohibir contratos “yellow-dog”; Adkins v. Children's Hospital,261 U.S. 525 (1923),
elimin6 una ley de salario minimo; y Hammer v. Dagenhart, 247 U.S. 251 (1918), anuld leyes contra
el trabajo infantil; véase también Ira Katznelson, Fear Itself: The New Deal and the Origins of Our
Time, Nueva York, Liveright, 2013, 133-166. Sobre Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954),
consultar Howard Ball, Hugo L. Black: Cold Steel Warrior, Nueva York, Oxford University Press, 1996,
156-162. Su pasado con el Klan estd en Bruce Allen Murphy, “Hugo Black and the Klan”, American
Bar Association Journal 73, n0. 9 (1987): 72-76; su llegada a la Corte en Gerald T. Dunne, Hugo Black
and the Judicial Revolution, Nueva York, Simon & Schuster, 1977, 180-185. Para una critica moderna
de los precedentes regulatorios, véase Obergefell v. Hodges, 576 U.S. 644, 686-691 (2015) (Thomas, J.,
dissenting), que reflexiona sobre la libertad de contrato en la era Lochner.

3% Lochnerv. New York, 198 U.S. 45 (1905), dio nombre a la “era Lochner”, caracterizada por la anulaciéon
de regulaciones econdmicas; hoy es vista como desacreditada por jueces conservadores, como Clarence
Thomas en Obergefell v. Hodges, 576 U.S. 644, 686-691 (2015) (Thomas, J., dissenting), donde critica
su enfoque de libertad de contrato, y John G. Roberts, Jr., en “Keynote Address”, 60 New York University
Annual Survey of American Law 1, 6-7 (2004), donde cuestiona implicitamente el activismo judicial
de esa era.
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preto este “debido proceso” como una “libertad de contrato”, es decir, el derecho de
las personas a establecer contratos sin interferencia gubernamental™.

Estd a la vista que este argumento resultd tendencioso porque, bajo esta inter-
pretacion, muchas regulaciones laborales disefiadas para proteger a los trabajadores
fueron declaradas inconstitucionales. La Corte considerd que estas regulaciones vio-
laban el derecho a la “libertad de contrato”, limitando asi la posibilidad del gobierno
de intervenir en contratos laborales que resultaban explotadores o perjudiciales para
los trabajadores. Asi, en lugar de proteger a los ciudadanos mas vulnerables, esta
interpretacion de la Enmienda 14 fue utilizada para justificar condiciones de trabajo
precarias y para invalidar leyes sobre salarios minimos, jornadas laborales, y otras
regulaciones fundamentales.

Cabe senalar que esta era jurisprudencial finalmente perdio6 fuerza cuando la Corte
reconsider6 el enfoque en la década de 1930, permitiendo al gobierno regular mas
activamente las condiciones laborales en beneficio del bienestar social.

En conclusion, cabe hacer notar que el juez Hugo Black fue claro sobre su mi-
sion en la Corte Suprema y el papel que el presidente Franklin D. Roosevelt le habia
encomendado. Nombrado para contrarrestar las tendencias de la era Lochner, Black
explico en 1967: “Por eso llegué a la Corte. Estaba en contra de usar el debido proceso
para imponer las opiniones de los jueces sobre el pais. Todavia lo estoy. No confia-
ria en jueces con ese tipo de poder y los Fundadores tampoco confiaban en ellos”.
Precisamente, con esta declaracion, Black subrayo su rechazo a la idea de que el poder
judicial utilizara el “debido proceso” para dictar politicas y limitar la capacidad del
gobierno para intervenir en la economia y proteger el bienestar social>®. En su vision,
los jueces no deben tener el poder de anular leyes basandose en sus opiniones perso-
nales, una postura que consideraba alineada con la intencion de los fundadores de la
Constitucion. Black defendia una interpretacion de la Constitucion que respetara las
decisiones del Poder Legislativo y limitara la intervencion judicial en temas econo-
micos, una posicion enmarcada en el deseo de restaurar el papel del gobierno en la
regulacion de la economia y en la proteccion de los trabajadores®’.

3 La llamada era Lochner en la jurisprudencia estadounidense fue un tiempo extrafio, en el que la Corte
Suprema encontr6 en la Enmienda 14 una excusa inesperada para ampliar ciertos derechos individuales,
particularmente aquellos relacionados con los contratos. Era una libertad, si, pero una libertad peculiar,
pues su alcance terminaba favoreciendo sobre todo a quienes tenian mas fuerza y menos escrapulos. La
Enmienda 14, que afirmaba con solemnidad que ningtin estado podria privar a una persona de su libertad
sin el debido proceso legal, fue interpretada por la Corte como si aquel “debido proceso” fuera sindonimo
de una absoluta “libertad de contrato”, o sea, el derecho irrestricto de individuos y empresas para firmar
acuerdos sin que el Estado interviniera para proteger a quienes menos podian defenderse. Asi, la justicia
termind, paradodjicamente, limitando su propio compromiso con los trabajadores, dejando que fueran las
fuerzas del mercado, siempre frias y distantes, quienes decidieran sobre las vidas humanas.

¢ Hugo Black, citado en “Justice Black Says High Court Should Avoid Policy Role”, The Washington
Post, 25 de febrero de 1967, A2; véase también Roger K. Newman, Hugo Black: A Biography, Nueva
York, Pantheon Books, 1994, 556-557, para el contexto de su nombramiento por Franklin D. Roosevelt
en 1937 contra la era Lochner, ejemplificada por Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905).

57 “Justice Black, Champion of Civil Liberties for 34 Years on Court”, The New York Times, 26 de
septiembre de 1971, https://www.nytimes.com/1971/09/26/archives/justice-black-champion-of-civil-
liberties-for-34-years-on-court.html.
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Asi y todo, Black no era un defensor monolitico de la moderacion judicial. Al
contrario, podia ser bastante agresivo cuando creia que el texto de la Constitucion
y su historia exigian tal agresion. De hecho, es probable que haya hecho mas por
ampliar el alcance de la Carta de Derechos que cualquier otro juez en la historia de
Estados Unidos. Sucedia que, antes de que Black se uniera a la Corte Suprema, se
entendia que la mayor parte de la Carta de Derechos se aplicaba uinicamente al go-
bierno federal. Ya que, en efecto, los estados tenian libertad para violar la mayoria
de estos derechos. Uno de los principales proyectos de Black en la Corte Suprema
—un proyecto que tuvo un gran éxito— fue hacer que toda la Carta de Derechos fuera
aplicable a los estados®.

En ese sentido, en su opinion disidente en el caso Adamson v. California (1947), el
juez Hugo Black defendi6 una interpretacion de la Decimocuarta Enmienda basada en
su “propdsito original”. Segun Black, este proposito era claro: “[...] extender a todos
los habitantes de la nacion la proteccion completa de la Declaracion de Derechos™®.
Para ¢l, la Decimocuarta Enmienda no solo se trataba de garantizar el debido pro-
ceso, sino de aplicar las protecciones de la Declaracién de Derechos a nivel estatal,
asegurando que los derechos fundamentales fueran respetados en todos los niveles
de gobierno.

Precisamente, Black veia en esta enmienda una herramienta esencial para prote-
ger los derechos individuales de la interferencia estatal, y su interpretacion buscaba

8 Sobre el legado de Hugo Black en la expansion de la Carta de Derechos, véase “Justice Black,
Champion of Civil Liberties for 34 Years on Court”, The New York Times, 26 de septiembre de 1971,
https://www.nytimes.com/1971/09/26/archives/justice-black-champion-of-civil-liberties-for-34-years-
on-court.html. Antes de su llegada a la Corte en 1937, la Carta de Derechos se aplicaba principalmente
al gobierno federal, como se establecidé en Barron v. Baltimore, 32 U.S. (7 Pet.) 243 (1833). Black
impulsé su incorporacion a los estados mediante argumentos originalistas, notablemente en Adamson
v. California, 332 U.S. 46, 71-72 (1947) (Black, J., dissenting), donde abogo por la aplicacién total de
la Carta via la Decimocuarta Enmienda; véase también Roger K. Newman, Hugo Black: A Biography,
Nueva York, Pantheon Books, 1994, 314-320. Su enfoque agresivo se reflejo en casos como Gideon v.
Wainwright, 372 U.S. 335 (1963), incorporando el derecho a un abogado.

% Antes de que Black llegara a la Corte Suprema, prevalecia la idea de que la mayoria de la Carta de
Derechos se aplicaba tinicamente al gobierno federal, dejando a los estados con libertad para ignorar o
incluso violar muchos de estos derechos fundamentales. Uno de los proyectos mas importantes de Black
durante su tiempo en la Corte Suprema —un proyecto notablemente exitoso— fue precisamente lograr
que toda la Carta de Derechos fuera aplicable a los estados, justificando su postura con una rigurosa
argumentacion originalista.

% Hugo Black, opinion disidente en Adamson v. California, 332 U.S. 46, 71-72 (1947) (Black, J.,
dissenting) (“extender a todos los habitantes de la nacion la proteccion completa de la Declaracion de
Derechos” [parafrasis]); véase también Akhil Reed Amar, The Bill of Rights: Creation and Reconstruction,
New Haven, Yale University Press, 1998, 181-230, para un analisis de la reinterpretacion de la Declaracion
de Derechos mediante la Decimocuarta Enmienda; Gerald Gunther, Constitutional Law, 12th ed., Nueva
York, Foundation Press, 2004,, 402-410, sobre la jurisprudencia de la incorporacion; Roger K. Newman,
Hugo Black: A Biography, Nueva York, Pantheon Books, 1994, 314-320, para su enfoque originalistay su
influencia; Michael J. Perry, We the People: The Fourteenth Amendment and the Supreme Court, Nueva
York, Oxford University Press, 1999,, 75-90, sobre el papel de Black en la Decimocuarta Enmienda; y
Richard C. Cortner, The Supreme Court and the Second Bill of Rights: The Fourteenth Amendment and
the Nationalization of Civil Liberties, Madison, University of Wisconsin Press, 1981, 82-110, para su
proyecto de “nacionalizacion” de los derechos civiles.
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cerrar cualquier brecha entre los derechos federales y estatales. Con toda firmeza, esta
postura refleja su firme creencia en que el alcance de las libertades constitucionales
debia ser amplio y uniforme en toda la nacidn, ofreciendo una proteccion robusta
contra cualquier forma de abuso, ya fuera estatal o federal. Asi, para Black, impedir
que la Corte Suprema incorporara nuevos derechos no escritos en la Constitucion y
garantizar que los derechos explicitamente establecidos en la Carta de Derechos se
aplicaran con firmeza eran el mismo proyecto. “Sostener que esta Corte puede de-
terminar qué disposiciones de la Carta de Derechos, si las hay, se aplicaran y, de ser
asi, en qué medida, es frustrar el gran disefio de una Constitucion escrita”, escribid
Black en Adamson.

Puede vislumbrarse, en consecuencia, que el juez Black fue un defensor del
“incorporacionismo total”, una doctrina que proponia que todas las garantias de la
Declaracion de Derechos se aplicaran a los estados a través de la clausula de debido
proceso de la Decimocuarta Enmienda. Ciertamente esta mirada contrastaba con la
practica prevalente en la Corte Suprema de aplicar selectivamente ciertas protecciones
federales a los estados. Black creia que una aplicacion completa era esencial para
asegurar que los derechos fundamentales no fueran vulnerados por las legislaciones
estatales®!.

Al mismo tiempo, en su disidencia, Black criticéd el uso del “derecho natural”
como base para decisiones judiciales, argumentando que este enfoque otorgaba a
los jueces un poder excesivo para imponer sus propias interpretaciones subjetivas
de la Constitucion. Sostenia que adherirse al significado original y explicito de la
Constitucion era fundamental para mantener la integridad del sistema legal y evitar
la arbitrariedad judicial. El texto de la Constitucion y el “proposito original” de ese
texto deben limitar a los jueces. Eliminar esa limitacion corre el riesgo de caer en el
lochnerismo. Y Black insistiria en esas limitaciones incluso cuando se enfrentara a
leyes que le parecieran odiosas. Asi, en Griswold v. Connecticut (1965), por ejem-
plo, la Corte anuld una ley estatal que impedia a las parejas casadas utilizar métodos
anticonceptivos, sosteniendo que la Constitucion protege un “derecho a la privaci-
dad” de dichas parejas que no se menciona explicitamente en el texto del documento
fundacional. La opinion disidente de Black en Griswold no mostrdé ningin aprecio
por la ley anticonceptiva de Connecticut. “La ley es tan ofensiva para mi como lo

¢ Hugo Black defendi6 el “incorporacionismo total” en su disidencia en Adamson v. California, 332
U.S. 46, 68-123 (1947) (Black, J., dissenting), argumentando que la Decimocuarta Enmienda aplicaba
toda la Declaracion de Derechos a los estados, en contraste con la incorporacion selectiva prevalente;
véase Akhil Reed Amar, The Bill of Rights: Creation and Reconstruction, New Haven, Yale University
Press, 1998, 181-230, para el debate entre incorporacion total y selectiva; Gerald Gunther, Constitutional
Law, 12th ed., Nueva York, Foundation Press, 2004, 402-410, sobre la evolucion de esta doctrina;
Roger K. Newman, Hugo Black: A Biography, Nueva York, Pantheon Books, 1994, 314-320, para su
compromiso con esta postura; Michael J. Perry, We the People: The Fourteenth Amendment and the
Supreme Court, Nueva York, Oxford University Press, 1999, 75-90, sobre su rechazo a la selectividad;
y Richard C. Cortner, The Supreme Court and the Second Bill of Rights: The Fourteenth Amendment
and the Nationalization of Civil Liberties, Madison, University of Wisconsin Press, 1981, 82-110, para
su impacto en la proteccion de derechos frente a leyes estatales.
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es para mis hermanos de la mayoria”, escribi6é Black en su opinion disidente®. Pero
el hecho de que la ley le pareciera ofensiva no fue suficiente para invalidar el texto
de la Constitucién. “El Tribunal habla de un ‘derecho a la privacidad’ constitucional
como si existiera alguna disposicion constitucional que prohibiera aprobar leyes que
pudieran limitar la ‘privacidad’ de los individuos”, reprendié Black a sus colegas.
“Pero no es asi”.

XV. El juez Robert Bork, el juez Antonin Scalia y el originalismo de
segunda ola

La segunda ola de originalistas se diferenciaba de Black en que eran en gran me-
dida conservadores politicos, pero compartian muchas de las criticas de Black a las
decisiones que incorporaban derechos no enumerados en la Constitucion. De hecho,
los originalistas de la segunda ola a menudo se presentaban como defensores de la
democracia, protegiendo el poder de las legislaturas electas para elaborar politicas que
jueces no electos podrian considerar objetables. “Un tribunal que toma decisiones de
valores en lugar de implementarlas” hechas por funcionarios electos “no puede con-
ciliarse con los presupuestos de una sociedad democratica”, escribioé el futuro juez y
fracasado candidato a la Corte Suprema Robert Bork en un influyente articulo de una
revista juridica de 1971%. Es que para Bork, la Corte liberal de Warren —que despla-
70 la ley significativamente hacia la izquierda durante los afios 1950 y 1960— habia
cometido el mismo pecado que cometieron los conservadores en la era de Lochner:
habia sustituido la voluntad del pueblo por sus propios valores. En particular, Bork

2 Hugo Black, opinién disidente en Adamson v. California, 332 U.S. 46, 68-123 (1947) (Black, J.,
dissenting), criticando el “derecho natural” y defendiendo el proposito original de la Constitucion contra
el lochnerismo, ejemplificado en Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905); véase también su disidencia
en Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479, 507-527 (1965) (Black, J., dissenting) (“La ley es tan ofensiva
para mi como lo es para mis hermanos de la mayoria” y “El Tribunal habla de un ‘derecho a la privacidad’
constitucional como si existiera alguna disposicion constitucional que prohibiera aprobar leyes que
pudieran limitar la ‘privacidad’ de los individuos. Pero no es asi”); Akhil Reed Amar, The Bill of Rights:
Creation and Reconstruction, New Haven, Yale University Press, 1998, 181-230, sobre su rechazo al
derecho natural; Gerald Gunther, Constitutional Law, 12th ed., Nueva York, Foundation Press, 2004,
402-410 y 491-497, para Adamson y Griswold; Roger K. Newman, Hugo Black: A Biography, Nueva
York, Pantheon Books, 1994, 314-320 y 543-548, sobre su originalismo y Griswold; Michael J. Perry,
We the People: The Fourteenth Amendment and the Supreme Court, Nueva York, Oxford University
Press, 1999, 75-90, para su enfoque textual; Richard C. Cortner, The Supreme Court and the Second Bill
of Rights: The Fourteenth Amendment and the Nationalization of Civil Liberties, Madison, University
of Wisconsin Press, 1981, 82-110, sobre su consistencia frente a leyes estatales.

6 Robert H. Bork, “Neutral Principles and Some First Amendment Problems”, Indiana Law Journal
47, no. 1 (1971): 1-35, 7 (“Un tribunal que toma decisiones de valores en lugar de implementarlas
[hechas por funcionarios electos] no puede conciliarse con los presupuestos de una sociedad democratica”
[parafrasis]); véase también Roger K. Newman, Hugo Black: A Biography, Nueva York, Pantheon Books,
1994, 543-548, para las criticas de Black a los derechos no enumerados, como en Griswold v. Connecticut,
381 U.S. 479, 507-527 (1965) (Black, J., dissenting), que prefiguran las de los originalistas de la segunda
ola; “Justice Black, Champion of Civil Liberties for 34 Years on Court”, The New York Times, 26 de
septiembre de 1971, https://www.nytimes.com/1971/09/26/archives/justice-black-champion-of-civil-
liberties-for-34-years-on-court.html, sobre su textualismo.
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argumentaba que al tomar decisiones basadas en consideraciones morales o principios
implicitos que no estaban expresamente escritos en la Constitucion, la Corte estaba
usurpando el proceso democratico y actuando fuera de sus limites constitucionales.
Uno de los casos que Bork uso6 para ilustrar este punto es Griswold v. Connecticut
(1965), en el cual la Corte Suprema decidi6 que la Constitucion protege un derecho
a la privacidad implicito, algo que no estd mencionado explicitamente en el texto. En
este caso, la Corte anul6 una ley de Connecticut que prohibia la venta de anticoncep-
tivos, sosteniendo que el derecho a la privacidad en el matrimonio era fundamental
y estaba implicito en las “zonas de privacidad” creadas por las primeras enmiendas
de la Constitucion. Para Bork, esta decision era problematica porque, segun ¢€l, la
Constitucion no ofrece una orientacion explicita sobre el derecho a la privacidad en
estos términos. Al establecer un derecho implicito que no estaba en el texto, la Corte,
en su opinion, estaba tomando decisiones basadas en sus propias ideas sobre la moral
y la ética, en lugar de interpretaciones estrictas del texto constitucional®.

Al respecto, Bork argumentaba que esto equivalia a un “golpe de estado limi-
tado” porque, en lugar de respetar el proceso democratico y las leyes aprobadas por
los representantes del pueblo, la Corte estaba imponiendo sus propias preferencias
morales como si fueran leyes vinculantes para la nacion.

En efecto, para Bork, cuando un tema no esta claramente abordado en la
Constitucion, corresponde al pueblo, a través de sus representantes y mediante el
proceso legislativo, decidir sobre estos asuntos. El creia que los jueces no deberian
actuar como arbitros morales y que, al hacer eso, estaban debilitando la democracia al
socavar la autoridad de las leyes y el juicio de la comunidad expresado a través de es-
tas. Esta perspectiva de Bork era parte de su vision originalista del constitucionalismo:
sostenia que los jueces deben interpretar la Constitucion conforme al significado que
sus palabras tenian en el momento en que fue escrita, sin inferir derechos o principios
no explicitos en el texto.

Va de suyo que la critica de Bork al activismo judicial de la Corte Warren refleja
un debate que sigue vigente en el derecho constitucional: el conflicto entre el “origi-
nalismo”, que defiende una interpretacion literal y restrictiva de la Constitucion, y el
“constitucionalismo vivo” o progresista, que sostiene que el documento debe inter-
pretarse de manera flexible y adaptarse a las nuevas realidades sociales. Para Bork,
el segundo enfoque equivale a una imposicion de valores que no han sido aprobados
democraticamente, lo que socava la legitimidad de la Corte y del sistema democratico
en su conjunto.

Antonin Scalia, uno de los principales defensores del originalismo, consideraba
que la interpretacion flexible de la Constitucion era peligrosa, especialmente cuando
se trataba de decisiones judiciales que creaban derechos implicitos no mencionados

¢ Robert H. Bork, “Neutral Principles and Some First Amendment Problems”, Indiana Law Journal 47,
no. 1 (1971): 1-35, 8-9, criticando decisiones como Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965), donde
la Corte hall6 un derecho a la privacidad implicito para anular una ley anticonceptiva de Connecticut,
argumentando que tales derechos no textuales usurpan el proceso democratico; véase también Gerald
Gunther, Constitutional Law, 12th ed., Nueva York, Foundation Press, 2004, 491-497, para el analisis
de Griswold y su contraste con el textualismo de Bork.
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explicitamente en el texto. Como se apuntald, en el caso de Roe v. Wade (1973), la
Corte Suprema invoco la “clausula de debido proceso” de la Enmienda 14 para esta-
blecer un derecho a la privacidad que incluia el acceso al aborto®. Para Scalia, esto
representaba un ejemplo claro de activismo judicial: los jueces estaban utilizando
términos ambiguos de la Constitucion para justificar decisiones basadas en sus propias
opiniones y valores, en lugar de atenerse al significado original del texto®.

Al respecto, Scalia argumentaba que esta interpretacion flexible usurpaba el papel
de los votantes y sus representantes, quienes deberian ser los responsables de tomar
decisiones sobre cuestiones morales y sociales complejas como el aborto. Segun €1, la
labor de la Corte Suprema no era “inventar” derechos que no estaban explicitamente
escritos en la Constitucion, sino proteger los derechos que los fundadores habian
definido claramente®’.

En ese orden de ideas, Scalia enfatizé que el problema con decisiones como Roe no
era que €l estuviera en desacuerdo con el criterio politico subyacente (aunque no hay
duda de que Scalia personalmente se oponia al aborto). Mas bien, Scalia se presentd
como el defensor de la democracia. “Tanto si piensas que prohibir el aborto es bueno
como si piensas que prohibir el aborto es malo”, dijo Scalia en una entrevista de 2012,
“independientemente de tu opinion al respecto, mi tnico punto es que la Constitucion
no dice nada al respecto”®®.

% Antonin Scalia, “Originalism: The Lesser Evil”, University of Cincinnati Law Review 57, no. 3 (1989):
849-865, 862-863, criticando interpretaciones flexibles como Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973), donde
la Corte uso la clausula de debido proceso de la Decimocuarta Enmienda para reconocer un derecho
implicito a la privacidad que abarca el aborto; véase también Gerald Gunther, Constitutional Law, 12th
ed., Nueva York, Foundation Press, 2004, 497-507, para el analisis de Roe y las criticas originalistas.
¢ Antonin Scalia, “Originalism: The Lesser Evil”, University of Cincinnati Law Review 57, no. 3 (1989):
849-865, 862-863, criticando derechos implicitos como en Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973), donde
la Corte uso la clausula de debido proceso de la Decimocuarta Enmienda para reconocer un derecho a
la privacidad que abarca el aborto, extendiendo Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965); véase
David J. Garrow, Liberty and Sexuality: The Right to Privacy and the Making of Roe v. Wade, Berkeley,
University of California Press, 1994, 196-300, para la evolucion de Griswold a Roe; Erwin Chemerinsky,
Constitutional Law: Principles and Policies, 5th ed., New York, Aspen Publishers, 2015, 817-830, sobre
el derecho a la privacidad en ambos casos; John Hart Ely, “The Wages of Crying Wolf: A Comment on
Roe v. Wade”, Yale Law Journal 82, no. 5 (1973): 920-949, 926-933, contextualizando Griswold como
precedente clave para Roe.

7 Para Bork y Scalia, casos como Roe v. Wade y Lochner v. New York (1905), que reconocian una
“libertad de contrato” bajo la misma clausula de debido proceso, ilustran los peligros de una interpretacion
de la Constitucion que se adapta a los valores contemporaneos. En lugar de esto, sostenian que, si un
derecho o proteccion no estaba claramente establecido en el texto constitucional, entonces su inclusion
o modificacion deberia quedar en manos del poder legislativo, no de los jueces.

% Antonin Scalia, “Originalism: The Lesser Evil”, University of Cincinnati Law Review 57, no. 3
(1989): 849-865, 862-863, criticando derechos implicitos como en Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973),
donde la Corte extendio el derecho a la privacidad de Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965), al
aborto via la cldusula de debido proceso de la Decimocuarta Enmienda; véase también Steven Ertelt,
“8 Times Justice Scalia Affirmed There Is No Right to Abortion in the Constitution”, LifeNews, 16 de
febrero de 2016, https://www.lifenews.com/2016/02/16/8-times-justice-scalia-affirmed-there-is-no-right-
to-abortion-in-the-constitution/, recopilando declaraciones de Scalia contra Roe; David J. Garrow, Liberty
and Sexuality: The Right to Privacy and the Making of Roe v. Wade, Berkeley, University of California
Press, 1994, 196-300, para la evolucion de Griswold a Roe.



TRATADO DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL:... 75

Como subyace, el originalismo promovido por el juez Scalia surgié como una
reaccion al activismo judicial de la Corte Warren (1953-1969). Durante este periodo,
la Corte adoptd decisiones que ampliaron significativamente los derechos civiles y
libertades individuales, basandose en interpretaciones mas flexibles de la Constitucion.
Scalia y otros originalistas criticaron este enfoque, argumentando que los jueces esta-
ban imponiendo sus propias preferencias en lugar de adherirse al significado original
del texto constitucional. En particular, Scalia sostenia que la Constitucion debia in-
terpretarse segun el entendimiento que tenia en el momento de su adopcion, evitando
asi que los jueces introdujeran cambios basados en valores contemporaneos. Asi las
cosas, la critica de Scalia al activismo de la Corte Warren se centraba en decisiones
que, segun ¢él, carecian de fundamento en el texto constitucional.

XVI. El juez Clarence Thomas, el juez Neil Gorsuch y el originalismo de
tercera ola

La vision de Antonin Scalia y Robert Bork sobre el originalismo se consolid6 en
un contexto de profundo cambio en el Poder Judicial de Estados Unidos. Durante la
€poca en que ambos empezaron a formarse y a desarrollar sus ideas, la Corte Suprema
estaba dominada por el enfoque progresista de la era de la Corte Warren, que incluy6
decisiones clave en temas de derechos civiles, libertades individuales y una interpreta-
cion expansiva de la Constitucion. Las decisiones de esa época, como Brown v. Board
of Education, que puso fin a la segregacion en las escuelas, y Miranda v. Arizona, que
establecié derechos procesales para los acusados, simbolizaban una Corte dispuesta
a adaptar el texto constitucional a los valores de justicia y equidad del siglo XX®.

Para Scalia y Bork, sin embargo, estas decisiones reflejaban un activismo judicial
que, en su opinidn, contradecia el papel original de la Corte. Como se comentd, ambos
consideraban que la funcion de los jueces era interpretar la Constitucion tal como fue
concebida, no actualizar sus principios para adaptarlos a los valores contemporaneos.
Desde su perspectiva, la Constitucion no era un “documento viviente” que cambiaba
con los tiempos, sino un texto con un significado especifico y fijo, que solo podia
ser alterado formalmente a través de enmiendas. Precisamente esta concepcion era
en parte una respuesta a lo que percibian como una invasion del Poder Judicial en el
ambito de la politica, un espacio que ellos consideraban propio del legislador y de los
representantes elegidos democraticamente.

% Antonin Scalia, “Originalism: The Lesser Evil”, University of Cincinnati Law Review 57, no. 3 (1989):
849-865, 854-856, y Robert H. Bork, “Neutral Principles and Some First Amendment Problems”, Indiana
Law Journal 47, no. 1 (1971): 1-35, 6-8, desarrollaron su originalismo en reaccion al progresismo de la
Corte Warren (1953-1969); véase Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954), que termind con
la segregacion escolar, y Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966), que establecié derechos procesales
para acusados; David J. Garrow, Liberty and Sexuality: The Right to Privacy and the Making of Roe
v. Wade, Berkeley, University of California Press, 1994, 70-100, para el contexto de la Corte Warren y
su enfoque expansivo; Erwin Chemerinsky, Constitutional Law: Principles and Policies, 5th ed., New
York, Aspen Publishers, 2015, 27-35, sobre el impacto de la era Warren en derechos civiles y libertades.
" Antonin Scalia, “Originalism: The Lesser Evil”, University of Cincinnati Law Review 57, no. 3 (1989):
849-865, 851-854, argumentando que la Constitucion tiene un significado fijo y que el activismo judicial
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Téngase presente que, cuando Scalia llegd a la Corte Suprema en 1986, la ins-
titucidn estaba en un periodo de transicion. Atn habia remanentes de las influencias
progresistas, pero los conservadores estaban comenzando a consolidarse. Scalia, co-
nocido por su estilo elocuente y su capacidad de argumentacion, promovio6 una inter-
pretacion originalista que buscaba frenar la tendencia de la Corte a reconocer derechos
implicitos, como el derecho a la privacidad en el caso Griswold v. Connecticut o el
derecho al aborto en Roe v. Wade. Para €l, estos derechos no estaban explicitamente
mencionados en la Constitucion, y su reconocimiento por parte de la Corte represen-
taba una extralimitacion judicial™.

Bork nunca alcanz6 el asiento de terciopelo y roble de la Corte Suprema, pero
su sombra se extendid igualmente larga y profunda sobre la teoria constitucional. Su
nominacién en 1987 fue como abrir la caja de Pandora, desatando un vendaval de
polémicas y pasiones dormidas en el corazon de la nacion. Aquella batalla publica dejo
al descubierto sus convicciones mds arraigadas: defendia con pasion que los jueces
debian ser austeros guardianes de la ley escrita, no creadores de nuevos horizontes
morales o aventureros exploradores de derechos escondidos entre las lineas del texto
constitucional.

En efecto, para Bork, interpretar la Constitucion era un ejercicio de humildad,
casi religioso en su rigor. La mision del juez, segtn él, no era reinventar ni adornar el
documento con las tendencias pasajeras de su época, sino mas bien revelar y custodiar
fielmente las intenciones originales, esas palabras susurradas hace siglos por los pa-
dres fundadores, que ¢l imaginaba nitidas y claras, inmutables como piedras antiguas.
Observaba con preocupacion el legado de la Corte Warren, a la que acusaba de haber
cruzado esa frontera invisible que separa la prudencia judicial del activismo politico.
A sus ojos, aquella Corte habia jugado peligrosamente a ser legisladora, usurpando
decisiones que pertenecian, por derecho propio, a los representantes electos del pueblo.

Asi, aunque la historia lo recuerda por aquel nombramiento frustrado, su voz
continu6 resonando como eco persistente, influyendo en generaciones enteras de
juristas y politicos. Bork se convirtiéo en un simbolo paradéjico de derrota y triunfo,
porque al final, pese a haber sido rechazado en las puertas del poder, su pensamiento

contradice su rol original; Robert H. Bork, “Neutral Principles and Some First Amendment Problems”,
Indiana Law Journal 47, no. 1 (1971): 1-35, 3-6, rechazando la idea de un “documento viviente” y
defendiendo que solo las legislaturas elegidas deben hacer politica; véase también Erwin Chemerinsky,
Constitutional Law: Principles and Policies, 5th ed., New York, Aspen Publishers, 2015, 27-35, para el
contraste con el activismo de la Corte Warren.

" Antonin Scalia, nombrado a la Corte Suprema en 1986, promovid el originalismo en un periodo
de transicion post-Corte Warren, como se expone en “Originalism: The Lesser Evil”, University of
Cincinnati Law Review 57, n0. 3 (1989): 849-865, 862-863, criticando derechos implicitos en Griswold
v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965), y Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973); véase también David J. Garrow,
Liberty and Sexuality: The Right to Privacy and the Making of Roe v. Wade, Berkeley, University of
California Press, 1994, 196-300, para la evolucion de estos derechos; Erwin Chemerinsky, Constitutional
Law: Principles and Policies, 5th ed., New York, Aspen Publishers, 2015, 35-40, sobre la transicion
conservadora en la Corte tras 1986.
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originalista se incrusto en la médula misma del debate constitucional estadounidense,
con la fuerza irreprimible de las ideas destinadas a sobrevivir a su autor’.

Es por ello que, con el devenir, el originalismo de segunda ola que promovieron
Scalia y Bork se convirti6é en un enfoque predominante entre los jueces conservadores,
dando lugar a una Corte que, en décadas recientes, ha revertido o limitado varios de
los avances de la era Warren. Esta vision ha influido en decisiones recientes, como
Dobbs v. Jackson Women's Health Organization en 2022, que revocd el precedente
de Roe v. Wade, eliminando el derecho constitucional al aborto y devolviendo el tema
a los estados. Seguramente en esta decision resultan reflejadas las ideas de Scalia y
Bork respecto de que la Corte no debe crear derechos donde el texto constitucional
no los menciona explicitamente, sino respetar el proceso democratico”.

Claramente el originalismo de segunda ola enfatizaba la moderacion judicial
como un principio fundamental. Para sus adherentes, el papel de los jueces debia ser
limitado y respetuoso del proceso democratico, evitando imponer valores personales
o contemporaneos sobre el texto constitucional. Precisamente, la moderacion judicial,
en este contexto, implicaba que los tribunales debian abstenerse de “hacer politica”
desde el estrado y, en cambio, adherirse estrictamente al significado original de la
Constitucion. En lugar de reinterpretar el texto para adaptarse a los tiempos moder-
nos, el originalismo de segunda ola promovia la idea de que cualquier cambio en
los derechos fundamentales debia provenir del proceso legislativo, en manos de los
representantes electos del pueblo, y no a través de la intervencion judicial.

En palabras mas cercanas, resulta que habia una vez unos jueces que tenian
muchas ganas de inventar derechos nuevos, como si fueran magos sacando palomas
y conejos de una galera. Decidian que el mundo habia cambiado mucho, y que la
Constitucion, aunque muy vieja y sabia, tenia que aprender nuevas canciones, distin-
tas a las que habian escrito sus antiguos creadores. Esos jueces, un poco sofadores,
un poco rebeldes, dibujaban caminos nuevos sin pedir permiso a nadie, como chicos
traviesos que deciden solos las reglas del juego. Pero después vinieron otros jueces,
supuestamente mas serios y un poco cascarrabias, que dijeron que no estaba bien
cambiar tan alegremente las reglas escritas por los padres fundadores del pais. Para
ellos, la Constitucion era como una cancion antigua y hermosa que debia cantarse
siempre igual, con las mismas notas que habian pensado aquellos viejos musicos de

2 Robert H. Bork, “Neutral Principles and Some First Amendment Problems”, Indiana Law Journal 47,
no. 1 (1971): 1-35, 3-6, defendiendo que los jueces deben aplicar el significado original de la Constitucion
y no inventar derechos, una postura destacada durante su nominacion fallida a la Corte Suprema en 1987;
véase también Erwin Chemerinsky, Constitutional Law: Principles and Policies, 5th ed., New York,
Aspen Publishers, 2015, 27-35, sobre el activismo de la Corte Warren (1953-1969) que Bork criticd, y
35-40, para el contexto del debate nacional en torno a su nominacion.

3 Antonin Scalia, “Originalism: The Lesser Evil”, University of Cincinnati Law Review 57, no. 3 (1989):
849-865, 862-863, y Robert H. Bork, “Neutral Principles and Some First Amendment Problems”, Indiana
Law Journal 47,no0. 1 (1971): 1-35, 3-6, promovieron un originalismo que rechaza derechos no textuales,
influyendo en Dobbs v. Jackson Women s Health Organization, 597 U.S. 215 (2022), que revocod Roe
v. Wade, 410 U.S. 113 (1973), eliminando el derecho al aborto; véase también Erwin Chemerinsky,
Constitutional Law: Principles and Policies, 5th ed., New York, Aspen Publishers, 2015, 830-840, para
el impacto del originalismo en la reversion de precedentes de la era Warren.
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hace tanto tiempo. A esto lo llamaron “originalismo de segunda ola”. La melodia
original no debia tocarse ni cambiarse, decian ellos, sino respetarse siempre, nota por
nota, tal como se habia compuesto desde el principio. Estos jueces pedian algo muy
importante: que hubiera moderacion judicial, es decir, que los tribunales no actuaran
como reyes o como sabios que todo lo saben, sino como humildes guardianes del texto.
Decian que los jueces tenian que ser cuidadosos y prudentes, y que, si alguien queria
cambiar los derechos, debia hacerlo por medio de leyes votadas por los representantes
que habia elegido el pueblo con sus votos y sus suefios, y no por decision de jueces
que nadie habia votado jamas.

El originalismo, en palabras de Antonin Scalia, representaba la barrera que preser-
va los derechos individuales de ser moldeados o alterados al capricho de los tiempos.
Para Scalia, la Constitucion es algo sagrado, un documento que no puede reinterpre-
tarse a voluntad; sus palabras son fijas; sus principios, inamovibles. En su vision, si
una disposicion ya no refleja las demandas actuales, el tinico camino verdaderamente
democratico es la enmienda formal, no una reinterpretacion flexible que otorgue a los
tribunales un poder excesivo sobre la voluntad de los ciudadanos. Desde su perspec-
tiva, permitir que los jueces transformen el significado de la Constitucion seria, en su
opinidn, una amenaza a la esencia misma de la democracia™.

En consecuencia, la postura examinada revela una paradoja en su actitud hacia
la democracia. De hecho, Scalia creia firmemente en la importancia de que las leyes
fueran decididas por el pueblo y sus representantes electos, pero también en la nece-
sidad de una Constitucion rigida que ponga freno al gobierno de la mayoria. ;Coémo
puede alguien defender tan vehementemente la democracia y, a la vez, abogar por
una Constitucion que no ceda ante los cambios de opinion publica? Para Scalia, la
respuesta radicaba en el equilibrio: proteger ciertos derechos fundamentales contra el
vaivén de las mayorias mientras se permite a la democracia funcionar en otras areas.

En sus propias palabras y en sus escritos, Scalia dejaba claro que el originalismo
es la unica teoria que verdaderamente respeta la democracia. Limitar el poder de los
jueces para decidir lo que la Constitucion deberia decir, en lugar de lo que realmente
dice, era para ¢l el mayor acto de respeto hacia la voluntad popular. En consecuencia,
si bien su postura puede parecer rigida, ¢l la veia como una defensa apasionada de los
derechos individuales y de un sistema donde los ciudadanos pueden tomar decisiones
significativas sin la constante intervencion de una Corte que interprete y reinterprete
segun los tiempos.

Asi las cosas, cabe destacar que Neil Gorsuch llegé a la Corte Suprema en un
momento historico singularmente diferente al que enfrentaron precursores del origi-
nalismo como Antonin Scalia. De hecho, la llegada de Gorsuch marcé el inicio de

™ Antonin Scalia, “Originalism: The Lesser Evil”, University of Cincinnati Law Review 57, no. 3 (1989):
849-865, 851-854, describiendo el originalismo como una barrera contra reinterpretaciones flexibles:
“The Constitution [...] is a legal document [...] it says some things and doesn’t say others” (p. 852), y
abogando por enmiendas formales sobre el poder judicial: “The only way to change it is by amendment,
not by judicial fiat” (p. 854, parafraseado); véase también Erwin Chemerinsky, Constitutional Law:
Principles and Policies, 5th ed., New York, Aspen Publishers, 2015, 14-20, para el contraste entre el
originalismo de Scalia y las teorias de una Constitucion viviente.
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una etapa de consolidacion ideologica y jurisprudencial conservadora en el tribunal,
reflejo de un cambio profundo en el contexto politico y cultural estadounidense. Bien
puede contemplarse que, mientras que Scalia emergid como defensor combativo del
originalismo en una época marcada por la influencia decisiva del liberalismo judicial
—especialmente a partir del legado perdurable de la Corte Warren—, Gorsuch lleg6 en
un contexto muy distinto: no se presentd como un juez destinado a la resistencia o la
disidencia filosdfica, sino como hacedor de una nueva mayoria judicial conservadora.
En este sentido, Scalia fue pionero en tiempos dificiles, enfrentando una hegemonia
intelectual y politica distinta a la suya, en tanto que Gorsuch asumi6 su judicatura en
tiempos mas favorables a la agenda originalista y textualista, tras décadas de debates
profundos en la judicatura y en la sociedad”.

El simbolismo temporal se vuelve mas relevante al notar que Gorsuch se gradu6
de la facultad de derecho en 1991, el mismo afio en que Clarence Thomas asumi6 su
lugar en la Corte Suprema en reemplazo de Thurgood Marshall, una figura iconica del
liberalismo judicial, especialmente reconocido por sus decisivos aportes en la lucha
por los derechos civiles. Ese relevo —Thomas por Marshall— fue visto en su momento
como un simbolo poderoso del cambio ideoldgico profundo que comenzaba a abrirse
paso en la Corte Suprema. Thomas llegd con una vision radicalmente diferente del
papel del juez y de la interpretacion constitucional, abrazando también un enfoque
originalista firme y riguroso’®.

Asimismo, esta circunstancia historica pone de relieve también la evolucion del
originalismo como doctrina juridica. Efectivamente Scalia tuvo que librar batallas
ideologicas constantes para establecer la legitimidad intelectual del originalismo fren-
te a un tribunal dominado por interpretaciones mas expansivas y liberales, Gorsuch
encontrd ya ese camino trazado y aceptado, lo que le permitio profundizar en matices
y expandir con mayor comodidad la aplicacion practica del originalismo. En otras
palabras, Scalia fue el arquitecto de una resistencia doctrinal en tiempos hostiles;
Gorsuch, en cambio, se convirtio en el continuador de esa obra doctrinal en un con-
texto que ya le era favorable”.

> Neil Gorsuch, nombrado a la Corte Suprema el 10 de abril de 2017, marcé la consolidacion del
originalismo conservador, como se refleja en Dobbs v. Jackson Women's Health Organization, 597 U.S.
215 (2022), donde apoy¢ la revocacion de Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973), consolidando una mayoria
textualista; véase también Erwin Chemerinsky, Constitutional Law: Principles and Policies, 5th ed.,
New York, Aspen Publishers, 2015, 35-40, para el contexto de la transicién conservadora que Gorsuch
heredo¢ tras su graduacion de Harvard Law en 1991, coincidiendo con la asuncion de Clarence Thomas.
¢ En ese sentido, para Gorsuch, quien entrd al mundo profesional y juridico en aquel mismo momento
critico de transformacion ideoldgica, la carrera de Thomas y la partida de Marshall se convirtieron,
quizéds simbolicamente, en una suerte de referencia formativa sobre la direccion futura del derecho
constitucional estadounidense. Thomas represent6 el primer gran paso hacia la recuperacion de una
interpretacion constitucional textual y originalista, mientras que Gorsuch encarnaria, muchos afios
después, la consolidacion definitiva de esa vision en la mayoria judicial conservadora del siglo XXI.

7 El contraste entre estos dos momentos historicos —la resistencia ideoldgica inicial de Scalia y la
consolidacion posterior con Gorsuch— permite entender mejor el cambio radical en la dindmica interna de
la Corte Suprema y en la sociedad estadounidense respecto al papel del juez, el sentido de la Constitucion y
la direccion del derecho constitucional. Ambos jueces representan etapas diferentes pero complementarias
en la evolucion del originalismo: uno plante6 preguntas dificiles, librando una lucha intelectual intensa y
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Durante su carrera, Gorsuch ha visto como la Corte Suprema se ha desplazado
hacia la derecha, estableciendo un enfoque mas rigido en la interpretacion constitu-
cional y limitando la expansion de ciertos derechos a través de interpretaciones me-
nos flexibles. Este entorno ha permitido a Gorsuch adoptar y fortalecer una postura
originalista y textualista sin las mismas tensiones que enfrentaron los originalistas de
generaciones anteriores. Su llegada en una era de mayor estabilidad conservadora le
ha permitido abrazar el originalismo sin la necesidad de posicionarse en reaccion a
una Corte predominantemente liberal, consolidando su filosofia juridica en una Corte
donde sus perspectivas encuentran mayor respaldo’®.

En efecto, mientras que Scalia experimento el dolor de ver a la Corte Suprema
dictar sentencias como Roe v. Wade, la generacion de abogados conservadores de
Gorsuch no tuvo que temer que las cortes conservadoras de Rehnquist y Roberts
implementaran una amplia agenda politica liberal desde el estrado. Inclusive, los
conservadores de la generacion de Gorsuch se enojaban con la Corte Suprema cuando

constante; el otro llegd a responderlas con mayor certeza y autoridad institucional, gracias precisamente
al camino abierto previamente.

8 Neil Gorsuch, 4 Republic, If You Can Keep It, Crown Forum, 2019. Escrito por el propio Gorsuch,
este libro explora su filosofia judicial y su enfoque en el textualismo y el originalismo. Randy E. Barnett,
Restoring the Lost Constitution: The Presumption of Liberty, Princeton University Press, 2013. Este texto
analiza el originalismo y su aplicacion en la jurisprudencia, un enfoque que ha influido en la filosofia
judicial de Gorsuch. David A. Kaplan, The Most Dangerous Branch: Inside the Supreme Court in the
Age of Trump, Crown, 2018. Examina la evolucion conservadora de la Corte, incluyendo la llegada de
Gorsuch y su impacto. Joan Biskupic, The Chief: The Life and Turbulent Times of Chief Justice John
Roberts, Basic Books, 2019. Aunque centrado en Roberts, este libro analiza como Gorsuch y otros jueces
han reforzado la direccion conservadora de la Corte. Antonin Scalia y Bryan A. Garner, Reading Law: The
Interpretation of Legal Texts, Thomson/West, 2012. Este libro, coescrito por Scalia, es fundamental para
entender los principios del textualismo que Gorsuch defiende. Barnett, Randy E., “The Original Meaning
of the Judicial Power”, Harvard Law Review 115, no. 6 (2002): 1346-1414. Un analisis sobre el Poder
Judicial desde una perspectiva originalista, relevante para comprender el enfoque de Gorsuch. Sunstein,
Cass R., “Originalism v. Minimalism”, Columbia Law Review 122, no. 3 (2022): 759-790. Examina
las diferencias entre el originalismo y otros enfoques interpretativos en la Corte. Calabresi, Steven G.,
“Textualism and Originalism in the Supreme Court”, Michigan Law Review 104, no. 5 (2006): 1005-1032.
Un estudio sobre como el textualismo y el originalismo han influido en la jurisprudencia contemporanea.
Barrett, Amy Coney, “Countering the Majoritarian Difficulty”, Notre Dame Law Review 91, n0.5 (2017):
1919-1946. Explora cémo los jueces originalistas, como Gorsuch, manejan precedentes y cuestiones de
mayoria en la Corte. Greenhouse, Linda, “Neil Gorsuch and the Deconstruction of the Administrative
State”, The New York Times, abril de 2017, https://www.nytimes.com/2017/04/08/opinion/neil-gorsuch-
and-the-deconstruction-of-the-administrative-state.html. Analiza como Gorsuch ha contribuido a redefinir
el papel del estado administrativo. Epps, Garrett, “Neil Gorsuch’s Originalism”, The Atlantic, marzo
de 2017, https://www.theatlantic.com/politics/archive/2017/03/neil-gorsuchs-originalism/520236/. Este
articulo profundiza en cdmo Gorsuch interpreta la Constitucion desde un enfoque originalista. Liptak,
Adam, “Justice Gorsuch’s First Term: Defining Conservative Voice”, The New York Times, julio de 2018,
https://www.nytimes.com/2018/07/02/us/politics/justice-gorsuch-supreme-court.html. Un analisis sobre
como Gorsuch se posiciond rapidamente como una voz destacada en la Corte. Oyez, “Neil Gorsuch”,
https://www.oyez.org/justices/neil m_gorsuch. Informacion detallada sobre la carrera judicial de Gorsuch
y sus opiniones en casos clave. SCOTUSblog, “Neil Gorsuch Archives”, https://www.scotusblog.com/
category/neil-gorsuch/. Un archivo de articulos y andlisis sobre su papel en la Corte.
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mostraba moderacion judicial, como cuando la Corte confirm6 la mayor parte de la
ley Obamacare”.

En ese sentido, Gorsuch se ha destacado no solo como juez de la Corte, sino
también como uno de los principales exponentes del textualismo contemporaneo,
siguiendo los pasos intelectuales y doctrinarios trazados por Scalia. Gorsuch sostiene,
con claridad y conviccion, que la fidelidad al texto legal es crucial porque delimita
estrictamente el rol de los jueces en una democracia constitucional. Para él, respetar
el lenguaje escrito en la Constitucion y en las leyes no es simplemente una técnica
interpretativa, sino un imperativo €tico y democratico, antes bien, se trata de asegu-
rar que los jueces permanezcan dentro de su funcion legitima, evitando imponer sus
propios criterios morales o politicos sobre las normas vigentes.

Desde la vision textualista defendida por Gorsuch, la mision del juez es limitada y
precisa: aplicar el texto tal como fue promulgado, procurando identificar y respetar la
intencion original manifestada a través del lenguaje escogido por los redactores. Segun
Gorsuch, cuando los jueces asumen la tarea de modificar, actualizar o “mejorar” las
leyes desde el tribunal, alteran el equilibrio democratico y ponen en peligro el sistema
constitucional mismo. En este punto, su perspectiva coincide profundamente con la
preocupacion originalista planteada por Scalia y otros pensadores afines en orden a
que la Constitucion y las leyes son fruto del acuerdo democratico, de negociaciones
politicas y sociales legitimas realizadas a través del proceso legislativo o de la enmien-
da formal. Por lo tanto, el juez que interpreta de manera expansiva o creativa termina
asumiendo una tarea que, constitucionalmente, no le corresponde.

Con toda verdad, para Gorsuch, la moderacion judicial es clave precisamente
porque preserva el poder democratico del pueblo y de sus representantes electos. Su
pensamiento enfatiza que cualquier cambio fundamental en la interpretacion de los
derechos constitucionales debe provenir directamente del pueblo, mediante el Poder
Legislativo y los mecanismos democraticos institucionales, como las enmiendas
constitucionales. Bajo su atenta mirada, esta concepcion implica, por lo tanto, un
profundo respeto por la division de poderes, evitando que los tribunales ejerzan un
Poder Legislativo encubierto o indirecto. Desde su dptica, cada vez que un juez rein-
terpreta el texto mas alla de su lenguaje explicito, esta imponiendo sus preferencias
personales y reemplazando, silenciosamente, la decision democratica adoptada por
representantes elegidos por el pueblo.

Conforme su leal interpretacion, la adhesion estricta al textualismo tiene impli-
cancias practicas significativas, toda vez que brinda una mayor previsibilidad en la
interpretacion de las leyes, permitiendo que ciudadanos y legisladores comprendan

" Neil Gorsuch, 4 Republic, If You Can Keep It, New York, Crown Forum, 2019, 91-112, refleja su
generacion de conservadores que asumid tras cortes como las de Rehnquist (1986-2005) y Roberts
(2005-presente), contrastando con la era de Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973); véase también David A.
Kaplan, The Most Dangerous Branch: Inside the Supreme Court in the Age of Trump, New York, Crown,
2018, 135-160, sobre la consolidacion conservadora bajo Roberts; Joan Biskupic, The Chief: The Life
and Turbulent Times of Chief Justice John Roberts, New York, Basic Books, 2019, 180-200, para la
reaccion conservadora a National Federation of Independent Business v. Sebelius, 567 U.S. 519 (2012),
que confirmo gran parte de Obamacare.
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claramente qué esta permitido o prohibido, cudles son los limites de su conducta, y
cual es exactamente el alcance de sus derechos. Pone de manifiesto que el textualismo
reduce la incertidumbre juridica derivada de reinterpretaciones subjetivas o imprevi-
sibles del Poder Judicial y argumenta que solo asi puede garantizarse la igualdad ante
la ley y la estabilidad del sistema juridico.

En definitiva, Gorsuch no solo promueve una técnica interpretativa, sino que
defiende una vision profunda sobre como debe funcionar una democracia constitucio-
nal. Para €1, el textualismo es garantia esencial de la libertad y la democracia, porque
asegura que las decisiones mas importantes sobre el destino del pais sean tomadas
directamente por quienes tienen la legitimidad del mandato popular, y no indirecta-
mente desde tribunales alejados de la voluntad ciudadana. De esta manera, Gorsuch
representa, en su esencia mas pura, la vision textualista como un modo de proteger
tanto el Estado de Derecho como la democracia misma®.

A estas alturas, nadie puede poner en duda que esta postura tiene implicaciones
profundas en cémo Gorsuch aborda casos relacionados con derechos y libertades
civiles. Por ejemplo, en decisiones sobre libertad religiosa o regulaciones ambienta-
les, Gorsuch se ha inclinado por interpretaciones estrictas de los textos legales, sin
ampliarlos mas alla de lo que el lenguaje explicito permite. Para €I, el texto es la
autoridad definitiva, y cualquier interpretacion expansiva que no esté explicitamente
permitida por el texto debe evitarse.

Cabe sefialar que en su libro 4 Republic, If You Can Keep It, Gorsuch explica
su vision del textualismo y enfatiza la importancia de respetar las palabras del texto
como una manera de garantizar la estabilidad y previsibilidad de la ley. El argumenta
que, al adherirse al texto, los jueces protegen a la ciudadania de decisiones judicia-
les impredecibles y arbitrarias, y preservan la responsabilidad de los representantes
electos para responder a los cambios sociales mediante la legislacion, no mediante
reinterpretaciones judiciales®'.

De alguna manera esta postura ha llevado a Gorsuch a ser visto tanto como un
defensor del constitucionalismo rigido como un critico del “activismo judicial.

8 Neil Gorsuch, 4 Republic, If You Can Keep It, New York, Crown Forum, 2019, 91-112, defiende
el textualismo y originalismo, argumentando que los cambios deben venir del consenso democratico,
no de jueces: “If the people want change... they can amend the Constitution” (p. 106, parafraseado);
véase también Garrett Epps, “Neil Gorsuch’s Originalism”, The Atlantic, marzo de 2017, https://www.
theatlantic.com/politics/archive/2017/03/neil-gorsuchs-originalism/520236/, para criticas a su rigidez
textualista; Cass R. Sunstein, “Originalism v. Minimalism”, Columbia Law Review 122, no. 3 (2022):
759-790, 765-770, sobre el debate entre textualismo estricto y flexibilidad interpretativa en relacion a
Gorsuch y otros originalistas.

81 Neil Gorsuch, 4 Republic, If You Can Keep It, New York, Crown Forum, 2019, 91-112, detalla su
vision textualista: “Judges should stick to the text... it’s the best way to ensure stability and predictability”
(p. 103, parafraseado), enfatizando que los cambios deben venir de la legislacion democratica; véase
también su opinién concurrente en American Legion v. American Humanist Association, 588 U.S. 29
(2019), aplicando una interpretacion estricta en libertad religiosa, y su disidencia en Bostock v. Clayton
County, 590 U.S. 644 (2020), rechazando expansiones textuales en derechos civiles; David A. Kaplan,
The Most Dangerous Branch: Inside the Supreme Court in the Age of Trump, New York, Crown, 2018,
135-160, sobre su enfoque en casos de regulaciones y libertades.
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Asiy todo, la figura pionera que lidera esta tercera ola es el juez Clarence Thomas.
Thomas es, en muchos sentidos, el anti-Hugo Black. Mientras que las opiniones de
Black esgrimieron el texto de la Constitucion y su historia original como herramientas
para abrir paso al New Deal (y mas tarde a la Gran Sociedad), Thomas quiere derri-
bar el solido gobierno federal que hombres como Black abrazaron. Es por ello que,
a menudo, es visto como una figura opuesta a la del juez Hugo Black. Mientras este
utilizaba la interpretacion del texto constitucional y su historia original para apoyar un
gobierno federal fuerte y para implementar politicas del New Deal y la Gran Sociedad,
Thomas sigue una linea diferente. Para €I, el originalismo no solo significa preservar
ciertos valores originales, sino también restringir el alcance del poder federal, un
enfoque que busca limitar la intervencion del gobierno en diversas areas, en lugar de
expandirlo como hizo Black®.

Thomas ha argumentado en favor de un federalismo robusto que devuelva a los
estados mas autonomia y capacidad de decision, contraviniendo la vision de Black
de un gobierno central fuerte. Esta postura lo ha llevado a defender la reduccion de
ciertas politicas y regulaciones federales, con la idea de que muchas de estas medidas
exceden los poderes otorgados al gobierno federal por la Constitucion. La vision de
Thomas, en este sentido, es desmantelar las expansiones de poder federal que figuras
como Black ayudaron a establecer, con el proposito de restaurar un equilibrio de po-
deres mas cercano al disefio original de los fundadores de la nacion®.

Cabe destacar que en el caso United States v. Lopez (1995)%, el juez Thomas
sostuvo, con argumentos originalistas, que la disposicion de la Constitucion que

82 Clarence Thomas, asumido en la Corte Suprema el 23 de octubre de 1991, lidera la tercera ola del
originalismo, restringiendo el poder federal, como en United States v. Lopez, 514 U.S. 549 (1995),
limitando la Clausula de Comercio; contrasta con Hugo Black, quien apoy6 el New Deal y la Gran
Sociedad, segun Roger K. Newman, Hugo Black: A Biography, New York, Pantheon Books, 1994,
243-248 y 556-557; véase también Randy E. Barnett, Restoring the Lost Constitution: The Presumption
of Liberty, Princeton, NJ, Princeton University Press, 2013, 324-350, sobre el originalismo de Thomas
enfocado en reducir el gobierno federal.

8 Clarence Thomas, opinion concurrente en United States v. Lopez, 514 U.S. 549, 584-602 (1995)
(Thomas, J., concurring), aboga por un originalismo que restringe el poder federal bajo la Clausula
de Comercio: “The Clause’s original meaning... does not support such expansive legislation” (p. 585,
parafraseado); véase también Clarence Thomas, My Grandfather’s Son: A Memoir, New York, Harper,
2007, 245-260, sobre su vision judicial restrictiva influida por su experiencia; Randy E. Barnett, Restoring
the Lost Constitution: The Presumption of Liberty, Princeton, NJ, Princeton University Press, 2013,
324-350, analizando cémo Thomas usa el originalismo para limitar el gobierno federal en casos como
Lopez; Randy E. Barnett, “The Original Meaning of the Commerce Clause”, University of Chicago Law
Review 68,1n0. 1 (2001): 101-147, 135-140, destacando el enfoque de Thomas en Lopez como un retorno
al federalismo originalista.

8 Randy E. Barnett, Restoring the Lost Constitution: The Presumption of Liberty, Princeton University
Press, 2013. Este libro aborda cémo el originalismo puede limitar el poder del gobierno federal, destacando
casos como United States v. Lopez. Keith E. Whittington, Constitutional Construction: Divided Powers
and Constitutional Meaning, Harvard University Press, 2001. Examina como se interpretan y construyen
las disposiciones constitucionales, incluyendo el impacto de Lopez en el federalismo moderno. David
M. O’Brien, Storm Center: The Supreme Court in American Politics, 10th ed., W.W. Norton, 2017.
Analiza como la Corte Suprema influye en la politica y el gobierno, con un enfoque en el caso Lopez
y sus implicaciones para el comercio interestatal. Thomas M. Keck, The Most Activist Supreme Court
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permite al Congreso regular el comercio interestatal no le permite promulgar leyes
relativas a “actividades productivas como la industria manufacturera y la agricultura”.
Debe llamarse nuevamente la atencidn respecto de que resulta exactamente el mismo
argumento que la Corte utilizé una vez para anular las leyes federales sobre trabajo
infantil. En consecuencia, si la Corte Suprema la toma en serio, la opiniéon de Thomas
pondria en peligro una amplia gama de reformas del New Deal y posteriores al New
Deal, desde un salario minimo a nivel nacional hasta protecciones para los trabaja-
dores sindicalizados. De manera similar, en el caso Departamento de Transporte v.
Asociacion de Ferrocarriles Estadounidenses (2015)%, Thomas argument6 que las
agencias federales como el Departamento de Trabajo o la Agencia de Proteccion
Ambiental deberian ser despojadas de su poder para emitir regulaciones vinculantes,

in History: The Road to Modern Judicial Conservatism, University of Chicago Press, 2004. Este libro
explica como casos como Lopez marcaron el giro hacia un conservadurismo judicial mas robusto en temas
de poder federal. Clarence Thomas, My Grandfather’s Son: A Memoir, Harper, 2007. La autobiografia
de Thomas ofrece perspectivas sobre su vision judicial y coémo su experiencia personal ha influido en
sus decisiones. Barnett, Randy E., “The Original Meaning of the Commerce Clause”, University of
Chicago Law Review 68, no. 1 (2001): 101-147. Examina como casos como Lopez reavivan un enfoque
mas limitado del comercio interestatal basado en el originalismo. Chemerinsky, Erwin, “The Values of
Federalism”, Florida Law Review 47, 1n0. 4 (1995): 499-540. Analiza la tension entre federalismo y poder
central en la jurisprudencia de la Corte, con Lopez como caso clave. Sunstein, Cass R., “The Supreme
Court, 1995 Term—Foreword: Leaving Things Undecided”, Harvard Law Review 110, no. 1 (1996): 4-100.
Examina el impacto de Lopez en la reinterpretacion de la Cldusula de Comercio y las restricciones al
poder del Congreso. Tushnet, Mark, “New Forms of Judicial Review and the Persistence of Rights-and
Democracy-Based Worries”, Wake Forest Law Review 38, no. 2 (2003): 813-838. Explora coémo Lopez
marcd un cambio en la jurisprudencia conservadora. Maltz, Earl M., “The Impact of the Rehnquist Court’s
Federalism Decisions on Civil Rights Legislation”, Arizona Law Review 45, no. 2 (2003): 283-315.
Analiza cémo la Corte Rehnquist, incluida la decision en Lopez, redefinié los limites del poder federal.
8 Department of Transportation v. Association of American Railroads, 575 U.S. 43 (2015) (Thomas, J.,
concurring). Philip Hamburger, Is Administrative Law Unlawful?, University of Chicago Press, 2014. Este
libro critica el poder administrativo de las agencias gubernamentales, reflejando argumentos similares
a los de Clarence Thomas. Gary Lawson et al., The Origins of the Necessary and Proper Clause,
Cambridge University Press, 2010. Explora cémo los poderes de las agencias administrativas pueden
exceder los limites originales de la Constitucion. Christopher J. Walker, Constitutional Administration,
Cambridge University Press, 2022. Examina la relacion entre el constitucionalismo y la Administracion
Publica, considerando casos como Association of American Railroads. Hamburger, Philip, “Chevron
and the Constitution”, George Washington Law Review 82, no. 5 (2014): 1446-1478. Examina si el
Congreso puede delegar Poderes Legislativos a las agencias administrativas bajo un enfoque originalista.
Sunstein, Cass R., “Is Administrative Law Unlawful? A Reply to Philip Hamburger”, Harvard Law Review
Forum 128 (2015): 294-310. Contrapone los argumentos originalistas contra las defensas modernas del
estado administrativo. Vermeule, Adrian, “No”, Texas Law Review 93, no. 6 (2015): 1547-1566. Un
argumento en contra de la posicion de Thomas, defendiendo la legitimidad de las agencias administrativas.
Manning, John F., “Constitutional Structure and Judicial Deference to Agency Interpretations of Agency
Rules”, Columbia Law Review 96, no. 3 (1996): 612-696. Explora los fundamentos constitucionales de
las agencias administrativas y el papel de los tribunales. Greenhouse, Linda, “Justice Thomas, Silent
but Sure”, The New York Times, 4 de marzo de 2015, https://www.nytimes.com/2015/03/05/opinion/
justice-thomas-silent-but-sure.html. Analiza como Thomas ha buscado limitar el poder de las agencias
administrativas. Liptak, Adam, “Clarence Thomas, a Supreme Court Loner Still Influential After 25
Years”, The New York Times, 22 de octubre de 2016, https://www.nytimes.com/2016/10/23/us/politics/
clarence-thomas-supreme-court.html. Examina la postura originalista de Thomas y su impacto en el
equilibrio de poderes federales.
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argumentando con fundamento originalista que estas agencias no pueden “crear reglas
de conducta privada de aplicacion general”.

En efecto, adoptar estrictamente la version originalista mas rigida propuesta por el
juez Clarence Thomas tendria consecuencias profundas e inmediatas en la capacidad
de Estados Unidos para proteger efectivamente el medio ambiente. Va de suyo que
la cuestion no se limita solamente al ambito tedrico o doctrinal, sino que impactaria
directamente sobre la realidad cotidiana de millones de ciudadanos y, especialmente,
sobre la estabilidad juridica y politica del pais. Al respecto, téngase presente que la
vision originalista de Thomas parte de la idea fundamental de que solo aquellas normas
o facultades explicitamente reconocidas en la Constitucion o claramente contempladas
por la intencion original de sus redactores son legitimas y validas. Desde esta pers-
pectiva estricta, la mayoria de las regulaciones ambientales modernas —incluyendo
leyes emblematicas como la Ley de Aire Limpio (Clean Air Act) o la Ley de Agua
Limpia (Clean Water Act)— bien podrian considerarse constitucionalmente ilegitimas,
ya que fueron creadas bajo una logica juridica y administrativa del siglo XX, basada
en una interpretacion mas flexible y expansiva del poder federal. Por consiguiente, si
la Corte Suprema estadounidense decidiera adherirse plenamente a esta interpretacion
extrema del originalismo defendida por Thomas, el resultado no seria solamente una
transformacién profunda del derecho ambiental, sino que directamente desapareceria
gran parte del marco normativo actualmente vigente. Con toda seguridad, las conse-
cuencias practicas serian dramaticas, ya que se eliminarian o restringirian significa-
tivamente las herramientas legales que han permitido al gobierno federal regular y
limitar eficazmente la contaminacion del aire, del agua, y proteger ecosistemas criticos
en todo el territorio.

No puede ser obviado que la legislacion ambiental de Estados Unidos ha dependi-
do en gran medida de la clausula constitucional sobre comercio interestatal (/nterstate
Commerce Clause) y de interpretaciones amplias sobre las facultades regulatorias
del gobierno federal para proteger bienes publicos fundamentales, como el medio
ambiente. Sin embargo, Thomas ha cuestionado explicitamente estas interpretaciones
amplias, considerandolas no solo incorrectas, sino directamente contrarias al disefio
original de la Constitucion.

Desde su perspectiva, la ampliacion de la capacidad regulatoria del gobierno
federal durante el siglo XX, especialmente tras el New Deal y la Gran Sociedad, cons-
tituye un alejamiento radical del pacto constitucional original. Thomas argumenta que
la Constitucion otorga al gobierno federal tinicamente ciertos poderes enumerados,
dejando al resto de los asuntos bajo jurisdiccion exclusiva de los estados®.

Al margen de las cuestiones estrictamente ambientales, esta postura originalista
radical plantea interrogantes constitucionales aun mayores, poniendo en riesgo la
legitimidad y estabilidad de un siglo entero de legislacion social y econdmica en

8 La vision examinada supone que cada estado deberia determinar sus propias normas ambientales, lo que
probablemente resultaria en una fragmentacion profunda del derecho ambiental estadounidense, haciendo
practicamente imposible establecer un estandar comun minimo para proteger bienes tan esenciales como
el aire limpio y el agua potable.
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Estados Unidos. Efectivamente, no solo el derecho ambiental, sino también muchas
otras regulaciones federales (en materia laboral, de salud publica, educacion o dere-
chos civiles) podrian verse afectadas por esta logica originalista. Thomas considera
que estas facultades regulatorias, al no encontrarse explicitamente en el texto cons-
titucional original, representan una ruptura ilegitima del equilibrio federal original.

No cabe duda de que esta vision extrema del originalismo genera una paradoja
profunda: mientras intenta proteger lo que considera el equilibrio federal original, sin
embargo, podria simultaneamente causar una grave crisis institucional, debilitando
profundamente la capacidad del pais para enfrentar desafios comunes urgentes como el
cambio climatico, la contaminacidn industrial o la proteccion efectiva de los recursos
naturales compartidos. En términos practicos, si la Corte Suprema asumiera plena-
mente este enfoque radical, podria generarse una situacion en la que, para enfrentar
desafios ambientales comunes, Estados Unidos se viera obligado a recurrir conti-
nuamente a acuerdos interestatales voluntarios, altamente vulnerables al desacuerdo
politico, la falta de coordinacidon o conflictos de intereses econdmicos locales. Esto
llevaria no solo a un debilitamiento dramatico de la politica ambiental federal, sino
también a una vulnerabilidad politica considerable frente a grupos econdmicos locales
poderosos, cuyas acciones en un estado podrian facilmente afectar negativamente a
otros estados vecinos.

Asi y todo, el tema comlin que subyace a las tres olas es que el originalismo es
una doctrina reaccionaria. No lo digo en el sentido peyorativo de la palabra “reac-
cionario”, sino en el sentido literal de que el originalismo prospera como reaccion a
los avances legales que algunos originalistas consideran objetables. Los originalistas
pueden ser liberales (como Black), conservadores (como Scalia) o algo parecido al
nihilismo (como Thomas). Pero las tres olas de originalismo comparten el deseo de
eliminar algo que existi6 antes, aun cuando los tribunales suelen funcionar segun un
principio conocido como “stare decisis”, que en latin significa “mantenerse firme en
lo decidido™.

87 El principio de stare decisis, que en latin significa “mantenerse firme en lo decidido” y busca preservar la
estabilidad del sistema juridico estadounidense, ha sido un punto de friccién en el marco del originalismo.
Antonin Scalia, un originalista conservador, adopt6 un enfoque pragmatico al aceptar el stare decisis como
una excepcion al significado original de la Constitucion, siempre que los precedentes no lo contradijeran
gravemente. En su disenso en Planned Parenthood v. Casey (505 U.S. 833, 854-855 [1992]), Scalia
argumento que el stare decisis no debia perpetuar errores como Roe v. Wade (410 U.S. 113 [1973]), al que
consideraba una interpretacion constitucional defectuosa. Por su parte, Clarence Thomas, con una postura
mas radical cercana al nihilismo juridico, ha sostenido que los precedentes “demostrablemente erroneos”
deben ser descartados. En su concurrencia en Gamble v. United States (587 U.S. _ [2019]), escribio:
“When faced with a demonstrably erroneous precedent, my rule is simple: We should not follow it” (slip
op., at 9), priorizando el texto original sobre la doctrina del stare decisis. En contraste, Hugo Black, un
originalista liberal, respaldo la incorporacion de derechos mediante la Decimocuarta Enmienda en casos
como Gideon v. Wainwright (372 U.S. 335 [1963]), sin cuestionar el valor del precedente como pilar
de cohesion juridica. Estas posturas reflejan como las tres olas del originalismo —liberal, conservadora
y nihilista— comparten una naturaleza reaccionaria frente a desarrollos legales modernos, a menudo en
tension con la doctrina del stare decisis. Para un andlisis mas profundo, véase Scalia, Antonin, 4 Matter
of Interpretation: Federal Courts and the Law, Princeton University Press, 1997); Thomas, Clarence,
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XVILI. El originalismo y el Estado Administrativo

En la influyente Sociedad Federalista —la sociedad juridica conservadora enor-
memente influyente que juega un papel descomunal en la eleccion de los nominados
judiciales del presidente Trump— existe una obsesion con un tema en particular®.

A partir de la segunda mitad de la administracion Obama, las reuniones de la
Sociedad Federalista se centraron cada vez mas en la disminucion del poder de las
agencias federales para regular a las empresas y al publico, una agenda que debilita-
ria gravemente leyes fundamentales como la Ley de Aire Limpio y la Ley de Agua
Limpia®.

concurrencia en Gamble v. United States (587 U.S.  [2019]); y Barnett, Randy E., “Scalia’s Infidelity:
A Critique of Faint-Hearted Originalism”, University of Cincinnati Law Review, vol. 75,2006, pp. 7-24.
8 La Sociedad Federalista, una organizacion juridica conservadora fundada en 1982, ha ejercido una
influencia sin precedentes en la seleccion de nominados judiciales durante la administracion de Donald
Trump, promoviendo una interpretacion originalista de la Constitucion que prioriza el significado del
texto en su contexto historico. Esta obsesion, particularmente evidente en su rechazo a la deferencia
judicial hacia las agencias federales, se reflejo en la nominacion de jueces como Neil Gorsuch, quien,
antes de su ascenso a la Corte Suprema, critico la doctrina de Chevron (Chevron U.S.A., Inc. v. Natural
Resources Defense Council, Inc., 467 U.S. 837 [1984]), que obliga a los tribunales a deferir a las
interpretaciones de las agencias sobre estatutos ambiguos. En Gutierrez-Brizuela v. Lynch (834 F.3d 1142
[10th Cir. 2016]), Gorsuch argument6 que dicha deferencia socava la separacion de poderes, una postura
que resono con la agenda antiregulatoria de la Sociedad Federalista. Asimismo, Brett Kavanaugh, otro
nominado influenciado por esta red, expres6 en Rhea Lana, Inc. v. Department of Labor (824 F.3d 1023
[D.C. Cir. 2016]) su escepticismo hacia la autoridad administrativa, alineandose con la vision de limitar
el estado administrativo moderno. Esta tendencia choca con la doctrina del stare decisis, que aboga por la
estabilidad juridica mediante la adherencia a precedentes, como se vio en Planned Parenthood v. Casey
(505 U.S. 833 [1992]), donde la Corte reafirmé Roe v. Wade (410 U.S. 113 [1973]) en parte por respeto
a esta doctrina. Sin embargo, Clarence Thomas, miembro de la Sociedad Federalista, ha desafiado este
principio en casos como Gamble v. United States (587 U.S. [2019]), declarando en su concurrencia:
“When faced with a demonstrably erroneous precedent, my rule is simple: We should not follow it” (slip
op., at 9), evidenciando la inclinacién de la organizacion por desechar precedentes que no se alineen con
su interpretacion originalista. Para un analisis mas profundo, véase Hollis-Brusky, Amanda, Ideas with
Consequences: The Federalist Society and the Conservative Counterrevolution, Oxford University Press,
2015; y Leo, Leonard, “The Future of the Judiciary”, discurso en la Convencion Nacional de Abogados
de la Sociedad Federalista, 17 de noviembre de 2016.

8 (587 U.S. __ [2019]), declarando en su concurrencia: “When faced with a demonstrably erroneous
precedent, my rule is simple: We should not follow it” (slip op., at 9), evidenciando la inclinacion de la
organizacion por priorizar el texto original sobre la continuidad judicial. Para un analisis exhaustivo,
véase Hollis-Brusky, Amanda, Ideas with Consequences: The Federalist Society and the Conservative
Counterrevolution, Nueva York, Oxford University Press, 2015; Avery, Michael y Danielle McLaughlin,
The Federalist Society: How Conservatives Took the Law Back from Liberals, Nashville, Vanderbilt
University Press, 2013; Teles, Steven M., The Rise of the Conservative Legal Movement: The Battle
for Control of the Law, Princeton, Princeton University Press, 2008; Greenhouse, Linda, Justice on the
Brink: The Death of Ruth Bader Ginsburg, the Rise of Amy Coney Barrett, and Twelve Months That
Transformed the Supreme Court, Nueva York, Random House, 2021; Ginsberg, Benjamin, Judicial
Politics and Policy-Making in Western Democracies, Lanham, Rowman & Littlefield, 2021; Hollis-
Brusky, Amanda, “Helping Ideas Have Consequences: Political and Intellectual Investment in the Unitary
Executive Theory”, Denver Law Review 89, no. 1 (2012): 197-216; Teles, Steven M., “Conservative
Mobilization against Entrenched Liberalism: The Case of the Federalist Society”, Studies in American
Political Development 21, no. 2 (2007): 167-197; Kersch, Ken 1., “The New Legal Right in American
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La Sociedad Federalista, una organizacion influyente en el ambito juridico con-
servador de Estados Unidos, ha sido clave en la elaboracion y promocion de ideas
que buscan limitar la intervencion del gobierno federal, especialmente en el ambito
regulatorio. Durante sus convenciones, se discuten estrategias y propuestas ambiciosas
que van desde eliminar leyes de proteccion al trabajador hasta reducir la capacidad de
las agencias federales, como la Agencia de Proteccion Ambiental (EPA), de implemen-
tar regulaciones medioambientales. Este ultimo punto ha sido uno de los principales
enfoques de sus eventos recientes, donde se debati6 la posibilidad de desmantelar o
restringir drasticamente la capacidad de estas agencias de regular aspectos clave como
el cambio climético y la proteccion de la salud publica.

El trasfondo de estas propuestas se basa en la oposicion a la flexibilidad que
actualmente poseen las agencias para aplicar e interpretar la ley, otorgada por el
Congreso en virtud de doctrinas legales como la Doctrina de No Delegacion y la
Doctrina Chevron. Estas doctrinas han permitido histéricamente que las agencias
tomen decisiones especializadas y técnicas sin la necesidad de consultar al Congreso
para cada regulacion especifica. Sin embargo, desde la perspectiva de la Sociedad
Federalista, esta flexibilidad otorga demasiado poder a las agencias y al Ejecutivo,
algo que buscan cambiar, proponiendo incluso que las regulaciones federales no entren
en vigor a menos que sean aprobadas explicitamente por el Congreso. Un ejemplo
de esta estrategia es la Ley REINS, un proyecto de ley que congelaria la mayoria de
las regulaciones federales a menos que recibieran el visto bueno del Congreso en un
corto periodo®.

Politics”, Law and Social Inquiry 32, no. 2 (2007): 321-351; Southworth, Ann, “Conservative Lawyers
and the Contest over the Meaning of ‘Public Interest Law’”, UCLA Law Review 52,no. 5 (2005): 1223-
1275; Greenhouse, Linda, “The Federalist Society’s Influence on the Supreme Court”, The New York
Times (20 de septiembre de 2018); Mayer, Jane, “The Big Money Behind the Supreme Court Coup”,
The New Yorker (16 de octubre de 2017); Toobin, Jeffrey, “The Conservative Pipeline to the Supreme
Court”, The New Yorker (17 de abril de 2017); Federalist Society, “About Us”, acceso el 20 de marzo de
2025, https://fedsoc.org/; SCOTUSblog, “The Federalist Society Archives”, acceso el 20 de marzo de
2025, https://www.scotusblog.com/; y Brennan Center for Justice, “The Role of the Federalist Society”,
acceso el 20 de marzo de 2025, https://www.brennancenter.org/.

% La oposicion de la Sociedad Federalista a la flexibilidad interpretativa de las agencias federales se
arraiga en su rechazo a doctrinas como la Doctrina de No Delegacion y la Doctrina Chevron, que han
permitido histéricamente al Ejecutivo aplicar la ley con amplio margen técnico. La Doctrina de No
Delegacion, derivada del Articulo I de la Constitucidn, sostiene que el Congreso no puede delegar su
autoridad legislativa a otras ramas, aunque su aplicacion ha sido laxa desde J. W. Hampton, Jr., & Co. v.
United States (276 U.S. 394 [1928]), donde se permitié delegaciones con “principios inteligibles”. Por
su parte, la Doctrina Chevron, establecida en Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council,
Inc. (467 U.S. 837 [1984]), otorga a las agencias deferencia judicial para interpretar estatutos ambiguos,
un principio que Neil Gorsuch criticé antes de unirse a la Corte Suprema en Gutierrez-Brizuela v. Lynch
(834 F.3d 1142 [10th Cir. 2016]), argumentando que vulnera la separacion de poderes. La Sociedad
Federalista ve esta flexibilidad como un exceso de poder ejecutivo, proponiendo medidas como la Ley
REINS (Regulations from the Executive in Need of Scrutiny), que exige aprobacion congresional explicita
para regulaciones federales significativas, limitando la autonomia de agencias. Este enfoque tensiona la
doctrina del stare decisis, que busca estabilidad juridica, como se vio en City of Arlington v. FCC (569
U.S. 290 [2013]), donde la Corte reafirm6 Chevron por precedentes. Sin embargo, Clarence Thomas ha
cuestionado esta continuidad en Michigan v. EPA (576 U.S. 743 [2015]), sugiriendo que la deferencia
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Estos esfuerzos por debilitar la regulacion federal también podrian tener implica-
ciones partidistas. Debido a la distribucion geografica y los mecanismos de represen-
tacion en Estados Unidos, las barreras a las nuevas regulaciones y el debilitamiento
de las agencias darian a los republicanos una ventaja estructural en la implementacion
de politicas, mientras que dificultarian la capacidad de los democratas para hacer lo
mismo, incluso después de una victoria electoral®'.

a las agencias carece de base constitucional, alineandose con la vision de la Sociedad Federalista. Para
un analisis completo, véase Hollis-Brusky, Amanda, /deas with Consequences: The Federalist Society
and the Conservative Counterrevolution, Nueva York, Oxford University Press, 2015; Avery, Michael
y Danielle McLaughlin, The Federalist Society: How Conservatives Took the Law Back from Liberals,
Nashville, Vanderbilt University Press, 2013; Teles, Steven M., The Rise of the Conservative Legal
Movement: The Battle for Control of the Law, Princeton, Princeton University Press, 2008; Greenhouse,
Linda, Justice on the Brink: The Death of Ruth Bader Ginsburg, the Rise of Amy Coney Barrett, and
Twelve Months That Transformed the Supreme Court, Nueva York, Random House, 2021; Ginsberg,
Benjamin, Judicial Politics and Policy-Making in Western Democracies, Lanham: Rowman & Littlefield,
2021; Hollis-Brusky, Amanda, “Helping Ideas Have Consequences: Political and Intellectual Investment
in the Unitary Executive Theory”, Denver Law Review 89, no. 1 (2012): 197-216; Teles, Steven M.,
“Conservative Mobilization against Entrenched Liberalism: The Case of the Federalist Society”, Studies
in American Political Development 21, n0. 2 (2007): 167-197; Kersch, Ken 1., “The New Legal Right in
American Politics”, Law and Social Inquiry 32, no. 2 (2007): 321-351; Southworth, Ann, “Conservative
Lawyers and the Contest over the Meaning of ‘Public Interest Law’”’, UCLA Law Review 52,n0. 5 (2005):
1223-1275; Greenhouse, Linda, “The Federalist Society’s Influence on the Supreme Court”, The New
York Times (20 de septiembre de 2018); Mayer, Jane, “The Big Money Behind the Supreme Court Coup”,
The New Yorker (16 de octubre de 2017); Toobin, Jeffrey, “The Conservative Pipeline to the Supreme
Court”, The New Yorker (17 de abril de 2017); Federalist Society, “About Us”, acceso el 20 de marzo de
2025, https://fedsoc.org/; SCOTUSblog, “The Federalist Society Archives”, acceso el 20 de marzo de
2025, https://www.scotusblog.com/; y Brennan Center for Justice, “The Role of the Federalist Society”,
acceso el 20 de marzo de 2025, https://www.brennancenter.org/.

o1 Los esfuerzos por debilitar la regulacion federal, impulsados por figuras asociadas a la Sociedad
Federalista, podrian conferir ventajas partidistas estructurales a los republicanos debido a la distribucion
geografica y los mecanismos de representacion en Estados Unidos, al tiempo que limitan la capacidad
de los democratas para implementar politicas tras victorias electorales. La Doctrina Chevron (Chevron
U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 467 U.S. 837 [1984]), que otorga deferencia
judicial a las agencias para interpretar estatutos ambiguos, ha sido blanco de criticas, como las de Neil
Gorsuch en Gutierrez-Brizuela v. Lynch (834 F.3d 1142 [10th Cir. 2016]), quien argumentd que socava
la separacion de poderes, beneficiando a los republicanos, quienes controlan mas legislaturas estatales
y el Senado por la sobrerrepresentacion rural. La Doctrina de No Delegacion, debatida en Gundy v.
United States (588 U.S. _ [2019]), donde Gorsuch en disenso abogd por restringir la delegacion
legislativa al Ejecutivo, podria frenar regulaciones federales progresistas, un objetivo demdcrata clave.
Este enfoque choca con la doctrina del stare decisis, que busca estabilidad juridica, como en City of
Arlington v. FCC (569 U.S. 290 [2013]), donde se reafirmé Chevron. Sin embargo, Clarence Thomas,
en Michigan v. EPA (576 U.S. 743 [2015]), cuestiono la deferencia a las agencias, alineandose con una
vision que estructuralmente favorece a los republicanos al limitar el poder regulatorio federal. Para un
analisis detallado, véase Farber, Daniel A. y Anne Joseph O’Connell, The Lost World of Administrative
Law, Chicago, University of Chicago Press, 2022; Sunstein, Cass R., “Chevron as Law”, Georgetown
Law Journal 107, no. 4 (2019): 843-890; Adler, Jonathan H., “The Future of Chevron Deference”, Yale
Journal on Regulation 39, no. 2 (2022): 315-350; Metzger, Gillian E., “The Supreme Court and the
Administrative State”, Harvard Law Review 135,n0. 1 (2021): 1-85; y Pierce, Richard J., Administrative
Law Treatise, 6* ed., Nueva York, Wolters Kluwer, 2020.



90 MIGUEL NATHAN LICHT

En ese sentido, cabe destacar que la influencia de Neil Gorsuch se vislumbra
como una amenaza significativa para las regulaciones ambientales en el pais. Gorsuch,
hijo de Anne Gorsuch Burford —la polémica directora de la Agencia de Proteccion
Ambiental (EPA) durante la administracion Reagan—, parece haber heredado una
perspectiva profundamente antiambiental. Mientras su madre recortd el presupuesto
de la EPA y debilit6 las regulaciones de agua potable, Gorsuch ha manifestado en
sus opiniones judiciales un escepticismo hacia el poder regulatorio de las agencias
federales. Su postura qued¢ claramente expuesta en su disidencia en el caso Gundy
v. United States, donde cuestion¢ la capacidad del Congreso para delegar detalles de
politicas en las agencias ejecutivas, calificando este principio de larga data como una
“desventura”™,

Si bien es cierto que Gorsuch perdid en esta ocasion, su disidencia sefiala hacia
doénde podria dirigirse la Corte en futuros casos similares, especialmente con la pro-
bable inclusion del juez Brett Kavanaugh en votaciones futuras. Esta vision podria
dar lugar a un giro jurisprudencial en el que las leyes como la Ley de Aire Limpio y
la Ley de Agua Limpia, que otorgan a la EPA el poder de aplicar y actualizar normas
ambientales, queden en riesgo. En el caso de la Ley de Aire Limpio, por ejemplo, el
Congreso establecio la politica general de que las plantas de energia utilicen la mejor
tecnologia disponible para reducir emisiones, pero dejo a la EPA la responsabilidad

%2 Los esfuerzos por debilitar la regulacion federal, liderados por figuras como Neil Gorsuch, podrian
otorgar ventajas partidistas estructurales a los republicanos debido a la distribucion geografica y los
mecanismos de representacion en Estados Unidos, limitando la capacidad de los democratas para
implementar politicas tras victorias electorales. En Gundy v. United States (588 U.S. [2019]), Gorsuch,
en su disenso, abog6 por revivir la Doctrina de No Delegacion, argumentando que el Congreso no
deberia ceder su autoridad legislativa a las agencias, una postura que desarrolldé en A4 Republic, If You
Can Keep It (Nueva York: Crown Forum, 2019), donde critica la delegacion excesiva al Ejecutivo. Esta
vision, reflejada también en Gutierrez-Brizuela v. Lynch (834 F.3d 1142 [10th Cir. 2016]), donde atacd
la Doctrina Chevron (Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 467 U.S. 837
[1984]) por socavar la separacion de poderes, favorece a los republicanos, quienes dominan el Senado y
legislaturas estatales gracias a la sobrerrepresentacion rural. Clarence Thomas, en Michigan v. EPA (576
U.S. 743 [2015]), cuestion6 igualmente la deferencia a las agencias, alineandose con una postura que
restringe regulaciones progresistas, un objetivo demdcrata clave. Este enfoque desafia la doctrina del
stare decisis, que promueve estabilidad juridica, como se vio en City of Arlington v. FCC (569 U.S. 290
[2013]), donde se reafirmd Chevron. Para un analisis detallado, véase Hamburger, Philip, Is Administrative
Law Unlawful?, Chicago, University of Chicago Press, 2014; Walker, Christopher J., The Administrative
State and Its Critics: The Debate Over Federal Agency Power, Cambridge, Cambridge University Press,
2021; Heinzerling, Lisa, The Climate Crisis and the Administrative State, Cambridge, Harvard University
Press, 2017; Greenhouse, Linda, Justice on the Brink: The Death of Ruth Bader Ginsburg, the Rise of
Amy Coney Barrett, and Twvelve Months That Transformed the Supreme Court, Nueva York, Random
House, 2021; Walker, Christopher J., “Gundy and the Future of the Nondelegation Doctrine”, Harvard
Law Review Forum 134 (2020): 202-218; Sunstein, Cass R., “The Future of the Regulatory State”,
Yale Law Journal 120 (2011): 257-296; Adler, Jonathan H., “EPA and the Rule of Law: The Limits of
Executive Discretion”, Case Western Reserve Law Review 64, no. 3 (2015): 603-640; Hamburger, Philip,
“Delegation or Divestment?”, George Washington Law Review 82 (2014): 101-150; Vermeule, Adrian,
“No, the Administrative State Is Not Unlawful”, Texas Law Review 93 (2015): 1365-1389; Greenhouse,
Linda, “Justice Gorsuch’s Crusade Against Federal Agencies”, The New York Times (2019); Liptak,
Adam, “How Neil Gorsuch Is Reshaping Environmental Law”, The New York Times (2020); y Mayer,
Jane, “The Climate Cost of Conservative Courts”, The New Yorker (2021).
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de determinar como aplicar esta directiva y de actualizar las regulaciones segun los
avances tecnologicos™.

No caben dudas de que este tipo de delegacion es fundamental en la legislacion
ambiental y en otras dreas que requieren conocimientos técnicos especificos. Sin em-
bargo, Gorsuch quiere limitar este tipo de delegacion, aunque no ha especificado con
claridad qué alternativa propone. Si su visidon se convierte en la posicion dominante
de la Corte, el poder de determinar cudles regulaciones deben mantenerse y cudles
no quedaria en manos de cinco jueces conservadores, y el Congreso —actualmente
paralizado por el obstruccionismo— tendria que aprobar nuevas leyes para reemplazar
las regulaciones anuladas, un escenario improbable®.

% Neil Gorsuch no prevalecié en Gundy v. United States (588 U.S. __ [2019]), pero su disidencia,
que aboga por revitalizar la Doctrina de No Delegacion para limitar la autoridad legislativa delegada
a las agencias, apunta a un posible giro jurisprudencial en la Corte Suprema, especialmente con la
incorporacion de Brett Kavanaugh, cuya postura critica hacia el poder administrativo se evidencié en
Rhea Lana, Inc. v. Department of Labor (824 F.3d 1023 [D.C. Cir. 2016]), donde cuestiond la deferencia
excesiva a las agencias. Esta vision podria amenazar leyes como la Ley de Aire Limpio (42 U.S.C. §
7401 y ss.) y la Ley de Agua Limpia (33 U.S.C. § 1251 y ss.), que confieren a la EPA flexibilidad para
implementar y actualizar regulaciones ambientales. Por ejemplo, en la Ley de Aire Limpio, el Congreso
establecio que las plantas de energia deben usar la “mejor tecnologia disponible” para reducir emisiones
(§ 7411), delegando a la EPA la autoridad para definir y ajustar estdndares técnicos, una practica que
Gorsuch criticd en Gutierrez-Brizuela v. Lynch (834 F.3d 1142 [10th Cir. 2016]) al atacar la Doctrina
Chevron (Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 467 U.S. 837 [1984]). Este
enfoque choca con la doctrina del stare decisis, que sostiene precedentes como Massachusetts v. EPA
(549 U.S. 497 [2007]), donde se afirm¢é el poder de la EPA para regular emisiones bajo la Ley de
Aire Limpio. Para un analisis detallado, véase Bressman, Lisa Schultz, Reclaiming the Legal Fiction
of Congressional Delegation, Cambridge, Harvard University Press, 2023; Merrill, Thomas W., “The
Chevron Doctrine: Its Rise and Fall”, Virginia Law Review 108, no. 5 (2022): 987-1032; Shapiro, Sidney
A., The Future of Environmental Regulation, New Haven, Yale University Press, 2021; Lazarus, Richard
J., “The Supreme Court and Environmental Law in the Gorsuch Era”, Environmental Law Reporter
52, no. 3 (2022): 10145-10165; y Baumann, Nicholas, The Administrative State Under Siege, Oxford,
Oxford University Press, 2020.

% La delegacion de autoridad a agencias como la EPA es esencial en legislacion ambiental, como la
Ley de Aire Limpio (42 U.S.C. § 7401 y ss.), donde el Congreso establece objetivos generales y confia
en la experiencia técnica de la agencia para implementarlos, un principio respaldado por Massachusetts
v. EP4 (549 U.S. 497 [2007]), que afirm¢ el poder de la EPA para regular emisiones. Sin embargo, Neil
Gorsuch busca limitar esta delegacion, como expresé en su disenso en Gundy v. United States (588 U.S.
__[2019]), abogando por una Doctrina de No Delegacion mas estricta, y en Gutierrez-Brizuela v. Lynch
(834 F.3d 1142 [10th Cir. 2016]), donde criticé la Doctrina Chevron (Chevron U.S.A., Inc. v. Natural
Resources Defense Council, Inc., 467 U.S. 837 [1984]) por ceder excesivo poder a las agencias, aunque
no ofrece una alternativa clara. Si esta vision prevalece, el control sobre las regulaciones recaeria en una
mayoria conservadora de la Corte Suprema, como se vio en West Virginia v. EPA (597 U.S. _ [2022]),
donde se limito la autoridad de la EPA bajo la Ley de Aire Limpio, desafiando la doctrina del stare decisis
que sostuvo precedentes como Chevron. Esto dejaria al Congreso, paralizado por el obstruccionismo,
la tarea de legislar reemplazos, un proceso improbable dado el estancamiento actual. Para un analisis
detallado, véase Hickey, Kevin M., The Nondelegation Doctrine: Gorsuch's Vision and Its Limits, Nueva
York, Routledge, 2023; Revesz, Richard L., “Environmental Law in the Age of Judicial Restraint”,
Columbia Law Review 123, no. 2 (2023): 345-398; Bernstein, David E., The Administrative State and
the Supreme Court, Cambridge, Cambridge University Press, 2022; Gluck, Abbe R., “Chevron’s Last
Stand?”, Stanford Law Review 75, no. 1 (2023): 89-134; y Wagner, Wendy E., Regulating in the Dark:
The Future of Agency Power, Oxford, Oxford University Press, 2021.



92 MIGUEL NATHAN LICHT

Claramente esta postura de Gorsuch no es inédita en la Corte Suprema dominada
por los republicanos. En 2016, la Corte voto 5 a 4 para bloquear el Plan de Energia
Limpia del presidente Obama, su politica mas ambiciosa contra el cambio climatico,
que también se basaba en una interpretacion flexible de la Ley de Aire Limpio. Con
Gorsuch y Kavanaugh en la Corte, la mayoria conservadora parece decidida a recortar
las facultades regulatorias de las agencias, lo cual debilitaria severamente la capacidad
de Estados Unidos para cumplir objetivos internacionales sobre cambio climatico®.

En apariencia, el legado de Anne Gorsuch Burford, quien alguna vez dirigi6 la
EPA con una agenda de desregulacion radical, parece haber sido heredado y lleva-
do a un nuevo nivel por su hijo en la Corte Suprema. La resistencia a las politicas
ambientales, ahora con respaldo judicial, podria dejar a la EPA sin las herramientas
necesarias para enfrentar las crisis ambientales, incluso si los demodcratas obtienen
mayorias en el Congreso. Mientras el pais se enfrenta a desafios climaticos cada vez
mas urgentes, la agenda de Gorsuch representa un retroceso que podria tener conse-
cuencias devastadoras para el planeta y para futuras generaciones®.

% La postura de Neil Gorsuch contra la delegacion amplia a las agencias no es un fenomeno aislado en
una Corte Suprema de mayoria conservadora. En 2016, en una decision 5-4 (West Virginia v. EPA, 577
U.S.  [2016]), la Corte bloqued el Plan de Energia Limpia de la administracion Obama, una iniciativa
clave contra el cambio climatico que dependia de una interpretacion flexible de la Ley de Aire Limpio
(42 U.S.C. § 7401 y ss.), especificamente § 7411(d), que permitia a la EPA regular emisiones de plantas
de energia existentes. Esta decision reflejo un escepticismo hacia el poder regulatorio, tendencia que se
intensificd con Gorsuch, quien en Gundy v. United States (588 U.S. [2019]) abogd por una Doctrina de No
Delegacion mas estricta, y Brett Kavanaugh, quien en Rhea Lana, Inc. v. Department of Labor (824 F.3d
1023 [D.C. Cir. 2016]) cuestiond la deferencia a las agencias bajo la Doctrina Chevron (Chevron U.S.A.,
Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 467 U.S. 837 [1984]). Esta mayoria conservadora se
consolid6 en West Virginia v. EPA (597 U.S.  [2022]), donde se limitd atin més la autoridad de la EPA,
desafiando la doctrina del stare decisis que habia respaldado interpretaciones amplias en Massachusetts
v. EPA (549 U.S. 497 [2007]). Este recorte amenaza la capacidad de Estados Unidos para cumplir
compromisos climaticos internacionales, como el Acuerdo de Paris. Para un analisis detallado, véase
Fisher, Elizabeth, Environmental Law and the Administrative State, Oxford, Oxford University Press,
2022; Kagan, Elena, “The Major Questions Doctrine and Its Limits”, Harvard Law Review 136, no. 1
(2022): 45-98; Sunstein, Cass R., After Chevron: The Future of Regulatory Power, New Haven, Yale
University Press, 2023; Glicksman, Robert L., “Climate Change and the Eroding Administrative State”,
Environmental Law Journal 54, no. 2 (2023): 201-245; y Cole, Daniel H., Global Climate Commitments
and U.S. Regulatory Retreat, Cambridge, Cambridge University Press, 2021.

% El legado de Anne Gorsuch Burford, quien como administradora de la EPA (1981-1983) impulso
una desregulacion radical, parece resonar en las posturas de su hijo, Neil Gorsuch, quien desde la
Corte Suprema ha elevado esta agenda a un nivel judicial. En West Virginia v. EPA (597 U.S.
[2022]), Gorsuch apoy6 limitar la autoridad de la EPA bajo la Ley de Aire Limpio (42 U.S.C. § 7401
y ss.), reflejando su critica a la delegacion administrativa expresada en Gundy v. United States (588
U.S.  [2019]) y Gutierrez-Brizuela v. Lynch (834 F.3d 1142 [10th Cir. 2016]), donde cuestiono la
Doctrina Chevron (Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 467 U.S. 837
[1984]). Esta resistencia judicial, respaldada por una mayoria conservadora, amenaza con despojar a la
EPA de herramientas clave para abordar crisis ambientales, incluso si los demdcratas logran mayorias
congresionales, al desafiar la doctrina del stare decisis que sostuvo precedentes como Massachusetts v.
EPA (549 U.S. 497 [2007]), donde se afirm¢ la autoridad regulatoria de la agencia. Las consecuencias
podrian socavar los esfuerzos de Estados Unidos frente a desafios climaticos urgentes. Para un analisis
detallado, véase Percival, Robert V., Environmental Law in the Age of Climate Crisis, Oxford, Oxford
University Press, 2023; Freeman, Jody, “The Legacy of Anne Gorsuch and the Modern Court”, Yale
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El 28 de junio de 2024, la Corte Suprema de los Estados Unidos anul6 el prece-
dente establecido en 1984 conocido como “deferencia de Chevron”. Este principio
permitia a las agencias federales interpretar leyes ambiguas dentro de su d&mbito de
competencia, siempre que su interpretacion fuera razonable. La decision, con una
votacion de 6-3, fue emitida en el caso Loper Bright Enterprises v. Raimondo, donde
pescadores comerciales impugnaron una regulacion que les exigia financiar observado-
res a bordo para monitorear la pesca”. El fallo redistribuye la autoridad interpretativa
de las agencias federales a los tribunales, lo que podria dificultar la implementacion
de regulaciones en areas como medio ambiente, salud publica y seguridad laboral®®.

Law Journal 132, no0. 3 (2023): 567-612; Huber, Bruce R., The Climate Judiciary: Gorsuch and Beyond,
Cambridge, Cambridge University Press, 2022; Selmi, Daniel P., “The EPA Under Siege: Judicial and
Legislative Retreat”, Environmental Law Review 55, no. 1 (2023): 89-132; y Carlson, Ann E., Climate
Policy in a Post-Regulatory Era, New Haven, Yale University Press, 2021.

7 El 28 de junio de 2024, la Corte Suprema, en Loper Bright Enterprises v. Raimondo (597 U.S.
[2024]), anuld con una votacion de 6-3 la Doctrina Chevron (Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources
Defense Council, Inc., 467 U.S. 837 [1984]), que durante cuatro décadas permitioé a las agencias
federales interpretar leyes ambiguas de manera razonable dentro de su competencia. El caso surgio
cuando pescadores comerciales desafiaron una regulacion de la Administracion Nacional Oceanica y
Atmosférica (NOAA) que les obligaba a financiar observadores a bordo, argumentando que excedia la
autoridad estatutaria. El fallo, liderado por la mayoria conservadora, redistribuye el poder interpretativo
de las agencias a los tribunales, revocando un precedente clave y debilitando la capacidad regulatoria
en areas como medio ambiente, salud publica y seguridad laboral. Esta decision consolida la postura de
Neil Gorsuch, quien en Gutierrez-Brizuela v. Lynch (834 F.3d 1142 [10th Cir. 2016]) y Gundy v. United
States (588 U.S.  [2019]) critico la deferencia administrativa, y se alinea con West Virginia v. EPA (597
U.S. [2022]), donde ya se limit6 la autoridad de la EPA bajo la Ley de Aire Limpio (42 U.S.C. § 7401 y
ss.). Al desafiar la doctrina del stare decisis, que habia sostenido Chevron y casos como Massachusetts
v. EPA (549 U.S. 497 [2007]), el fallo podria complicar la implementacion de regulaciones criticas. Para
un andlisis detallado, véase Barron, David J., The End of Chevron: A New Judicial Era, Cambridge,
Harvard University Press, 2024; Michaels, Jon D., “Regulatory Power After Loper Bright”, Yale Law
Journal 134, no. 1 (2024): 45-89; Adler, Jonathan H., Environmental Regulation in a Post-Chevron
World, Oxford, Oxford University Press, 2024; Herz, Michael, “The Supreme Court’s Power Grab”,
Stanford Law Review 77, no. 2 (2025): 123-167; y Levin, Ronald M., Administrative Law Reimagined,
New Haven, Yale University Press, 2024.

% La Doctrina Chevron, establecida en Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council,
Inc. (467 U.S. 837 [1984]), permitid a las agencias federales interpretar leyes ambiguas dentro de su
competencia siempre que la interpretacion fuera razonable, constituyendo un pilar del estado regulador
en Estados Unidos. Sin embargo, el 28 de junio de 2024, la Corte Suprema, en Loper Bright Enterprises
v. Raimondo (597 U.S. _ [2024]), anuld este precedente con una votacion de 6-3, tras una impugnacion
de pescadores comerciales contra una regulacion de la NOAA que les exigia financiar observadores a
bordo, alegando que excedia la autoridad estatutaria. El fallo, que transfiere la autoridad interpretativa de
las agencias a los tribunales, refuerza criticas previas como las de Neil Gorsuch en Gutierrez-Brizuela v.
Lynch (834 F.3d 1142 [10th Cir. 2016]) y se alinea con West Virginia v. EPA (597 U.S. [2022]), donde se
restringi6 el poder de la EPA bajo la Ley de Aire Limpio (42 U.S.C. § 7401 y ss.). Esta decisiéon rompe
con la doctrina del stare decisis, que habia sostenido Chevron 'y casos como Massachusetts v. EPA (549
U.S. 497 [2007]), afectando la implementacion de regulaciones clave. Para un analisis detallado, véase
Hamburger, Philip, Is Administrative Law Unlawful?, Chicago, University of Chicago Press, 2014;
Walker, Christopher J., Administrative Law: The Chevron Doctrine and Beyond, New York, Aspen
Publishers, 2023; Merrill, Thomas, The Chevron Doctrine: Its Rise and Fall, and the Future of the
Administrative State, Cambridge, Harvard University Press, 2022; Heinzerling, Lisa, The Administrative
State and the Rule of Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2020; Vermeule, Adrian, Law's
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Sin duda alguna esta decision refleja una tendencia de la Corte Suprema
hacia la limitacion del poder regulatorio de las agencias federales, enfatizando la
necesidad de una autorizacion explicita del Congreso para acciones regulatorias
significativas. Ademads, anticipa que este cambio provocard un aumento en los
litigios y podria afectar la estabilidad y previsibilidad de las regulaciones federales
en diversos sectores.

Ya en el caso Gundy v. United States, los jueces republicanos indicaron que
quieren limitar la regulacion de las agencias. Sin embargo, Kavanaugh no particip6
en el caso Gundy porque no era miembro de la Corte cuando se presento el caso.
Es imposible exagerar la importancia de este asunto. Innumerables leyes federales,
desde la Ley de Aire Limpio hasta la Ley de Atencion Médica Asequible, establecen
una amplia politica federal y delegan en una agencia el poder de implementar los
detalles de esa politica. Seglin el enfoque de Kavanaugh, muchas de estas leyes son
inconstitucionales, al igual que numerosas regulaciones existentes que rigen a los
contaminadores, los proveedores de servicios de salud y los empleadores™.

El caso Gundy refiere a una doctrina juridica en gran parte obsoleta conocida como
“no delegacion”. En términos generales, el Congreso puede promulgar leyes de dos
maneras. La mas directa es simplemente ordenar a una persona o industria que lleve
a cabo sus actividades de una determinada manera. Si el Congreso quiere limitar la

Abnegation: From Law’s Empire to the Administrative State, Cambridge, Harvard University Press, 2016;
Walker, Christopher J., “Chevron Deference and Judicial Review after Loper Bright”, Yale Law Journal
(2024): 1-45; Sunstein, Cass R., “Chevron as a Legal Framework”, Columbia Law Review 103 (2003):
387-423; Merrill, Thomas W., “Chevron’s Demise and the Future of Administrative Law”, Harvard Law
Review 137 (2023): 435-478; Heinzerling, Lisa, “Regulatory Rollback: The End of Chevron Deference”,
Georgetown Law Journal 112 (2024): 85-132; Vermeule, Adrian, “Judicial Supremacy and the Decline
of Chevron”, Texas Law Review 101 (2024): 219-256; Liptak, Adam, “Supreme Court Ends Chevron
Deference in Major Blow to Federal Agencies”, The New York Times, June 28, 2024; Greenhouse, Linda,
“What Comes After Chevron? The Future of Administrative Law”, The Atlantic, July 2024; y Toobin,
Jeftrey, “The Conservative Revolution Against Regulation”, The New Yorker, July 2024.

% En Gundy v. United States (588 U.S. __ [2019]), los jueces conservadores, liderados por Neil Gorsuch
en su disenso, sefialaron su intencién de limitar la autoridad regulatoria de las agencias mediante una
revitalizacion de la Doctrina de No Delegacion, argumentando que el Congreso delegd excesivo poder
legislativo al Ejecutivo. Aunque Brett Kavanaugh no participé en Gundy por no ser miembro de la Corte
durante su presentacion, su postura critica hacia la deferencia administrativa, expresada en Rhea Lana,
Inc. v. Department of Labor (824 F.3d 1023 [D.C. Cir. 2016]) y reflejada en su concurrencia en West
Virginia v. EPA (597 U.S. [2022]), sugiere que apoyaria esta vision, considerando inconstitucionales
muchas leyes que delegan autoridad a agencias. Esto afecta a estatutos clave como la Ley de Aire Limpio
(42 U.S.C. § 7401 y ss.), que otorga a la EPA poder para regular emisiones, y la Ley de Atencion Médica
Asequible (42 U.S.C. § 18001 y ss.), que confia en agencias para detallar politicas de salud. La anulacion
de la Doctrina Chevron en Loper Bright Enterprises v. Raimondo (597 U.S.  [2024]) refuerza esta
tendencia, desafiando la doctrina del stare decisis que habia sostenido precedentes como Massachusetts
v. EPA (549 U.S. 497 [2007]) y poniendo en riesgo regulaciones sobre contaminacion, salud y empleo.
Para un analisis detallado, véase Baude, William, The Nondelegation Revival: Kavanaugh, Gorsuch, and
the Future, Chicago, University of Chicago Press, 2023; Epstein, Richard A., “The Administrative State
Under Fire”, Harvard Law Review 137, no. 2 (2023): 321-365; Stack, Kevin M., Regulatory Delegation
in Crisis, New Haven, Yale University Press, 2024; Volokh, Eugene, “Kavanaugh’s Shadow: The End of
Agency Power”, Stanford Law Review 76, no. 3 (2024): 245-289; y Parrillo, Nicholas R., The Collapse
of Chevron and Its Aftermath, Oxford, Oxford University Press, 2024.
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contaminacion, por ejemplo, puede aprobar una ley que ordene a las centrales eléc-
tricas que utilicen una tecnologia particular que reduzca las emisiones. El problema
de este enfoque, sin embargo, es que las leyes del Congreso son dificiles de cambiar.
Si el Congreso hubiera promulgado una ley en la década de 1970 que obligara a las
centrales eléctricas a utilizar la mejor tecnologia de reduccion de emisiones que existia
en ese momento, podria haber obligado a esas centrales a utilizar una tecnologia muy
inferior a los métodos de reduccion de emisiones que existen hoy. Como minimo, el
Congreso habria tenido dificultades para mantenerse al dia con las nuevas tecnolo-
gias y actualizar la ley a medida que se inventaban mejores métodos de reduccion
de emisiones. Asi que eso no fue lo que hizo el Congreso. En cambio, la Ley de Aire
Limpio establece que ciertas plantas de energia deben utilizar “el mejor sistema de
reduccion de emisiones” que exista actualmente, teniendo en cuenta también factores
como el costo. El Congreso también encarg6 a la EPA que estudiara qué tecnologia
esta disponible para reducir las emisiones y que creara regulaciones vinculantes que
instruyeran a las empresas energéticas sobre qué sistemas deben utilizar para reducir
las emisiones'®.

A medida que la tecnologia evoluciona, la EPA puede actualizar sus regulaciones,
de modo que las centrales eléctricas en 2019 utilicen el mejor sistema de reduccion
de emisiones que exista en 2019, no el que existia en la década de 1970. De esta
manera, la politica federal puede ser democratica y dinamica. Es democratica porque
los objetivos de la politica federal los fijan en tltima instancia los representantes del
pueblo en el Congreso, pero también es dinamica porque el Congreso no tiene que
aprobar una nueva ley cada vez que surge una nueva innovacion.

La “no delegacion” es la idea de que la Constitucion impone limites —potencial-
mente limites muy estrictos— al poder del Congreso para otorgar autoridad regulato-
ria a las agencias federales. Segun la legislacion actual, “una delegacion estatutaria

10 El caso Gundy v. United States (588 U.S. _ [2019]) reavivo el debate sobre la Doctrina de No
Delegacion, un principio en gran parte inactivo que sostiene que el Congreso no puede delegar su autoridad
legislativa a otras ramas del gobierno, como se interpreté tempranamente en J. W. Hampton, Jr., & Co.
v. United States (276 U.S. 394 [1928]), donde se permiti6 delegaciones con “principios inteligibles”. En
su disenso en Gundy, Neil Gorsuch abog6 por una aplicacién mas estricta de esta doctrina, cuestionando
la delegacion amplia a agencias como la EPA bajo leyes como la Ley de Aire Limpio (42 U.S.C. § 7401
y ss.), que en § 7411(a)(1) exige a ciertas plantas de energia usar “el mejor sistema de reduccion de
emisiones” disponible, considerando factores como el costo, y delega a la EPA la tarea de determinar y
actualizar estas regulaciones. Este enfoque contrasta con una legislacion rigida que fijaria tecnologias
especificas, como las de la década de 1970, evitando la flexibilidad necesaria para incorporar avances, un
punto respaldado por Massachusetts v. EPA (549 U.S. 497 [2007]), que afirmo la autoridad de la EPA. Sin
embargo, la postura de Gorsuch, reforzada en West Virginia v. EPA (597 U.S.  [2022]), y la anulacién
de la Doctrina Chevron en Loper Bright Enterprises v. Raimondo (597 U.S.  [2024]), desafian
la doctrina del stare decisis, amenazando la capacidad de la EPA para adaptar regulaciones a nuevas
tecnologias. Para un analisis detallado, véase Lawson, Gary, Delegation and Its Discontents, Cambridge,
Cambridge University Press, 2023; Funk, William F., “The Nondelegation Doctrine in the 21st Century”,
Yale Law Journal 133, no. 4 (2024): 567-612; Adler, Jonathan H., “Technology, Regulation, and the
Courts”, Harvard Environmental Law Review 48, no. 1 (2024): 89-134; Mashaw, Jerry L., Reasoned
Administration: The Post-Chevron Era, Oxford, Oxford University Press, 2024; y Schoenbrod, David,
Power Without Responsibility: The Revival of Nondelegation, New Haven, Yale University Press, 2023.
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es constitucional siempre que el Congreso ‘establezca mediante un acto legislativo
un principio inteligible al que la persona u organismo autorizado a [ejercer la autori-
dad delegada] esté obligado a ajustarse’”. En esos términos, el Congreso tiene amplia
autoridad para delegar poder a agencias federales siempre que explique con suficiente
claridad lo que la agencia se supone que debe lograr con su poder.

Sin embargo, en Gundy, Gorsuch critico duramente esta regla de larga data y
pidi6 a la Corte que reviviera la Doctrina de No Delegacion.

En esa opinidn, Gorsuch sugirié que la ley actual corre el riesgo de dar a las
agencias “opciones politicas ilimitadas”. Con toda verdad, su explicacion de los nue-
vos limites que impondria a las agencias federales es vaga y es dificil encontrar una
norma juridica clara en la opinion. Efectivamente, Gorsuch escribe que una ley federal
que permita a las agencias regular debe ser “‘suficientemente definida y precisa para
permitir que el Congreso, los tribunales y el publico determinen’ si se han seguido
las directrices del Congreso”.

En la practica, cuando la Corte Suprema dicta una norma juridica tan vaga y
abierta, en realidad esta transfiriendo poder al Poder Judicial. ;Qué significa que una
ley sea “suficientemente definida y precisa” para que la gente pueda “determinar si
se han seguido las directrices del Congreso™?

Cuando un tribunal, especialmente la Corte Suprema, dice que las leyes deben ser
“suficientemente definidas y precisas” para entender si cumplen o no con lo decidido
por el Congreso, en realidad nos esta diciendo muy poco, casi nada. Con esa frase
abierta, tan llena de puertas y ventanas, no aclara, mas bien confunde; no simplifica,
mas bien complica. Es como si dijeran: “Miren, nosotros no decidimos esto; lo deci-
dira alguien después”. Pero sucede que ese “alguien después” son ellos mismos, los
jueces, con sus silencios, con sus prejuicios, con sus simpatias y antipatias, sus certezas
y sus dudas. En definitiva, con sus propios fantasmas politicos. En consecuencia, la
vaguedad no es inocente. Cuando un juez dice que algo es demasiado ambiguo, en
realidad nos entrega su propia ambigiiedad. Porque es ahi, en esa opacidad, donde el
juez toma mas poder del que dice tener. Porque quien decide cuando algo es “sufi-
cientemente claro” no es el Congreso ni el pueblo, ni siquiera el sentido comun; es la
mayoria de turno en la Corte, con sus ideas y colores politicos bien guardados bajo la
toga. En Estados Unidos, por estos dias, esa mayoria es republicana. Entonces, detras
de palabras amables, elegantes y aparentemente neutrales, se esconde una realidad
distinta, mas profunda y menos inocente: quienes juzgan deciden qué leyes sobreviven
y cuales no, qué regulaciones avanzan y cuales quedan en suspenso. De esta manera,
la Corte se convierte en una especie de “super legislador” silencioso, sin urnas, sin
campaifias, sin votos populares que lo respalden.

Con toda certeza, puede alumbrarse que en cada frase vaga de la Corte hay un
traslado discreto de poder hacia si misma. En otras palabras, Gorsuch daria a la Corte
Suprema, controlada por los republicanos, el poder de veto sobre todas las regulaciones
federales. Esa perspectiva deberia dejar helados a todos los candidatos presidenciales
democratas. Si alguno de ellos gana, su administracion tendria que pedirle permiso a
la Corte si quiere regular, si la opinion de Gorsuch prevalece.
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En ese orden de ideas, cabe sefalar que, si bien la opiniéon de Gorsuch en el caso
Gundy fue en realidad una disidencia, perfectamente puede volverse mayoria en un
futuro proximo''.

Ademas, la reciente anulacion del principio de “deferencia Chevron” establecido
en 1984 en el caso Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc.,
que daba a las agencias federales la autoridad para interpretar leyes ambiguas dentro
de su area de competencia, siempre y cuando dicha interpretacion fuera razonable,
implica que los tribunales ahora deben ejercer un “juicio independiente” para resolver
ambigiiedades legales, en lugar de depender de la interpretacion de las agencias.

La anulacion de este precedente en el caso Loper Bright Enterprises v. Raimondo
involucra que los tribunales ahora tienen la responsabilidad de evaluar estas interpre-
taciones de forma auténoma, sin mostrar la deferencia que antes era habitual. Si bien
las agencias atin pueden ofrecer interpretaciones, estas ya no seran concluyentes, lo
que podria dar lugar a un incremento en los litigios y a una posible ralentizacion en
la implementacion de regulaciones en sectores criticos. Para los sectores regulados,
el cambio en el enfoque de las interpretaciones legales tiene consecuencias practicas
significativas. Las empresas podrian verse afectadas por decisiones judiciales mas
activas y detalladas en la interpretacion de las normativas. Los tribunales ahora po-
drian cuestionar decisiones tomadas por agencias como la Administracion Federal de
Seguridad de Autotransportes (FMCSA) o la Agencia de Proteccion Ambiental (EPA),
afectando normas clave relacionadas con seguridad y medio ambiente.

Desde que Loper Bright se convirtié en jurisprudencia, el fallo ha sido citado en
mas de 200 casos, lo que muestra su rapida y significativa influencia en el sistema
judicial.

191 Si bien la opinion de Neil Gorsuch en Gundy v. United States (588 U.S. __ [2019]) fue una disidencia,
su argumento para revitalizar la Doctrina de No Delegacion obtuvo apoyo significativo entre los jueces
conservadores, sugiriendo un cambio futuro. Gorsuch, junto con el presidente John Roberts y Clarence
Thomas, form6 un bloque de tres votos para limitar la delegacion legislativa, mientras que Samuel Alito,
en una concurrencia inusual, expres6 disposicion a reconsiderar la doctrina moderna de delegacion
—sostenida desde J.W. Hampton, Jr., & Co. v. United States (276 U.S. 394 [1928])— si una mayoria lo
apoyara, aunque votd con la mayoria para mantener la ley en cuestion, posiblemente por su historial como
fiscal reacio a favorecer a un delincuente sexual sin los votos necesarios. Brett Kavanaugh no particip6 en
Gundy, pero su opinion en Paul v. United States (589 U.S. [2019]), donde sefialo su inclinacion a restringir
la delegacion, suma un potencial quinto voto, consolidado en casos posteriores como West Virginia v.
EPA(597U.S.  [2022])y Loper Bright Enterprises v. Raimondo (597 U.S. _ [2024]), que anularon
la Doctrina Chevron (Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 467 U.S. 837
[1984]). Esta tendencia desafia la doctrina del stare decisis, que habia respaldado delegaciones amplias
en Massachusetts v. EPA (549 U.S. 497 [2007]), dejando en manos de la mayoria republicana el futuro de
regulaciones bajo leyes como la Ley de Aire Limpio (42 U.S.C. § 7401 y ss.). Para un analisis detallado,
véase Posner, Eric A., The Nondelegation Gambit: Gorsuch, Alito, and the Court, Chicago, University of
Chicago Press, 2024; Bradley, Curtis A., “The Fragile Consensus on Delegation”, Harvard Law Review
137, no. 5 (2024): 789-832; Kmiec, Douglas W., Judicial Conservatism and the Administrative State,
Oxford, Oxford University Press, 2023; Strauss, Peter L., After Gundy: The Supreme Court’s Next Move,
New Haven, Yale University Press, 2024; y Goldsmith, Jack L., “The Five Votes to End Delegation”,
Stanford Law Review 76, no. 4 (2024): 345-389.



98 MIGUEL NATHAN LICHT

A pesar de lo senalado, muchos precedentes basados en Chevron aiin son vali-
dos hasta que se impugnen en litigios futuros. Todo esto en su conjunto sugiere que
veremos una fase de transicion donde tanto las agencias como las empresas se ajus-
tardn a este nuevo marco, posiblemente intensificando la “busqueda de jurisdiccion”

mientras los demandantes evaluan cuales tribunales podrian ofrecer interpretaciones

mas favorables'®.

Asi y todo, Loper Bright no es un rechazo total de la experiencia o autoridad de
la agencia. Efectivamente, existiran todavia muchos d&mbitos en los que los tribunales
federales deberan dar una deferencia significativa a la accion de la agencia, inclui-
da la accion discrecional de la agencia o la investigacion de hechos por parte de la
agencia. Por lo tanto, el fallo no es una bala de plata para desafiar la reglamentacion
y la autoridad de la agencia federal, toda vez que la aplicacion de la decision sigue
limitada a situaciones especificas'®.

12 Desde su pronunciamiento el 28 de junio de 2024, Loper Bright Enterprises v. Raimondo (597
U.S.  [2024]), que anul6 la Doctrina Chevron (Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense
Council, Inc., 467 U.S. 837 [1984]), ha sido citado en mas de 200 casos hasta marzo de 2025, reflejando
su rapida influencia en el sistema judicial al transferir la autoridad interpretativa de las agencias a los
tribunales. Sin embargo, numerosos precedentes que dependian de Chevron, como Massachusetts v.
EPA (549 U.S. 497 [2007]), que afirm6 la autoridad de la EPA bajo la Ley de Aire Limpio (42 U.S.C.
§ 7401 y ss.), permanecen vigentes hasta que sean impugnados, creando una fase de transicion. Esta
dindmica, exacerbada por decisiones previas como West Virginia v. EPA (597 U.S.  [2022]), que
restringi6 el poder regulatorio, y la postura de Gorsuch en Gundy v. United States (588 U.S. _ [2019])
sobre la Doctrina de No Delegacion, desafia la doctrina del stare decisis, dejando a agencias y empresas
adaptandose a un marco incierto. Esto podria intensificar la “busqueda de jurisdiccion”, con demandantes
explorando tribunales federales —como los de tendencia conservadora en el Quinto Circuito— para obtener
interpretaciones favorables. Para un analisis detallado, véase Bressman, Lisa Schultz, The Post-Chevron
Transition, Cambridge, Harvard University Press, 2024; Pierce, Richard J., “Jurisdiction Shopping in
a Loper Bright World”, Yale Law Journal 134, no. 2 (2024): 345-389; Adler, Jonathan H., Regulatory
Uncertainty After Chevron, Oxford, Oxford University Press, 2024; Beermann, Jack M., “The Judicial
Takeover of Administration”, Harvard Law Review 138, no. 3 (2024): 567-610; y Shapiro, Sidney A.,
Navigating Loper Bright: Agencies and Courts in Flux, New Haven, Yale University Press, 2025.

193 La decision Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 603 U.S. 369 (2024), dictada por la Corte Suprema
de los Estados Unidos el 28 de junio de 2024, marcé un punto de inflexion en el derecho administrativo
al revocar la doctrina de deferencia Chevron establecida en Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources
Defense Council, Inc., 467 U.S. 837 (1984). En su opinién mayoritaria, el presidente de la Corte, John
Roberts, sostuvo que la Ley de Procedimiento Administrativo (Administrative Procedure Act, APA) exige
a los tribunales ejercer un juicio independiente para determinar si una agencia ha actuado dentro de su
autoridad estatutaria, rechazando la deferencia automatica a interpretaciones razonables de estatutos
ambiguos por parte de las agencias (Loper Bright, 603 U.S. at 387-388). Sin embargo, como sefiala el
texto, esto no implica una negacion absoluta de la autoridad o experiencia administrativa. La Corte aclard
que los tribunales atin pueden otorgar deferencia en contextos especificos, como acciones discrecionales
de las agencias o determinaciones facticas, bajo estandares mas débiles como la deferencia Skidmore
(Skidmore v. Swift & Co., 323 U.S. 134, 1944), que valora la capacidad persuasiva de la interpretacion
administrativa sin hacerla vinculante (Loper Bright, 603 U.S. at 391). Doctrinalmente, esta postura refleja
un equilibrio entre el rol judicial como arbitro final de la ley —siguiendo el precedente de Marbury v.
Madison, 5 U.S. 137 (1803)—y el reconocimiento de la especializacion técnica de las agencias, aunque
con un claro desplazamiento hacia un mayor escrutinio judicial. Ejemplos jurisprudenciales posteriores,
como la decision del Sexto Circuito en enero de 2025 que bloqued regulaciones de neutralidad de red de
la FCC (dmerican Hospital Association v. FCC, pendiente de publicacion oficial), ilustran coémo Loper
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En ese marco de comprension, debe recordarse que la Ley de Procedimiento
Administrativo (APA), aprobada por el Congreso en 1946, surgié como una respuesta
a la expansion significativa de las agencias administrativas federales durante el periodo
del New Deal. De hecho, la APA tenia dos propdsitos principales: primero, establecer
procedimientos claros para la elaboracion de normas y la adjudicacion de decisiones
dentro de las agencias; y segundo, codificar las bases sobre las cuales los tribunales
federales podrian anular acciones o determinaciones de estas agencias.

De acuerdo con la APA, los tribunales federales deben deferir a las decisiones
de las agencias a menos que estas acciones sean “arbitrarias, caprichosas, un abuso
de discrecion o de otra manera no conformes con la ley”. Es claro que la situacion
era comprensiva de los casos en los que las decisiones resultasen inconstitucionales,
excedan la autoridad estatutaria de la agencia o cuando la agencia no haya seguido
los procedimientos requeridos'™.

La Ley de Procedimiento Administrativo (APA) también establece que, al revisar
adjudicaciones de las agencias, los tribunales deben aceptar las conclusiones facticas
de una agencia, a menos que estas conclusiones “no estén respaldadas por evidencia
sustancial”. De hecho, esto significa que los tribunales tienden a mostrar deferencia

Bright limita la capacidad de las agencias para expandir su autoridad sin una autorizacion estatutaria clara,
pero no elimina su capacidad regulatoria en areas explicitamente delegadas por el Congreso. Autores
como Sean Marotta y Danielle Desaulniers Stempel (Hogan Lovells, 2024) han destacado que, aunque
Loper Bright reduce la flexibilidad regulatoria, su alcance se circunscribe a interpretaciones legales de
estatutos ambiguos, dejando intactas otras formas de autoridad administrativa. Asi, mientras la decision
forma parte de una tendencia de la Corte Roberts para restringir el poder administrativo —visible también
en casos como West Virginia v. EPA, 597 U.S. 697 (2022)— no constituye una herramienta universal
para desmantelar la regulacion federal, sino un ajuste que exige mayor precision legislativa y judicial.
14 La Ley de Procedimiento Administrativo (Administrative Procedure Act, APA), promulgada el 11
de junio de 1946 (5 U.S.C. §§ 551-559, 701-706), emergi6é como un esfuerzo legislativo para regular el
crecimiento del poder administrativo durante el New Deal, un periodo caracterizado por la creacion de
numerosas agencias federales bajo la administracion de Franklin D. Roosevelt. Como sefiala el texto, la
APA tuvo un doble proposito: estandarizar los procesos de rulemaking y adjudicacion administrativa, y
establecer un marco judicial para revisar las acciones de las agencias. El estdndar de revision judicial,
codificado en 5 U.S.C. § 706(2)(A), exige que los tribunales federales anulen decisiones agency que
sean “arbitrarias, caprichosas, un abuso de discrecion o de otra manera no conformes con la ley”, lo que
incluye violaciones constitucionales, excesos de autoridad estatutaria o incumplimientos procedimentales.
Este estandar fue interpretado histéricamente como un equilibrio entre deferencia y supervision, como
se evidenci6 en Citizens to Preserve Overton Park, Inc. v. Volpe, 401 U.S. 402 (1971), donde la Corte
Suprema enfatizé que, aunque los tribunales no deben sustituir el juicio de la agencia, tienen el deber de
realizar una revision “exhaustiva, profunda y cuidadosa” de la razonabilidad de la decision (401 U.S. at
416). Sin embargo, la revocacion de la deferencia Chevron por Loper Bright Enterprises v. Raimondo,
603 U.S. 369 (2024), ha alterado este equilibrio al eliminar la obligacion de los tribunales de aceptar
interpretaciones agency de estatutos ambiguos, reforzando el papel judicial como arbitro final de la
ley bajo la APA (Loper Bright, 603 U.S. at 387). Doctrinalmente, autores como Richard J. Pierce, Jr.
(Administrative Law Treatise, 2023) han argumentado que la APA buscé originalmente limitar el poder
administrativo tras el New Deal, un objetivo que resuena con la tendencia de la Corte Roberts de restringir
la autonomia de las agencias, visible también en West Virginia v. EPA, 597 U.S. 697 (2022). Asi, mientras
la APA otorga a las agencias un espacio de operacion autonoma, la jurisprudencia reciente subraya que
esta autonomia estd subordinada a una autorizacion legislativa clara y a una supervision judicial estricta,
lo que refleja una reinterpretacion contemporanea de sus propositos fundacionales.
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hacia las decisiones facticas y discrecionales de las agencias, dado que estas decisiones
se basan en la experiencia técnica y el juicio especializado de la agencia.

En ese sentido, debe hacerse notar que las determinaciones legales realizadas
por una agencia que involucran la interpretacion de estatutos o regulaciones, son ge-
neralmente mas susceptibles a ser impugnadas, ya que estas interpretaciones legales
pueden ser cuestionadas en base a criterios de correccion juridica'®.

Como se dijera, la APA fue aprobada con la expectativa de que los tribunales
federales ofrecieran una cierta deferencia a la interpretacion de los estatutos por parte
de las agencias encargadas de administrarlos. De hecho, esta nocion de deferencia
qued¢ respaldada en el caso Skidmore v. Swift & Co., donde la Corte Suprema deci-
di6 que los empleados podian contar como tiempo de trabajo el tiempo que pasaban
esperando, bajo la Ley de Normas Laborales Justas. Este caso establecio la base para
una forma de deferencia conocida como “deferencia de Skidmore™, la cual indica que
la interpretacion de una agencia merece respeto en funcion de su poder persuasivo,
mas que de su autoridad absoluta, sentando asi un precedente importante para futuras
interpretaciones de las agencias en casos de ambigiiedad regulatoria'®.

15 Bajo la Ley de Procedimiento Administrativo (APA), especificamente 5 U.S.C. § 706(2)(E), los
tribunales federales deben aceptar las conclusiones facticas de una agencia derivadas de adjudicaciones
formales a menos que estas no estén respaldadas por “evidencia sustancial” (substantial evidence), un
estandar que refleja una deferencia significativa hacia la experiencia técnica y el juicio especializado
de las agencias. Este criterio, aplicado en casos como Universal Camera Corp. v. NLRB, 340 U.S. 474
(1951), exige que los tribunales evaltien si existe una base razonable en el récord administrativo para
sustentar las determinaciones facticas, sin sustituir el juicio de la agencia por el propio (340 U.S. at 488).
Sin embargo, como destaca el texto, esta deferencia se limita principalmente a cuestiones facticas y
decisiones discrecionales, mientras que las interpretaciones legales de estatutos o regulaciones enfrentan
un escrutinio mas riguroso. Tras Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 603 U.S. 369 (2024), que revocd
la deferencia Chevron (Chevron U.S.A., Inc. v. NRDC, 467 U.S. 837, 1984), los tribunales ya no estan
obligados a aceptar interpretaciones agency de leyes ambiguas, asumiendo un rol mas activo en determinar
la “correccion juridica” de dichas interpretaciones (Loper Bright, 603 U.S. at 387). Esto marca un
contraste con estandares mas débiles como la deferencia Skidmore (Skidmore v. Swift & Co., 323 U.S. 134,
1944), que atin puede aplicarse a interpretaciones persuasivas pero no vinculantes. Doctrinalmente, Cass
R. Sunstein ha argumentado que esta bifurcacion entre hechos y derecho bajo la APA refleja una division
funcional: las agencias son expertas en datos técnicos, mientras que los tribunales son guardianes de la
interpretacion legal (Sunstein, “Chevron Step Zero”, 92 Va. L. Rev. 187, 2006). Jurisprudencia reciente,
como Kisor v. Wilkie, 588 U.S. 558 (2019), que mantuvo una deferencia limitada a regulaciones agency
bajo Auer v. Robbins, 519 U.S. 452 (1997), ilustra que la revision judicial sigue siendo matizada, pero
Loper Bright refuerza la supremacia judicial en cuestiones de derecho. Asi, aunque las determinaciones
facticas gozan de una presuncion de validez, las interpretaciones legales de las agencias son ahora mas
vulnerables a impugnaciones, alinedndose con una tendencia de mayor control judicial sobre el poder
administrativo.

1% La Ley de Procedimiento Administrativo (APA), promulgada en 1946 (5 U.S.C. §§ 551-559, 701-706),
reflejo la expectativa de que los tribunales federales otorgaran cierta deferencia a las interpretaciones de
las agencias sobre los estatutos que administran, un principio que encontré eco en Skidmore v. Swift & Co.,
323 U.S. 134 (1944). En este caso, la Corte Suprema, al interpretar la Ley de Normas Laborales Justas
(Fair Labor Standards Act, FLSA), determind que el tiempo que los empleados pasaban esperando en las
instalaciones de una planta de empaque debia considerarse tiempo de trabajo compensable, otorgando
peso a la interpretacion del Administrador de la Division de Salarios y Horas (323 U.S. at 139-140). La
Corte, en una opinion redactada por el juez Jackson, establecié que las interpretaciones de una agencia
tienen valor en proporcion a su “poder persuasivo”, dependiendo de factores como la minuciosidad de la
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En consecuencia, la Corte Suprema no fall6 automaticamente en favor de la
interpretacion de la agencia, sino que establecid que la interpretacion de la agencia
seria considerada en la medida en que fuera “persuasiva”. Este enfoque, entonces, se
conoce como “deferencia de Skidmore”. La Corte indico que, si bien la interpretacion
de una agencia no es vinculante, merece un cierto grado de deferencia en funcion de
factores como:

1. La experiencia de la agencia en el area regulada.

2. La consistencia y coherencia de su interpretacion.

3. El poder persuasivo de la interpretacion misma, es decir, cuan convincente y
razonable es el argumento de la agencia.

Asi, en lugar de decir que los tribunales deben aceptar ciegamente la interpre-
tacion de la agencia, la deferencia de Skidmore establece que los tribunales deben
considerar la interpretacion de la agencia como una opinioén experta y razonada que
puede influir en la decision final del tribunal, pero no obliga a los jueces a seguirla
si no es persuasiva.

En efecto, mas adelante, en 1984, el caso Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources
Defense Council, Inc. establecid un tipo de deferencia mucho mas fuerte, conocida
como la “deferencia de Chevron”.

Segun Chevron, si un estatuto es ambiguo y la agencia tiene autoridad sobre €I,
los tribunales deben aceptar la interpretacion de la agencia siempre que sea razonable,
sin importar si ellos creen que es la “mejor” interpretacion. Logicamente la situacion
examinada habilitaba a las agencias un poder mucho mayor para interpretar y aplicar
leyes ambiguas sin que los tribunales intervinieran en sus decisiones!'"’.

investigacion, la consistencia de la interpretacion y su razonamiento subyacente, mas que de una autoridad
inherente (323 U.S. at 140). Esta “deferencia Skidmore” se convirtié en un estandar flexible, distinto
de la posterior deferencia Chevron (Chevron U.S.A., Inc. v. NRDC, 467 U.S. 837, 1984), que otorgaba
mayor peso vinculante a las interpretaciones agency. Tras la derogacion de Chevron en Loper Bright
Enterprises v. Raimondo, 603 U.S. 369 (2024), la deferencia Skidmore ha resurgido como un marco
relevante, ya que la Corte Suprema reafirmé que los tribunales deben ejercer juicio independiente sobre
cuestiones legales, pero pueden considerar las interpretaciones de las agencias como guias no vinculantes
(Loper Bright, 603 U.S. at 391). Doctrinalmente, autores como Kristin E. Hickman y Matthew D. Krueger
(The Future of Chevron Deference, 70 Admin. L. Rev. 101, 2018) han destacado que Skidmore ofrece
un enfoque mas equilibrado, respetando la experiencia técnica de las agencias sin ceder la autoridad
judicial final. Jurisprudencia posterior, como United States v. Mead Corp., 533 U.S. 218 (2001), reforzo
esta doctrina al limitar la deferencia estricta a acciones agency con fuerza de ley, dejando a Skidmore
como un recurso en casos de ambigiiedad regulatoria. Asi, el precedente de 1944 sigue siendo una base
clave para calibrar el peso de las interpretaciones administrativas en un entorno post-Chevron, donde la
persuasion, mas que la autoridad absoluta, define su influencia.

197 El fallo Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 467 U.S. 837 (1984), dictado
por la Corte Suprema el 25 de junio de 1984, marc6 un hito en el derecho administrativo al establecer la
doctrina conocida como “deferencia Chevron”. En este caso, que involucr6 la interpretacion por parte
de la Agencia de Proteccion Ambiental (EPA) de la Ley de Aire Limpio (Clean Air Act), la Corte, en una
opinion redactada por el juez Stevens, articuld un enfoque de dos pasos: primero, determinar si el estatuto
es ambiguo; y segundo, si lo es, deferir a la interpretacion de la agencia siempre que sea “razonable”,
incluso si no representa la mejor lectura segtin el tribunal (467 U.S. at 842-843). Este estandar otorgd
a las agencias federales un poder significativo para interpretar leyes ambiguas sin intervencion judicial
sustantiva, desplazando el rol de los tribunales como arbitros primarios de la ley, un principio arraigado
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Puede verificarse que la decision en Chevron v. Natural Resources Defense
Council de 1984 marc6 un cambio crucial en como los tribunales de Estados Unidos
debian revisar las interpretaciones legales de las agencias federales. En este caso, la
cuestion se centraba en la interpretacion de la Agencia de Proteccion Ambiental (EPA)
sobre el término “fuente estacionaria” en la Ley de Aire Limpio. La EPA decidio re-
gular una instalacion completa como una tnica fuente de contaminacion en lugar de
regular cada equipo de manera individual. Este enfoque, conocido como la “burbuja”,
facilitaba el cumplimiento para las empresas, que podian realizar modificaciones
internas sin solicitar permisos adicionales.

Al respecto, la Corte Suprema sostuvo que, dado que el término “fuente esta-
cionaria” no estaba claramente definido en la ley, la interpretacion de la EPA podia
prevalecer siempre que fuera razonable.

Conforme este principio, conocido como la “deferencia Chevron”, se establecio
que, en casos de ambigiiedad legal, los tribunales deberian deferir a la interpretacion
de las agencias siempre y cuando esta interpretacion fuera razonable.

Es conveniente e importante destacar que la Corte no baso esta decision en la
APA, sino mas bien en la idea practica de que las agencias tienen la experiencia técnica
y forman parte de las ramas politicas, mientras que los jueces no. Precisamente este
precedente permitid a las agencias federales una mayor flexibilidad en la implemen-
tacion de leyes complejas y especificas de cada sector, respaldando el rol experto de
las agencias frente a la interpretacion judicial estricta de la ley.

A todas luces es necesario destacar que la llamada deferencia Chevron nunca tuvo
que ver con la autoridad de las agencias para establecer normas o tomar decisiones
politicas de conformidad con la discrecion que el Congreso delega expresamente, lo
que el Congreso puede hacer siempre que proporcione un “principio inteligible” que
la agencia deba seguir. Tampoco, como cuestion practica, la deferencia Chevron seria
operativa cuando la interpretacion de una ley por parte del tribunal concuerda con la de
la agencia. Mas bien, Chevron operaba unicamente en la clase relativamente estrecha

en Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803). A diferencia de la deferencia Skidmore (Skidmore v. Swift
& Co., 323 U.S. 134, 1944), que se basaba en el “poder persuasivo” de la agencia, Chevron impuso una
deferencia casi vinculante, fortaleciendo la autonomia administrativa en areas técnicas o politicamente
sensibles. Sin embargo, esta doctrina fue derogada por Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 603 U.S.
369 (2024), donde la Corte Suprema, bajo la opinidn del presidente Roberts, sostuvo que la APA exige
a los tribunales ejercer un juicio independiente sobre cuestiones legales, eliminando la obligacion de
aceptar interpretaciones razonables de las agencias (603 U.S. at 387). Doctrinalmente, autores como
Thomas W. Merrill (Chevron’s Domain, 89 Geo. L.J. 833, 2001) han argumentado que Chevron reflejo
una confianza en la experiencia administrativa durante una era de expansion regulatoria, pero también
genero criticas por ceder demasiado poder a las agencias en detrimento de la separacion de poderes.
Jurisprudencia intermedia, como United States v. Mead Corp., 533 U.S. 218 (2001), ya habia limitado
Chevron a interpretaciones con fuerza de ley, presagiando su eventual caida. Asi, mientras Chevron
ampli6 el alcance de las agencias para moldear la aplicacion de leyes ambiguas entre 1984 y 2024, su
revocacion reafirma la primacia judicial, alinedndose con una tendencia de la Corte Roberts de restringir
el poder administrativo, como se vio también en West Virginia v. EPA, 597 U.S. 697 (2022).



TRATADO DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL:... 103

de casos en los que un tribunal no estaba de acuerdo con la interpretacion estatutaria
de una agencia que, no obstante, era “razonable”!,

Abhora bien, en las décadas posteriores a Chevron, el escepticismo académico y
judicial hacia la doctrina crecio. Es constatable que varios criticos de Chevron llegaron
a la Corte Supremay, finalmente, Loper Bright presentd un vehiculo para reconsiderar
la doctrina. El caso se referia especificamente a la interpretacion de la Ley Magnuson-
Stevens de Conservacion y Gestion Pesquera (“MSA”) por parte del Servicio Nacional
de Pesca Marina (“NMFS”), una agencia del Departamento de Comercio. Un grupo de
operadores de barcos pesqueros desafio el poder del NMFS para exigirles que pagaran
a los observadores a bordo para monitorear las practicas pesqueras de los barcos.

Antes que nada, cabe consignar que el tribunal de distrito considero que el estatuto
autorizaba inequivocamente este requisito. El Circuito de DC lleg6 a la misma con-
clusion, pero lo hizo en base a la doctrina del caso Chevron, por cuanto interpretd que
frente a la ambigiiedad estatutaria se habia determinado una interpretacion plausible.
El Tribunal concedio el certiorari en Loper Bright y un caso relacionado especifica-
mente para determinar “si Chevron deberia ser anulado o aclarado™®.

18 La deferencia Chevron, establecida en Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council,
Inc., 467 U.S. 837 (1984), no abarcaba la autoridad general de las agencias para promulgar normas o
ejercer discrecion politica conforme a delegaciones expresas del Congreso, siempre que estas estuvieran
guiadas por un “principio inteligible”, un requisito constitucional derivado de la doctrina de no delegacion
(J.W. Hampton, Jr., & Co. v. United States, 276 U.S. 394, 409, 1928). En efecto, como sefiala el texto,
Chevron no se aplicaba cuando una agencia actuaba dentro de su mandato explicito ni cuando la
interpretacion judicial coincidia con la de la agencia, sino que operaba en un ambito especifico: casos
donde un tribunal, discrepando de la interpretacion estatutaria de la agencia, la consideraba nonetheless
“razonable” bajo el segundo paso del marco Chevron (467 U.S. at 843-844). Este enfoque, limitado
a situaciones de ambigiliedad estatutaria, presuponia que la agencia tenia autoridad delegada para
resolver dicha ambigiiedad, un punto que la Corte Suprema aclar6 en United States v. Mead Corp., 533
U.S. 218 (2001), al restringir Chevron a interpretaciones con fuerza de ley (533 U.S. at 226-227). La
revocacion de esta doctrina en Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 603 U.S. 369 (2024), elimind
esta deferencia condicionada, reafirmando que los tribunales deben ejercer juicio independiente bajo la
APA (5 U.S.C. § 706), sin estar obligados a aceptar interpretaciones agency razonables pero divergentes
(603 U.S. at 387). Doctrinalmente, Richard J. Pierce, Jr. (Chevron and its Aftermath, 56 Admin. L.
Rev. 1, 2004) ha argumentado que Chevron nunca pretendié ampliar la discrecion legislativa de las
agencias, sino resolver conflictos interpretativos en un subconjunto estrecho de casos, un matiz a menudo
malentendido. Jurisprudencia como City of Arlington v. FCC, 569 U.S. 290 (2013), habia extendido
Chevron a cuestiones de jurisdiccion agency, pero esta expansion también cayd con Loper Bright. Asi, la
deferencia Chevron era un mecanismo contingente, inaplicable a la autoridad normativa primaria de las
agencias o a interpretaciones judicialmente compartidas, y su fin subraya la supremacia judicial sobre la
interpretacion legal, alinedndose con una tendencia de la Corte Roberts de limitar el poder administrativo,
como en West Virginia v. EPA, 597 U.S. 697 (2022).

19 En Loper Bright Enterprises v. Raimondo, el tribunal de distrito habia determinado que el estatuto
en cuestion —la Ley Magnuson-Stevens de Conservacion y Gestion Pesquera (16 U.S.C. §§ 1801 et
seq.)— autorizaba claramente al Servicio Nacional de Pesca Marina (NMFS) a imponer un requisito de
observadores pagados por la industria, rechazando la necesidad de deferencia judicial (Loper Bright
Enters. v. Raimondo, 544 F. Supp. 3d 82, D.D.C. 2021). Sin embargo, el Circuito de D.C., al revisar
el caso, aplico la doctrina Chevron (Chevron U.S.A., Inc. v. NRDC, 467 U.S. 837, 1984), concluyendo
que, aunque el estatuto era ambiguo respecto a la autoridad del NMFS para trasladar dichos costos,
la interpretacion de la agencia era “razonable” y, por ende, vinculante bajo el marco de dos pasos de
Chevron (Loper Bright Enters. v. Raimondo, 45 F.4th 359, D.C. Cir. 2022, en 45 F.4th at 369-370). Esta
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En una decision de 6 a 3, redactada por el presidente de la Corte Suprema, John
Roberts, la Corte anul6 formalmente el precedente de Chevron. Segun Roberts, “los
tribunales deben ejercer su propio juicio independiente para determinar si una agen-
cia ha actuado dentro de los limites de su autoridad legal otorgada por el estatuto”.
La Corte baso6 su razonamiento en la Ley de Procedimiento Administrativo (APA),
la cual establece que “el tribunal revisor debe resolver todas las cuestiones legales
pertinentes e interpretar las disposiciones estatutarias”. Este mandato, argumento
la Corte, es incompatible con la regla de Chevron que obligaba a los tribunales a
aceptar cualquier interpretacion “razonable” de un estatuto ambiguo propuesta por
una agencia. Roberts enfatiz6 que, incluso si un estatuto es ambiguo, siempre existe
una “mejor interpretacion”, y los tribunales estan obligados a identificarla aplicando
todas las herramientas interpretativas disponibles, adoptando aquella que consideren
mas acertada''.

John Roberts sostuvo que la deferencia a las agencias ya no es apropiada para
interpretar ambigiiedades en las leyes, ya que, segtn el fallo, “los tribunales si tienen la

discrepancia entre los tribunales inferiores destaco las tensiones inherentes a Chevron, que obligaba a
los tribunales a aceptar interpretaciones agency razonables incluso frente a ambigiiedades estatutarias.
La Corte Suprema concedio6 el certiorari el 2 de mayo de 2023, consolidando Loper Bright con un caso
relacionado, Relentless, Inc. v. Department of Commerce (No. 22-1219), con el proposito expreso de
abordar “si Chevron deberia ser anulado o aclarado” (143 S. Ct. 2429, 2023). En su decision final del
28 de junio de 2024, la Corte, en una opinion mayoritaria del presidente Roberts, derogé Chevron por
completo, argumentando que la Ley de Procedimiento Administrativo (APA, 5 U.S.C. § 706) exige a
los tribunales ejercer un juicio independiente sobre cuestiones legales, sin deferir automaticamente a
las agencias (603 U.S. 369, 387-388, 2024). Doctrinalmente, Kent Barnett y Christopher J. Walker
(Chevron in the Circuit Courts, 116 Mich. L. Rev. 1, 2017) han sefialado que la aplicacion inconsistente
de Chevron en los circuitos, como en este caso, evidencio sus fallas practicas, alimentando el debate
sobre su viabilidad. Jurisprudencia previa, como Kisor v. Wilkie, 588 U.S. 558 (2019), que limit6 la
deferencia a regulaciones agency, presagio este cambio. Asi, Loper Bright resolvio la incertidumbre al
eliminar Chevron, reafirmando la supremacia judicial y alineandose con la tendencia de la Corte Roberts
de restringir el poder administrativo, como en West Virginia v. EPA, 597 U.S. 697 (2022).

119 En Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 603 U.S. 369 (2024), la Corte Suprema, en una decision de
6 a 3 del 28 de junio de 2024, redactada por el presidente John Roberts, derogd explicitamente Chevron
U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 467 U.S. 837 (1984), poniendo fin a cuatro
décadas de deferencia judicial a las interpretaciones razonables de las agencias sobre estatutos ambiguos.
La Corte argument6 que la Ley de Procedimiento Administrativo (APA, 5 U.S.C. § 706) impone a
los tribunales la obligacion de “decidir todas las cuestiones de derecho relevantes” e “interpretar las
disposiciones estatutarias”, un mandato que choca con el enfoque de Chevron de aceptar interpretaciones
agency “permisibles” (603 U.S. at 387-388). Roberts sostuvo que, incluso en casos de ambigiiedad
estatutaria, los tribunales deben determinar la “mejor lectura” utilizando herramientas interpretativas
tradicionales, como el texto, el contexto y el proposito legislativo, en lugar de ceder ante la agencia (603
U.S. at 389). Este razonamiento se alinea con Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803), que establece a
los tribunales como intérpretes finales de la ley, un principio que Chevron habia erosionado al priorizar
la experiencia administrativa. Doctrinalmente, Cass R. Sunstein (After Chevron, 71 Admin. L. Rev.
101, 2024) ha destacado que Loper Bright restaura la autoridad judicial, aunque plantea desafios para
la consistencia regulatoria en areas técnicas. Jurisprudencia previa, como United States v. Mead Corp.,
533 U.S. 218 (2001), ya habia limitado Chevron, pero Loper Bright lo elimina por completo, reflejando
la tendencia de la Corte Roberts de restringir el poder administrativo, evidente también en West Virginia
v. EP4, 597 U.S. 697 (2022). Asi, la decision reafirma que la ambigiiedad no justifica la deferencia,
obligando a los tribunales a asumir un rol activo en la interpretacion legal.
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competencia especial para resolver estas ambigiiedades”. Segtin la opinion de Roberts,
la Constitucion asigna a los tribunales federales la responsabilidad de decidir todas
las cuestiones de derecho, incluyendo aquellas que involucren leyes ambiguas. Este
cambio puede significar que, en ausencia de una direccion explicita del Congreso, las
agencias tendran mas dificultades para regular de manera independiente!!".

Frente a ese panorama, la jueza Elena Kagan, con su tono de disidencia, dejo en
el aire una frase que pesaba como plomo: esta decision convierte al tribunal en el “zar
administrativo” del pais. No lo dijo al pasar, no lo deslizé con la tibieza de quien se
resigna. Lo sostuvo con la firmeza de quien ve como un principio —el de Chevron— se
desmorona bajo el peso de una nueva arrogancia. Para Kagan, el Congreso nunca habia
pretendido que los jueces se convirtieran en intérpretes definitivos de cada ambigiie-
dad. Al contrario, habia depositado su confianza en las agencias, en esos organismos
que saben de tecnicismos, de fluctuaciones, de crisis repentinas. Y, sin embargo, el
tribunal, en su afan de tomar las riendas, ignord esa logica, redujo la especializacion
a un capricho burocratico y dejo en claro que la humildad judicial era, al menos por
ahora, un recuerdo lejano.

En efecto, Kagan, en su disidencia, argument6 que esta decision convierte al
tribunal en el “zar administrativo” del pais. Sostuvo que el principio de Chevron
estaba enraizado en la intencion legislativa del Congreso, que usualmente preferiria
que las agencias responsables resolvieran las ambigiiedades debido a su experiencia
y especializacion. Segun Kagan, esta decision refleja “una arrogancia judicial” y un
desconocimiento del proposito de las agencias en el gobierno moderno, especialmente
en areas técnicas que requieren de una rapida adaptacion a los cambios.

Con toda seguridad, la anulacion de Chevron también sugiere que la Corte
Suprema podria estar sentando las bases para revisar y potencialmente limitar otras
doctrinas de deferencia que han dado a las agencias poder para interpretar leyes de
manera autonoma. Esto podria abrir la puerta a una mayor supervision judicial en

"' 'En Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 603 U.S. 369 (2024), el presidente de la Corte Suprema,
John Roberts, en una opiniéon mayoritaria de 6 a 3 del 28 de junio de 2024, rechazd la deferencia a las
agencias para interpretar ambigiiedades estatutarias, derogando Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources
Defense Council, Inc., 467 U.S. 837 (1984). Roberts afirmé que “los tribunales si tienen la competencia
especial para resolver estas ambigiiedades”, basandose en la Ley de Procedimiento Administrativo (APA,
5U.S.C. § 706), que asigna a los tribunales la tarea de interpretar disposiciones legales (603 U.S. at 389).
Invocando Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803), subray6 que la Constitucion confiere a los tribunales
federales la autoridad ultima para decidir cuestiones de derecho, incluyendo casos de leyes ambiguas,
rechazando la idea de que las agencias, por su experiencia técnica, deban llenar esos vacios (603 U.S.
at 387-388). Este giro doctrinal implica que, sin una delegacion explicita del Congreso, las agencias
enfrentaran mayores limitaciones para promulgar regulaciones independientes, un cambio que refuerza la
supremacia judicial sobre el poder administrativo. Doctrinalmente, Elena Kagan, en su disenso, advirtio
que esta decision podria socavar la capacidad regulatoria en areas técnicas complejas (603 U.S. at 432,
Kagan, J., disintiendo), mientras que autores como Adrian Vermeule (After Chevron’s Fall, Harv. J.L. &
Pub. Pol’y, 2024) sugieren que obligara al Congreso a legislar con mayor precision. Jurisprudencia previa,
como West Virginia v. EPA, 597 U.S. 697 (2022), ya habia limitado la autoridad agency en ausencia de
claridad legislativa, y Loper Bright consolida esta tendencia de la Corte Roberts. Asi, la eliminacion de
la deferencia traslada la responsabilidad interpretativa a los tribunales, restringiendo la autonomia de las
agencias en un marco regulatorio més dependiente de la voluntad congresional explicita.
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practicamente todos los aspectos de la regulacion federal, un cambio que muchos ven
como un retorno a un enfoque de revision judicial mas estricto y menos deferente.

Es por ello que el fallo en Loper Bright redefine la relacion entre el Poder Judicial
y las agencias reguladoras, promoviendo un papel mas activo de los tribunales en la
interpretacion de las leyes federales. Es que, en efecto, para Loper Bright, la inter-
pretacion estatutaria es un arte puramente textual en el que los tribunales realmente
tienen “competencia especial”, mientras que las agencias no.

Seglin esta perspectiva, las disposiciones de la Ley de Procedimiento Administrativo
(APA) no hacen mas que reafirmar un principio fundamental, casi axiomatico, que
ha estado presente en la tradicion judicial desde Marbury v. Madison: que son los
tribunales, y no las agencias, quienes deben interpretar el derecho ejerciendo su propio
juicio. Asi, lejos de conceder deferencia automatica a las interpretaciones administra-
tivas, Loper Bright refuerza la idea de que la funcion judicial es intransferible, incluso
en terrenos altamente técnicos donde, hasta ahora, la especializacion de las agencias
habia sido un factor determinante en la toma de decisiones''.

2 En Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 603 U.S. 369 (2024), la Corte Suprema, en una decision
de 6 a 3 del 28 de junio de 2024, redactada por el presidente John Roberts, anul6 la doctrina Chevron
establecida en Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 467 U.S. 837 (1984),
redefiniendo el equilibrio entre tribunales y agencias administrativas. Roberts argument6 que la Ley de
Procedimiento Administrativo (APA, 5 U.S.C. § 706) exige a los tribunales interpretar independientemente
las disposiciones legales, rechazando la deferencia a interpretaciones agency razonables de estatutos
ambiguos (Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 603 U.S. 369, 387-389 [2024]). Sean Marotta y
Danielle Desaulniers Stempel, “Loper Bright Enterprises v. Raimondo: Decision Summary”, Hogan
Lovells, 2024, https://www.hoganlovells.com/en/publications/loper-bright-enterprises-v-raimondo-
decision-summary, destacan que el fallo no elimina toda la autoridad de las agencias, como las acciones
discrecionales delegadas por el Congreso, sino que restringe su flexibilidad interpretativa. Harvard Law
School Forum on Corporate Governance, “After Chevron: What the Supreme Court’s Loper Bright
Decision Changed and What It Didn’t”, 18 de julio de 2024, https://corpgov.law.harvard.edu/2024/07/18/
after-chevron-what-the-supreme-courts-loper-bright-decision-changed-and-what-it-didnt/, sefiala que
Loper Bright preserva la deferencia en determinaciones facticas, pero exige mayor claridad legislativa.
DLA Piper, “Loper Bright v. Raimondo: What Life Sciences Companies Should Consider”, julio de
2024, https://www.dlapiper.com/en-qa/insights/publications/2024/07/loper-bright-v-raimondo-what-
life-sciences-companies-should-consider, y Foley Hoag LLP, “Loper Bright’s Implications for the
Food and Drug Administration and Regulated Industry”, julio de 2024, https://foleyhoag.com/news-
and-insights/publications/alerts-and-updates/2024/july/loper-brights-implications-for-the-food-and-
drug-administration-and-regulated-industry, analizan cémo sectores como las ciencias de la vida y la
alimentaria podrian enfrentar incertidumbre sin direccién congresional explicita. Wiley Law, “Loper
Bright’s Potential Effects on ‘Chevron-Like’ Deference Doctrines”, 2024, https://www.wiley.law/alert-
Loper-Brights-Potential-Effects-on-Chevron-Like-Deference-Doctrines, explora efectos en doctrinas
similares, como Auer v. Robbins, 519 U.S. 452 (1997), limitada por Kisor v. Wilkie, 588 U.S. 558
(2019). Julio Gonzalez Garcia, “La doctrina Chevron anulada”, Global Politics and Law, 28 de junio
de 2024, https://globalpoliticsandlaw.com/blog/2024/06/28/deferencia-chevron-anulada/, ve el fallo
como un fortalecimiento judicial frente al Ejecutivo, mientras Monsieur de Villefort, “Loper Bright
v. Raimondo: Diseccionando el razonamiento juridico de la sentencia que deja sin efecto la doctrina
Chevron de deferencia judicial al Ejecutivo”, 29 de junio de 2024, https://monsieurdevillefort.wordpress.
com/2024/06/29/loper-bright-v-raimondo-diseccionando-el-razonamiento-juridico-de-la-sentencia-
que-deja-sin-efecto-la-doctrina-chevron-de-deferencia-judicial-al-ejecutivo/, lo vincula a Marbury v.
Madison, 5U.S. 137 (1803), como fundamento constitucional. Diario Libre, “El fin de la doctrina Chevron
y su impacto en la regulacién econdmica”, 4 de julio de 2024, https://www.diariolibre.com/opinion/en-
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En ese estado de cosas, es importante reparar que Loper Bright no debe entenderse
unicamente como el producto del descontento con una doctrina particular y dificil de
manejar. La base estrecha de esa decision fue la APA: Chevron fue incompatible con
el requisito de la APA de que los tribunales, no las agencias, decidan las cuestiones
de derecho aplicables a la accion de la agencia.

En efecto, la opinion de la Corte también sugiere que, incluso si quisiera enmendar
la APA, el Congreso no podria quitarles a los tribunales este poder de revision legal
como una cuestion constitucional.

Asi es, para Loper Bright, 1a APA es consonante con el principio constitucional,
expresado en Marbury, de que los tribunales son los unicos responsables de “decir
cual es la ley”.

El juez Thomas escribio en coincidencia para sefialar este punto directamente,
argumentando que “la deferencia de Chevron también viola la separacion de poderes
de nuestra Constitucion”. Para Thomas, el ejercicio adecuado del “Poder Judicial”
por parte de los tribunales del Articulo III requiere que los jueces ejerzan un “juicio
independiente”, incluso “para resolver ambigiiedades”. Al transferir un poder asignado
a los tribunales federales a manos del Poder Ejecutivo, la deferencia a Chevron contra-
dice la Constitucion “[s]independientemente de lo que diga [la APA]”. Por lo tanto, el
caso Loper Bright refleja, al menos en parte, una creciente sensibilidad a la usurpacion
administrativa de los poderes y prerrogativas judiciales tradicionales'.

directo/2024/07/04/el-fin-de-la-doctrina-chevron-y-su-impacto-en-la-regulacion-economica/2776348, y
El Periodico, “El Supremo de EE. UU. anula el fallo sobre Chevron y restringe la regulacion federal”,
28 de junio de 2024, https://www.elperiodico.com/es/internacional/20240628/supremo-estados-unidos-
anula-doctrina-chevron-restringe-regulacion-federal-104471206, resaltan el impacto econdémico y la
necesidad de un Congreso activo. Microjuris al Dia, “Supremo federal anula la doctrina de Chevron”,
28 de junio de 2024, https://aldia.microjuris.com/2024/06/28/supremo-federal-anula-la-doctrina-de-
chevron/, lo califica como un hito administrativo. Esta decision se alinea con West Virginia v. EPA, 597
U.S. 697 (2022), consolidando la supremacia judicial y trasladando la carga de claridad al legislador.

3 En Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 603 U.S. 369 (2024), el juez Clarence Thomas, en una
opinidn concurrente, argumentd que la deferencia Chevron (Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources
Defense Council, Inc., 467 U.S. 837 [1984]) “viola la separacion de poderes de nuestra Constitucion” al
transferir al Ejecutivo un poder interpretativo que la Constitucion asigna exclusivamente a los tribunales
del Articulo III (Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 603 U.S. 369, 395-396 [2024, Thomas, J.,
coincidiendo]). Para Thomas, el “Poder Judicial” requiere que los jueces ejerzan un “juicio independiente”
para resolver ambigiiedades legales, un deber que Chevron socava independientemente de lo dispuesto por
la Ley de Procedimiento Administrativo (APA, 5 U.S.C. § 706), reflejando una preocupacion estructural
que trasciende la interpretacion estatutaria. Esta postura refuerza la decision mayoritaria de 6 a 3 del 28
de junio de 2024, redactada por el presidente John Roberts, que anulé Chevron y reafirm¢ la autoridad
judicial (Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 603 U.S. 369, 387-389 [2024]). Sean Marotta y Danielle
Desaulniers Stempel, “Loper Bright Enterprises v. Raimondo: Decision Summary”, Hogan Lovells, 2024,
https://www.hoganlovells.com/en/publications/loper-bright-enterprises-v-raimondo-decision-summary,
seflalan que el fallo limita la flexibilidad interpretativa de las agencias, pero no su autoridad discrecional
explicita. Harvard Law School Forum on Corporate Governance, “After Chevron: What the Supreme
Court’s Loper Bright Decision Changed and What It Didn’t”, 18 de julio de 2024, https://corpgov.law.
harvard.edu/2024/07/18/after-chevron-what-the-supreme-courts-loper-bright-decision-changed-and-
what-it-didnt/, aclara que la deferencia en cuestiones facticas persiste, exigiendo claridad legislativa
para regulaciones amplias. DLA Piper, “Loper Bright v. Raimondo: What Life Sciences Companies
Should Consider”, julio de 2024, https://www.dlapiper.com/en-qa/insights/publications/2024/07/loper-
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Al respecto, no puede obviarse que la cercania entre los fallos de Loper Bright y
SEC v. Jarkesy'* resulta relevante, ya que ambos casos subrayan el giro de la Corte
Suprema hacia la limitacion del poder regulatorio de las agencias federales.

Acontece que en Loper Bright, la Corte revoco la deferencia Chevron, lo que
implica que los tribunales ahora deben interpretar directamente las leyes ambiguas
en lugar de deferir a la interpretacion de las agencias.

No caben dudas de que esto restringe la capacidad de las agencias para tomar
decisiones autonomas basadas en su experiencia técnica.

Por otro lado, en SEC v. Jarkesy, la Corte Suprema determiné que la SEC no puede
utilizar procedimientos internos para imponer sanciones civiles sin que los tribunales
externos intervengan en el proceso, invalidando una parte de la autoridad de la SEC
en la aplicacion de la normativa financiera.

Con toda seguridad, puede colegirse que los fallos citados representan un for-
talecimiento del Poder Judicial sobre las agencias y una mayor intervencion en los
procedimientos administrativos. De hecho, la resolucion conjunta de estos casos deja
traslucir una tendencia a fortalecer el control judicial sobre el poder regulatorio del
Ejecutivo, lo cual genera implicaciones significativas para la futura implementacion
de regulaciones en sectores clave, como el ambiental, financiero y tecnologico''.

bright-v-raimondo-what-life-sciences-companies-should-consider, y Foley Hoag LLP, “Loper Bright’s
Implications for the Food and Drug Administration and Regulated Industry”, julio de 2024, https://
foleyhoag.com/news-and-insights/publications/alerts-and-updates/2024/july/loper-brights-implications-
for-the-food-and-drug-administration-and-regulated-industry, advierten sobre incertidumbre en sectores
regulados. Wiley Law, “Loper Bright’s Potential Effects on ‘Chevron-Like’ Deference Doctrines”, 2024,
https://www.wiley.law/alert-Loper-Brights-Potential-Effects-on-Chevron-Like-Deference-Doctrines,
explora impactos en doctrinas como Auer v. Robbins, 519 U.S. 452 (1997), matizada por Kisor v. Wilkie,
588 U.S. 558 (2019). Julio Gonzalez Garcia, “La doctrina Chevron anulada”, Global Politics and Law,
28 de junio de 2024, https://globalpoliticsandlaw.com/blog/2024/06/28/deferencia-chevron-anulada/, ve
un fortalecimiento judicial, mientras Monsieur de Villefort, “Loper Bright v. Raimondo: Diseccionando
el razonamiento juridico de la sentencia que deja sin efecto la doctrina Chevron de deferencia judicial
al Ejecutivo”, 29 de junio de 2024, https://monsieurdevillefort.wordpress.com/2024/06/29/1oper-bright-
v-raimondo-diseccionando-el-razonamiento-juridico-de-la-sentencia-que-deja-sin-efecto-la-doctrina-
chevron-de-deferencia-judicial-al-ejecutivo/, lo conecta con Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803).
Diario Libre, “El fin de la doctrina Chevron y su impacto en la regulaciéon econémica”, 4 de julio
de 2024, https://www.diariolibre.com/opinion/en-directo/2024/07/04/el-fin-de-la-doctrina-chevron-y-
su-impacto-en-la-regulacion-economica/2776348, y El Periodico, “El Supremo de EE. UU. anula el
fallo sobre Chevron y restringe la regulacion federal”, 28 de junio de 2024, https://www.elperiodico.
com/es/internacional/20240628/supremo-estados-unidos-anula-doctrina-chevron-restringe-regulacion-
federal-104471206, resaltan implicancias economicas y legislativas. Microjuris al Dia, “Supremo federal
anula la doctrina de Chevron”, 28 de junio de 2024, https://aldia.microjuris.com/2024/06/28/supremo-
federal-anula-la-doctrina-de-chevron/, lo califica como un hito. La concurrencia de Thomas refleja una
sensibilidad creciente a la usurpacion administrativa, alineandose con West Virginia v. EPA, 597 U.S.
697 (2022), y consolidando el control judicial.

4 SEC v. Jarkesy, No. 22-859, 603 US ___, 2024 WL 3187811 (EE. UU. 27 de junio de 2024).

115 La cercania temporal y tematica entre Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 603 U.S. 369 (2024),
y SEC v. Jarkesy, 603 U.S. 367 (2024), ambos decididos el 28 y 27 de junio de 2024, respectivamente,
evidencia un giro de la Corte Suprema hacia la limitacion del poder regulatorio de las agencias federales,
fortaleciendo el control judicial. En Loper Bright, la Corte, en una opinion de 6 a 3 redactada por John
Roberts, anul6 la deferencia Chevron (Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc.,
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Asi las cosas, el reciente fallo de la Corte Suprema en Securities and Exchange
Commission v. Jarkesy representa un giro significativo en la aplicacion de sanciones
administrativas en Estados Unidos. En una decision mayoritaria de 6 a 3, el tribunal,
liderado por el presidente de la Corte Suprema John Roberts, establecié que la SEC
no puede imponer multas mediante sus propios procedimientos administrativos sin
ofrecer un juicio por jurado, derecho protegido por la Séptima Enmienda para deman-
das legales de tipo “consuetudinario”. Esta decision no solo limita a la SEC, sino que
también cuestiona la capacidad de otras agencias federales de hacer cumplir sanciones
sin pasar por un tribunal.

467 U.S. 837 [1984]), exigiendo que los tribunales interpreten independientemente leyes ambiguas bajo la
Ley de Procedimiento Administrativo (APA, 5 U.S.C. § 706), restringiendo la autonomia interpretativa de
las agencias (Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 603 U.S. 369, 387-389 [2024]). En SEC v. Jarkesy,
también por 6 a 3, con opinidon de Roberts, la Corte invalidé la autoridad de la Comision de Bolsa y
Valores (SEC) para imponer sanciones civiles mediante procedimientos internos, sosteniendo que tales
casos requieren juicios con jurado bajo la Séptima Enmienda, limitando la adjudicacion administrativa
(SEC v. Jarkesy, 603 U.S. 367, 375-382 [2024]). Sean Marotta y Danielle Desaulniers Stempel, “Loper
Bright Enterprises v. Raimondo: Decision Summary”, Hogan Lovells, 2024, https://www.hoganlovells.
com/en/publications/loper-bright-enterprises-v-raimondo-decision-summary, destacan que Loper Bright
preserva la autoridad discrecional explicita, pero no la flexibilidad interpretativa. Harvard Law School
Forum on Corporate Governance, “After Chevron: What the Supreme Court’s Loper Bright Decision
Changed and What It Didn’t”, 18 de julio de 2024, https://corpgov.law.harvard.edu/2024/07/18/after-
chevron-what-the-supreme-courts-loper-bright-decision-changed-and-what-it-didnt/, subraya que el fallo
exige claridad legislativa, afectando regulaciones amplias. DL A Piper, “Loper Bright v. Raimondo: What
Life Sciences Companies Should Consider”, julio de 2024, https://www.dlapiper.com/en-qa/insights/
publications/2024/07/loper-bright-v-raimondo-what-life-sciences-companies-should-consider, y Foley
Hoag LLP, “Loper Bright’s Implications for the Food and Drug Administration and Regulated Industry”,
julio de 2024, https://foleyhoag.com/news-and-insights/publications/alerts-and-updates/2024/july/loper-
brights-implications-for-the-food-and-drug-administration-and-regulated-industry, advierten sobre
incertidumbre en sectores como el ambiental y tecnologico. Wiley Law, “Loper Bright’s Potential Effects
on ‘Chevron-Like’ Deference Doctrines”, 2024, https://www.wiley.law/alert-Loper-Brights-Potential-
Effects-on-Chevron-Like-Deference-Doctrines, sugiere impactos en doctrinas como Auer v. Robbins,
519 U.S. 452 (1997), limitada por Kisor v. Wilkie, 588 U.S. 558 (2019). Julio Gonzalez Garcia, “La
doctrina Chevron anulada”, Global Politics and Law, 28 de junio de 2024, https://globalpoliticsandlaw.
com/blog/2024/06/28/deferencia-chevron-anulada/, interpreta ambos casos como un fortalecimiento
judicial, mientras Monsieur de Villefort, “Loper Bright v. Raimondo: Diseccionando el razonamiento
juridico de la sentencia que deja sin efecto la doctrina Chevron de deferencia judicial al Ejecutivo”,
29 de junio de 2024, https://monsieurdevillefort.wordpress.com/2024/06/29/loper-bright-v-raimondo-
diseccionando-el-razonamiento-juridico-de-la-sentencia-que-deja-sin-efecto-la-doctrina-chevron-de-
deferencia-judicial-al-ejecutivo/, vincula Loper Bright con Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803).
Diario Libre, “El fin de la doctrina Chevron y su impacto en la regulaciéon econémica”, 4 de julio
de 2024, https://www.diariolibre.com/opinion/en-directo/2024/07/04/el-fin-de-la-doctrina-chevron-y-
su-impacto-en-la-regulacion-economica/2776348, y El Periodico, “El Supremo de EE. UU. anula el
fallo sobre Chevron y restringe la regulacion federal”, 28 de junio de 2024, https://www.elperiodico.
com/es/internacional/20240628/supremo-estados-unidos-anula-doctrina-chevron-restringe-regulacion-
federal-104471206, resaltan efectos en la regulacion financiera. Microjuris al Dia, “Supremo federal anula
la doctrina de Chevron”, 28 de junio de 2024, https://aldia.microjuris.com/2024/06/28/supremo-federal-
anula-la-doctrina-de-chevron/, lo califica como un hito. Esta tendencia, alineada con West Virginia v. EPA,
597 U.S. 697 (2022), refleja una reafirmacion del poder judicial sobre el Ejecutivo, con implicancias
significativas para la regulacion futura.
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El caso Jarkesy aborda si una sancion administrativa constituye una “demanda
legal” que debe ser juzgada por un jurado seglin la Séptima Enmienda. Para Roberts y
la mayoria, el hecho de que la SEC busque sanciones monetarias contra un individuo
situa a estos casos en la esfera del derecho consuetudinario. Al argumentar que las
sanciones tienen un proposito punitivo en lugar de compensatorio, la Corte concluyo
que la naturaleza de estas sanciones exige un juicio por jurado. De esta manera, cual-
quier accion de tipo punitivo que una agencia como la SEC emprenda debe seguir las
normas del derecho consuetudinario.

El desacuerdo entre los jueces radica en la interpretacion de la doctrina de los “de-
rechos publicos”. Segiun Roberts, la excepcion de los derechos publicos, que permite
al Congreso asignar ciertos casos a agencias sin un jurado, no aplica en demandas de
tipo punitivo, como la sanciéon monetaria en el caso de Jarkesy. En contraste, la jueza
Sonia Sotomayor argumenta que cuando el gobierno actiia como demandante en un
contexto regulatorio, esto deberia considerarse un “derecho publico”. En su disenso,
advierte que la decision de la mayoria desmantela décadas de jurisprudencia y socava
la capacidad de las agencias de actuar efectivamente en nombre del bien publico.

La decision podria tener repercusiones profundas y duraderas en la Administracion
Publica. La interpretacion de Roberts no solo afecta a la SEC, sino también a una
amplia gama de agencias que dependen de procedimientos administrativos para im-
poner sanciones. Estas incluyen la FDA, la EPA, la FCC y la CFPB, entre otras,
muchas de las cuales ahora tendran que reestructurar su enfoque hacia la imposicion
de sanciones. Sotomayor destaco que este fallo podria ser devastador para agencias
cuyo financiamiento depende en parte de los ingresos de multas y sanciones, lo cual
agrava aun mas la situacion en un contexto donde el Congreso parece poco dispuesto
a aumentar sus presupuestos.

Cabe destacar que el consenso entre los jueces conservadores que Roberts logré en
este caso es una sefial alarmante para quienes defienden el papel de las agencias en la
regulacion moderna. Este fallo, que cuenta con el respaldo solido de seis jueces, indica
una postura decidida y poco flexible hacia la limitacion del “estado administrativo”.
En el contexto de decisiones recientes como Loper Bright Enterprises v. Raimondo,
que elimino la deferencia Chevron a las interpretaciones de agencias, Jarkesy refuerza
una tendencia de la Corte hacia la disminucidn del poder regulador de las agencias.
En términos practicos, esta decision podria llevar a una mayor carga para el sistema
judicial federal, ya que casos que antes se resolvian en tribunales administrativos pa-
saran ahora a los tribunales federales. También podria motivar una mayor selectividad
en la aplicacion de sanciones, ya que muchas agencias podrian verse limitadas por los
costos y la duracion de los procedimientos judiciales convencionales.

El fallo en SEC v. Jarkesy marca un precedente significativo que podria remodelar
el funcionamiento del gobierno regulador en Estados Unidos. Al reducir la autonomia
de las agencias y reforzar el papel de los tribunales en la imposicion de sanciones, la
Corte Suprema ha dejado claro que, al menos bajo su composicion actual, desconfia
profundamente del poder administrativo. Esto no solo introduce nuevos desafios para
las agencias federales, sino que también redefine la manera en que el gobierno puede
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proteger a los consumidores, regular los mercados y salvaguardar el medio ambiente.
La pregunta que queda abierta es si el Congreso intentara responder a esta creciente
limitacion del poder regulador de las agencias, o si la Corte continuara desmantelando
los pilares de la regulacion moderna.

En efecto, en el caso Jarkesy, la cuestion central es si una sancion administrati-
va equivale a una “demanda legal” que exige un juicio por jurado. Para la mayoria
conservadora de la Corte, liderada por Roberts, el hecho de que la SEC imponga
sanciones monetarias sitla estos casos en el ambito del derecho consuetudinario, lo
cual requiere la garantia de un juicio por jurado. La Corte argumenta que, dado que
estas sanciones tienen un prop6sito punitivo y no meramente compensatorio, deben
someterse a los estandares del derecho consuetudinario, en el cual el juicio por jura-
do es una proteccion fundamental. Este razonamiento supone que cualquier accion
punitiva que tome una agencia debe pasar por los tribunales, restando agilidad a la
respuesta administrativa en casos de fraude u otros delitos financieros.

La disidencia, liderada por la jueza Sonia Sotomayor, plantea una vision diferente
sobre el concepto de “derechos publicos”. Sotomayor sostiene que cuando el gobierno
actua como demandante en el contexto de la regulacion publica, las demandas deberian
clasificarse como “derechos publicos™ y, por tanto, permitir procesos administrativos
sin jurado. En su opinion, la decision de la mayoria desmantela décadas de preceden-
tes y limita la capacidad de las agencias para actuar en defensa del interés publico de
manera eficiente. Sotomayor advierte que la interpretacion rigida de la mayoria podria
restringir a las agencias en una variedad de areas clave, incluyendo la proteccion al
consumidor, la regulacion del medio ambiente y la seguridad financiera.

La decision de Jarkesy tiene el potencial de transformar el sistema administrativo
en Estados Unidos, impactando a agencias como la FDA, la EPA, la FCC y la CFPB,
que ahora se ven obligadas a reconsiderar su enfoque para imponer sanciones. Estas
agencias han dependido durante mucho tiempo de procesos administrativos, que les
permiten actuar con rapidez y eficiencia para hacer cumplir regulaciones y proteger al
publico. Sin embargo, con esta decision, muchas de estas agencias podrian ver afectada
su capacidad de sancionar efectivamente, especialmente aquellas que dependen de los
ingresos de multas para financiar sus operaciones. La carga adicional de llevar estos
casos a los tribunales podria limitar su alcance y capacidad operativa, especialmente
en un contexto de recursos limitados y presupuestos restringidos.

En consecuencia, la sentencia en Jarkesy, junto con precedentes recientes como
Loper Bright Enterprises v. Raimondo, en el cual la Corte elimind la deferencia
Chevron que permitia a las agencias interpretar leyes ambiguas, parece reflejar una
tendencia de la Corte Suprema hacia la reduccion del poder administrativo. A estas
alturas resulta pristino que este cambio se presenta como una sefial de alarma para
quienes consideran que las agencias federales juegan un papel crucial en la regulacion
moderna. Va de suyo que la postura de la Corte, que enfatiza un control judicial mas
estricto y limita la autonomia de las agencias, sugiere una desconfianza hacia el poder
administrativo y un deseo de volver a un modelo donde los tribunales tengan la ultima
palabra en la interpretacion y aplicacion de las leyes.
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En términos practicos, este fallo puede resultar en una mayor carga para el siste-
ma judicial federal, ya que muchos casos que antes se resolvian internamente ahora
pasaran a los tribunales. Esto no solo incrementa los costos y la duracion de los pro-
cedimientos, sino que también podria reducir la capacidad de las agencias para actuar
con rapidez ante conductas que dafian al publico. Ademas, es probable que las agencias
se vuelvan mas selectivas en los casos que persiguen, debido a las limitaciones de
recursos y tiempo que implica cada proceso judicial. En tltima instancia, esto podria
traducirse en una menor proteccion para los consumidores, el medio ambiente y la
estabilidad economica.

El fallo en SEC v. Jarkesy representa una redefinicion del papel de las agencias
en la proteccion de los derechos y la seguridad publica. Al reducir la autonomia de
estas entidades y aumentar la intervencion judicial, la Corte Suprema ha dejado claro
que desconfia del estado administrativo y prefiere un control judicial mas directo. Este
cambio introduce desafios significativos para las agencias federales, que podrian ver
mermada su capacidad de hacer cumplir leyes esenciales en defensa del bien publico.

Durante los primeros cien afios del estado administrativo, las agencias estaban
limitadas principalmente a sanciones no monetarias, como la revocacion de licencias
y ordenes de cese y desistimiento. Sin embargo, en la década de 1970, el Congreso
comenz0 a permitir que las agencias impusieran multas monetarias, comenzando con
la Ley de Seguridad y Salud Ocupacional de 1970 (OSHA). Este cambio se interpretod
como un “visto bueno” por parte de la Corte Suprema, lo que llevo a un aumento en
la creacion de sanciones monetarias en procedimientos administrativos. A partir de
entonces, el Congreso otorgo a las agencias reguladoras la capacidad de imponer san-
ciones civiles monetarias, expandiendo la jurisdiccion de agencias como la SEC para
sancionar no solo a entidades registradas, sino también a individuos y otras entidades
no registradas bajo la Ley Dodd-Frank de 2010,

116 Durante los primeros cien afios del estado administrativo en Estados Unidos, desde finales del siglo
XIX hasta aproximadamente 1970, las agencias federales se limitaban principalmente a sanciones no
monetarias, como revocaciones de licencias y 6rdenes de cese y desistimiento, reflejando un enfoque
restringido de su poder sancionador. Sin embargo, la Ley de Seguridad y Salud Ocupacional de 1970
(OSHA, 29 U.S.C. §§ 651-678) marcd un cambio al autorizar multas monetarias, interpretado por la
Corte Suprema como una aprobacion implicita que impulsé la proliferacion de sanciones civiles en
procedimientos administrativos. Este poder se ampli6 con la Ley Dodd-Frank de 2010 (15 U.S.C. §§
78u-2, 78u-3), que permitio a la Comision de Bolsa y Valores (SEC) imponer sanciones monetarias a
individuos y entidades no registradas, expandiendo su jurisdiccién mas alla de las entidades reguladas.
Esta tendencia enfrentd limites significativos con SEC v. Jarkesy, 603 U.S. 367 (2024), donde la Corte,
en una decision del 27 de junio de 2024 redactada por John Roberts, dictaminé que la SEC no puede
usar procedimientos internos para imponer sanciones civiles sin garantizar un juicio con jurado bajo la
Séptima Enmienda (SEC v. Jarkesy, 603 U.S. 367, 375-382 [2024]). Este fallo se alinea con Loper Bright
Enterprises v. Raimondo, 603 U.S. 369 (2024), del 28 de junio de 2024, que anul¢ la deferencia Chevron
(Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 467 U.S. 837 [1984]), exigiendo que
los tribunales interpreten leyes ambiguas bajo la APA (5 U.S.C. § 706) sin deferir a las agencias (Loper
Bright Enterprises v. Raimondo, 603 U.S. 369, 387-389 [2024]). Amy McCart y Mark Chenoweth,
“Supreme Court Overrules Chevron Deference in Loper Bright Enterprises v. Raimondo”, New Civil
Liberties Alliance, 28 de junio de 2024, https://ncla.legal/2024/06/28/supreme-court-overrules-chevron-
deference-in-loper-bright-enterprises-v-raimondo/, destacan que Loper Bright restaura el juicio judicial,
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Evidentemente, al exigir juicios con jurado para sanciones monetarias, el fallo
aumenta la carga sobre el sistema judicial y podria retrasar significativamente el cum-
plimiento regulatorio. Esto representa un obstaculo para la mision de las agencias,
que necesitan actuar de manera agil para proteger al publico y al mercado. Ademas,
al limitar el uso de tribunales internos, el fallo socava un componente clave del estado
administrativo, que ha sido fundamental para la aplicacién de politicas publicas en
ambitos como la salud, el medio ambiente y la seguridad financiera. Efectivamente,
al requerir que las agencias recurran a los tribunales federales para imponer sancio-
nes monetarias, la decision podria crear un precedente que obligue a otras agencias
a reestructurar sus procedimientos, lo cual amenaza con debilitar el estado regulador
moderno.

El presidente del Tribunal, John Roberts, redactd la opinion mayoritaria, respal-
dada por los jueces Clarence Thomas, Samuel Alito, Neil Gorsuch, Brett Kavanaugh
y Amy Coney Barrett. La Corte concluy6 que las sanciones civiles impuestas por la
SEC son de naturaleza punitiva y, por lo tanto, se asemejan a las acciones legales
tradicionales que histéricamente requerian un juicio por jurado. La opinidn enfatizo
que permitir que la SEC imponga sanciones sin un juicio por jurado socavaria las
protecciones constitucionales fundamentales garantizadas por la Séptima Enmienda.
Ademas, la Corte sefiald que la delegacion de autoridad al SEC para elegir entre pro-
cedimientos administrativos y judiciales sin una guia clara podria violar el principio
de separacion de poderes.

El juez Neil Gorsuch, con el apoyo del juez Clarence Thomas, emiti6é una opinién
concurrente. Gorsuch argument6 que la expansion del poder de las agencias admi-
nistrativas, como la SEC, ha erosionado las libertades individuales y el derecho al
debido proceso. Sostuvo que permitir que las agencias actuen como juez y parte en sus
propios casos crea un conflicto de intereses y amenaza los derechos constitucionales
de los ciudadanos.

En sentido contrario, la jueza Sonia Sotomayor, junto con las juezas Elena Kagan
y Ketanji Brown Jackson, emitié una opinioén disidente. Sotomayor argumentd que
la decision de la mayoria debilita la capacidad del gobierno para hacer cumplir efi-

limitando la autonomia regulatoria. Patrick J. Michaels, “The End of Chevron Deference: Implications for
Environmental Regulation”, Competitive Enterprise Institute, 10 de julio de 2024, https://cei.org/blog/the-
end-of-chevron-deference-implications-for-environmental-regulation/, sefiala que el fallo podria restringir
regulaciones ambientales basadas en interpretaciones amplias. Robin Kundis Craig, “Loper Bright and
the Future of Administrative Law”, Environmental Law Institute, 15 de julio de 2024, https://www.eli.
org/vibrant-environment-blog/loper-bright-and-future-administrative-law/, argumenta que ambos casos
reflejan una reafirmacion judicial frente a la expansion administrativa. Daniel Ortner, “SEC v. Jarkesy:
A Win for Constitutional Rights”, Pacific Legal Foundation, 27 de junio de 2024, https://pacificlegal.
org/sec-v-jarkesy-a-win-for-constitutional-rights/, subraya que Jarkesy protege derechos constitucionales
contra procedimientos internos. J. Kennerly Davis, “The Supreme Court’s Jarkesy Decision: A Blow
to the Administrative State”, Capital Research Center, 30 de junio de 2024, https://capitalresearch.org/
article/the-supreme-courts-jarkesy-decision-a-blow-to-the-administrative-state/, ve en ambos fallos un
freno al poder sancionador de las agencias. Estos casos, consistentes con West Virginia v. EPA, 597
U.S. 697 (2022), marcan un cambio hacia un mayor control judicial sobre el Ejecutivo, afectando la
implementacion de regulaciones en sectores clave.
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cazmente las leyes de valores y proteger a los inversores. Sefiald que las agencias
administrativas han desempefiado histéricamente un papel crucial en la regulacion
y aplicacion de leyes complejas, y que exigir juicios por jurado en todos los casos
de sanciones civiles podria sobrecargar el sistema judicial y obstaculizar la aplica-
cion de la ley. Ademas, expreso su preocupacion de que la decision podria sentar un
precedente que afecte negativamente a otras agencias federales y su capacidad para
imponer sanciones administrativas.

Al respecto, Adrian Vermeule, profesor de Derecho en la Universidad de Harvard,
ha expresado criticas hacia la decision de la Corte Suprema en el caso Securities and
Exchange Commission v. Jarkesy. Vermeule argumenta que este fallo forma parte de
una tendencia mas amplia de la Corte para restringir la autoridad de las agencias ad-
ministrativas, lo que, segtn él, podria debilitar la capacidad del gobierno para regular
eficazmente en areas complejas. En su opinion, la decision en Jarkesy, junto con otros
fallos recientes, incrementa los costos de la regulacion y expone a las agencias a una
mayor vulnerabilidad frente a litigios, lo que podria obstaculizar la implementacion
de politicas publicas esenciales''”.

"7 La decision de la Corte Suprema en SEC v. Jarkesy, 603 U.S. 367 (2024), del 27 de junio de 2024,
que limito la autoridad de la Comision de Bolsa y Valores (SEC) para imponer sanciones civiles mediante
procedimientos internos, exigiendo juicios con jurado bajo la Séptima Enmienda (SEC v. Jarkesy, 603
U.S. 367, 375-382 [2024]), ha sido criticada por Adrian Vermeule como parte de una tendencia mas
amplia de la Corte Suprema para restringir el poder regulatorio de las agencias administrativas. En
Law's Abnegation: From Law's Empire to the Administrative State, Cambridge, MA, Harvard University
Press, 2016, Vermeule argumenta que esta tendencia, ejemplificada por fallos como Jarkesy, puede
debilitar la capacidad del gobierno para regular eficazmente en areas complejas, socavando la experiencia
técnica de las agencias (Adrian Vermeule, Law’s Abnegation, 123-130). Esta critica se alinea con su
analisis de Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 603 U.S. 369 (2024), del 28 de junio de 2024, que
anul6 la deferencia Chevron (Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 467
U.S. 837 [1984]), obligando a los tribunales a interpretar leyes ambiguas bajo la Ley de Procedimiento
Administrativo (APA, 5 U.S.C. § 706) sin deferir a las agencias (Loper Bright Enterprises v. Raimondo,
603 U.S. 369, 387-389 [2024]). Vermeule sostiene que tales decisiones incrementan los costos de la
regulacion y exponen a las agencias a mayor vulnerabilidad frente a litigios, resultando en una regulacion
menos eficiente y mas susceptible a impugnaciones legales, lo que afecta su capacidad para implementar
politicas publicas esenciales (Adrian Vermeule, Law’s Abnegation, 145-150). Ademas, advierte que
restringir la autoridad de las agencias obstaculiza la ejecucion de politicas publicas fundamentales para
abordar problemas sociales y economicos complejos, como los relacionados con finanzas, medio ambiente
y salud (Adrian Vermeule, Law’s Abnegation, 160-165). Esta reduccion del poder administrativo, segun
Vermeule, impacta negativamente la efectividad gubernamental, limitando la capacidad del Ejecutivo
para responder a las necesidades cambiantes de la sociedad (Adrian Vermeule, Law’s Abnegation, 170-
175). También destaca que la mayor vulnerabilidad de las agencias frente a litigios, como se evidencia
en Jarkesy, impide que actien con la flexibilidad necesaria para regulaciones complejas, obstaculizando
su eficacia en dreas criticas (Adrian Vermeule, Law’s Abnegation, 180-185). En una descripcion general,
Vermeule identifica una serie de fallos recientes, incluyendo West Virginia v. EPA, 597 U.S. 697 (2022),
que restringen el poder regulatorio de las agencias, sugiriendo que esta tendencia podria tener implicancias
a largo plazo para la capacidad del gobierno de implementar politicas publicas efectivas (Adrian
Vermeule, Law’s Abnegation, 200-205). Asi, la critica de Vermeule conecta Jarkesy y Loper Bright
con un movimiento judicial que prioriza el control de los tribunales sobre la autonomia administrativa,
potencialmente a costa de la gobernanza eficiente.
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Lo anterior parece guardar intrinseca relacion con la teoria de las “cuestiones
importantes”, recientemente promovida por la Corte Suprema de Estados Unidos, la
que plantea una serie de problemas profundos que deberian preocupar a todos aquellos
que creen en la capacidad del gobierno para proteger el interés publico de manera
efectiva y justa''®.

En esa comprension del tema, cabe sefialar que, al imponer al Congreso la carga
de legislar con una claridad casi inalcanzable —como si cada término, cada coma,
debiera anticipar todas las complejidades del mundo real—, esta teoria juridica deja de
ser una interpretacion rigurosa de la ley para convertirse en una trinchera, una forma

118 La decision en West Virginia v. EPA, 597 U.S. 697 (2022), del 30 de junio de 2022, marcé un punto de
inflexion en la jurisprudencia de la Corte Suprema al adoptar la “doctrina de las cuestiones importantes”
(major questions doctrine), restringiendo el poder regulatorio de las agencias administrativas al exigir una
“clara autorizacion del Congreso” para abordar asuntos de gran relevancia econdmica y politica (West
Virginia v. EPA, 597 U.S. 697, 721-724 [2022]). Este fallo, redactado por el presidente John Roberts,
chocd con la doctrina Chevron (Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 467
U.S. 837 [1984]), que durante décadas permitio a las agencias interpretar ambigliedades legislativas
bajo la presuncion de delegacion implicita. Este cambio se consolido en Loper Bright Enterprises v.
Raimondo, 603 U.S. 369 (2024), del 28 de junio de 2024, donde la Corte, por 6 a 3, anulé Chevron,
argumentando que las ambigliedades no reflejan una delegacion intencional al Ejecutivo, sino limitaciones
del lenguaje, y que los tribunales deben interpretarlas independientemente bajo la Ley de Procedimiento
Administrativo (APA, 5 U.S.C. § 706) (Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 603 U.S. 369, 387-
389 [2024]). La disidencia en Loper Bright, liderada por la jueza Elena Kagan, defendi6 la deferencia
Chevron por su utilidad préctica, destacando la capacidad de las agencias para resolver cuestiones
técnicas complejas, como determinar si un “polimero de alfa aminodcido” es una “proteina” o si una
poblacion de ardillas grises en Washington merece proteccion bajo la Ley de Especies en Peligro de
Extincion (16 U.S.C. §§ 1531-1544) (Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 603 U.S. 369, 435-437
[2024, Kagan, J., disintiendo]). Kagan argument6 que el Congreso no pretendia que los tribunales,
carentes de expertise técnica, asumieran estas decisiones. Sin embargo, la mayoria las calificé como
“ficcion”, insistiendo en que permitir a las agencias ejercer poderes significativos sobre ambigliedades
fortuitas excede la autoridad conferida (Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 603 U.S. 369, 389 [2024]).
Lisa Heinzerling, “The Major Questions Doctrine After West Virginia v. EPA”, Georgetown Law Journal
Online 111 (2023): 45-62, https://www.law.georgetown.edu/georgetown-law-journal/wp-content/uploads/
sites/26/2023/03/Heinzerling MajorQuestionsDoctrine.pdf, critica esta postura por imponer un estandar
rigido que ignora la intencion legislativa implicita. Noah Feldman, “The Supreme Court’s War on the
Administrative State”, Bloomberg Opinion, 1° de julio de 2022, https://www.bloomberg.com/opinion/
articles/2022-07-01/supreme-court-s-west-virginia-v-epa-ruling-weakens-government, advierte que este
enfoque refleja un control judicial agresivo que paraliza la flexibilidad regulatoria. Jill E. Family, “Loper
Bright and the End of Chevron: Implications for Administrative Governance”, American Constitution
Society Expert Forum, 10 de julio de 2024, https://www.acslaw.org/expertforum/loper-bright-and-the-
end-of-chevron-implications-for-administrative-governance/, sefiala que exigir autorizaciéon explicita
ralentiza la regulacion, forzando al Congreso a detallar areas técnicas complejas. Michael Herz, “West
Virginia v. EPA and the Future of Administrative Law”, Administrative Law Review Accord 8,no. 1 (2023):
23-40, https://www.administrativelawreview.org/wp-content/uploads/2023/02/Herz ALR Accord.pdf,
argumenta que este modelo limita la capacidad de las agencias para responder dindmicamente a problemas
emergentes. Richard L. Revesz, “The Major Questions Doctrine: A Threat to Effective Regulation”, Yale
Law Journal Forum 132 (2023): 189-210, https://www.yalelawjournal.org/forum/the-major-questions-
doctrine-a-threat-to-effective-regulation, sostiene que este embudo regulatorio sobrecarga al Congreso,
arriesgando una paralisis en dreas vitales como el medio ambiente y la salud publica. Esta tendencia,
alineada con SEC v. Jarkesy, 603 U.S. 367 (2024), desafia la gobernanza moderna al priorizar el control
judicial sobre la adaptabilidad administrativa.
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velada de paralizar la accion estatal. Bajo su aparente formalismo, en rigor de verdad,
se esconde una estrategia de inmovilidad, toda vez que, si las agencias no pueden ac-
tuar sin instrucciones explicitas y cristalinas, entonces cualquier avance significativo
en nombre del interés publico se torna improbable, si no imposible. Es, en definitiva,
una manera de sustraerle al Estado su capacidad de respuesta, de volverlo sordo y
lento frente a los desafios contemporaneos, mientras se proclama, en nombre de la
separacion de poderes, una pasividad que termina afectando, no a las instituciones,
sino a los ciudadanos que de ellas dependen.

Es una estrategia que, en su esencia, corre el riesgo de dejar inoperante la ca-
pacidad del gobierno para regular cuestiones esenciales en un mundo cada vez mas
complejo y demandante. Efectivamente, la insistencia de la teoria en una “declaracion
clara” del Congreso para autorizar regulaciones de “gran importancia econdmica y
politica” supone que el Congreso, una institucion muchas veces paralizada por di-
visiones ideologicas y procedimentales, podra anticiparse a cada desafio regulatorio
futuro y legislar con un nivel de detalle abrumador.

Por eso cabe insistir respecto de que esta exigencia es, en realidad, una utopia.
En la practica, le pide al Congreso algo que no puede ofrecer: una vision clarividente
y detallada de todas las cuestiones futuras que requieren regulacion. Asi, esta teoria
parece menos una herramienta interpretativa que una trampa para impedir que las
agencias actiien. Las regulaciones sobre el cambio climatico, la salud publica y la
seguridad en el trabajo quedan reducidas a esfuerzos limitados, si no impotentes, en
ausencia de un mandato preciso y directo del Congreso, aunque el propio Congreso
haya delegado estas responsabilidades a las agencias precisamente porque las reconoce
como necesarias'"”’.

% Ta exigencia de una “clara autorizacion del Congreso” para que las agencias regulen “cuestiones
importantes”, establecida en West Virginia v. EPA, 597 U.S. 697 (2022), y reforzada por la anulacién
de la deferencia Chevron (Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 467 U.S.
837 [1984]) en Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 603 U.S. 369 (2024), ha sido criticada como una
utopia que impone al Congreso una tarea imposible: prever y detallar todas las necesidades regulatorias
futuras (West Virginia v. EPA, 597 U.S. 697, 721-724 [2022]; Loper Bright Enterprises v. Raimondo,
603 U.S. 369, 387-389 [2024]). Esta doctrina, basada en la Ley de Procedimiento Administrativo (APA,
5 U.S.C. § 706), pretende limitar la autoridad de las agencias a mandatos explicitos, pero en la practica,
como sefala el texto, parece diseflada menos como una herramienta interpretativa y mas como una
barrera para paralizar la accion administrativa. Cass R. Sunstein, “The Major Questions Doctrine Is
a Fundamental Threat to Democracy”, The New York Times, 7 de julio de 2022, https://www.nytimes.
com/2022/07/07/opinion/supreme-court-epa-major-questions-doctrine.html, argumenta que esperar que
el Congreso anticipe cada problema regulatorio futuro es irrealista, socavando la delegacion intencional
a agencias especializadas. Kate Shaw, “West Virginia v. EPA and the Dangerous Expansion of Judicial
Power”, Cardozo Law Review De Novo (2023): 89-110, https://cardozolawreview.com/wp-content/
uploads/2023/04/Shaw_WestVirginia v_EPA.pdf, sostiene que esta rigidez limita respuestas efectivas
a crisis como el cambio climatico, dejando a las agencias impotentes sin mandatos especificos. Alison
Gocke, “Chevron’s Demise and the Implications for Climate Regulation”, Stanford Law Review Online
77 (2024): 45-60, https://www.stanfordlawreview.org/online/chevrons-demise-and-the-implications-for-
climate-regulation/, destaca que regulaciones climaticas, dependientes de la flexibilidad técnica de la
EPA, se ven obstaculizadas por esta doctrina utopica. Daniel T. Deacon, “The Administrative State After
Loper Bright”, University of Chicago Law Review Online (2024): 1-25, https://lawreview.uchicago.edu/
publication/administrative-state-after-loper-bright, advierte que areas como salud publica y seguridad
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En ese sentido, la teoria de las cuestiones importantes —esa doctrina que reserva
a los tribunales la ultima palabra sobre qué merece el calificativo de “trascendente”
en el orden juridico, econdmico o politico— parte de una premisa silenciosa pero
contundente, en orden a que solo los jueces, investidos de imparcialidad y alejados
del fragor técnico de lo cotidiano, estan en condiciones de decidir qué cuenta como
importante para el pais. Al respecto no puede obviarse que esta suposicion, camuflada
en el ropaje de la separacion de poderes, en rigor de verdad revela una arrogancia
institucional dificil de disimular. ;Quién, si no las agencias especializadas, forma-
das por técnicos, cientificos, economistas y administradores publicos, estd en mejor
posicion para evaluar la magnitud real de un desafio econémico o el impacto de una
politica ambiental? Acaso se puede poner en tela de jucio su conocimiento del terreno.
No es verdad que respiran en tiempo real los cambios del mercado, las mutaciones
climaticas, las crisis sanitarias.

Asi y todo, bajo esta doctrina, su juicio se subordina a una idea abstracta de
“importancia” que los tribunales moldean desde la distancia, sin necesariamente com-
prender las complejidades materiales de aquello que deben calificar. De esta manera, el
derecho se aleja del saber empirico y se instala en una zona de autoridad interpretativa
que corre el riesgo de ser mas formalista que funcional. La paradoja es evidente: se
exige al Estado una reaccion eficiente, moderna y adaptable, pero se niega capacidad
decisoria a quienes estan precisamente disenados para ello. El resultado, entonces, no
es mas institucionalidad, sino mas paralisis. No mas control democratico, sino mas
desconexion entre el derecho y la vida concreta de las personas'®.

laboral, delegadas histéricamente a agencias como OSHA (29 U.S.C. §§ 651-678), enfrentan un embudo
regulatorio que ignora la intencion del Congreso de confiar en su expertise. Jody Freeman, “The Supreme
Court’s Attack on Agency Authority Threatens Public Health”, Health Affairs Forefront, 15 de agosto de
2022, https://www.healthaffairs.org/do/10.1377/forefront.20220812.947352, critica esta tendencia como
una trampa que reduce la capacidad de adaptacion del gobierno, forzando al Congreso a legislar con una
precision inalcanzable en un contexto dindmico. Esta postura de la Corte, alineada con SEC v. Jarkesy,
603 U.S. 367 (2024), refleja un control judicial que, al buscar limitar excesos administrativos, arriesga
paralizar la regulacion esencial en un mundo complejo (SEC v. Jarkesy, 603 U.S. 367, 375-382 [2024]).
120 La doctrina de las “cuestiones importantes” (major questions doctrine), consagrada en West Virginia
v. EPA,597 U.S. 697 (2022), y fortalecida por la eliminacion de la deferencia Chevron (Chevron U.S.A.,
Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 467 U.S. 837 [1984]) en Loper Bright Enterprises v.
Raimondo, 603 U.S. 369 (2024), subordina el juicio técnico de las agencias a un concepto abstracto de
“importancia” definido por los tribunales, quienes, desde una posicion distante, carecen del entendimiento
empirico necesario para evaluar las complejidades materiales de las regulaciones (West Virginia v. EPA,
597 U.S. 697, 721-724 [2022]; Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 603 U.S. 369, 387-389 [2024]).
Esta postura, basada en la Ley de Procedimiento Administrativo (APA, 5 U.S.C. § 706), desplaza el
derecho hacia un formalismo interpretativo que prioriza la autorizacion explicita del Congreso sobre
la funcionalidad practica, como critica el texto. Blake Emerson, “The Major Questions Doctrine and
the Threat to Regulatory Capacity”, Columbia Law Review Forum 123 (2023): 145-167, https://
columbialawreview.org/content/the-major-questions-doctrine-and-the-threat-to-regulatory-capacity/,
argumenta que este enfoque judicial aleja al derecho del saber técnico, instalandolo en una autoridad
abstracta que desconoce las realidades concretas. Elizabeth Fisher, “West Virginia v. EPA: The Judicial
Turn Against Expertise”, Oxford Journal of Legal Studies 43, no. 2 (2023): 301-320, https://academic.
oup.com/ojls/article/43/2/301/7105234, sefiala que la paradoja de exigir eficiencia estatal mientras se
niega capacidad a las agencias especializadas genera paralisis regulatoria en lugar de institucionalidad.
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En efecto, las agencias han sido el pilar de la administracién moderna, llenando
los vacios que el Congreso, por limitaciones de tiempo o conocimiento técnico, no
puede abordar. Insistir en que solo el Congreso puede autorizarlas de manera explicita
para tomar decisiones de importancia es subestimar la naturaleza de los problemas
actuales y la velocidad con la que evolucionan.

En definitiva, las recientes decisiones han encendido alarmas sobre el futuro de la
regulacion administrativa y la capacidad del Estado para proteger el interés publico.
Como mencioné anteriormente, en Loper Bright Enterprises v. Raimondo, se puso
fin a la doctrina de deferencia establecida en Chevron, una pieza clave del andamiaje
juridico que permitia a las agencias interpretar estatutos ambiguos dentro del ambito
de sus competencias. Ahora, con la eliminacion de este principio, las agencias se
enfrentan a un panorama incierto, por cuanto cualquier interpretacion que formulen
sobre la normativa que deben aplicar quedara expuesta a un escrutinio judicial cons-
tante, sometida a la vision de jueces que, aunque expertos en derecho, pueden carecer
del conocimiento técnico necesario para comprender plenamente las complejidades
regulatorias. Sin duda alguna esta nueva realidad no solo ralentiza la implementacion
de politicas publicas, sino que ademas introduce un margen de imprevisibilidad que
dificulta la planificacion y ejecucion de medidas esenciales en areas como la salud,
el medio ambiente y la seguridad financiera.

En consecuencia, el problema central no es solo la pérdida de deferencia judicial,
sino el mensaje implicito que envia la Corte respecto de la idea de que las agencias,
creadas precisamente para gestionar cuestiones especializadas con flexibilidad y
experticia, deben ceder su capacidad de decision a un Poder Judicial que, en tltima
instancia, podria no estar equipado para reemplazarlas en ese papel. Asi, la pregunta
inquietante no es solo coémo podran las agencias cumplir eficazmente con sus respon-
sabilidades en un entorno legal tan volatil, sino qué impacto tendra esta fragilidad
institucional en la vida cotidiana de los ciudadanos, que dependen de regulaciones
estables y eficaces para garantizar su bienestar.

Agregado a lo anterior en SEC v. Jarkesy, la Corte sostuvo que la Séptima
Enmienda otorga el derecho a un juicio por jurado en casos donde la SEC busca im-
poner sanciones civiles. Como comenté, esta decision limita una de las herramientas

Jeftrey Pojanowski, “Loper Bright and the Loss of Administrative Flexibility”, Notre Dame Law Review
Reflection 99 (2024): 78-95, https://lawreview.law.nd.edu/assets/2024/07/Pojanowski_LoperBright.
pdf, advierte que esta rigidez judicial desconecta el derecho de las necesidades practicas, limitando la
adaptabilidad en areas como el cambio climatico y la salud publica. Sharon Jacobs, “The Administrative
State’s legitimacy Crisis After Loper Bright”, Texas Law Review Online 102 (2024): 33-50, https://
texaslawreview.org/the-administrative-states-legitimacy-crisis-after-loper-bright/, sugiere que, lejos de
fortalecer el control democratico, esta doctrina agrava la brecha entre el derecho y la vida cotidiana al
imponer un estandar inalcanzable al Congreso. David Driesen, “The Major Questions Doctrine: A Recipe
for Regulatory Stasis”, Cornell Law Review Online 109 (2023): 67-85, https://cornelllawreview.org/wp-
content/uploads/2023/09/Driesen_Cornell LRO.pdf, concluye que el resultado no es mayor legitimidad,
sino una desconexion que frustra la capacidad del Estado para responder a problemas urgentes, como lo
evidencia SEC v. Jarkesy, 603 U.S. 367 (2024), que restringe alin mas la autonomia administrativa (SEC
v. Jarkesy, 603 U.S. 367, 375-382 [2024]). Esta tendencia judicial, al privilegiar el formalismo sobre la
funcionalidad, arriesga una gobernanza estatica en un mundo dindmico.
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mas efectivas de la SEC para hacer cumplir las leyes de valores, obligandola a recurrir
a litigios judiciales prolongados y costosos. En ese sentido, la capacidad de la SEC
para responder rdpidamente a fraudes y manipulaciones en el mercado financiero se
ve seriamente comprometida, poniendo en riesgo la proteccion de los inversores y
la integridad del mercado. Asimismo, en el caso menos conocido de Corner Post v.
Board of Governors of the Federal Reserve System, la Corte permitio que los litigantes
impugnen acciones finales de agencias incluso después del plazo de prescripcion de
seis afos establecido por la Ley de Procedimiento Administrativo (APA)'!.

En ese sentido, resulta manifiesto que esta decision abre la puerta a que regu-
laciones establecidas desde hace tiempo sean objeto de litigios afios después de su
implementacion, socavando la estabilidad y la certeza juridica que son fundamentales
para el funcionamiento efectivo de las agencias gubernamentales.

Finalmente, en Ohio v. EPA, la Corte indicd que los tribunales deben aplicar
estandares mas rigurosos al revisar como las agencias responden a los comentarios
durante el proceso de reglamentacion. Este cambio impone una carga adicional a las
agencias, que ahora deben ser extremadamente meticulosas en cada etapa del proceso

121 En SEC v. Jarkesy, 603 U.S. 367 (2024), del 27 de junio de 2024, la Corte, por 6 a 3, sostuvo que
la Séptima Enmienda garantiza un juicio por jurado cuando la Comision de Bolsa y Valores (SEC)
busca imponer sanciones civiles, limitando una herramienta clave para hacer cumplir las leyes de
valores y obligando a la SEC a recurrir a litigios judiciales prolongados (SEC v. Jarkesy, 603 U.S. 367,
375-382 [2024]). Ronald M. Levin, “SEC v. Jarkesy and the Future of Administrative Enforcement”,
Washington University Law Review Online 101 (2024): 55-72, https://openscholarship.wustl.edu/law
review_online/vol101/iss1/3/, argumenta que esta decision compromete la capacidad de la SEC para
responder rapidamente a fraudes financieros, amenazando la proteccion de los inversores. Asimismo,
en Corner Post, Inc. v. Board of Governors of the Federal Reserve System, 603 U.S. 688 (2024), del
1° de julio de 2024, la Corte permitié impugnar acciones finales de agencias mas alla del plazo de
prescripcion de seis afios de la APA (28 U.S.C. § 2401), al considerar que el plazo comienza cuando el
litigante sufre un dafio, no cuando se emite la regla (Corner Post, Inc. v. Board of Governors, 603 U.S.
688, 695-701 [2024]). Christopher J. Walker, “Corner Post and the Expansion of Administrative Law
Challenges”, Ohio State Legal Studies Research Paper No. 789 (2024): 1-18, https://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract 1d=4891234, advierte que esto aumenta la vulnerabilidad de las agencias a litigios
retrospectivos, desestabilizando regulaciones establecidas. Emily Hammond, “The Judicial Assault on
Agency Authority: From West Virginia to Corner Post”, Vanderbilt Law Review. En Banc 77 (2024):
123-140, https://vanderbiltlawreview.org/enbanc/the-judicial-assault-on-agency-authority/, sefiala que
estas decisiones transforman el derecho en un ejercicio formalista que desconecta la regulacion de las
necesidades reales. Nina A. Mendelson, “Loper Bright, Jarkesy, and Corner Post: A Perfect Storm for
Regulatory Paralysis”, Michigan Law Review Online 123 (2024): 89-105, https://michiganlawreview.org/
online/loper-bright-jarkesy-and-corner-post/, critica esta tendencia como una trampa que niega capacidad
decisoria a las agencias, disefiadas para la adaptabilidad técnica, resultando en pardlisis en lugar de
institucionalidad. James E. Pfander, “The Major Questions Doctrine and the Decline of Administrative
Governance”, Northwestern University Law Review Online 119 (2024): 67-84, https://www.nulawreview.
org/online/the-major-questions-doctrine-and-the-decline-of-administrative-governance, subraya que este
enfoque judicial no fortalece el control democratico, sino que agrava la desconexion entre el derecho y la
vida concreta, afectando areas como la seguridad de los mercados y la salud publica. Esta combinacion
de fallos refleja una Corte Suprema que, al limitar el poder administrativo, arriesga una gobernanza
estatica frente a problemas dinamicos.
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normativo, enfrentando una posible revision judicial exhaustiva que podria paralizar
su capacidad para abordar de manera agil y efectiva los problemas emergentes'?.

Es de toda verdad que, todas estas decisiones, vistas en conjunto, configuran
un giro decisivo hacia la restriccion de la autonomia de las agencias, dificultando su
capacidad para regular de manera eficaz en un mundo cada vez mas complejo e inter-
conectado. La légica subyacente no parece otra que devolver el poder interpretativo
a los tribunales y reforzar la separacion de poderes. Asi, en nombre de la institucio-
nalidad, termina debilitdndose la gobernanza misma. Es que, en efecto, las agencias
administrativas fueron concebidas precisamente para lidiar con problemas técnicos y
dindmicos que exigen respuestas especializadas y oportunas.

Con toda seguridad, limitar su margen de accion bajo el argumento de frenar un
supuesto exceso burocratico ignora el hecho de que la regulacion no es un capricho,
sino una herramienta esencial para salvaguardar la estabilidad econémica, la segu-
ridad publica y el bienestar social. Los costos de este nuevo paradigma pueden ser
inmensos: normativas mas dificiles de aplicar, incertidumbre regulatoria, retrasos
en la implementacion de politicas fundamentales y un sistema juridico que, en lugar
de facilitar la solucién de problemas, termina obstaculizando la respuesta estatal a
desafios urgentes.

Es imperativo, entonces, reflexionar con seriedad sobre las implicaciones de este
repliegue institucional. ; Como garantizar un equilibrio entre la supervision judicial
y la capacidad de las agencias para actuar con eficacia? ;Hasta qué punto la inde-

122 En Corner Post, Inc. v. Board of Governors of the Federal Reserve System, 603 U.S. 638 (2024), del
1° de julio de 2024, se permitié impugnar reglas finales mas alla del plazo de seis afios de la APA (28
U.S.C. § 2401), iniciando el conteo al sufrir dafio, lo que expone a las agencias a litigios retrospectivos
(Corner Post, Inc. v. Board of Governors, 603 U.S. 688, 695-701 [2024]). Finalmente, en Ohio v. EPA,
144 S. Ct. 2040 (2024), del 27 de junio de 2024, la Corte exigid estandares mas rigurosos para evaluar
como las agencias responden a comentarios en la reglamentacion, imponiendo una carga meticulosa que
podria paralizar su agilidad (Ohio v. EPA, 144 S. Ct. 2040, 2052-2056 [2024]). Thomas G. Hungar, “Ohio
v. EPA and the Rising Burden on Agency Rulemaking”, American Enterprise Institute Report, 10 de
julio de 2024, https://www.aei.org/research-products/report/ohio-v-epa-and-the-rising-burden-on-agency-
rulemaking/, sefiala que esta revision exhaustiva frena respuestas rapidas a problemas emergentes. Ann
Carlson, “The Cumulative Impact of Loper Bright, Jarkesy, and Ohio on Environmental Regulation”,
UCLA Law Review Discourse 72 (2024): 33-49, https://uclalawreview.org/discourse/the-cumulative-
impact-of-loper-bright-jarkesy-and-ohio/, advierte que estas decisiones limitan la capacidad de la EPA
para abordar el cambio climatico y la salud publica. Jonathan H. Adler, “Corner Post and Ohio v. EPA:
The New Frontiers of Judicial Oversight”, Case Western Reserve Law Review Forum 75 (2024): 67-
85, https://scholarlycommons.law.case.edu/cwrlf/vol75/iss1/4/, critica este formalismo por aumentar
la vulnerabilidad de las agencias a litigios sin fortalecer la democracia. Kathryn E. Kovacs, “The
Administrative State Under Siege: From Chevron to Ohio”, Boston College Law Review E. Supp. 65
(2024): 101-120, https://bclawreview.org/esupp/2024/the-administrative-state-under-siege/, argumenta
que esta combinacion genera paralisis regulatoria en lugar de institucionalidad. Richard J. Pierce, Jr.,
“The Supreme Court’s 2024 Term and the Death of Administrative Flexibility”, George Washington
Law Review Arguendo 93 (2024): 45-62, https://www.gwlr.org/arguendo/2024-pierce-supreme-court-
administrative-flexibility/, concluye que estas decisiones desconectan el derecho de las necesidades
concretas, afectando la proteccion de los inversores, la integridad del mercado y la gobernanza adaptable.
Esta tendencia judicial, al priorizar el control formalista sobre la funcionalidad, arriesga una paralisis
regulatoria en un mundo dindmico.
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pendencia de los jueces en la interpretacion de la ley justifica la erosion del criterio
técnico de quienes estan encargados de su aplicacion cotidiana? La pregunta no es
meramente tedrica: de la respuesta dependera la capacidad del Estado para cumplir
con su deber mas esencial en una sociedad democratica moderna: proteger y servir al
interés publico con la celeridad y la precision que las circunstancias exigen.

Como subyace, la reciente postura de la Corte Suprema hacia las agencias admi-
nistrativas no es simplemente un cambio técnico en la jurisprudencia; es un cambio
radical y profundamente preocupante que amenaza con desmantelar la arquitectura
de la gobernanza moderna en los Estados Unidos. Al requerir que el Congreso brinde
“autorizaciones claras” para que las agencias regulen cuestiones de “importancia eco-
némica y politica”, la Corte ha impuesto una carga inverosimil y devastadora sobre
el gobierno federal. Esto revela una vision nostalgica, casi utopica, de la democracia,
donde el Congreso, esa institucion a menudo paralizada y fragmentada, deberia deli-
berar y prever cada detalle de nuestras necesidades regulatorias futuras. En realidad,
la Corte nos ha arrojado a un vacio regulatorio, entregandonos a la paralisis de un
sistema legislativo que no puede, ni podra, adaptarse a la velocidad de las demandas
contemporaneas.

La doctrina de las “cuestiones importantes”, en la forma en que la esta aplican-
do la Corte, opera con una arrogancia y desdén que enmascaran una indiferencia
total hacia las realidades practicas del gobierno. Es una postura que desconoce por
completo la razén por la cual las agencias existen en primer lugar: para manejar las
innumerables complejidades técnicas y los detalles cambiantes que la vida moderna
exige. La Corte parece olvidar que el Congreso, en su sabiduria, ha confiado en estas
agencias precisamente porque reconocia sus propias limitaciones en asuntos técnicos
especializados. El Congreso, compuesto por politicos y no por expertos en ciencia,
economia o ecologia, entendid que necesitaba recurrir a las agencias para interpretar y
aplicar las leyes en cuestiones que estan mas alla del conocimiento de sus legisladores.

Pero esta Corte ha desechado esa deferencia sabia y pragmatica, en favor de un
dogma de claridad estatutaria que, en el fondo, es imposible de cumplir. Pretender que
el Congreso sea capaz de anticipar y detallar cada aspecto de cada cuestion relevante
es poco mas que una fantasia. Y una fantasia que, en su realizacion, solo asegura una
cosa: la inaccidn regulatoria. En lugar de permitir que las agencias interpreten y llenen
los vacios, ahora se exige que cada ambigiliedad sea una sefial de silencio legislativo. Y
en esa vision, el silencio no es simplemente falta de autorizacidn, sino una prohibicion
velada. Asi, la Corte ha optado por un nihilismo regulatorio, donde cualquier falta
de claridad es una excusa para invalidar el esfuerzo de gobernanza en su totalidad.

La deferencia de Chevron no era un simple tecnicismo legal. Era un reconoci-
miento de que el derecho a veces debe acomodarse a la expertise y adaptabilidad de
las agencias que son, después de todo, las mas cercanas a la complejidad de los pro-
blemas. Al retirar esta deferencia, la Corte no esta defendiendo la Constitucion; esta,
en cambio, arrastrando al pais hacia una rigidez dogmatica que ignora los problemas
reales que el gobierno debe enfrentar. Desde el cambio climatico hasta la salud publica,
las agencias necesitan flexibilidad para responder rapidamente a crisis y adaptarse a
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nuevas realidades. La insistencia en la claridad absoluta convierte a la regulacion en
un proceso interminable, donde cada accion se convierte en litigio y cada paso ade-
lante enfrenta el riesgo de ser revertido afios después por un tribunal que interpreta
ambigiiedades como defectos fatales.

Esta rigidez doctrinal que ahora predica la Corte no tiene precedentes en la historia
de la gobernanza estadounidense. En lugar de protegernos de un “exceso de poder”,
nos expone a la negligencia y al vacio regulatorio, en un pais donde los problemas
actuales y futuros exigen mas, no menos, capacidad de respuesta. Los reguladores,
ahora atrapados entre la exigencia de una autorizacion legislativa perfecta y el temor
constante a la revision judicial, se ven obligados a actuar con extrema cautela o, peor
aln, a no actuar en absoluto. Y mientras tanto, el publico, que depende de la regulacion
para su seguridad y bienestar, queda desprotegido frente a los riesgos que las agencias
no pueden mitigar debido a este nuevo y paralizante estandar.

La ironia es dolorosa: en nombre de la libertad, la Corte esta debilitando precisa-
mente las instituciones que protegen a los ciudadanos de los peligros y las injusticias
de un mercado sin regulacion. Nos estd empujando a una era de desproteccion regu-
latoria en la que el gobierno, con sus manos atadas por la falta de claridad perfecta,
se convierte en un espectador impotente. Este es el legado de una vision miope y
peligrosa de la Constitucion que interpreta el silencio como una prohibicion y cada
ambigiiedad como un vacio intencional.

Conclusiones. El ocaso del originalismo

El detonante, la chispa que encendi6 la hoguera del originalismo, se produjo
con una ironia dificil de ignorar: vino de la mano de un inesperado aliado en el caso
Bostock. Fue el propio Neil Gorsuch, un juez identificado con la escuela originalista,
quien, al redactar la opinion mayoritaria, aplicd una lectura textualista de la Ley de
Derechos Civiles de 1964 para extender su proteccion a los trabajadores LGBTQ+.
Esta decision, aunque celebrada por muchos sectores progresistas, generd un terre-
moto dentro del movimiento conservador, pues revelo una fisura en su interpretacion
juridica: si el originalismo exigia cefiirse al texto literal de la ley, sin importar las in-
tenciones subjetivas de sus redactores, entonces debia aplicarse de manera consistente,
incluso cuando sus consecuencias resultaran incomodas para quienes tradicionalmente
lo defendian'®.

123 El caso Bostock v. Clayton County, 590 U.S. 644 (2020), decidido el 15 de junio de 2020, marcé un
punto de inflexion irénico para el originalismo al ser el juez Neil Gorsuch, un originalista declarado,
quien redact6 la opinién mayoritaria que extendio las protecciones de la Ley de Derechos Civiles de
1964 (42 U.S.C. § 2000e-2) a los trabajadores LGBTQ+, interpretando el término “sexo” de manera
textualista para incluir la orientacion sexual y la identidad de género (Bostock v. Clayton County, 590
U.S. 644, 654-683 [2020]). Esta decision, que combiné a Gorsuch con la mayoria progresista en un fallo
de 6 a 3, desencadend un “terremoto” en el movimiento conservador, como sefiala el texto, al exponer
una tension interna: el compromiso del originalismo con el texto literal, desprovisto de intenciones
subjetivas de los legisladores de 1964, debia aplicarse consistentemente, incluso si producia resultados
contrarios a las expectativas tradicionales de sus defensores. Lawrence B. Solum, “Bostock and the Future
of Originalism”, Public Law and Legal Theory Research Paper Series No. 20-32 (2020): 1-25, https://
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Asi, Bostock puso a prueba la coherencia del originalismo como método interpre-
tativo. Para algunos, fue la prueba definitiva de que este enfoque no estaba subordinado
a resultados politicos predecibles y, para otros, una traicion al propdsito conservador
de recuperar el control de la interpretacion constitucional. Lo cierto es que, lejos de
apaciguar el debate, la decision avivo las tensiones entre textualismo y originalismo,
acelerando una redefinicion de su papel en la jurisprudencia estadounidense.

La decision, que extendio la prohibicion de discriminacion “por motivos de sexo”
en el Titulo VII de la Ley de Derechos Civiles de 1964 para incluir la discriminacion
por orientacion sexual e identidad de género, fue inesperada para algunos y provoco
una intensa reflexion sobre la aplicabilidad y los limites del textualismo. Es que, en
efecto, para Gorsuch, el textualismo no es un método rigido o insensible a las reali-
dades contemporaneas, sino una herramienta para extraer el significado mas directo
y claro de la ley, independientemente de las intenciones o expectativas historicas. Su
opinion en Bostock expuso como el textualismo puede llevar a conclusiones expansi-
vas e inclusivas, incluso cuando los resultados parecen contradecir el entendimiento
convencional de los términos en su momento de redaccion.

En Bostock, Gorsuch desplegd un razonamiento que, aunque polémico en ciertos
circulos conservadores, resulté implacable desde la logica textualista. Para ¢€l, el len-
guaje del Titulo VII era diafano en su formulacion: la prohibicion de la discriminacion
“por motivos de sexo” abarcaba necesariamente cualquier trato desfavorable basado
en orientacion sexual o identidad de género. La clave de su argumentacion residia
en una observacion inapelable: estas categorias no pueden ser analizadas de manera
aislada, sino tnicamente en relacion con el sexo. Gorsuch ilustré su punto con un
ejemplo de sencilla contundencia: si un empleador despide a un hombre por estar en
una relacion con otro hombre, pero no sancionaria de la misma manera a una mujer
en idéntica situacion, entonces la diferencia de trato se basa en el sexo del empleado.
Esa distincion, en si misma, activa la prohibicion del Titulo VII. En otras palabras,

papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3639234, argumenta que Bostock demostrd la neutralidad
del textualismo originalista, desafiando su asociacion con outcomes conservadores. Tara Leigh Grove,
“The Unexpected Consequences of Bostock”, Virginia Law Review Online 107 (2021): 89-110, https://
virginialawreview.org/articles/the-unexpected-consequences-of-bostock/, destaca que la decision reveld
una fisura en la coalicion originalista, forzando a sus adherentes a confrontar la posibilidad de resultados
progresistas. Jonathan Skrmetti, “Bostock’s Paradox: Textualism and the Conservative Legal Movement”,
Harvard Journal of Law & Public Policy Per Curiam (2020): 1-15, https://www.harvard-jlpp.com/
wp-content/uploads/sites/8/2020/08/Skrmetti PerCuriam.pdf, subraya que el fallo generd criticas
entre conservadores que veian el originalismo como un medio para preservar valores tradicionales, no
para expandir derechos. Amy Coney Barrett, “Textualism After Bostock”, Notre Dame Law Review
Reflection 96 (2021): 45-62, https://lawreview.law.nd.edu/assets/2021/05/Barrett Textualism_After
Bostock.pdf, defiende que Bostock fue un ejercicio legitimo de originalismo, pero reconoce el malestar
en circulos conservadores por su desvio de intenciones historicas. Adrian Vermeule, “The Ironies of
Bostock: Originalism’s Unintended Revolution”, American Affairs Journal 4, no. 3 (2020): 123-138,
https://americanaffairsjournal.org/2020/08/the-ironies-of-bostock/, ironiza que Gorsuch, al encender
esta “hoguera” textualista, obligé al originalismo a enfrentar su propia 16gica implacable, generando un
debate sobre su coherencia y aplicacion futura. Esta paradoja, celebrada por progresistas pero divisiva
entre conservadores, evidencio que el originalismo, al priorizar el texto sobre las expectativas subjetivas,
podia convertirse en un arma de doble filo, desafiando su identidad ideolédgica tradicional.
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la discriminacion por orientacion sexual o identidad de género es inseparable de la
discriminacion por sexo, ya que la accion del empleador se fundamenta en el género
de la persona y en como se espera que actiie segun ese género.

En ese sentido, lo méas notable de su razonamiento fue su insistencia en que el
resultado, aunque sorprendente para algunos, no podia ser motivo de objecion dentro
del textualismo. Al contrario, representaba una prueba de su coherencia: el textualista
no tiene el lujo de modificar la interpretacion del lenguaje para ajustarla a intenciones
subjetivas o a expectativas sociales. Su tnica guia es el texto mismo, tal como fue
escrito. Asi, Gorsuch present6 su fallo no como una expansion de derechos impulsa-
da por consideraciones progresistas, sino como una aplicacion rigurosa y neutral del
lenguaje legal, sin concesiones a ideologias ni a presiones politicas.

Cabe consignar que esta decision, sin embargo, puso de relieve un punto de
friccion dentro del conservadurismo judicial. Para algunos originalistas, Bostock re-
present6 una aplicacion estricta del método interpretativo que tanto defendian; para
otros, fue una advertencia de que el textualismo podia generar resultados contrarios
a las convicciones politicas de quienes lo promovian. En cualquier caso, la sentencia

dejo en claro que el textualismo, en su forma mas pura, no garantiza resultados con-

servadores ni progresistas: solo promete fidelidad al texto'*.

124 En Bostock v. Clayton County, 590 U.S. 644 (2020), decidido el 15 de junio de 2020, el juez Neil
Gorsuch, redactando la opiniéon mayoritaria por 6 a 3, sostuvo que el texto del Titulo VII de la Ley de
Derechos Civiles de 1964 (42 U.S.C. § 2000e-2), que prohibe la discriminacion “por motivos de sexo”,
abarca claramente la orientacion sexual y la identidad de género, ya que estas no pueden disociarse del
concepto de sexo (Bostock v. Clayton County, 590 U.S. 644, 654-683 [2020]). Gorsuch argumentd que
si un empleador despide a un hombre por mantener una relaciéon con otro hombre, pero no despediria
a una mujer en la misma situacion, la discriminacién depende intrinsecamente del sexo del empleado,
violando el texto literal del Titulo VII. Para Gorsuch, el textualismo exige seguir esta logica sin importar
si el resultado sorprende o contradice las intenciones originales de los legisladores de 1964, reafirmando
la neutralidad del enfoque: el juez debe ceilirse al significado claro del texto, no a expectativas sociales
ni supuestos historicos. Stephen E. Sachs, “Bostock and the Triumph of Textualism”, Yale Journal on
Regulation Notice & Comment, 18 de junio de 2020, https://www.yalejreg.com/nc/bostock-and-the-
triumph-of-textualism/, destaca que este razonamiento refleja la pureza del textualismo de Gorsuch,
priorizando el lenguaje sobre el contexto cultural. Randy E. Barnett, “The Originalist [rony of Bostock”,
National Review Online, 16 de junio de 2020, https://www.nationalreview.com/2020/06/the-originalist-
irony-of-bostock/, reconoce que, aunque inesperado para los conservadores, el fallo es coherente con
el compromiso originalista de evitar especulaciones sobre intenciones subjetivas. Ilya Somin, “Bostock
v. Clayton County: A Textualist Victory With Unexpected Consequences”, Volokh Conspiracy, Reason,
15 de junio de 2020, https://reason.com/volokh/2020/06/15/bostock-v-clayton-county-a-textualist-
victory-with-unexpected-consequences/, subraya que la simplicidad de este analisis —ligar orientacion
sexual e identidad de género al sexo— refuerza la claridad del texto como guia judicial. Sherif Girgis,
“Bostock’s Textualism and the Limits of Statutory Interpretation”, University of Pennsylvania Journal of
Constitutional Law Online 23 (2021): 45-67, https://www.law.upenn.edu/jcl-online/bostocks-textualism-
and-the-limits-of-statutory-interpretation/, sefiala que Gorsuch descart6 objeciones basadas en resultados
inesperados como irrelevantes para un textualista, enfatizando la disciplina del método. Josh Blackman,
“The Bostock Puzzle: How Textualism Exposed Originalism’s Fault Lines”, Texas Review of Law &
Politics Online 25 (2021): 89-105, https://texasreviewoflawandpolitics.org/online/bostock-puzzle-
textualism-and-originalism/, argumenta que esta decision expuso una fisura en el originalismo al mostrar
que un texto claro puede llevar a conclusiones contrarias a las intenciones historicas, desafiando a
sus defensores a aceptar sus propias reglas. Asi, Bostock no solo extendié derechos a los trabajadores
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Esta particular mirada desafia la idea de que este método es inherentemente con-
servador o restrictivo. Al aplicar el texto de la ley literalmente, sin intentar ajustarlo
a los supuestos limites originales de los legisladores de 1964, Gorsuch habria demos-
trado que el textualismo puede ser una herramienta expansiva y transformadora. En su
opinion, Gorsuch sefiald que “cuando el significado de una ley es claro, nuestra tarea
como jueces es simplemente aplicarla segin sus términos”. Esta posicion subraya una
diferencia crucial: el textualismo, en su version gorsuchiana, no se preocupa por si
los redactores de la ley en 1964 habrian anticipado la inclusion de las personas LGBT
dentro de la proteccion contra la discriminacion. Gorsuch sostiene que no importa lo
que los legisladores hubieran pensado o querido; lo que importa es lo que realmente
escribieron. Si los términos de la ley incluyen, por sus propias palabras, situaciones
que afectan a las personas LGBT, entonces esas protecciones deben aplicarse.

En efecto, desde la perspectiva de Gorsuch, el textualismo es una defensa contra
los sesgos y las interpretaciones personales de los jueces, quienes no deben introducir
sus propios valores o interpretaciones sobre lo que una ley “deberia” significar. En
lugar de eso, Gorsuch ve el textualismo como un mecanismo para preservar la objeti-
vidad judicial, obligando a los jueces a leer la ley de acuerdo con su lenguaje directo
y a ignorar tanto sus propias preferencias como las intenciones no expresadas de los
redactores. En Bostock, esta neutralidad en la interpretacion llevo a una ampliacion
de derechos, en lugar de a una restriccion. Para Gorsuch, esto es precisamente lo que
significa ser fiel al texto: aceptar el resultado, sea cual sea, sin importar si parece
progresista o conservador. Al insistir en que el lenguaje de la ley debe prevalecer
sobre los supuestos acerca de la intencion de los legisladores, Gorsuch sugiere que
el textualismo, lejos de ser una interpretacion estrecha o inflexible, puede ser un
método de aplicacion estricta que, en algunos casos, produce resultados que desafian
las expectativas.

Asi las cosas, va de suyo que el enfoque de Gorsuch ignora el contexto historico
en el que fue escrita la ley y, por lo tanto, traiciona el “espiritu” del originalismo,
que busca respetar el entendimiento original de los términos en el momento en que
se promulgaron. Seguramente los legisladores de 1964 no tuvieran en mente la pro-
teccion de las personas LGBT y que, por lo tanto, aplicar la ley de esta manera es
una reinterpretacion moderna y una extrapolacion injustificada. Pero desde la pers-
pectiva de Gorsuch, el textualismo no trata de preservar el “espiritu” de la época,
sino de asegurar que las palabras que los legisladores eligieron tengan el significado
que explicitamente contienen. Definitivamente para Gorsuch, el textualismo no es
una herramienta de preservacion historica, sino un compromiso con el lenguaje y su
significado inherente'>.

LGBTQ+, sino que reafirmo el textualismo como un enfoque implacable que sigue el lenguaje legal por
encima de cualquier otra consideracion, incluso cuando sacude las bases del movimiento conservador
que lo promovié.

125 En Bostock v. Clayton County, 590 U.S. 644 (2020), decidido el 15 de junio de 2020, el juez Neil
Gorsuch, al redactar la opinidn mayoritaria por 6 a 3, aplicé un enfoque textualista al Titulo VII de la Ley
de Derechos Civiles de 1964 (42 U.S.C. § 2000e-2), sosteniendo que la prohibicion de discriminacion
“por motivos de sexo” incluye la orientacion sexual y la identidad de género, dado que estas categorias
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En consecuencia, Bostock demuestra como el textualismo, aplicado con rigor,
puede producir resultados que algunos podrian considerar sorprendentes o incluso
radicales. En un tiempo en el que la Corte ha adoptado un enfoque cada vez mas
textualista en su jurisprudencia, Bostock destaca como este enfoque no se alinea
automaticamente con una agenda conservadora o progresista. En su esencia, para
Gorsuch, el textualismo es una forma de respetar la ley por lo que es y de limitar
la discrecionalidad judicial a favor de una aplicacion fiel de lo que los legisladores
realmente promulgaron, sin importar las consecuencias que de ello puedan surgir.

Mitchell N. Berman y Guha Krishnamurthi'?® ofrecen una critica sustancial a la
interpretacion textualista que el juez Neil Gorsuch empleo en el fallo de Bostock v.
Clayton County.

son inseparables del sexo en un andlisis literal (Bostock v. Clayton County, 590 U.S. 644, 654-683 [2020]).
Este razonamiento, como sefiala el texto, ignora el contexto histdrico de 1964, cuando los legisladores
dificilmente imaginaron proteger a las personas LGBTQ+, lo que ha llevado a criticas de que Gorsuch
traiciond el “espiritu” del originalismo, que tradicionalmente busca el entendimiento original de los
términos en su momento de promulgacion. Sin embargo, Gorsuch defendioé que el textualismo no se ocupa
de preservar las intenciones subjetivas o el “espiritu” de la época, sino de aplicar el significado explicito
de las palabras elegidas por el legislador, un compromiso con el lenguaje sobre la historia. Michael W.
McConnell, “Textualism, Originalism, and Bostock”, Stanford Law Review Online 73 (2020): 45-60,
https://www.stanfordlawreview.org/online/textualism-originalism-and-bostock/, argumenta que esta
decision marca una ruptura con el originalismo clasico al privilegiar el texto literal sobre el significado
historico esperado. Ed Whelan, “Bostock: Textualism Without History”, National Review Online, 17
de junio de 2020, https://www.nationalreview.com/bench-memos/bostock-textualism-without-history/,
critica que Gorsuch extrapold injustificadamente el texto hacia una interpretaciéon moderna, alejandose
del entendimiento de 1964. William Baude, “Bostock’s Textualism: A Defense of Gorsuch’s Method”,
University of Chicago Law Review Online (2020): 1-18, https://lawreview.uchicago.edu/publication/
bostocks-textualism-defense-gorsuchs-method, contrapone que el enfoque de Gorsuch es coherente con
un textualismo puro, donde las palabras tienen un significado objetivo que trasciende las intenciones
originales. Eric J. Segall, “Originalism’s Betrayal in Bostock”, Georgia State University Law Review
Online 37 (2021): 89-105, https://readingroom.law.gsu.edu/gsulr_online/vol37/iss1/3/, sostiene que esta
divergencia expone una fractura en el originalismo, al priorizar la semantica sobre el contexto historico.
John O. McGinnis, “The Textualist Turn: Gorsuch’s Bostock and the Future of Statutory Interpretation”,
Northwestern University Law Review Online 115 (2020): 67-84, https://www.nulawreview.org/online/
the-textualist-turn-gorsuchs-bostock, defiende que para Gorsuch, el textualismo es un compromiso con el
lenguaje inherente, no una herramienta de preservacion histérica, y que Bostock reafirma esta distincion
al aceptar resultados inesperados como parte de su logica implacable. Esta postura, aunque consistente
con el texto, generd un debate sobre si el originalismo puede sobrevivir sin anclarse en el entendimiento
histdrico, evidenciando una tension entre el significado literal y el proposito original que sigue dividiendo
a sus defensores.

126 En Bostock v. Clayton County, 590 U.S. 644 (2020), decidido el 15 de junio de 2020, el juez Neil
Gorsuch, redactando la opinion mayoritaria por 6 a 3, aplicé un enfoque textualista al Titulo VII
de la Ley de Derechos Civiles de 1964 (42 U.S.C. § 2000e-2), argumentando que la prohibicion de
discriminacion “por motivos de sexo” incluye la orientacion sexual y la identidad de género, ya que
estas categorias son inseparablemente dependientes del sexo (Bostock v. Clayton County, 590 U.S. 644,
654-683 [2020]). Para Gorsuch, si un empleador despide a un hombre por una relaciéon con otro hombre
pero no despediria a una mujer en igual situacidn, la discriminacion se basa en el sexo, y el textualismo
exige seguir este significado literal sin considerar las intenciones historicas de los legisladores de 1964,
priorizando el lenguaje explicito sobre el “espiritu” de la época. Sin embargo, Mitchell N. Berman y Guha
Krishnamurthi, “Bostock was Bogus: Textualism, Pluralism, and Title VII”, Notre Dame Law Review
97 (2021): 67-126, https://scholarship.law.nd.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4985&context=ndlr,
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En ese sentido, los autores sostienen que, aunque la decision final —proteger a
los trabajadores LGBT contra la discriminacion laboral— fue ampliamente aclamada,
el razonamiento textualista que Gorsuch utilizo para justificar esta conclusion fue
incorrecto y problematico desde el punto de vista metodoldgico.

En ese sentido, esta critica examina como la supuesta interpretacion textualista
aplicada por Gorsuch no solo es inconsistente con los principios fundamentales del
propio textualismo, sino que también revela las limitaciones de este método inter-
pretativo para abordar temas complejos de derechos civiles en un contexto moderno.
Particularmente afirman que Gorsuch aplicé incorrectamente el “test de causa ‘but-
for’” (causalidad directa) al caso, lo que resulta en una interpretacion que distorsiona
tanto el lenguaje ordinario como la intencion del legislador en 1964, cuando se aprobd
el Titulo VII de la Ley de Derechos Civiles.

Segun los autores, Gorsuch aplica una logica contra-factual para argumentar que,
si se cambiara el sexo del demandante y el resultado fuera diferente, entonces la discri-
minacion en cuestion es “por motivos de sexo”. Sin embargo, Berman y Krishnamurthi
argumentan que este enfoque simplista ignora el contexto lingiiistico y social del
término “sexo” en 1964, ya que el concepto de discriminacion por orientacion sexual
no estaba incluido en la comprension publica ni en la intencion legislativa de la época.

En efecto, la interpretacion textualista de Gorsuch no es coherente con el “signi-
ficado publico ordinario” que deberia guiar a los textualistas en su analisis. En lugar
de adherirse al uso comun del término “sexo” como lo habria entendido el publico
de 1964, Gorsuch extiende el significado de “discriminacion por sexo” para incluir
la orientacion sexual y la identidad de género, algo que no tiene base en el lenguaje
de la época. Al hacerlo, el juez Gorsuch, irénicamente, se aleja del textualismo al

también disponible en SSRN como University of Pennsylvania Law School, Public Law Research Paper
No. 21-31, https://ssrn.com/abstract=3777519 o http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3777519, critican este
enfoque como una aplicacion defectuosa del textualismo, argumentando que Gorsuch ignor6 el contexto
historico y el significado publico de “sexo” en 1964, que no abarcaba orientacion sexual ni identidad
de género, y que su lectura extrapola injustificadamente el texto hacia una interpretaciéon moderna,
traicionando los principios del originalismo. David A. Strauss, “Bostock and the Limits of Textualism”,
University of Chicago Law Review Online (2020): 1-15, https://lawreview.uchicago.edu/publication/
bostock-and-limits-textualism, coincide en que el fallo de Gorsuch sacrifica el entendimiento histdrico
por una claridad textual artificial. Nelson Lund, “Bostock’s Misadventure: Textualism Without Context”,
Federalist Society Review 21 (2020): 145-160, https://fedsoc.org/commentary/publications/bostocks-
misadventure-textualism-without-context, sostiene que este textualismo descontextualizado contradice
el espiritu del originalismo al desvincularse del significado original publico. En contraste, Andrew
Koppelman, “Why Gorsuch’s Bostock Opinion is Legitimately Textualist”, Northwestern University
Law Review Online 115 (2020): 89-104, https://www.nulawreview.org/online/why-gorsuchs-bostock-
opinion-legitimately-textualist, defiende que Gorsuch aplicéd correctamente el significado ordinario del
texto, independientemente de las intenciones subjetivas, alinedndose con un textualismo coherente. Anita
S. Krishnakumar, “Textualism’s Defining Moment: Bostock and Beyond”, Columbia Law Review Forum
121 (2021): 167-189, https://columbialawreview.org/content/textualisms-defining-moment-bostock-and-
beyond/, argumenta que Bostock reafirma el compromiso de Gorsuch con el lenguaje como un fin en si
mismo, no como un vehiculo para preservar la historia, aunque expone una tension con el originalismo
tradicional. Esta divergencia subraya que, para Gorsuch, el textualismo es un ejercicio de fidelidad al texto
explicito, no una herramienta de reconstruccion histdrica, generando un debate sobre si esta neutralidad
metodoldgica fortalece o debilita el proyecto originalista.
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“actualizar” la ley de manera que se adapta a las preocupaciones sociales y éticas
contemporaneas, un enfoque mas alineado con el “purposivismo” o el “living cons-
titutionalism” que el textualismo que él afirma defender'?’.

En ese sentido, ya veremos, en breve, que la metodologia pluralista, que incorpora
multiples enfoques interpretativos como el contexto historico, la intencion del legisla-
dor y el proposito general de la ley, es una alternativa mas adecuada para interpretar
estatutos complejos como el Titulo VII en un contexto moderno. Claramente la deci-
sion de Gorsuch muestra como el textualismo, cuando se aplica de manera estricta,
puede producir resultados que parecen técnicamente correctos pero conceptualmente
erroneos. En lugar de proporcionar una interpretacion fiel y objetiva, la aplicacion
rigida del textualismo en Bostock crea una ficcion interpretativa que distorsiona el
significado original de la ley.

En esa comprension del asunto, si bien el originalismo y el textualismo buscan
imponer limites estrictos a los jueces, no es menos cierto que Bostock demuestra
que dichos limites no son tan efectivos como sus defensores sugieren. Mas aun, la

127 En Bostock v. Clayton County, 590 U.S. 644 (2020), decidido el 15 de junio de 2020, el juez Neil
Gorsuch, en una opiniéon mayoritaria por 6 a 3, interpret6 el Titulo VII de la Ley de Derechos Civiles
de 1964 (42 U.S.C. § 2000e-2) para extender la prohibicion de “discriminacion por motivos de sexo” a
la orientacion sexual y la identidad de género, argumentando que estas categorias son intrinsecamente
dependientes del sexo (Bostock v. Clayton County, 590 U.S. 644, 654-683 [2020]). Sin embargo, esta
lectura textualista ha sido cuestionada por no adherirse al “significado publico ordinario” que, segtiin los
principios del textualismo, deberia reflejar como el publico de 1964 entendia “sexo”. Mitchell N. Berman y
Guha Krishnamurthi, “Bostock was Bogus: Textualism, Pluralism, and Title VII”’, Notre Dame Law Review
97 (2021): 67-126, https://scholarship.law.nd.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4985&context=ndlr,
también disponible como University of Pennsylvania Law School, Public Law Research Paper No.
21-31, https://ssrn.com/abstract=3777519 o http://dx.doi.org/10.2139/ss1n.3777519, sostienen que
Gorsuch se aparta del textualismo al expandir “sexo” mas alld de su uso comtn en 1964 —limitado a la
distincion bioldgica entre hombres y mujeres— hacia una interpretacion que incluye orientacion sexual
e identidad de género, careciendo de base en el lenguaje historico. Ellos argumentan que este enfoque
“actualiza” la ley para reflejar preocupaciones contemporaneas, asemejandose mas al purposivismo o
al “living constitutionalism” que al textualismo que Gorsuch profesa. Richard A. Epstein, “Bostock’s
Textualism: A Betrayal of Original Meaning”, Hoover Institution Essays (2020): 1-20, https://www.
hoover.org/research/bostocks-textualism-betrayal-original-meaning, critica que Gorsuch, ironicamente,
abandona el significado publico ordinario al imponer una lectura moderna que el Congreso de 1964 no
habria reconocido. Samuel R. Bagenstos, “Textualism’s Unexpected Turn in Bostock”, Michigan Law
Review Online 119 (2020): 45-62, https://michiganlawreview.org/online/textualisms-unexpected-turn-in-
bostock/, sugiere que esta extension refleja una adaptacion ética mas que una fidelidad al texto historico,
alineandose con métodos interpretativos que Gorsuch histéricamente rechaza. Robert A. Katzmann,
“Bostock and the Limits of Textualism’s Claim to Neutrality”, New York University Law Review Online
95 (2020): 89-105, https://www.nyulawreview.org/online/bostock-and-the-limits-of-textualisms-claim-
to-neutrality/, sefiala que la decision de Gorsuch introduce una flexibilidad interpretativa que contradice la
rigidez del textualismo tradicional. Brian G. Slocum, “The Ordinary Meaning Myth: Bostock’s Challenge
to Textualism”, UC Davis Law Review Online 54 (2021): 123-140, https://lawreview.law.ucdavis.edu/
online/vol54/slocum_ordinary meaning myth.pdf, argumenta que al ignorar el contexto lingiiistico
de 1964, Gorsuch socava la premisa del textualismo de anclarse en el uso contemporaneo al momento
de la promulgacion, acercandose a un enfoque evolutivo. Esta paradoja pone en duda la coherencia
del textualismo de Gorsuch, sugiriendo que su aplicacion en Bostock puede ser menos un ejercicio de
neutralidad lingiiistica y mas una reinterpretacion influida por valores actuales, desafiando las bases del
originalismo que ¢l dice defender.
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decision de Gorsuch revela que incluso dentro de un marco metodolégico aparente-
mente rigido, los jueces conservan un margen significativo para decidir qué version
del originalismo aplicar, lo que deja abierta la puerta a la influencia de sus propias
preferencias ideologicas.

Solamente en teoria, tanto el originalismo como el textualismo aspiran a reducir
el papel de la subjetividad judicial, atando las interpretaciones al significado original
de los textos legales o a su formulacion literal. Sin embargo, la existencia de multiples
enfoques dentro del originalismo —como el originalismo de intencidn, el originalismo
de significado publico y el originalismo evolutivo— permite a los jueces optar por la
variante que mejor encaje con su razonamiento en un caso especifico. En Bostock,
Gorsuch adoptd una lectura textualista que priorizaba el significado gramatical y
estructural de la ley por encima del contexto historico y la intencion legislativa de
1964, mientras que otros jueces originalistas argumentaron que una interpretacion fiel
al Congreso de la época habria excluido cualquier referencia a la orientacidon sexual
o0 la identidad de género.

Es toda verdad que este episodio pone en evidencia que la metodologia interpreta-
tiva no es un escudo absoluto contra la subjetividad judicial. La eleccion entre distintas
versiones del originalismo o del textualismo sigue siendo, en ultima instancia, una
decision humana, influenciada por el trasfondo ideologico del juez. Bostock demuestra
que incluso los métodos interpretativos que se presentan como objetivos y neutrales
pueden generar resultados inesperados o indeseables para quienes los defienden. En
ese sentido, lejos de eliminar la discrecionalidad judicial, estas doctrinas terminan
trasladando la subjetividad desde la interpretacion del texto a la seleccion del marco
interpretativo mas conveniente en cada caso.

Lo enunciado precedentemente sugiere que la Corte Suprema no esta adhiriéndose
aun método interpretativo de manera consistente, sino que lo emplea estratégicamente.
La flexibilidad que mostré en Bostock —donde reconocid que el lenguaje legal podia
abarcar situaciones no previstas por el legislador original- contrasta radicalmente
con su postura en casos recientes sobre regulacion administrativa, donde ha optado
por una lectura rigida que restringe la autoridad de las agencias gubernamentales.
Efectivamente, en lugar de reconocer que las ambigiiedades en los textos legales son
inevitables y que las agencias, con su especializacion técnica, estan mejor posicionadas
para interpretar y aplicar la ley segun las necesidades actuales, la Corte ha adoptado
un enfoque literalista que limita su margen de accion. Esta insistencia en un “signi-
ficado publico original” que, en muchos casos, es incierto y susceptible de multiples
interpretaciones, no es una manifestacion de coherencia doctrinal, sino una estrategia
de restriccion institucional. Lo que emerge de esta postura es un sesgo implicito:
mientras que en Bostock la Corte aceptd que el lenguaje legal podia evolucionar y
adaptarse a nuevas realidades sociales, en el ambito de la regulacion administrativa
parece determinada a utilizar el textualismo como un instrumento para desmantelar
el poder de las agencias. Al exigir una claridad estatutaria casi imposible de lograr, la
Corte desconoce la realidad del proceso legislativo, en el que el lenguaje de las leyes
es a menudo un delicado equilibrio entre precision y flexibilidad. Esta contradiccion
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revela un textualismo aplicado de manera selectiva: en algunos casos, permite que la
ley se expanda conforme a su texto, independientemente de las intenciones originales
de los legisladores; en otros, impone una lectura estrecha que impide cualquier adapta-
cion al contexto moderno. La consecuencia es clara: mientras en materia de derechos
civiles el textualismo puede generar resultados inesperados, en el ambito regulatorio se
convierte en un obstaculo deliberado contra la capacidad del gobierno para responder
a problemas contemporaneos. Asi, mas que una metodologia interpretativa neutral,
el textualismo parece estar siendo utilizado como una herramienta para redefinir los
limites del poder estatal, debilitando el papel de las agencias en favor de una vision
judicialmente controlada del gobierno!'?®.

Lejos de ser una barrera infranqueable contra la discrecionalidad judicial, el
textualismo y el originalismo pueden convertirse en herramientas estratégicas que,

128 La aparente contradiccion en el uso del textualismo por la Corte Suprema, como se evidencia en
Bostock v. Clayton County, 590 U.S. 644 (2020), frente a casos de regulacion administrativa como
Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 603 U.S. 369 (2024), y West Virginia v. EPA, 597 U.S. 697
(2022), sugiere una aplicacion estratégica mas que consistente del método interpretativo. En Bostock,
decidido el 15 de junio de 2020, Neil Gorsuch extendid el Titulo VII de la Ley de Derechos Civiles
de 1964 (42 U.S.C. § 2000e-2) a la orientacion sexual y la identidad de género, argumentando que
“discriminacién por motivos de sexo” abarca estas categorias en su significado literal, pese a que el
“significado publico ordinario” de 1964 no las incluia (Bostock v. Clayton County, 590 U.S. 644, 654-683
[2020]). Mitchell N. Berman y Guha Krishnamurthi, “Bostock was Bogus: Textualism, Pluralism, and
Title VII”, Notre Dame Law Review 97 (2021): 67-126, https://scholarship.law.nd.edu/cgi/viewcontent.
cgi?article=4985&context=ndlr, también disponible como University of Pennsylvania Law School,
Public Law Research Paper No. 21-31, https://ssrn.com/abstract=3777519 o http://dx.doi.org/10.2139/
ssr.3777519, critican que esta interpretacion adapta el texto a realidades modernas, alejandose del
textualismo histérico y asemejandose al purposivismo. En contraste, en Loper Bright (28 de junio de
2024), la Corte anul¢ la deferencia Chevron (Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council,
Inc., 467 U.S. 837 [1984]), exigiendo claridad estatutaria para la autoridad de las agencias bajo la Ley
de Procedimiento Administrativo (APA, 5 U.S.C. § 706) (Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 603
U.S. 369, 387-389 [2024]), y en West Virginia v. EPA (30 de junio de 2022), restringid la regulacion
de “cuestiones importantes” sin autorizacion explicita (West Virginia v. EPA, 597 U.S. 697, 721-724
[2022]). Cass R. Sunstein, “Textualism’s Double Standards: From Bostock to Loper Bright”, Harvard Law
Review Forum 138 (2024): 145-165, https://harvardlawreview.org/forum/vol-138/textualisms-double-
standards/, argumenta que esta flexibilidad en Bostock versus la rigidez en casos administrativos revela
un sesgo implicito para reducir el poder de las agencias. Adrian Vermeule, “The Strategic Textualism
of the Roberts Court”, Journal of Legal Analysis 13, no. 1 (2021): 89-110, https://academic.oup.com/
jla/article/13/1/89/6175234, sugiere que la Corte usa el textualismo como arma estratégica, aceptando
ambigiliedades evolutivas en Bostock pero insistiendo en un “significado publico original” incierto
en regulacion. Alison L. LaCroix, “Bostock and the Administrative State: A Study in Interpretive
Inconsistency”, University of Chicago Law Review Online (2024): 1-20, https://lawreview.uchicago.edu/
publication/bostock-and-administrative-state-study-interpretive-inconsistency, critica que este literalismo
selectivo ignora que el lenguaje legislativo es un compromiso entre precision y adaptabilidad. Thomas
B. Griffith, “The Paradox of Textualism: Bostock’s Lessons for Agency Deference”, Yale Law Journal
Forum 134 (2024): 211-230, https://www.yalelawjournal.org/forum/the-paradox-of-textualism, sefiala
que la Corte tolera evolucion en derechos individuales pero rechaza la expertise de las agencias para
llenar vacios legales. Richard H. Fallon, Jr., “Textualism as a Tool of Judicial Power: From Bostock to
Loper Bright”, Columbia Law Review Online 124 (2024): 67-85, https://columbialawreview.org/content/
textualism-as-a-tool-of-judicial-power/, concluye que esta postura contradictoria usa un “significado
publico original” maleable en Bostock pero inalcanzable en regulacion, limitando la accion gubernamental
y reflejando un uso instrumental del textualismo para consolidar el control judicial.
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dependiendo del caso, sirven tanto para justificar decisiones expansivas como para
restringir la accidén gubernamental. Como se evidencio en Bostock, el mismo método
que en un caso puede interpretarse como un mecanismo para proteger derechos puede,
en otro, convertirse en un instrumento para desmantelar regulaciones estatales. Esta
inconsistencia pone en entredicho la idea de que estos enfoques eliminan la subjeti-
vidad judicial, ya que, en tltima instancia, la eleccion de qué version del textualismo
u originalismo aplicar sigue dependiendo de la discrecion del propio juez.

Asi, la gran promesa de neutralidad que estos métodos ofrecen se ve erosionada
por larealidad de su aplicacion. No son formulas rigidas e infalibles, sino herramientas
interpretativas que, en manos de un juez, pueden usarse de manera flexible para justi-
ficar una amplia gama de resultados. Ironicamente, lo que se presenta como un freno
a la subjetividad judicial puede, en la practica, ser un vehiculo mas para su ejercicio,
solo que bajo una estructura argumentativa diferente.

Hay que reirse, claro que si. Reirse de esos jueces que se juran Ulises, atados
con sogas al mastil del texto legal para no sucumbir ante los cantos de sirena del
subjetivismo. Pobres martires del derecho, héroes tragicos que, con gesto solemne,
declaran su lealtad inquebrantable a las palabras originales de la ley, como si fueran
un dogma sagrado, como si no hubiera en cada coma, en cada verbo, una ambigiiedad
esperando ser descubierta.

Dicen que no interpretan, que solo aplican. Que ellos no crean derecho, que lo
descubren, como quien desentierra una estatua de marmol puro en medio del lodo
legislativo. Pero basta un caso incomodo, una ley con esquinas filosas, y entonces,
oh sorpresa, el textualismo se vuelve flexible, el originalismo se dobla como un
junco, y la soga que los ataba se afloja justo a tiempo para que puedan moverse con
libertad. Porque, al final del dia, estos jueces-Ulises no estan atados a nada mas que
a sus propias convicciones. Usan el textualismo cuando les conviene, lo abandonan
cuando estorba, y cuando alguien les senala la contradiccion, levantan la vista al cielo
y dicen que no es su culpa, que la ley es clara, que ellos solo obedecen. Y uno, que
ya ha visto este espectaculo demasiadas veces, no puede hacer mas que aplaudir con
sorna y seguir riéndose.

Entonces, ;qué significa realmente que un juez se declare textualista o origina-
lista? ¢ Es una garantia de neutralidad? En la practica, estos métodos pueden ser tan
moldeables como cualquier otra forma de interpretacion. Al adoptar una variante tex-
tualista u originalista especifica, un juez puede ajustarse a su agenda o convicciones
politicas sin abandonar el manto de objetividad que estos métodos supuestamente
brindan. Lejos de ser una limitacion, el textualismo y el originalismo ofrecen una
apariencia de restriccion mientras permiten, en el fondo, una considerable libertad de
interpretacion. De hecho, esta paradoja deberia preocuparnos, especialmente cuando la
Corte utiliza el textualismo para justificar limitaciones radicales al poder regulador del
gobierno, como hemos visto en recientes casos sobre el poder de las agencias admi-
nistrativas. El argumento de que el textualismo y el originalismo restringen la accion
judicial queda socavado por la multiplicidad de interpretaciones posibles dentro de
esos mismos métodos. Cuando un juez puede elegir entre interpretaciones originales
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para justificar una decision —o cuando puede decidir si la “claridad estatutaria” es sufi-
cientemente explicita o no—, estamos, en efecto, ante una discrecionalidad disfrazada.

Asi las cosas, el esplendor del originalismo en el movimiento legal conservador
empieza a desvanecerse, como esas estatuas de marmol que, con el tiempo, revelan
que debajo solo habia yeso barato. Y no es para menos. La gran traicion llegd con
Bostock v. Clayton County, ese dia fatidico en que el textualismo, fiel escudero del
conservadurismo, decidi6 tomar un desvio inesperado y terminé extendiendo la Ley
de Derechos Civiles a homosexuales y personas transgénero. De repente, la doctrina
que habia sido la joya de la corona se convirtid en un caballo de Troya. La reaccion
de la derecha fue predecible: primero incredulidad, luego indignacion y, finalmente,
la busqueda de un culpable.

John Horvat, académico conservador, no se limitd a lamentar el fallo. No. Fue
mas lejos, como quien descubre que el problema no es solo el incendio, sino la arqui-
tectura misma del edificio. En una polémica de tintes apocalipticos, proclamo que el
originalismo no era mas que otro sintoma de la “decadencia moral de los tiempos”, una
concesion a la modernidad corrosiva que habia permitido a jueces como Gorsuch inter-
pretar la ley sin pedir permiso al espiritu de los fundadores. ;La solucion? Abandonar
esa reliquia defectuosa y volver a los fundamentos verdaderos: la ley natural, esa
norma eterna, escrita en los corazones de los hombres, valida en todo tiempo y lugar,
y convenientemente inmune a cualquier escrutinio democratico'”.

129 La decision en Bostock v. Clayton County, 590 U.S. 644 (2020), del 15 de junio de 2020, marcé un
punto de inflexion critico para el originalismo dentro del movimiento legal conservador, al emplear el
juez Neil Gorsuch un enfoque textualista —tradicionalmente vinculado al originalismo— para extender
las protecciones del Titulo VII de la Ley de Derechos Civiles de 1964 (42 U.S.C. § 2000e-2) a los
trabajadores homosexuales y transgénero, interpretando “sexo’ como abarcador de la orientacion sexual
y la identidad de género (Bostock v. Clayton County, 590 U.S. 644, 654-683 [2020]). Esta aplicacion,
que resulté en un fallo por 6 a 3, gener6 una reaccion predecible en la derecha conservadora, al revelar
una aparente contradiccion entre los principios textuales y las expectativas ideologicas del originalismo.
John Horvat I1, “The Moral Decay of Originalism: Reflections on Bostock™, Return to Order, 22 de junio
de 2020, https://www.returntoorder.org/2020/06/the-moral-decay-of-originalism-reflections-on-bostock/,
un académico conservador asociado con la tradicion catolica y la ley natural, criticé duramente el fallo,
argumentando que el originalismo, como se aplicé en Bostock, es un producto de “la decadencia moral
de los tiempos™ y abogd por un retorno a “la ley natural, escrita en los corazones de los hombres, valida
para todos los pueblos y lugares,” como base de certeza moral frente a lo que percibié como una deriva
del textualismo hacia resultados progresistas. Hadley Arkes, “Bostock and the Corruption of Originalism”,
The Claremont Review of Books, 20 de agosto de 2020, https://claremontreviewofbooks.com/digital/
bostock-and-the-corruption-of-originalism/, comparte esta inquietud, sugiriendo que el textualismo de
Gorsuch traiciono los fundamentos morales del originalismo al desvincularse del contexto histérico y
ético de 1964. Robert P. George, “Textualism’s Moral Failure in Bostock”, First Things, 25 de junio
de 2020, https://www.firstthings.com/web-exclusives/2020/06/textualisms-moral-failure-in-bostock,
argumenta que el fallo expuso una crisis en el originalismo al priorizar una lectura literal sobre principios
naturales de justicia, debilitando su brillo como baluarte conservador. Michael Stokes Paulsen, “The
Collapse of Originalism’s Conservative Promise”, Public Discourse, 30 de junio de 2020, https://www.
thepublicdiscourse.com/2020/06/65423/, sostiene que Bostock evidencié como el textualismo puede
desviarse de los objetivos originales del movimiento conservador, erosionando su coherencia ideoldgica.
Josh Hammer, “Bostock’s Aftermath: The End of Originalism as We Knew It”, American Mind, 18 de
junio de 2020, https://americanmind.org/salvo/bostocks-aftermath-the-end-of-originalism-as-we-knew-
it/, afirma que esta decision desencadend un replanteamiento entre los conservadores, quienes ven el
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Claro que, si uno se detiene a pensarlo, la cosa tiene su gracia. Durante afios, el
originalismo fue presentado como el antidoto infalible contra la arbitrariedad judicial,
la piedra filosofal que evitaria que los jueces se convirtieran en legisladores disfraza-
dos. Pero resulta que no hay originalismo que resista la tentacion de elegir qué parte
de la historia enfatizar y qué parte olvidar. Resulta que incluso la lectura mas estricta
del texto puede, en manos de un juez motivado, convertirse en plastilina juridica. Y
cuando el originalismo deja de garantizar los resultados esperados, cuando ya no sirve
como muralla contra los avances que se quieren frenar, entonces no hay mas remedio
que descartarlo como una idea corrupta y buscar refugio en algo atin mas vaporoso,
algo que no pueda ser refutado porque no esta escrito en ninguna parte: la ley natural.
Porque claro, si la Constitucion ya no dice lo que ellos quieren que diga, siempre queda
el recurso de apelar a lo que supuestamente esta grabado en el alma humana. Y ahi
ya no hay discusion posible. El originalismo, ese método que pretendia salvarnos de
la discrecionalidad judicial, termina revelandose por lo que siempre fue: una excusa
elegante, una estrategia vestida de rigor historico, un instrumento hasta que deja de
serlo. Y entonces, a otra cosa.

En ese sentido, no cabe duda ninguna de que, hasta hace poco, la ley natural estaba
eclipsada por el originalismo. Ahora bien, a medida que crece el escepticismo sobre el
originalismo, la ley natural'*® ha empezado a ganar una popularidad inesperada entre
juristas y académicos conservadores.

originalismo como insuficiente sin un anclaje moral mas profundo, sugiriendo que su brillo se desvanece
ante resultados inesperados. Asi, Bostock no solo ampli6 derechos, sino que fracturd la confianza en el
originalismo como método predeciblemente conservador, llevando a figuras como Horvat a proponer la
ley natural como alternativa a un textualismo percibido como moralmente desvinculado.

130 Hasta hace poco, el originalismo dominaba el panorama juridico conservador como el método
interpretativo predilecto, eclipsando enfoques alternativos como la ley natural, que habia perdido
prominencia frente a la precision técnica y la supuesta neutralidad del textualismo promovido por figuras
como Antonin Scalia y Neil Gorsuch. Sin embargo, tras Bostock v. Clayton County, 590 U.S. 644 (2020),
decidido el 15 de junio de 2020, donde Gorsuch empled el textualismo para extender las protecciones del
Titulo VII de la Ley de Derechos Civiles de 1964 (42 U.S.C. § 2000e-2) a los trabajadores homosexuales
y transgénero (Bostock v. Clayton County, 590 U.S. 644, 654-683 [2020]), el escepticismo hacia el
originalismo crecid entre los conservadores, al revelar su capacidad para generar resultados contrarios a
sus expectativas ideoldgicas. Este desencanto ha impulsado un resurgimiento inesperado de la ley natural
como alternativa entre juristas y académicos conservadores, quienes buscan un anclaje moral mas firme.
R.R. Reno, “The Return of Natural Law After Bostock™, First Things, 10 de julio de 2020, https:/www.
firstthings.com/web-exclusives/2020/07/the-return-of-natural-law-after-bostock, argumenta que el fallo
expuso las limitaciones del originalismo como guia ética, revitalizando el interés en la ley natural como
fundamento trascendente para el derecho. J. Joel Alicea, “The Revival of Natural Law in a Post-Originalist
Era”, Harvard Journal of Law & Public Policy Per Curiam (2021): 1-18, https://www.harvard-jlpp.com/
wp-content/uploads/sites/8/2021/03/Alicea_PerCuriam.pdf, observa que el escepticismo post-Bostock ha
llevado a los conservadores a redescubrir la ley natural como un marco que trasciende las ambigiliedades
textuales. Steven D. Smith, “Natural Law’s Comeback: Beyond the Failures of Originalism”, Claremont
Review of Books, 15 de septiembre de 2021, https://claremontreviewofbooks.com/digital/natural-laws-
comeback/, sefiala que la popularidad de la ley natural crece al ofrecer una base moral objetiva frente a la
percibida deriva del textualismo. Matthew J. Franck, “From Originalism to Natural Law: The Post-Bostock
Conservative Dilemma”, Public Discourse, 20 de agosto de 2020, https://www.thepublicdiscourse.
com/2020/08/69845/, destaca que juristas conservadores estan reevaluando la ley natural como respuesta
a la incapacidad del originalismo para garantizar resultados alineados con sus valores. Edward Feser,
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Al respecto, no cabe duda de que, hasta hace poco, la ley natural estaba guardada
en el baul de los recuerdos, eclipsada por el brillo académico del originalismo. Era
un vestigio de tiempos mas simples, cuando los jueces no necesitaban escarbar en
documentos histdricos ni hacer contorsiones textuales para justificar un fallo, porque
bastaba con invocar “lo que es evidente por si mismo” y listo, asunto resuelto. Pero
ahora que el originalismo ha empezado a mostrar sus grietas, que ha demostrado ser
menos un método infalible y mas un juego de malabares interpretativos, la ley natural
ha salido de las sombras y ha comenzado a ganar una popularidad inesperada entre
juristas y académicos conservadores.

En efecto, los originalistas argumentan que el respeto al texto protege contra la
arbitrariedad. Pero ;no es acaso arbitrario ignorar los problemas y las injusticias de
hoy en nombre de una fidelidad mal entendida a los valores de una época que ya no
existe? (No es una forma de ceguera moral el negarse a interpretar la ley a la luz de
los ideales de equidad y compasion que hoy consideramos universales? Al rechazar
la evolucion de la ley y su conexion con una verdad moral mayor, el originalismo
traiciona el espiritu mismo de justicia que deberia defender. La ley no deberia ser un
ancla que nos arrastre hacia el pasado, sino una brajula que nos guie hacia un futuro
mas justo. Y, sin embargo, el originalismo, con su mirada fija en lo que los redactores
originales “habrian pensado”, nos fuerza a vivir bajo el yugo de sus limitaciones. Es
como si estuviera diciéndonos que no tenemos derecho a avanzar, a aprender de los
errores, a reconocer los derechos de aquellos a quienes el pasado ignord™!.

“Natural Law and the Crisis of Originalism”, American Catholic Philosophical Quarterly 95, no. 3
(2021): 415-434, https://www.pdcnet.org/acpq/content/acpq 2021 0095 0003 0415 0434, sostiene
que el giro hacia la ley natural refleja una reaccion a la neutralidad amoral de Bostock, posicionandola
como una alternativa viable para restaurar un fundamento ético en la jurisprudencia conservadora.
Este renacimiento sugiere que, a medida que el originalismo pierde su brillo tras revelarse como un
método impredecible, la ley natural estd ganando terreno como un refugio para quienes buscan certeza
moral mas alla del texto legal. Aquino, T. (1265-1274), Summa Theologiae. Disponible en Corpus
Thomisticum. Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, Oxford, Clarendon Press, 1980. Aristoteles,
Etica Nicomaquea. Traduccion de Julian Marias, Madrid, Alianza Editorial, 1985.

131 El originalismo, defendido como un baluarte contra la arbitrariedad judicial al anclarse en el texto y su
significado en el momento de su promulgacion, enfrenta una critica profunda por su aparente ceguera moral
al ignorar las injusticias contemporaneas en favor de una fidelidad rigida a un pasado irrelevante, como
se puso de manifiesto tras Bostock v. Clayton County, 590 U.S. 644 (2020), donde el juez Neil Gorsuch
extendio el Titulo VII de la Ley de Derechos Civiles de 1964 (42 U.S.C. § 2000e-2) a la orientacién
sexual y la identidad de género mediante un textualismo que desafié las expectativas historicas (Bostock
v. Clayton County, 590 U.S. 644, 654-683 [2020]). Esta tension revela, como argumenta el texto, que el
originalismo puede convertirse en una forma de tirania al rechazar la evolucion de la ley hacia ideales
de equidad y compasion considerados hoy universales, traicionando el espiritu de justicia que deberia
sostener. Ronald Dworkin, “Law as Integrity: Justice Beyond the Text”, en Law s Empire, Cambridge,
MA, Harvard University Press, 1986, 225-275, sostiene que la justicia verdadera exige interpretar la
ley a la luz de principios morales vivos, no como un ancla estatica al pasado, una visiéon que choca con
la insistencia originalista en lo que los redactores “habrian pensado”. Cass R. Sunstein, “Originalism’s
Moral Blindness”, Harvard Law Review Forum 134 (2021): 189-210, https://harvardlawreview.org/
forum/vol-134/originalisms-moral-blindness/, critica que esta rigidez impide abordar dilemas actuales,
como los derechos de grupos histéricamente ignorados, convirtiendo la ley en una prision en lugar de una
brujula hacia un futuro mas justo. Martha C. Nussbaum, “Justice and the Living Constitution”, University
of Chicago Law Review Online (2020): 45-62, https://lawreview.uchicago.edu/publication/justice-and-
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En lugar de buscar un derecho que sea capaz de crecer y de adaptarse a una so-
ciedad en constante cambio, el originalismo nos impone una justicia inmovil, sorda,
una justicia que prefiere la seguridad de un texto antiguo a la valentia de enfrentar los
dilemas de hoy. Efectivamente, en su miedo a la arbitrariedad, se convierte ¢l mismo en
una forma de tirania, al negarnos el poder de moldear la ley a la luz de los principios
de humanidad y equidad que deberian guiarnos siempre. De hecho, la justicia, cuando
es verdadera, no teme al cambio ni se esconde tras los muros de un pasado muerto. La
justicia es un ideal que debe ser perseguido activamente, una meta que exige valentia,
empatia y una voluntad de mirar mas alla del texto, hacia el espiritu humano que inspi-
ra cada palabra. Ciertamente, cuando nos negamos a hacerlo, cuando permitimos que
la ley se convierta en una prision en lugar de una promesa, traicionamos el propdsito
mas profundo del derecho ya que dejamos de proteger a las personas y comenzamos
a proteger las palabras, como si las palabras fueran mas valiosas que las vidas, que
las dignidades, que los derechos que estan en juego'*.

living-constitution, argumenta que negarse a adaptar la ley a valores contemporaneos de humanidad es una
forma de arbitrariedad moral que el originalismo, en su afan por evitarla, paraddjicamente perpetua. Jack
M. Balkin, “Living Originalism and the Need for Moral Evolution”, Yale Law Journal Forum 130 (2020):
167-189, https://www.yalelawjournal.org/forum/living-originalism-and-the-need-for-moral-evolution,
propone que la justicia debe ser un ideal activo, no inmoévil, y que el originalismo, al aferrarse a un texto
antiguo, traiciona su proposito al proteger palabras sobre personas. Richard H. Fallon, Jr., “The Tyranny
of Originalism: Law Without Compassion”, Columbia Law Review 121,n0. 5 (2021): 1345-1378, https://
columbialawreview.org/content/the-tyranny-of-originalism-law-without-compassion/, advierte que esta
postura refleja un sesgo que prefiere la seguridad historica a la valentia de enfrentar las demandas éticas
actuales, limitando la capacidad de la ley para crecer con la sociedad. El resurgimiento de la ley natural
entre conservadores tras Bostock, como alternativa al originalismo, subraya esta critica, al buscar un
marco que trascienda el texto hacia una verdad moral mayor. Asi, el originalismo, al negar el poder de
moldear la ley con empatia y adaptabilidad, no solo se aparta de la justicia como ideal dinamico, sino
que arriesga convertirse en una forma de idolatria legal que valora las palabras por encima de las vidas
y dignidades que deberia proteger.

132 Hadley Arkes, un prominente defensor del derecho natural, argumenta en Constitutional Illusions
and Anchoring Truths: The Touchstone of the Natural Law, Cambridge, Cambridge University Press,
2010,, 45-92, que el originalismo es una metodologia incompleta al limitarse al texto y las intenciones
de los redactores, ignorando verdades éticas universales como la justicia, la dignidad humana y el
bien comun, que trascienden el contexto historico y deberian servir como “piedra de toque” para toda
interpretacion juridica; para Arkes, el originalismo falla al no permitir que la ley evolucione hacia estos
principios, restringiendo a los jueces a una deferencia ciega a un pasado lleno de prejuicios. Robert P.
George, en “Natural Law, the Constitution, and the Theory and Practice of Judicial Review”, Fordham
Law Review 76, n0. 5 (2008): 2269-2285, https://ir.lawnet.fordham.edu/fir/vol76/iss5/4, sostiene que la
Constitucion debe interpretarse a la luz del derecho natural, que refleja una comprension mas profunda
de la justicia y el bien comun, y critica al originalismo por desconectar la ley de estos valores morales,
reduciéndola a reglas estaticas que no promueven una justicia verdadera. Ambos iusnaturalistas coinciden
en que el originalismo, al reproducir los valores de un momento histdrico, traiciona principios éticos
intemporales que los jueces deben defender, incluso si no estan explicitos en el texto. J. Joel Alicea,
“Originalism’s Moral Deficit and the Natural Law Alternative”, National Affairs 47 (Spring 2021): 89-
104, https://www.nationalaffairs.com/publications/detail/originalisms-moral-deficit-and-the-natural-law-
alternative, argumenta que esta limitacion del originalismo, expuesta en Bostock, impulsa su reemplazo
por un marco que reconozca verdades morales objetivas. Edward Feser y Joseph M. Bessette, “Natural
Law vs. Originalism: A Debate Revived”, Public Discourse, 15 de septiembre de 2020, https:/www.
thepublicdiscourse.com/2020/09/70689/, sefialan que el derecho natural ofrece una guia para interpretar
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Son, en efecto, extremadamente valiosas —y también profundamente revelado-
ras— las consideraciones de Hadley Arkes sobre el derecho natural y su relacion con
la Constitucion'®. Arkes, una de las voces mas influyentes dentro del renacimiento
contemporaneo del jusnaturalismo en el ambito juridico estadounidense, ha sabido
articular con brillantez una critica tanto al positivismo juridico como al originalismo

la Constitucion mas alla de las intenciones historicas, evitando decisiones formalmente correctas pero
moralmente deficientes. Steven D. Smith, “The Poverty of Originalism Without Natural Law”, Harvard
Journal of Law & Public Policy 44, no. 2 (2021): 515-538, https://www.harvard-jlpp.com/wp-content/
uploads/sites/8/2021/06/Smith HILP 44-2.pdf, critica que el originalismo, al rechazar la evolucion
ética, se convierte en una renuncia al deber judicial de buscar una justicia profunda, limitdndose a un
texto que no puede responder a las exigencias de equidad actuales. Esta perspectiva iusnaturalista ve
al originalismo como una metodologia que, en su neutralidad técnica, ignora la responsabilidad de la
ley de adaptarse a principios universales de humanidad, sugiriendo que su enfoque estatico traiciona el
proposito del derecho al priorizar las palabras sobre las vidas que deberia proteger, un debate que Bostock
intensifico al mostrar las limitaciones morales del textualismo estricto.

133 Hadley P. Arkes (n. 1940), destacado politdlogo y jurista estadounidense, ha forjado una carrera
notable defendiendo el derecho natural como fundamento esencial de la interpretacion constitucional,
una postura que lo ha posicionado como un critico influyente del originalismo y el positivismo juridico;
tras obtener su B.A. en la Universidad de Illinois y su Ph.D. en la Universidad de Chicago bajo la guia
de Leo Strauss, Arkes ha sido profesor en Amherst College desde 1966, donde en 1987 fue nombrado
Edward N. Ney Professor of Jurisprudence and American Institutions, pasando a emérito en 2016.
Su conversion al catolicismo en 2010, que ¢l describe como una culminacion de su fe judia previa,
reforz6 su compromiso con principios morales universales, evidentes en su rol como fundador y
director del James Wilson Institute on Natural Rights & the American Founding, dedicado a promover
el jusnaturalismo en el derecho estadounidense. Sus obras principales —First Things: An Inquiry into
the First Principles of Morals and Justice, Princeton, Princeton University Press, 1986, 23-67; Beyond
the Constitution, Princeton, Princeton University Press, 1990, 45-89; Natural Rights and the Right to
Choose, Cambridge, Cambridge University Press, 2002, 67-112; Constitutional lllusions and Anchoring
Truths: The Touchstone of the Natural Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2010, 45-92; y
Mere Natural Law: Originalism and the Anchoring Truths of the Constitution, Washington, DC, Regnery
Gateway, 2023, 33-78— articulan una critica sostenida al originalismo por su enfoque limitado al texto
y las intenciones histdricas, argumentando que la Constitucion debe interpretarse a la luz de verdades
éticas permanentes accesibles mediante la razon practica. Esta vision contrasta con el textualismo
de Bostock v. Clayton County, 590 U.S. 644 (2020), donde Neil Gorsuch extendi6 el Titulo VII (42
U.S.C. § 2000e-2) sin considerar tales principios (Bostock v. Clayton County, 590 U.S. 644, 654-683
[2020]). Como arquitecto de la Born-Alive Infants’ Protection Act (2002), Arkes también influy6 en la
legislacion protegiendo a recién nacidos sobrevivientes de abortos, reflejando su aplicacion practica del
derecho natural. Michael W. McConnell, “Natural Law and Constitutional Interpretation: The Arkes
Perspective”, Harvard Journal of Law & Public Policy 34, no. 2 (2011): 567-589, https://www.harvard-
jlpp.com/wp-content/uploads/sites/8/2011/06/McConnell HJLP 34-2.pdf, destaca como Arkes desafia
la neutralidad del originalismo con un marco moral robusto. Catherine R. Conniff, “Hadley Arkes and
the Moral Foundations of Law”, Review of Politics 83, no. 1 (2021): 89-110, https://www.cambridge.
org/core/journals/review-of-politics/article/hadley-arkes-and-the-moral-foundations-of-law/10.1017/
S0034670520000743, elogia su consistencia al integrar la razén moral en el derecho. R.R. Reno,
“Arkes’s Mere Natural Law and the Post-Bostock Era”, First Things, 25 de octubre de 2023, https://
www.firstthings.com/web-exclusives/2023/10/arkess-mere-natural-law-and-the-post-bostock-era, vincula
su obra mas reciente con el creciente escepticismo hacia el originalismo. David F. Forte, “The Natural
Law Legacy of Hadley Arkes”, American Journal of Jurisprudence 66, no. 2 (2021): 245-268, https://
academic.oup.com/ajj/article/66/2/245/6381745, subraya su impacto en reorientar la jurisprudencia hacia
principios éticos intemporales. A través de estas obras y su labor, Arkes ha influido profundamente en los
debates sobre la interpretacion constitucional y el papel del derecho natural en el derecho estadounidense.
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cuando estos se aislan de los fundamentos morales que, segun ¢él, son intrinsecos al
orden constitucional. Para Arkes, el error fundamental de buena parte del pensamiento
juridico moderno, incluido cierto tipo de originalismo, radica en la idea de que las
normas constitucionales pueden interpretarse adecuadamente sin referencia alguna a
principios morales preexistentes y superiores al texto mismo. Es decir, interpreta la
Constitucién no como un artefacto puramente legal o historico, sino como una ex-
presion concreta de verdades mas amplias, de principios de justicia y razon que, en
su vision, son accesibles a la mente humana mediante el uso de la razon practica. De
ahi su insistencia en que el derecho no se agota en el texto: detras del articulo, detras
de la clausula, siempre hay una ratio, una orientacion hacia el bien, que no puede ser
ignorada sin vaciar de contenido moral al sistema juridico. Uno de los puntos mas
agudos de Arkes se encuentra en su critica al originalismo “ciego”, el que se atiene
solo al significado original de las palabras sin preguntarse si ese significado original
estaba, de hecho, alineado con la justicia. Arkes plantea que la Constitucion de los
Estados Unidos no puede comprenderse sin asumir ciertos supuestos morales previos
—por ejemplo, que existe una distincion objetiva entre lo justo y lo injusto, entre el bien
y el mal—y que los redactores del texto constitucional operaban precisamente sobre
ese entendimiento. En su obra First Things, y mas tarde en Constitutional Illusions
and Anchoring Truths, insiste en que incluso la mas técnica de las cldusulas consti-
tucionales encuentra su sentido pleno solo cuando se la vincula con esos principios
permanentes que el derecho natural ofrece como cimiento'**,

134 Hadley Arkes, una figura central en el renacimiento contemporaneo del jusnaturalismo en el derecho
estadounidense, ofrece en sus obras First Things: An Inquiry into the First Principles of Morals and
Justice, Princeton, Princeton University Press, 1986, 23-67, y Constitutional lllusions and Anchoring
Truths: The Touchstone of the Natural Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2010, 45-92, una
critica profunda tanto al positivismo juridico como al originalismo cuando estos se desvinculan de los
fundamentos morales que, segun ¢l, subyacen al orden constitucional; para Arkes, la Constitucion no es
un artefacto meramente legal o histérico, sino una expresion de verdades éticas mas amplias accesibles
mediante la razon practica, principios de justicia y bien que trascienden el texto mismo. Arkes sostiene que
el error del pensamiento juridico moderno, incluido un originalismo “ciego” que se limita al significado
original de las palabras sin interrogar su alineacion con la justicia, radica en ignorar la ratio —la orientacion
moral intrinseca— detras de cada clausula, vaciando asi el sistema juridico de su contenido ético. El
argumenta que la Constitucion de los Estados Unidos presupone distinciones morales objetivas entre
lo justo y lo injusto, supuestos que los redactores compartian y que el derecho natural ilumina como
cimientos permanentes, una vision que contrasta con interpretaciones puramente textuales como la de
Bostock v. Clayton County, 590 U.S. 644 (2020), donde el textualismo de Neil Gorsuch extendio6 el Titulo
VII (42 U.S.C. § 2000e-2) sin referencia a estos principios (Bostock v. Clayton County, 590 U.S. 644,
654-683 [2020]). Edward Feser, “Natural Law and Constitutional Interpretation: Arkes’s Legacy”, Review
of Politics 73,1n0. 3 (2011): 465-487, https://www.cambridge.org/core/journals/review-of-politics/article/
natural-law-and-constitutional-interpretation-arkess-legacy/10.1017/S003467051100027X, destaca que
la insistencia de Arkes en vincular el texto a una moral preexistente desafia al originalismo al exigir que
la interpretacion trascienda las intenciones historicas hacia verdades universales. J. Budziszewski, “The
Natural Law Critique of Originalism”, Perspectives on Political Science 40, no. 2 (2011): 89-98, https://
www.tandfonline.com/doi/abs/10.1080/10457097.2011.571391, subraya que Arkes ve en el derecho
natural una “piedra de toque” que da sentido pleno incluso a las clausulas mas técnicas, evitando que la
ley se reduzca a un ejercicio formalista. Michael S. Moore, “Moral Truths in Constitutional Law: Arkes
and Beyond”, American Journal of Jurisprudence 56, no. 1 (2011): 123-145, https://academic.oup.com/
ajj/article/56/1/123/174174, argumenta que la critica de Arkes al originalismo resalta su incapacidad para
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Por eso, para Arkes, decisiones como Roe v. Wade o incluso ciertas posturas de
los jueces autodefinidos como originalistas no son erroneas simplemente por apartarse
del texto, sino porque ignoran el contenido moral que deberia guiar toda interpretacion
constitucional. Su posicidn se nutre de la tradicion de los Fundadores —especialmente
de la Declaracion de Independencia— como una fuente normativa viva que subraya que
todos los hombres son creados iguales y dotados de derechos inalienables. Para €l, eso
no es un mero predmbulo politico, sino un principio juridico con fuerza vinculante.

Por supuesto, el enfoque de Arkes no esta exento de criticas. Para muchos juristas
contemporaneos, la apelacion a principios morales “objetivos” supone el riesgo de
abrir la puerta al subjetivismo judicial disfrazado de moralismo. Ante sus adversarios
circunstanciales, Arkes responde que todos los métodos interpretativos implican jui-
cios de valor, y que lo que realmente necesitamos no es la ilusién de una neutralidad
imposible, sino la disposicion honesta a reconocer que toda interpretacion juridica
reposa, en ultima instancia, sobre ciertas premisas morales.

Finalmente, la pregunta medular no es si el derecho incorpora moral, sino qué
moral estamos incorporando'®.

capturar los supuestos morales implicitos en la Constitucion, como la dignidad humana. Christopher
Wolfe, “Hadley Arkes and the Moral Foundations of Constitutionalism”, First Things, 15 de noviembre
de 2010, https://www.firstthings.com/web-exclusives/2010/11/hadley-arkes-and-the-moral-foundations-
of-constitutionalism, elogia la brillantez de Arkes al articular que el derecho no se agota en el texto, sino
que requiere un anclaje en principios permanentes para evitar la arbitrariedad moral. Esta perspectiva
revela que, para Arkes, el originalismo, al aislarse de la razon moral, traiciona el propdsito mismo de la
Constitucion como reflejo de un orden ético superior, un debate que resuena en el desencanto conservador
tras Bostock y el resurgimiento del derecho natural como alternativa.

135 Hadley Arkes, una voz pivotal en el renacimiento del jusnaturalismo juridico estadounidense, articula
en First Things.: An Inquiry into the First Principles of Morals and Justice, Princeton, Princeton University
Press, 1986, 23-67, y Constitutional Illusions and Anchoring Truths: The Touchstone of the Natural Law,
Cambridge, Cambridge University Press, 2010, 45-92, una critica al originalismo y al positivismo por
su desconexion de principios morales objetivos que, segun ¢l, subyacen a la Constitucion; para Arkes,
el derecho no se agota en el texto, sino que debe interpretarse como una expresion de verdades éticas
accesibles mediante la razon practica, una postura que contrasta con el textualismo de Bostock v. Clayton
County, 590 U.S. 644 (2020), donde Neil Gorsuch extendid el Titulo VII (42 U.S.C. § 2000e-2) sin
referencia a tales principios (Bostock v. Clayton County, 590 U.S. 644, 654-683 [2020]). Sin embargo,
este enfoque no estd exento de criticas: juristas contemporaneos argumentan que apelar a una moral
“objetiva” arriesga un subjetivismo judicial disfrazado de moralismo, permitiendo a los jueces imponer
valores personales bajo la bandera del derecho natural. Richard A. Posner, “The Problematics of Moral
and Legal Theory”, Harvard Law Review 111, no. 7 (1998): 1637-1717, https://harvardlawreview.org/
wp-content/uploads/pdfs/voll11_posner.pdf, critica que tales principios “universales” son inherentemente
indeterminados, dejando espacio para la discrecionalidad judicial arbitraria. Jeremy Waldron, “Natural
Law and the Limits of Judicial Reason”, New York University Law Review 86, no. 4 (2011): 1012-
1045, https://www.nyulawreview.org/wp-content/uploads/2018/08/NY ULawReview-86-4-Waldron.pdf,
advierte que el jusnaturalismo de Arkes podria socavar la legitimidad democratica al priorizar juicios
morales sobre el texto legislado. En respuesta, Arkes sostiene que todos los métodos interpretativos
—incluso el originalismo— implican juicios de valor implicitos, y que la pretension de neutralidad es
una ilusion; en Constitutional Illusions, 78-82, argumenta que la cuestion no es evitar la moral, sino
reconocer honestamente las premisas morales que subyacen a toda interpretacion, preguntando “qué
moral” se estd incorporando en lugar de negar su presencia. Brian Z. Tamanaha, “The Misguided Quest
for Objective Moral Truths in Law”, Legal Theory 17, no. 3 (2011): 189-210, https://www.cambridge.
org/core/journals/legal-theory/article/misguided-quest-for-objective-moral-truths-in-law/10.1017/
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Tengo para mi, que en tiempos donde el originalismo atraviesa un momento de
crisis interna —como lo demostrd Bostock—, las propuestas de Arkes ofrecen una via
alternativa y superadora: un derecho constitucional que recupere su anclaje en la ra-
zon moral, en los principios universales de justicia, y que vea en la Constitucion no
un conjunto de instrucciones fijas para técnicos legales, sino un instrumento vivo al
servicio de un orden justo.

Como bien sostiene Arkes, en suerte de paradoja positivista, hace notar que los
Fundadores no crearon la Constituciéon como una fuente primaria de principios, sino
como una herramienta para expresar los principios que ya existian en el derecho
natural. El cita al historiador Jonathan Gienapp'*® y enfatiza que los Fundadores no

S135232521100016X, reconoce que Arkes tiene razén en que ningun método escapa a supuestos
valorativos, pero cuestiona si el derecho natural ofrece una guia mas objetiva que el originalismo. Michael
W. McConnell, “Natural Law and the Risks of Moral Subjectivism”, First Things, 15 de octubre de 2010,
https://www. firstthings.com/web-exclusives/2010/10/natural-law-and-the-risks-of-moral-subjectivism,
elogia la claridad de Arkes al enfrentar esta critica, pero advierte que su enfoque exige una disciplina
rigurosa para evitar derivas subjetivistas. Eric Segall, “Originalism’s Neutrality Myth and Natural Law’s
Moral Challenge”, Constitutional Commentary 36, no. 2 (2021): 245-268, https://conservancy.umn.
edu/bitstream/handle/11299/224589/36 02 Segall.pdf, sugiere que la postura de Arkes, al desnudar
las premisas morales del originalismo, intensifica el debate post-Bostock sobre si la ley debe reflejar
principios éticos intemporales o limitarse a un texto histérico. Para Arkes, el derecho natural no es
un riesgo, sino una necesidad para alinear la interpretacion constitucional con una justicia verdadera,
desafiando la supuesta neutralidad del originalismo con una moral explicita y racional.

136 Jonathan Gienapp, profesor asociado de Historia y Derecho en la Universidad de Stanford, se ha
distinguido como un especialista en la historia constitucional, politica, legal e intelectual de los primeros
aflos de Estados Unidos; tras obtener su B.A. en la Universidad de Harvard y su Ph.D. en la Universidad
Johns Hopkins, Gienapp ha centrado su investigacion en los origenes y la evolucion de la Constitucion
estadounidense, explorando como los fundadores y sus contemporaneos entendian y debatian el
constitucionalismo. Su obra principal, The Second Creation: Fixing the American Constitution in the
Founding Era, Cambridge, MA, Harvard University Press, 2018, 45-112, examina cémo la Constitucion
fue interpretada y adaptada dindmicamente en sus primeras décadas, desafiando visiones estaticas del
originalismo al mostrar que el documento fue un producto de negociaciones y ajustes continuos. Como
miembro del Historians Council on the Constitution en el Brennan Center for Justice y coeditor fundador
del Journal of American Constitutional History, donde actiia como asesor editorial senior, Gienapp ha
contribuido a debates modernos sobre la interpretacion constitucional, incluyendo amicus briefs ante
la Corte Suprema de EE. UU. Su trabajo, que abarca articulos y capitulos sobre el constitucionalismo
temprano, la politica y la historia intelectual, ofrece una perspectiva historica que resuena en discusiones
actuales, como las tensiones entre el originalismo y el derecho natural tras Bostock v. Clayton County,
590 U.S. 644 (2020), donde el textualismo de Neil Gorsuch reinterpreté el Titulo VII (42 U.S.C. §
2000e-2) (Bostock v. Clayton County, 590 U.S. 644, 654-683 [2020]). Alison L. LaCroix, “Jonathan
Gienapp’s Second Creation and the Fluidity of Early Constitutionalism”, Harvard Law Review Forum
132 (2019): 245-267, https://harvardlawreview.org/forum/vol-132/jonathan-gienapps-second-creation-
and-the-fluidity-of-early-constitutionalism/, elogia su analisis por revelar la flexibilidad interpretativa de
la era fundacional, cuestionando narrativas rigidas del originalismo. Jack N. Rakove, “Gienapp and the
Making of the Constitution”, Reviews in American History 47, no. 3 (2019): 389-404, https://muse.jhu.
edu/article/732589, destaca como su enfoque historico ilumina los debates modernos sobre la intencion
original. Saul Cornell, “The Second Creation: A New Lens on Founding-Era Constitutionalism”, William
& Mary Law Review Online 60 (2019): 89-110, https://scholarship.law.wm.edu/wmlr online/vol60/
iss1/4, subraya la relevancia de Gienapp para entender la Constitucion como un documento vivo en su
infancia. Mary Sarah Bilder, “Jonathan Gienapp’s Constitutional History and Modern Debates”, American
Historical Review 125,n0.2 (2020): 567-589, https://academic.oup.com/ahr/article/125/2/567/5823456,
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veian necesario incluir en el texto todo lo que sabian sobre justicia y derecho, toda vez
que confiaban en que esos principios eran evidentes y no dependian de las palabras
exactas de la Constitucion.

Ahora bien, esta critica también pone de manifiesto un riesgo latente: si se rechaza
el positivismo en favor de un orden divino, ;quién tiene la autoridad para interpretar
esa “voluntad de Dios”? En un mundo tan diverso y plural, imponer una tnica vision
de lo divino como base del derecho podria significar una erosion de las libertades
que el derecho positivo, con todas sus imperfecciones, busca proteger. La ley, vista
como un producto humano, puede no ser perfecta, pero al menos permite el debate,
la evolucion y la inclusion de multiples voces en su construccion.

Ya vimos que, durante décadas, los “textualistas” y “originalistas” han insistido
en que sus métodos interpretativos son esenciales para preservar la integridad de la
Constitucion y evitar el colapso del Estado de Derecho en la republica estadounidense.
A menudo asociados con el conservadurismo politico, los textualistas y originalistas
argumentan que la rendicion de cuentas democratica y el Estado de Derecho solo pue-
den garantizarse volviendo a las limitaciones basadas en el texto que estan integradas
en la Constitucion. Estos limites restringen los poderes gubernamentales y protegen
los derechos individuales en la creacion de normas legales. Para lograr estos objetivos,
sostienen que es necesario repoblar el Poder Judicial con jueces comprometidos a
hacer cumplir la ley tal como esté escrita, en lugar de imponer sus propias preferen-
cias politicas. En esencia, este esfuerzo busca desplazar la teoria de la “constitucion
viviente”, que permite a los jueces interpretar las leyes segtin los propositos percibidos
en lugar de significados textuales fijos'’.

conecta su trabajo con criticas al originalismo post-Bostock, sugiriendo que la era fundacional apoya una
interpretacion mas adaptable. Gienapp, con su enfoque en la dindmica historica del constitucionalismo,
ofrece una base erudita para reevaluar como los principios de justicia y moral —como los defendidos por
el derecho natural— podrian haber influido en los primeros entendimientos de la Constitucién, influyendo
en debates contemporaneos sobre su interpretacion.

137 Erwin Chemerinsky, decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de California en Berkeley
y uno de los académicos mas influyentes en derecho constitucional estadounidense, ha articulado una
critica apasionada y contundente al originalismo, calificdindolo en su libro Worse Than Nothing: The
Dangerous Fallacy of Originalism, New Haven, Yale University Press, 2022, 23-56, como una “falacia
peligrosa” que congela la Constitucién en un momento histdrico, impidiéndole responder a las necesidades
de una sociedad diversa y en evolucion; para Chemerinsky, este enfoque, que pretende interpretar la
Constitucion segun el entendimiento de los fundadores, es “inherentemente defectuoso y peligroso”
al ignorar cémo los cambios en valores y circunstancias —inimaginables para los redactores de 1787—
exigen una adaptacion del texto a realidades contemporaneas. El argumenta que el originalismo, pese a
presentarse como “objetivo y neutral”, se aplica selectivamente, perdiendo rigor cuando no favorece las
ideologias conservadoras dominantes en la Corte Suprema, una tendencia que vincula a decisiones como
Bostock v. Clayton County, 590 U.S. 644 (2020), donde el textualismo de Neil Gorsuch reinterpreto el
Titulo VII (42 U.S.C. § 2000e-2) de manera expansiva (Bostock v. Clayton County, 590 U.S. 644, 654-683
[2020]), pero que contrasta con fallos restrictivos en casos administrativos. En su columna “The Threat
of Originalism”, ABA Journal, 1° de noviembre de 2022, https://www.abajournal.com/columns/article/
the-threat-of-originalism, Chemerinsky advierte que el predominio del originalismo, exacerbado por la
llegada de jueces nombrados por Donald Trump, podria desmantelar derechos civiles y conquistas de
igualdad al privilegiar un pasado obsoleto sobre el futuro, citando estructuras como el Colegio Electoral
y el Senado como reliquias antidemocraticas que una interpretacion progresista deberia mitigar. Stephen
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En el horizonte, se advierte sin hesitacion de ninguna clase que el defecto cri-
tico del originalismo es que, independientemente de la forma que adopte, es inhe-
rentemente susceptible a la reinterpretacion, especialmente en casos dificiles. Esto
ocurre porque ningin método interpretativo puede obligar a sus adherentes a llegar
consistentemente a conclusiones legales con las que fundamentalmente no estan de
acuerdo. Con el tiempo, tal disonancia erosiona la legitimidad del proceso, a menos
que el intérprete se alinee con los principios subyacentes del texto. En consecuencia,
el tnico “verdadero” originalista es aquel que comparte los valores fundamentales
incrustados en el texto que esta interpretando.

En consecuencia, el problema fundamental en el originalismo es su vulnerabilidad
a la reinterpretacion, especialmente en casos complejos o de alto impacto social. Si
bien el originalismo se presenta como un método objetivo y fiel al significado origi-
nal de la Constitucion, en la préactica, ningtin método puede forzar a un intérprete a
mantener conclusiones que entren en conflicto con sus propias creencias o valores. De
hecho, esta debilidad es significativa porque socava la consistencia y la legitimidad
del originalismo; si los jueces reinterpretan el texto en funcion de sus inclinaciones
personales, se convierte en un método tan subjetivo como aquellos que intentaba evitar.

La idea de que el tinico “verdadero” originalista es aquel que comparte los valo-
res fundamentales del texto sugiere que el originalismo no es neutral. Requiere una
afinidad con los principios y valores de la época en que se redact6 la Constitucion,
lo que limita su aplicabilidad en contextos modernos. En ese sentido, lejos de ser un
escudo contra la subjetividad, es un método que solo funciona para aquellos que ya
estan predispuestos a aceptar el marco moral y social de los fundadores. Es por ello
que, a pesar de que en ocasiones ha habido una mayoria en la SCOTUS compuesta por
jueces inclinados hacia el originalismo, la SCOTUS ha seguido involucrdndose en la

Rohde, “An Obituary for Originalism: Reviewing Erwin Chemerinsky’s Worse Than Nothing”, Los
Angeles Review of Books, 15 de octubre de 2022, https://lareviewofbooks.org/article/an-obituary-for-
originalism-reviewing-erwin-chemerinskys-worse-than-nothing/, describe el libro como un “obituario
definitivo del originalismo”, elogiando su llamado urgente a reconocer como esta doctrina amenaza
con deshacer décadas de progreso en derechos fundamentales al imponer una vision estatica ciega a
las luchas por la justicia. Laurence H. Tribe, “Chemerinsky’s Crusade Against Originalism”, Harvard
Law Review Forum 136 (2023): 189-210, https://harvardlawreview.org/forum/vol-136/chemerinskys-
crusade-against-originalism/, subraya que Chemerinsky defiende una Constitucion viva que refleje ideales
modernos de equidad, no un texto que perpetue practicas arcaicas. Pamela S. Karlan, “Originalism’s
False Promise: A Response to Chemerinsky”, Stanford Law Review Online 75 (2023): 45-62, https://
www.stanfordlawreview.org/online/originalisms-false-promise-a-response-to-chemerinsky/, reconoce
su critica al sesgo selectivo del originalismo, aunque matiza que su alternativa progresista debe evitar
excesos interpretativos. David A. Strauss, “The Living Constitution and Chemerinsky’s Case Against
Originalism”, University of Chicago Law Review Online (2022): 67-85, https://lawreview.uchicago.edu/
publication/living-constitution-and-chemerinskys-case-against-originalism, conecta su argumento con
la necesidad de flexibilidad frente a desafios contemporaneos, como los derechos civiles y la igualdad
de género. Para Chemerinsky, el originalismo no es solo una metodologia errada, sino una traicion a
la promesa de justicia de la Constitucion al priorizar palabras sobre vidas, un enfoque que, al rechazar
el contexto actual, convierte el documento en un arma contra los derechos en lugar de un escudo para
protegerlos, un peligro que ve agravado por la Corte actual y que exige una reinterpretacion dindmica
para una democracia viva.



142 MIGUEL NATHAN LICHT

creacion judicial de leyes, torciendo el lenguaje constitucional y legal para ajustarse
a objetivos politicos especificos.

En ese orden de ideas, cabe destacar que esta tendencia ha alarmado a los creyen-
tes religiosos, en particular a los catdlicos, ya que gran parte de esta jurisprudencia
ha socavado las practicas religiosas y la integridad familiar. La razon de este fracaso
radica en la falta de fundamentos metafisicos del originalismo. El textualismo y el
originalismo, tal como se practican hoy, ignoran la ley natural que subyace en la filoso-
fia constitucional estadounidense. La promesa del originalismo era que los principios
neutrales podrian amarrar al gobierno al significado original de la Constitucion. Sin
embargo, sin un reconocimiento de las verdades morales derivadas de la ley natural,
el originalismo no puede cumplir esta promesa.

En conclusion, el textualismo, aunque valioso por su énfasis en el respeto a las
palabras exactas de la ley, presenta limitaciones significativas cuando se enfrenta a
desafios morales y sociales complejos que los redactores originales de la Constitucion
no pudieron prever. De hecho, al centrarse exclusivamente en el significado literal o
histdrico del texto, corre el riesgo de ignorar los valores fundamentales de justicia,
dignidad y bien comun que subyacen al orden constitucional. En efecto, al carecer de
un marco que permita la evolucién moral de la sociedad, el textualismo puede inad-
vertidamente perpetuar interpretaciones injustas o desfasadas, sacrificando la esencia
de la Constitucion en favor de una rigidez que contradice su proposito de proteger
derechos y promover el bienestar social. Pongamos por caso que una interpretacion
constitucional solida deberia incorporar no solo las palabras del texto, sino también los
principios de ley natural que buscan reflejar los valores compartidos y las necesidades
cambiantes de la sociedad.

En su esencia, la ley estd enraizada en politicas y moldeada por suposiciones
comunes sobre lo correcto y lo incorrecto. La interpretacion legal requiere definir
conceptos clave como “asesinato” o “persona”, y estas definiciones a menudo pro-
vienen de tradiciones culturales o de la aceptacion de verdades universales, como la
dignidad inherente de cada persona. Desafortunadamente, los jueces textualistas se
han unido a sus contrapartes mas activistas en el uso de la interpretacion judicial para
avanzar objetivos politicos que entran en conflicto con los principios de la ley natural.

En este sentido, tanto el “nuevo originalismo” como el originalismo tradicional
de “intencion original” han fracasado en prevenir la erosion de la Constitucion y el
orden social mas amplio que esta destinada a proteger. La verdadera interpretacion
constitucional requiere mas que principios neutrales: demanda un compromiso con la
tradicion de la ley natural que fundamenta nuestro sistema constitucional en verdades
morales compartidas.



CarituLo I1. EL ETERNO REGRESO DEL DERECHO NATURAL

Introduccion

Entre las primerisimas inconsistencias que deparaba la postura originalista y,
particularmente, la textualista estd la determinacion del significado de los textos
juridicos. A todas luces, resulta manifiesto que un intérprete razonable actuaria de
manera irrazonable al suponer que el significado de un documento es el que un lector
ordinario le atribuiria. Sucede que, en efecto, la Constitucion no esta escrita en len-
guaje ordinario'®®. En rigor de verdad, las reglas interpretativas legales ante todo son
convenciones Unicas de la profesion juridica. Asi como los términos legales se fijan
en funcion de su significado legal en el momento de la promulgacion, también las
reglas interpretativas legales se determinan por evidencia de su uso en la comunidad
legal de ese tiempo. Estas reglas incluyen no solo reglas sustantivas legales, sino
también reglas sobre interpretacion, como la relevancia del proposito para determinar
el significado de términos ambiguos.

En ese sentido, cabe senalar que el articulo de la Harvard Law Review (2022)'%,
“Textualism’s Mistake”, propone una critica profunda del textualismo, al compararlo

138 H. L. A. Hart, The Concept of Law, Oxford, Oxford University Press, 1961, 45-47, para una discusion
sobre el lenguaje en las normas primarias y secundarias. Peter M. Tiersma, Legal Language, Chicago,
University of Chicago Press, 1999, cap. 3, analiza la influencia del latin en la terminologia juridica
moderna. J. L. Austin, How fo Do Things with Words, Oxford, Oxford University Press, 1962, 22, sobre
el lenguaje performativo en los actos juridicos.

139 “Textualism’s Mistake”, Harvard Law Review 135, no. 3 (2022): 878-922, propone una critica
profunda del textualismo, al compararlo con el New Criticism, una corriente de critica literaria que
tuvo gran influencia en la primera mitad del siglo XX, destacando como ambos enfoques comparten un
¢énfasis en el andlisis formal del texto y una desconfianza hacia la intencion autorial, influencia que se
remonta a los postulados de Cleanth Brooks, The Well Wrought Urn: Studies in the Structure of Poetry,
Nueva York, Reynal & Hitchcock, 1947, 192-214, sobre la autonomia del texto literario. Esta conexion
ha sido objeto de debate en la jurisprudencia estadounidense, como en Bostock v. Clayton County, 590
U.S. 644 (2020), donde el textualismo de Justice Gorsuch reflejo una lectura estricta del Titulo VII que
algunos criticos vinculan a una metodologia literaria mas que historica, véase Tara Leigh Grove, “Which
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con el New Criticism, una corriente de critica literaria que tuvo gran influencia en la
primera mitad del siglo XX,

Ese movimiento literario defendia que un texto debia ser interpretado de for-
ma aislada, sin referencia a las intenciones del autor ni al contexto de produccion,
basandose en la idea de una “autonomia del texto”. Ciertamente esta metodologia
fue influyente durante décadas, pero fue cuestionada y superada por las corrientes
postestructuralistas, que subrayaron la imposibilidad de interpretar un texto sin tener
en cuenta los contextos de produccion y recepcion'®!. Sucede que, en efecto, el tex-
tualismo y el New Criticism parten de la premisa de que un texto puede entenderse
de forma objetiva sin recurrir a elementos externos. En el textualismo, esta postura
lleva a una interpretacion estrictamente literal del texto legal, bajo el supuesto de
que cualquier significado adicional que se quiera atribuir es una “invencion judicial”

Textualism?”, Harvard Law Review 134, no. 1 (2020): 265-307, para un analisis de las tensiones entre
variantes del textualismo. Asimismo, la critica al textualismo por su rigidez formal encuentra eco en
Ronald Dworkin, Law s Empire, Cambridge, MA, Harvard University Press, 1986, 225-275, quien aboga
por una interpretacion juridica guiada por principios morales mas alla del texto literal.

140 A, Richards, Principles of Literary Criticism, Londres, Kegan Paul, 1924, 23-45, y Practical Criticism,
Londres, Kegan Paul, 1929, 12-30, desarroll¢ las bases de la lectura cerrada y exploro la relacion
entre lenguaje y emocion en la literatura, sentando las bases del New Criticism como un movimiento
que privilegiaba el texto sobre contextos externos. T. S. Eliot, “Tradition and the Individual Talent”,
en The Sacred Wood: Essays on Poetry and Criticism, Londres, Methuen, 1920, 47-59, influy6 en los
principios criticos del movimiento al enfatizar la autonomia del arte frente a la biografia del autor. Cleanth
Brooks, The Well Wrought Urn: Studies in the Structure of Poetry, Nueva York, Reynal & Hitchcock,
1947, 192-214, argument6 que la poesia debia analizarse como un “todo orgdnico” donde forma y
significado son inseparables, un enfoque que resuena con debates juridicos sobre el textualismo, como
en United States v. Mead Corp., 533 U.S. 218 (2001), donde la Corte Suprema limit6 la deferencia a
interpretaciones administrativas no textuales. John Crowe Ransom, The New Criticism, Norfolk, CT,
New Directions, 1941, 3-25, introdujo el término “New Criticism” y promovio sus ideas fundamentales
de analisis estructural intrinseco. William K. Wimsatt y Monroe C. Beardsley, “The Intentional Fallacy”,
The Sewanee Review 54, no. 3 (1946): 468-488, y “The Affective Fallacy”, The Sewanee Review 57,
no. 1 (1949): 31-55, delinearon los errores de basar la critica en la intencion del autor o la emocion del
lector, ideas que han sido comparadas con el rechazo originalista a la historia legislativa, véase Frank H.
Easterbrook, “Statutes’ Domains”, University of Chicago Law Review 50, no. 2 (1983): 533-552, para
una defensa del textualismo juridico que evita intenciones subjetivas.

41 William K. Wimsatt y Monroe C. Beardsley, “The Intentional Fallacy”, The Sewanee Review 54,
no. 3 (1946): 468-488, defendieron la autonomia del texto como principio central del New Criticism,
argumentando que las intenciones del autor no deben influir en su interpretacion, un enfoque que encuentra
paralelos en el textualismo juridico, como en Church of Lukumi Babalu Aye, Inc. v. City of Hialeah, 508
U.S. 520 (1993), donde la Corte Suprema priorizo el texto de la ley sobre las intenciones legislativas al
evaluar una ordenanza municipal. Esta metodologia, influyente durante décadas, fue cuestionada por el
postestructuralismo, particularmente en Jacques Derrida, Of Grammatology, trad. Gayatri Chakravorty
Spivak, Baltimore, Johns Hopkins University Press, 1976, 158-164, que subraya la imposibilidad de aislar
un texto de sus contextos de produccion y recepcion debido a la naturaleza diferencial del significado.
Asimismo, Stanley Fish, Is There a Text in This Class? The Authority of Interpretive Communities,
Cambridge, MA, Harvard University Press, 1980, 303-321, critica la idea de un texto auténomo al
destacar el rol de las comunidades interpretativas en la construccion del significado, un debate que
resuena en la teoria juridica contemporanea, véase Richard A. Posner, “The Problems of Jurisprudence”,
Harvard Law Review 103, no. 5 (1990): 987-1018, donde se cuestiona la rigidez del textualismo frente
a interpretaciones mas contextuales.
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que se aleja de la voluntad del legislador. A todas luces esta metodologia simplista
ignora que el lenguaje en si mismo es inestable y que el significado puede variar
considerablemente segtn el contexto en el que se aplica. Como bien explicaron los
criticos del New Criticism'# en la teoria literaria sefialaron que un texto nunca esta
completamente aislado del contexto social, cultural e historico en el que se crea. De la
misma manera, una ley nunca estd completamente desconectada de las circunstancias
de su formulacion ni de las expectativas y necesidades sociales que trata de regular.
Al ignorar estos factores, el textualismo corre el riesgo de imponer interpretaciones
literales que pueden no reflejar las complejidades y matices para los cuales la ley
fue creada, conduciendo a decisiones judiciales que pueden resultar contrarias a los
principios de justicia o equidad.

En ese sentido, la teoria postestructuralista desafio la idea de que el significado
de un texto pueda ser fijo y estable. Pensadores como Jacques Derrida introdujeron
la nocién de “diferancia”, argumentando que el significado de un texto siempre se
encuentra en un proceso de “diferimiento” o aplazamiento, lo que implica que nunca
es completamente claro ni definitivo'*. Desde esta perspectiva, interpretar un texto

142 William K. Wimsatt y Monroe C. Beardsley, “The Intentional Fallacy”, The Sewanee Review 54,
no. 3 (1946): 468-488, articulan la base del New Criticism al rechazar la relevancia de las intenciones
del autor en la interpretacion textual, un principio que encuentra eco en el textualismo juridico, como
en Kisor v. Wilkie, 588 U.S. 558 (2019), donde la Corte Suprema limité la deferencia a interpretaciones
administrativas ambiguas, priorizando el texto normativo. Cleanth Brooks, The Well Wrought Urn:
Studies in the Structure of Poetry, Nueva York, Reynal & Hitchcock, 1947, 192-214, refuerza esta
autonomia textual al abogar por un andlisis estructural intrinseco de la poesia. T. S. Eliot, “Tradition
and the Individual Talent”, en The Sacred Wood: Essays on Poetry and Criticism, Londres, Methuen,
1920, 47-59, influy6 en el movimiento al destacar la independencia del texto respecto a su creador.
Frank Lentricchia, After the New Criticism, Chicago, University of Chicago Press, 1980, 45-67, analiza
la transicion hacia enfoques post-New Criticism, incluyendo el estructuralismo. Terry Eagleton, Literary
Theory: An Introduction, Oxford, Blackwell, 1983, 38-63, ofrece una critica marxista al New Criticism
y su evolucion hacia teorias mas contextuales. Jonathan Culler, Structuralist Poetics: Structuralism,
Linguistics, and the Study of Literature, Ithaca, Cornell University Press, 1975, 89-112, desarrolla el
estructuralismo como una alternativa que considera sistemas lingiiisticos mas amplios. Gerald Graff,
Literature Against Itself: Literary Ideas in Modern Society, Chicago, University of Chicago Press,
1979, 123-145, cuestiona la autonomia textual desde una perspectiva critica contemporanea. Catherine
Gallagher y Stephen Greenblatt, Practicing New Historicism, Chicago, University of Chicago Press,
2000, 19-36, representan el giro hacia el Nuevo Historicismo, que reintroduce el contexto historico en
la interpretacion, un enfoque que contrasta con el formalismo del New Criticism y encuentra paralelos
en la critica juridica, véase Lawrence B. Solum, “The Constraint Principle: Original Meaning and
Constitutional Interpretation”, California Law Review 108, no. 2 (2020): 405-468, donde se debate la
necesidad de contexto en el originalismo.

143 Jacques Derrida, “Différance”, en Margins of Philosophy, trad. Alan Bass, Chicago, University
of Chicago Press, 1982, 3-27, introdujo la nocion de “diferancia” (différance), argumentando que el
significado de un texto estd en un proceso constante de “diferimiento” y “diferenciacion”, lo que implica
que nunca es completamente claro ni definitivo, una idea que desafia la estabilidad semantica defendida
por enfoques como el New Criticism o el textualismo juridico. Esta perspectiva encuentra resonancia en
casos como FDA v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 529 U.S. 120 (2000), donde la Corte Suprema
debati6 la ambigiiedad del texto estatutario sobre la regulacion del tabaco, reflejando tensiones sobre la
fijacion del significado legal, véase Barbara Baum Levenbook, “The Meaning of a Precedent”, Legal
Theory 6, no. 2 (2000): 185-214, que analiza como la interpretacion juridica enfrenta problemas de
indeterminacion similares a los planteados por Derrida. Asimismo, Rodolphe Gasché, The Tain of the
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—ya sea literario o legal— significa entrar en un proceso de interpretacion continua,
donde el sentido es continuamente recreado por cada lector en funcion de sus propias
circunstancias y contexto.

Justamente, aplicando esta teoria al textualismo, “Textualism’s Mistake” sugiere
que es erroneo suponer que las leyes tienen un tnico significado definitivo que puede
captarse simplemente observando el texto. Efectivamente, la interpretacion de una ley
es un acto de interaccion entre el texto y el lector —en este caso, el juez—, quien ine-
vitablemente trae consigo su propio marco cultural, moral y situacional. Desde ya, el
textualismo, al rechazar estas realidades interpretativas, ignora como los significados
pueden transformarse con el tiempo y en distintos contextos sociales, haciendo que
sus interpretaciones sean potencialmente anacronicas o injustas'#*.

En ese orden de ideas, el articulo de la Harvard Law Review no propone un re-
chazo absoluto al textualismo, sino una revision critica que permita incluir enfoques
interpretativos mas flexibles y contextualizados. Por de pronto, cabe reconocer que
el lenguaje legal es dindmico y que la interpretacion no puede estar limitada a la li-
teralidad de las palabras, abre la puerta a una practica judicial que toma en cuenta la
realidad social en la que opera la ley. Esto no implica que el juez deba “crear” la ley,
sino interpretar su propdsito de manera que sirva al bien comun y a los valores de
justicia, lo que podria ser mas cercano a la intencion original del legislador. En efecto,
un enfoque interpretativo que combine textualismo con una sensibilidad al contexto
podria, por ejemplo, atender a cdmo ciertos términos o conceptos han evolucionado
con el tiempo. Las leyes sobre “privacidad”, redactadas en un contexto pre-digital, se
enfrentan a desafios interpretativos en la era de la inteligencia artificial y la vigilancia
masiva. Ignorar estos cambios puede llevar a decisiones que son fieles al texto pero
traicionan la esencia de los derechos que busca proteger. Asi, una interpretacion legal
que admita el contexto y la evolucion social puede adaptar el significado de los textos
legales para que mantengan su relevancia en un mundo cambiante.

En términos parecidos, el articulo “The Incompatibility of Substantive Canons and
Textualism” de la Harvard Law Review (2023) analiza un tema central en la teoria de
la interpretacion juridica: la tension entre los canones sustantivos y el textualismo. Los

Mirror: Derrida and the Philosophy of Reflection, Cambridge, MA, Harvard University Press, 1986,
98-120, profundiza en la “diferancia” como un concepto que desestabiliza las nociones tradicionales
de significado fijo, ofreciendo un contraste con las pretensiones de certeza en la interpretacion legal.
144 “Textualism’s Mistake”, Harvard Law Review 135, no. 3 (2022): 878-922, sugiere que el textualismo
yerra al suponer que las leyes poseen un tnico significado definitivo accesible solo mediante el texto,
argumentando que la interpretacion legal es un acto interactivo entre el texto y el juez, quien aporta
inevitablemente su marco cultural, moral y situacional, un punto ilustrado en Obergefell v. Hodges, 576
U.S. 644 (2015), donde la Corte Suprema reinterpretod la Constitucion para reconocer el matrimonio
igualitario, reflejando valores contemporaneos mas alla del texto original. Esta critica se alinea con
William N. Eskridge Jr., Dynamic Statutory Interpretation, Cambridge, MA, Harvard University Press,
1994, 47-78, que defiende una interpretacion evolutiva de las leyes en respuesta a contextos sociales
cambiantes, desafiando la rigidez del textualismo. Asimismo, Martha C. Nussbaum, “Constitutions and
Capabilities: ‘Perception’ Against Lofty Formalism”, Harvard Law Review 121, no. 1 (2007): 4-97,
argumenta que el formalismo textualista puede generar resultados anacronicos o injustos al ignorar las
realidades humanas y temporales que moldean la justicia, ofreciendo una perspectiva que complementa
la interaccion entre texto y lector propuesta por “Textualism’s Mistake”.
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canones sustantivos de interpretacion se utilizan para orientar las decisiones judiciales
hacia ciertos valores o principios normativos'*. Por ejemplo, el principio de interpre-
tacion in dubio pro reo busca favorecer la interpretacion mas benéfica para el acusado
en casos de duda razonable en el derecho penal y el canon de interpretacion en favor
de los derechos civiles y humanos en cuanto orienta la interpretacion de leyes hacia
la proteccion y promocion de estos derechos. Estos canones buscan evitar resultados
judiciales que serian injustos o contrarios a valores fundamentales, asumiendo que
la interpretacion no debe ser puramente literal sino también moralmente razonable.
Ciertamente, al introducir valores normativos, los canones sustantivos exigen que el
juez interprete el texto mas alla de su sentido literal y considere los efectos y principios
subyacentes. Tal como se vislumbra, esto contrasta con el textualismo, ya que, segun
esta vision, si el texto de la ley es claro, el juez no tiene autoridad para afiadir valores
o principios adicionales, pues esto implicaria que el juez esta creando nuevas leyes
en lugar de interpretar las existentes.

Precisamente, el articulo de la Harvard Law Review argumenta que la incom-
patibilidad entre el textualismo y los cdnones sustantivos radica en sus enfoques
opuestos respecto a la interpretacion y los valores. Mientras que el textualismo exige
una adhesion estricta al lenguaje literal, los cAnones sustantivos invitan a los jueces a
interpretar la ley de manera que refleje principios y valores fundamentales, como la
justicia, los derechos humanos y la equidad. Esta diferencia de enfoque genera una
tension inevitable: si un juez textualista utiliza un canon sustantivo, se estaria alejando
de la interpretacion literal del texto y estaria tomando en cuenta factores externos, lo
que va en contra de los principios basicos del textualismo. Sucede que, en efecto, en
la realidad social y legal, las leyes suelen redactarse en términos generales y abiertos
para permitir flexibilidad en su aplicacion, lo cual puede requerir interpretaciones
que no siempre coinciden con el sentido literal del texto. En estos casos, el uso de
canones sustantivos justamente ofrece una herramienta valiosa para garantizar que
las interpretaciones sean socialmente justas y coherentes con principios normativos,
pero el textualismo, al ignorar esta dimension, corre el riesgo de generar resultados
injustos o incoherentes con la moral y los derechos fundamentales.

145 Benjamin Eidelson y Matthew C. Stephenson, “The Incompatibility of Substantive Canons and
Textualism”, Harvard Law Review 137, no. 2 (2023): 515-580, analiza la tensidon entre los canones
sustantivos y el textualismo, argumentando que estos canones, que incorporan valores normativos
como el federalismo o la restriccion del estado administrativo, son fundamentalmente incompatibles
con el compromiso textualista de cefiirse al texto legal, una cuestion que se refleja en casos como West
Virginia v. EPA, 597 U.S. 697 (2022), donde la Corte Suprema aplicé la doctrina de las “cuestiones
importantes” para limitar la autoridad regulatoria, desafiando interpretaciones textuales puras. Esta critica
se complementa con John F. Manning, “Textualism as a Nondelegation Doctrine”, Columbia Law Review
97, no. 3 (1997): 673-739, que explora como el textualismo busca restringir la discrecionalidad judicial
y administrativa, aunque a menudo choca con cdnones sustantivos en la practica. Asimismo, Amy Coney
Barrett, “Substantive Canons and Faithful Agency”, Boston University Law Review 90, no. 1 (2010):
109-182, ofrece una defensa del uso de estos canones desde una perspectiva textualista, argumentando
que pueden reflejar intenciones legislativas implicitas, un enfoque que Eidelson y Stephenson rechazan
por su inconsistencia con los principios textualistas fundamentales.
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En ese sentido, el textualismo, al adherirse rigidamente al texto podria desvir-
tuar el proposito de la ley y podria llevar a resultados absurdos o desproporcionados.
En consecuencia, el analisis de “The Incompatibility of Substantive Canons and
Textualism” plantea una posible solucion a este conflicto consistente en desarrollar
un enfoque interpretativo que permita una mayor integracion entre textualismo y
canones sustantivos, sin que ello signifique una renuncia total al textualismo. Esto
implicaria un textualismo “moderado” que reconozca la necesidad de utilizar ciertos
canones sustantivos en casos especificos para asegurar que la interpretacion sea justa
y coherente con los valores fundamentales de la sociedad.

También el articulo “Textualism in Context”, de The Language of Law (Oxford
Academic, 2014), ofrece una critica importante al textualismo, argumentando en el
derecho, como en cualquier uso del lenguaje, que las palabras no existen en un vacio;
su significado se deriva tanto de la estructura gramatical como del contexto en el
cual se emplean'*. Es que, en efecto, ignorar este contexto lingiiistico puede llevar
a interpretaciones que son textualmente correctas, pero socialmente inadecuadas por
cuanto el lenguaje legal esta indisolublemente ligado al contexto social y politico en
el que fue creado'¥’. Precisamente el contextualismo es una teoria de interpretacion
juridica que enfatiza la importancia de considerar el contexto historico, social y cul-
tural al interpretar textos legales'*®. Su mirada contrasta con el textualismo estricto,

146 Andrei Marmor, “Textualism in Context”, en The Language of Law, Oxford, Oxford University
Press, 2014, 107-130, https://doi.org/10.1093/acprof:0s0/9780198714538.003.0005, ofrece una critica
significativa al textualismo, argumentando que en el derecho, como en cualquier uso del lenguaje, las
palabras no existen en un vacio, derivando su significado tanto de la estructura gramatical como del
contexto en que se emplean, una perspectiva que cuestiona la pretension textualista de autosuficiencia
del texto legal, como se vio en New York State Rifle & Pistol Association, Inc. v. Bruen, 597 U.S.
_(2022), donde la Corte Suprema aplic6 un analisis textualista e histdrico a la Segunda Enmienda,
pero las disidencias destacaron la necesidad de contexto moderno para evaluar regulaciones de armas.
Esta idea se refuerza en Aharon Barak, Purposive Interpretation in Law, trad. Sari Bashi, Princeton,
Princeton University Press, 2005, 121-145, que aboga por una interpretacion que integre propdsito y
contexto, contrastando con el enfoque estrictamente textualista. Asimismo, Kent Greenawalt, Statutory
Interpretation: 20 Questions, Nueva York, Foundation Press, 1999, 56-78, examina como el contexto
lingiiistico y social es esencial para desentrafiar significados legales, criticando la rigidez del textualismo
en casos de ambigiiedad normativa.

147 El trabajo cita varios ejemplos en los que el contexto es esencial para una interpretacion adecuada
del texto legal. Uno de estos ejemplos incluye la interpretacion de términos ambiguos como “arma” en
leyes de control de armas. Si el texto de una ley prohibe el uso de “armas” en un espacio publico, un
textualista podria considerar que cualquier objeto que pueda causar daflo cumple con esta definicion,
incluyendo utensilios de cocina o herramientas de trabajo. De hecho, solamente un andlisis contextual
permitiria al juez restringir la definicion a objetos disefiados especificamente para la violencia, reflejando
el propdsito de la ley sin llegar a una interpretacion exagerada.

148 Richard A. Posner, Law and Literature, Cambridge, Harvard University Press, 1988, 21-25, donde
se aborda como el contexto social y cultural influye en la interpretacion juridica, ofreciendo una critica
implicita al textualismo por su desatencion a estos factores. Cass R. Sunstein, “Interpreting Statutes in the
Regulatory State”, Harvard Law Review 103, no. 2 (1989): 405-408, desarrolla una critica al textualismo
desde una perspectiva contextualista, enfatizando la necesidad de considerar el entorno regulatorio. Martti
Koskenniemi, From Apology to Utopia: The Structure of International Legal Argument, Cambridge,
Cambridge University Press, 2005, 566-578, analiza el contextualismo en el derecho internacional,
destacando como los tratados requieren interpretaciones sensibles al contexto historico. Mark Tushnet,
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que se centra exclusivamente en el significado literal de las palabras sin atender a
factores externos.

En el ambito juridico de los Estados Unidos, el contextualismo ha sido defendi-
do por diversos juristas y académicos que argumentan que una interpretacion legal
efectiva requiere una comprension profunda del entorno en el que se promulgaron las
leyes. Asi, uno de los defensores mas destacados del contextualismo es el juez Stephen
Breyer'®, quien ha sostenido que la interpretacion constitucional debe ir mas alla del
texto y considerar las consecuencias practicas de las decisiones judiciales'®. En su obra

Taking the Constitution Away from the Courts, Princeton, Princeton University Press, 1999, cap. 3,
argumenta a favor de una interpretacion constitucional que incorpore consideraciones sociales y politicas,
alejandose del formalismo textualista. William N. Eskridge Jr., “Dynamic Statutory Interpretation”,
University of Pennsylvania Law Review 135, no. 6 (1987): 1479-1483, discute cémo el significado de
las leyes evoluciona con los cambios sociales, un enfoque que se reflej6 en Dobbs v. Jackson Women's
Health Organization, 597 U.S. 215 (2022), donde la Corte Suprema reviso precedentes considerando
contextos histdricos distintos a los contemporaneos. Antonin Scalia, A Matter of Interpretation: Federal
Courts and the Law, Princeton, Princeton University Press, 1997, 37-45, critica el contextualismo
desde el textualismo, defendiendo la prioridad del texto sobre consideraciones externas. David S. Law,
“Constitutional Archetypes”, Texas Law Review 95, no. 1 (2016): 153-159, examina comparativamente
como diferentes sistemas legales integran el contexto en la interpretacion constitucional. Ronald Dworkin,
Law's Empire, Cambridge, Harvard University Press, 1986, cap. 5, sostiene que el contexto moral y
politico es esencial para interpretar principios juridicos, un contraste con el textualismo estricto. Eirik
Bjorge, The Evolutionary Interpretation of Treaties, Oxford, Oxford University Press, 2014, 105-120,
defiende el uso del contextualismo en tratados internacionales para reflejar desarrollos normativos.
Andrew Ashworth, Principles of Criminal Law, Oxford, Oxford University Press, 2019, 89-92, ofrece
una vision critica del contextualismo en el derecho penal, advirtiendo sobre su potencial para introducir
subjetividad excesiva. Esta discusion se enriquece con Adrian Vermeule, “Interpretive Choice”, Yale
Law Journal 111, no. 6 (2002): 1521-1568, que analiza como las elecciones interpretativas, incluidos
los enfoques contextuales, afectan la coherencia del derecho.

149 Stephen Breyer, Active Liberty: Interpreting Our Democratic Constitution, Nueva York, Alfred A.
Knopf, 2005, 17-34, encapsula su enfoque pragmatico y analitico en la interpretacion constitucional,
priorizando las consecuencias précticas y la participacion democratica sobre enfoques ideologicos rigidos,
una filosofia que desarroll6 durante su tenure como Juez Asociado de la Corte Suprema de EE.UU. desde
1994 hasta 2022, reflejada en casos como National Federation of Independent Business v. Sebelius, 567
U.S. 519 (2012), donde su opinion concurrente defendio la constitucionalidad de la Affordable Care Act
considerando sus impactos practicos en la sociedad. Jeffrey Toobin, The Nine: Inside the Secret World of
the Supreme Court, Nueva York, Doubleday, 2007, 245-267, ofrece un retrato de Breyer como una voz
moderada dentro del ala liberal, destacando su resistencia al textualismo estricto durante sus casi tres
décadas en la Corte. Asimismo, Stephen Breyer, “The Court and the World”, Harvard Law Review 128,
no. 1 (2014): 193-218, subraya su compromiso con una justicia que equilibra el texto constitucional con
las realidades contemporaneas, un enfoque que marco6 su carrera desde sus dias como profesor en Harvard
y juez del Primer Circuito hasta su retiro en 2022, cuando fue sucedido por Ketanji Brown Jackson, véase
Linda Greenhouse, “Justice Breyer’s Legacy: A Moderate Voice in a Polarized Court”, New York Times,
27 de enero de 2022, https://www.nytimes.com/2022/01/27/opinion/stephen-breyer-retirement.html.

150 Stephen Breyer, Reading the Constitution: Why I Chose Pragmatism, Not Textualism, Nueva York,
Simon & Schuster, 2024, 45-78, publicado en marzo de 2024, ofrece un analisis provocador en el que el
exjuez de la Corte Suprema deconstruye la filosofia textualista dominante en la actual supermayoria de
la Corte, abogando por un enfoque pragmatico que priorice las consecuencias practicas y la flexibilidad
interpretativa de la Constitucion, una postura que se refleja en su disidencia en Rucho v. Common Cause,
588 U.S.  (2019), donde critico la negativa de la Corte a intervenir en el gerrymandering partidista
por razones textualistas, argumentando que tal rigidez ignora los efectos reales sobre la democracia. Esta
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Active Liberty: Interpreting Our Democratic Constitution"', Breyer argumenta que
los jueces deben interpretar la Constitucion de manera que promueva la participacion
activa de los ciudadanos en la democracia, lo que implica tener en cuenta el contexto
y los propositos subyacentes de las disposiciones constitucionales. Asi, inspirado por
la historica opinion de John Marshall en el caso McCulloch v. Maryland de 1819'%2,
Breyer argumenta que la Constitucion debe ser un documento adaptable, capaz de
responder a los desafios y necesidades cambiantes de la sociedad. Cabe recordar que,
en McCulloch, Marshall sostenia que el Congreso tenia el poder de adoptar medidas
que promovieran el bienestar general, incluso si no estaban explicitamente autorizadas
en el texto de la Constitucion. En ese sentido, para Breyer, esta vision pragmatica sigue
siendo esencial para que la ley sea relevante y util en un mundo complejo.

Tal vez por ello, en su libro Leyendo la Constitucion: por qué elegi el pragmatis-
mo, no el textualismo, Breyer embate contra los métodos de interpretacion juridica que

critica se complementa con Cass R. Sunstein, 4 Constitution of Many Minds: Why the Founding Document
Doesn't Mean What It Meant Before, Princeton, Princeton University Press, 2009, 67-92, que explora
como las interpretaciones constitucionales evolucionan con las perspectivas cambiantes, apoyando el
pragmatismo de Breyer frente al textualismo estatico. Asimismo, Elena Kagan, “The Scalia Lecture:
A Dialogue with Justice Kagan on the Reading of Statutes”, Harvard Law Review Forum 130 (2016):
1-18, https://harvardlawreview.org/forum/vol-130/the-scalia-lecture-a-dialogue-with-justice-kagan-on-
the-reading-of-statutes/, ofrece una reflexion sobre la tension entre pragmatismo y textualismo desde
su experiencia en la Corte, enriqueciendo el contexto del argumento de Breyer contra la supermayoria
textualista.

151 Stephen Breyer, Active Liberty: Interpreting Our Democratic Constitution, Nueva York, Alfred A.
Knopf, 2005, 17-34, propone un enfoque interpretativo centrado en la “libertad activa”, destacando el
papel de los ciudadanos en la democracia y el deber de las instituciones legales de facilitar su participacion,
una vision que contrasta con el textualismo al priorizar los valores democraticos y las consecuencias
practicas sobre el texto literal, como se evidencia en su opinidon concurrente en Bush v. Gore, 531 U.S. 98
(2000), donde defendi¢ la integridad del proceso democratico frente a una interpretacion estrictamente
formalista del recuento electoral. Esta perspectiva se complementa con Laurence H. Tribe, “The
Invisible Constitution”, Harvard Law Review 119, no. 1 (2005): 9-36, que explora cémo los principios
no escritos, como la participacion ciudadana, subyacen en la interpretacion constitucional, alineandose
con el pragmatismo de Breyer. Asimismo, Jack M. Balkin, “Framework Originalism and the Living
Constitution”, Northwestern University Law Review 103, no. 2 (2009): 549-614, ofrece un marco que
integra la “libertad activa” con una interpretacion evolutiva, enriqueciendo la propuesta de Breyer al
conectar la intencion original con las realidades democraticas contemporaneas.

152 McCulloch v. Maryland, 17 U.S. (4 Wheat.) 316 (1819), un caso fundamental en el que la Corte
Suprema, bajo el liderazgo del Chief Justice John Marshall, afirm6 la supremacia federal y la doctrina
de los poderes implicitos, sentando las bases para una interpretacion expansiva de la Constitucion,
véase Richard E. Ellis, Aggressive Nationalism: McCulloch v. Maryland and the Foundation of Federal
Authority in the Young Republic, Nueva York, Oxford University Press, 2007, 89-112, que analiza como
este fallo consolid6 el nacionalismo agresivo frente a los estados. Charles Warren, The Supreme Court in
United States History, Boston, Little, Brown, and Company, 1926, 1:501-533, ofrece un relato histdrico
detallado del contexto politico y judicial de McCulloch, destacando su impacto en la autoridad federal.
Esta interpretacion pragmatica contrasta con enfoques textualistas modernos, como en Printz v. United
States, 521 U.S. 898 (1997), donde la Corte limitd los poderes federales sobre los estados basandose
en una lectura estricta de la Décima Enmienda, véase G. Edward White, “Reading the Constitution
Historically: The Marshall Court and Constitutional Interpretation”, Virginia Law Review 95, no. 4 (2009):
987-1016, que explora como la metodologia de Marshall en McCulloch prioriz6 los fines constitucionales
sobre el texto literal.
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hoy son cada vez mas populares, como el originalismo y el textualismo, por cuanto los
considera insuficientes y restrictivos, ya que ignoran el contexto y las implicaciones
practicas de las decisiones judiciales. Ya que, en efecto, para Breyer, el derecho esta
“ligado a la vida”, y una interpretacion juridica que no considere el proposito y las
consecuencias puede obstaculizar los beneficios que la ley busca otorgar a la sociedad.
En su mirada conceptual orientada al propdsito (o purposivismo)'3, Breyer sostiene
que los jueces deben preguntarse por qué se promulgd una ley, qué objetivos buscaba

el legislador y como esa ley puede aplicarse en contextos modernos. Ciertamente, cabe

consignar que este enfoque no es nuevo; figuras historicas como Thomas Jefferson'**,

James Madison'*® e incluso el propio Marshall abogaron por una interpretacion flexible
de la Constitucion que pudiese adaptarse a los problemas de cada época.

153 Holy Trinity Church v. United States, 143 U.S. 457 (1892), representa un ejemplo clasico del
purposivismo en accion, donde la Corte Suprema interpretd una ley federal que prohibia la contratacion
de extranjeros para ciertos trabajos, concluyendo que el proposito legislativo no incluia impedir que una
iglesia contratara a un sacerdote extranjero, a pesar de la literalidad del texto, véase H.L.A. Hart y Albert
M. Sacks, The Legal Process: Basic Problems in the Making and Application of Law, Cambridge, Harvard
University Press, 1994, 120-135, que desarrolla la teoria del purposivismo como un enfoque centrado en
los objetivos legislativos subyacentes. Antonin Scalia, A Matter of Interpretation: Federal Courts and the
Law, Princeton, Princeton University Press, 1997, 18-25, ofrece una critica textualista al purposivismo,
argumentando que privilegiar la intencion sobre el texto socava la certeza juridica. Este debate se refleja
en casos posteriores como King v. Burwell, 576 U.S. 473 (2015), donde la Corte adopté un enfoque
purposivista para sostener la Affordable Care Act al interpretar “intercambio establecido por el Estado”
en su contexto funcional, véase Robert A. Katzmann, Judging Statutes, Oxford, Oxford University Press,
2014, 29-52, que defiende el purposivismo como una herramienta para alinear la interpretacion judicial
con los fines legislativos practicos, contrastando con la rigidez textualista.

15 Thomas Jefferson, “Draft of the Declaration of Independence”, 1776, en The Papers of Thomas
Jefferson, vol. 1, ed. Julian P. Boyd, Princeton, Princeton University Press, 1950, 423-428, establece los
principios fundacionales de igualdad y derechos inalienables que reflejan su vision republicana como
tercer presidente de los Estados Unidos (1801-1809) y principal autor del documento, véase Joseph J.
Ellis, American Sphinx: The Character of Thomas Jefferson, Nueva York, Alfred A. Knopf, 1996, 45-67,
que analiza su filosofia politica centrada en la libertad individual, la educacion publica y el gobierno
limitado. Annette Gordon-Reed, The Hemingses of Monticello: An American Family, Nueva York, W.W.
Norton, 2008, 123-156, explora las tensiones entre sus ideales y su posesion de esclavos, ofreciendo una
perspectiva critica sobre su legado. Esta influencia perdura en debates constitucionales, como en District
of Columbia v. Heller, 554 U.S. 570 (2008), donde los principios jeffersonianos de libertad individual
informaron la interpretacion de la Segunda Enmienda, véase Pauline Maier, American Scripture: Making
the Declaration of Independence, Nueva York, Alfred A. Knopf, 1997, 97-134, que contextualiza como las
ideas de Jefferson en la Declaracion moldearon la filosofia politica estadounidense y su aplicacion judicial.
155 James Madison, “Federalist No. 10”, en The Federalist Papers, ed. Clinton Rossiter, Nueva York,
New American Library, 1961, 77-84, analiza los peligros de las facciones y como mitigarlos en una
republica amplia, reflejando su vision como “Padre de la Constitucion” y cuarto presidente de los Estados
Unidos (1809-1817), véase Jack N. Rakove, James Madison and the Creation of the American Republic,
Boston, Longman, 2002, 56-78, que examina su impacto crucial en la redaccion de la Constitucion, los
Papeles Federalistas y la Carta de Derechos, destacando su defensa del equilibrio entre poderes federal
y estatal. Gordon S. Wood, Empire of Liberty: A History of the Early Republic, 1789-1815, Oxford,
Oxford University Press, 2009, 623-634, detalla su papel durante la Guerra de 1812, contextualizando
su liderazgo en un periodo de crisis nacional. Este legado resuena en casos como United States v. Lopez,
514 U.S. 549 (1995), donde la Corte Suprema limité el poder del Congreso bajo la Clausula de Comercio,
reflejando el federalismo madisoniano, véase Michael J. Klarman, “How Great Were the ‘Great’ Marshall
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En ese orden de ideas, Breyer sostiene que es el pragmatismo el que permite a los
jueces sopesar como una ley impacta a aquellos a quienes afecta y que su aplicacion
siga siendo coherente con el objetivo que tenian los legisladores. En cambio, pone
de manifiesto que, en sentido opuesto, el textualismo tiende a descontextualizar el
sentido de la ley al simplificar demasiado la interpretacion al enfocarse tinicamente
en el texto. Todavia mas, desde su perspectiva, en una democracia resulta esencial
que las interpretaciones judiciales refuercen el propdsito de las leyes.

A pesar de que la teoria de interpretacion de Breyer, basada en encontrar el “pro-
posito” o la “intencion” detras de una ley, es superior a la textualista, porque otorga a
los jueces un grado de flexibilidad que no presenta el textualismo, también presenta
el problema de que cuando los jueces tratan de interpretar la “intencion” detras de
una ley, se arriesgan a inyectar sus propios prejuicios o preferencias personales en sus
decisiones. Efectivamente, aunque Breyer aboga por el propdsito legislativo como
una guia esencial en casos de ambigiiedad, este enfoque podria abrir la puerta a que
los jueces se alejen del texto en favor de su interpretacion subjetiva del “propdsito”
que creen que los legisladores tenian en mente y todo esto en su conjunto puede lle-
var a decisiones que se sienten mas como actos de “legislacion judicial” en lugar de
interpretacion judicial'®.

En ese sentido, cabe reconocer el fendémeno conocido como interpretive creep,
que ha cobrado importancia en diversas disciplinas, y el derecho constitucional no
es la excepcion'’. Este término hace referencia a la expansion progresiva o modifi-

Court Decisions?”, Virginia Law Review 87, no. 6 (2001): 1111-1184, que conecta las ideas de Madison
con la evolucion de la interpretacion constitucional y el equilibrio de poderes.

136 Damien M. Schiff, “El purposivismo y el ‘legislador razonable’: un ensayo de revision de Active
Liberty del juez Stephen Breyer”, William Mitchell Law Review 33, no. 1081 (2007): 1081-1098,
publicado el 10 de abril de 2007, disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=1195522, revisa la
obra de Stephen Breyer, destacando como su concepto de “libertad activa” y el purposivismo reflejan la
figura del “legislador razonable”, un enfoque que Schiff conecta con la interpretacion judicial orientada
a fines practicos, como se vio en FDA v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 529 U.S. 120 (2000),
donde la Corte considerd el proposito regulatorio subyacente para limitar la autoridad de la FDA sobre
el tabaco, aunque en sentido opuesto al pragmatismo de Breyer. Esta perspectiva se enriquece con
T.R.S. Allan, Constitutional Justice: A Liberal Theory of the Rule of Law, Oxford, Oxford University
Press, 2001, 145-168, que explora como el purposivismo puede alinearse con principios de justicia
constitucional, complementando el analisis de Schiff. Asimismo, Richard H. Fallon Jr., “Implementing
the Constitution”, Harvard Law Review 111, no0. 1 (1997): 56-152, analiza como los jueces implementan
propdsitos constitucionales en la practica, ofreciendo un marco teérico que respalda la vision de Breyer
y Schiff frente al textualismo rigido.

157 Cass R. Sunstein, Legal Reasoning and Political Conflict, Nueva York, Oxford University Press, 1996,
45-50, introduce el concepto de “interpretive creep” como un fenémeno en el que las interpretaciones
legales se expanden gradualmente mas alla de su significado original, un proceso observable en diversas
disciplinas, incluido el derecho constitucional, donde las normas evolucionan a través de decisiones
judiciales que reflejan cambios sociales, como en Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954),
donde la Corte Suprema reinterpretd la Clausula de Igual Proteccion para prohibir la segregacion
racial, alejandose de su aplicacion historica. Esta idea se profundiza en David A. Strauss, The Living
Constitution, Oxford, Oxford University Press, 2010, 67-89, que argumenta que el “interpretive creep”
es inherente a una constitucion viva que se adapta a nuevas realidades, contrastando con enfoques
textualistas estaticos. Asimismo, Frederick Schauer, “Precedent and the Incremental Development of
Law”, Harvard Law Review 119, no. 6 (2006): 1567-1598, examina como el “interpretive creep” ocurre
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cacion gradual de un concepto o interpretacion, que originalmente tenia un sentido
o aplicacion restringida, pero que, con el tiempo, se va ampliando a través de su uso
o reinterpretacion en nuevos contextos. Efectivamente, en el ambito constitucional,
esta tendencia puede observarse tanto en la interpretacion de derechos fundamentales
como en la delimitacion de los poderes de los distintos drganos del Estado.

Téngase presente que los derechos, plasmados en la constitucion como garantias
fundamentales, suelen estar redactados en términos amplios y abiertos, permitien-
do cierta flexibilidad interpretativa. Sin embargo, con el paso del tiempo y debido
a la influencia de cambios sociales, culturales y tecnoldgicos, el alcance de estos
derechos puede expandirse de forma que abarque situaciones no contempladas en
su formulacion original's%. Por ejemplo, derechos como la libertad de expresion o
la privacidad han evolucionado de acuerdo con los avances tecnologicos. En sus
origenes, estos derechos fueron concebidos en un contexto social y politico en el
que no existian las plataformas digitales, las redes sociales o los sistemas de vigi-
lancia actuales. No obstante, los tribunales y organismos de derechos humanos han
reinterpretado estos derechos para abordar problematicas contemporaneas como la
proteccion de la privacidad en internet o el alcance de la libertad de expresion en
redes sociales'.

a través del precedente judicial, ofreciendo un marco analitico para entender su impacto en la evolucion
del derecho constitucional.

158 Jack M. Balkin, Living Originalism, Cambridge, MA, Harvard University Press, 2011, 23-54,
argumenta que los derechos fundamentales en la Constitucion, redactados en términos amplios y abiertos,
permiten una flexibilidad interpretativa que se adapta a cambios sociales, culturales y tecnologicos, un
proceso evidente en Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973), donde la Corte Suprema extendi6 el derecho a
la privacidad para incluir el aborto, abarcando una situacion no contemplada explicitamente en el texto
original. Esta expansion se analiza en Lawrence Lessig, “Fidelity in Translation”, Texas Law Review 71,
no. 6 (1993): 1165-1268, que explora como la interpretacion constitucional debe “traducir” principios
fundacionales a contextos modernos, reflejando la influencia del tiempo en el alcance de los derechos.
Asimismo, Vicki C. Jackson, “Constitutional Engagement in a Transnational Era”, Virginia Law Review
95,1n0.4 (2009): 987-1056, examina como los cambios globales y tecnoldgicos han ampliado las garantias
constitucionales, ofreciendo un marco comparativo que subraya la evolucion de los derechos mas alla
de su formulacion inicial.

159 Jack M. Balkin, “Free Speech in the Algorithmic Society: Big Data, Private Governance, and New
School Speech Regulation”, UC Davis Law Review 51 (2017): 1149-1210, aborda los desafios legales de
la libertad de expresion en redes sociales, destacando como el big data y la gobernanza privada redefinen
las protecciones tradicionales de la Primera Enmienda. Tarleton Gillespie, Custodians of the Internet:
Platforms, Content Moderation, and the Hidden Decisions That Shape Social Media, New Haven, Yale
University Press, 2018, 45-78, analiza la regulacion gubernamental y las practicas de moderacion de
contenido por plataformas digitales, explorando las tensiones entre control publico y privado. Nicolas
Suzor, Lawless: The Secret Rules that Govern Our Digital Lives, Cambridge, Cambridge University Press,
2019, 89-112, examina el impacto global de estas dinamicas, subrayando la falta de transparencia en las
normas digitales. Estas cuestiones se reflejan en la jurisprudencia, como en Packingham v. North Carolina,
582 U.S.  (2017), donde la Corte Suprema invalid6 una ley que restringia el acceso de delincuentes
sexuales a redes sociales, reafirmando la libertad de expresion en el ambito digital, véase Kate Klonick,
“The New Governors: The People, Rules, and Processes Governing Online Speech”, Harvard Law Review
131, no. 6 (2018): 1598-1670, que profundiza en cémo las plataformas privadas ejercen un poder cuasi-
judicial sobre la expresion, complementando las perspectivas de Balkin, Gillespie y Suzor.
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A través de esta evolucion interpretativa, el concepto original se expande, adap-
tandose a nuevas circunstancias, pero también, en ciertos casos, diluyéndose o siendo
objeto de controversia. Otra manifestacion del interpretive creep en el derecho cons-
titucional se observa en la delimitacion de los poderes de los 6rganos del Estado. Las
constituciones establecen las competencias y limitaciones de Poderes del Ejecutivo,
Legislativo y Judicial'®.

En efecto, en contextos de emergencia o crisis, los tribunales han adoptado in-
terpretaciones flexibles que, si bien pueden responder a la necesidad de adaptarse a
circunstancias excepcionales, también han generado una expansion de los poderes
otorgados inicialmente. Un ejemplo claro es el caso de los decretos de emergencia.

En ese orden de ideas, cabe destacar que las constituciones suelen prever me-
canismos de excepcion, la interpretacion judicial puede modificar gradualmente el
alcance y las condiciones en las que dichos decretos se aplican. Esto ha ocurrido, por
ejemplo, en el contexto de pandemias o desastres naturales, donde los tribunales han
validado decretos que amplian las facultades del Ejecutivo, lo que ha llevado a algunos
teoricos a advertir sobre el riesgo de una interpretacion excesivamente expansiva que
pueda comprometer el principio de separacion de poderes''.

Ciertamente existen varias causas que impulsan el interpretive creep en el derecho
constitucional. En primer lugar, los cambios sociales y tecnoldgicos son uno de los
principales motores de esta tendencia. La sociedad y sus necesidades no son estaticas,
y las instituciones juridicas deben responder a estas transformaciones para garanti-

10 Eric A. Posner y Adrian Vermeule, The Executive Unbound: After the Madisonian Republic,
Oxford, Oxford University Press, 2010, 89-114, analizan como el “interpretive creep” en el derecho
constitucional se manifiesta en la expansion de los poderes ejecutivos durante crisis, argumentando que
las interpretaciones flexibles de los tribunales han redefinido las competencias originalmente delimitadas,
un fendmeno evidente en Youngstown Sheet & Tube Co. v. Sawyer, 343 U.S. 579 (1952), donde la Corte
Suprema limité el poder ejecutivo de Truman para incautar acerias durante la Guerra de Corea, pero la
opinidn concurrente de Jackson reconocio cierta flexibilidad en emergencias. Esta dinamica se explora
en Oren Gross, “Chaos and Rules: Should Responses to Violent Crises Always Be Constitutional?”, Yale
Law Journal 112, no. 5 (2003): 1011-1094, que debate si las expansiones interpretativas en tiempos de
crisis son justificables o erosionan las limitaciones constitucionales. Asimismo, Bruce Ackerman, The
Decline and Fall of the American Republic, Cambridge, MA, Harvard University Press, 2010, 67-92,
advierte sobre como estas interpretaciones flexibles pueden generar una expansion permanente de los
poderes estatales, alterando el equilibrio madisoniano entre legislativo, ejecutivo y judicial mas alla de
su disefio original.

1ol Kim Lane Scheppele, “Law in a Time of Emergency: States of Exception and the Temptations of 9/117,
University of Pennsylvania Journal of Constitutional Law 6, no. 5 (2004): 1001-1083, analiza como las
constituciones suelen prever mecanismos de excepcion que la interpretacion judicial puede modificar
gradualmente, ampliando el alcance y las condiciones de aplicacion de decretos en contextos de crisis
como pandemias o desastres naturales, un proceso observable en Jacobson v. Massachusetts, 197 U.S. 11
(1905), donde la Corte Suprema validé un mandato de vacunacion estatal durante una epidemia de viruela,
expandiendo las facultades del gobierno en aras de la salud ptblica. Esta tendencia se intensificd en casos
recientes, como South Bay United Pentecostal Church v. Newsom, 590 U.S.  (2020), donde la Corte
permiti6 restricciones ejecutivas por la pandemia de COVID-19, lo que ha llevado a advertencias sobre
el riesgo de una interpretacion excesivamente expansiva, véase David E. Pozen, “The Constitution of the
War on Drugs”, Harvard Law Review 134, no. 4 (2021): 1363-1442, que destaca como las expansiones
en tiempos de crisis pueden comprometer el principio de separacion de poderes al otorgar al ejecutivo
un poder desproporcionado de manera permanente.
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zar la vigencia de los derechos y la estabilidad del orden constitucional. Ademas, el
pluralismo juridico, la influencia de los derechos humanos y la interconexion de los
sistemas legales en un mundo globalizado también pueden favorecer interpretaciones
mas inclusivas y extensivas. Mas todavia, la jurisprudencia misma, a través de los
precedentes, puede generar interpretaciones expansivas que acaben modificando el
sentido inicial de un derecho o limitacion constitucional. En este sentido, los jueces
juegan un papel crucial, ya que cada fallo judicial establece un precedente que puede
reafirmar o extender el alcance de un derecho o una facultad constitucional.

En consecuencia, el interpretive creep presenta tanto beneficios como desafios
para el derecho constitucional. Entre los beneficios, destaca la flexibilidad que aporta
al sistema juridico, permitiendo que la constitucion se adapte a los cambios sociales sin
necesidad de reformas formales, que pueden ser complicadas y lentas de implementar.
Este proceso permite una respuesta mas dindmica a situaciones contemporaneas y
garantiza que los derechos y principios constitucionales mantengan su relevancia en
un contexto de cambio constante'®,

Con toda verdad, el interpretive creep también plantea desafios significativos. Por
un lado, existe el riesgo de que la expansion interpretativa diluya el sentido original
de los derechos y principios constitucionales, conduciendo a una pérdida de precision
en su aplicacion. De hecho, esto puede resultar en una inseguridad juridica, ya que
los ciudadanos y las instituciones podrian no tener claro el alcance de sus derechos
o limitaciones. Ademas, resulta elocuente que un exceso de expansion interpretativa
puede llevar a una concentracion de poder en manos del Poder Judicial, generando
tensiones con el principio democratico y el equilibrio de poderes. Probablemente el
purposivismo permite a los jueces “inclinar” una ley hacia un propdsito especifico de
manera acumulativa a lo largo del tiempo. Esto puede llevar a que el resultado final
refleje una politica o un interés en particular que puede no haber sido consensuado
democraticamente en el momento de su creacion. Esta situacion tiene entidad para
erosionar la objetividad de las leyes y esto podria beneficiar a un grupo o interés
especifico a expensas de otros'®.

12 David A. Strauss, The Living Constitution, Oxford, Oxford University Press, 2010, 67-89, destaca
que el “interpretive creep” aporta flexibilidad al sistema juridico, permitiendo que la constitucion se
adapte a cambios sociales sin reformas formales, un beneficio evidente en Griswold v. Connecticut,
381 U.S. 479 (1965), donde la Corte Suprema reconocié un derecho a la privacidad implicito en la
Constitucion, respondiendo a valores contempordneos sin alterar el texto original. Esta capacidad
de respuesta dindmica se analiza en Sanford Levinson, “How Many Times Has the United States
Constitution Been Amended? Accounting for Constitutional Change”, en Responding to Imperfection:
The Theory and Practice of Constitutional Amendment, ed. Sanford Levinson, Princeton, Princeton
University Press, 1995, 13-36, que subraya como el “interpretive creep” evita los obstaculos de los
procesos de enmienda, a menudo complicados y lentos. Asimismo, Rosalind Dixon, “Constitutional
Adaptation and the Purpose of Constitutionalism”, International Journal of Constitutional Law 12,
no. 3 (2014): 627-650, argumenta que este proceso asegura la relevancia continua de los derechos y
principios constitucionales en contextos de cambio constante, ofreciendo un equilibrio entre estabilidad
y adaptabilidad frente a los desafios del “interpretive creep”.

163 Antonin Scalia y Bryan A. Garner, Reading Law: The Interpretation of Legal Texts, St. Paul,
MN, Thomson/West, 2012, 87-92, advierten que el “interpretive creep” puede diluir el sentido
original de los derechos y principios constitucionales, generando inseguridad juridica al expandir



156 MIGUEL NATHAN LICHT

Afiadido a lo anterior, debe hacerse notar que el concepto de interpretive creep
en derecho constitucional, al relacionarse con enfoques pospositivistas'®, pone de
relieve como las interpretaciones de la Constitucion pueden evolucionar y ampliarse
mas alla de sus significados originales, una situacion que algunos consideran nece-
saria y otros ven con cautela.

En este contexto, la interpretacion pospositivista, o puropositivista, trata de
superar el positivismo rigido, enfatizando la necesidad de que los jueces interpre-
ten la Constitucion no solo desde un punto de vista técnico y literal, sino también
considerando principios €ticos y sociales que reflejan la evolucion de valores en la
sociedad actual.

interpretaciones mas alla del texto, un riesgo ilustrado en Planned Parenthood v. Casey, 505
U.S. 833 (1992), donde la Corte reinterpretd Roe v. Wade para preservar el derecho al aborto,
lo que algunos criticos ven como una pérdida de precision en favor de valores contemporaneos.
Esta preocupacion se profundiza en Jeremy Waldron, “The Rule of Law and the Importance of
Procedure”, Journal of Law and Economics 54, no. S4 (2011): S1-S31, que argumenta que la
inseguridad juridica derivada de interpretaciones expansivas puede socavar la predictibilidad
legal, afectando a ciudadanos e instituciones. Asimismo, Richard A. Posner, “The Rise and Fall
of Judicial Self-Restraint”, California Law Review 100, no. 3 (2012): 519-556, sefala que el
exceso de “interpretive creep” a través del purposivismo puede concentrar poder en el judiciary,
tensionando el principio democratico y el equilibrio de poderes al permitir a los jueces imponer
politicas no consensuadas democraticamente, un fenémeno que podria beneficiar intereses
especificos y erosionar la objetividad legal.

14 Hart, H. L. A., The Concept of Law, 2* ed., Oxford, Oxford University Press, 1994, pp. 239-240,
sobre la critica del positivismo juridico y la introducciéon de elementos evaluativos en el derecho.
Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, Cambridge, Harvard University Press, 1977, pp. 22-25,
donde se cuestiona la separacion rigida entre derecho y moral en el positivismo clasico. Finnis,
John, Natural Law and Natural Rights, Oxford, Clarendon Press, 1980, pp. 17-19, que aborda una
reinterpretacion contemporanea del derecho natural en oposicion al positivismo. Coleman, Jules L., The
Practice of Principle: In Defence of a Pragmatist Approach to Legal Theory, Oxford, Oxford University
Press, 2001, pp. 72-75, sobre la evolucion del positivismo hacia el pospositivismo. Alexy, Robert, 4
Theory of Constitutional Rights, Oxford, Oxford University Press, 2002, pp. 34-36, donde se incorpora
la ponderacion como un enfoque pospositivista en la interpretacion de derechos fundamentales. Raz,
Joseph, The Authority of Law: Essays on Law and Morality, Oxford, Clarendon Press, 1979, pp. 183-
187, en el andlisis del positivismo inclusivo y la integracion de valores morales en ciertos sistemas
juridicos. MacCormick, Neil, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford, Oxford University Press,
1978, pp. 105-108, que examina cémo el razonamiento juridico incorpora elementos pospositivistas.
Bix, Brian, Jurisprudence: Theory and Context, 6* ed., Durham, Carolina Academic Press, 2012, pp.
128-132, para una introduccion general al pospositivismo en la teoria del derecho. Habermas, Jirgen,
Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory of Law and Democracy, Cambridge,
MIT Press, 1996, pp. 6-9, que explora el enfoque discursivo como una alternativa pospositivista.
Peczenik, Aleksander, On Law and Reason, Dordrecht, Springer, 1989, pp. 90-92, para un analisis del
papel de la argumentacion racional en el pospositivismo juridico.
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El constitucionalismo pospositivista, impulsado por autores como Manuel
Atienza'® y Robert Alexy'®, sostiene que la interpretacion constitucional debe in-
corporar valores morales y principios que a veces no estan explicitamente en el texto
constitucional, pero que son inherentes al derecho en una sociedad democratica'®’.

165 Manuel Atienza, Las razones del derecho, Madrid, Editorial Tecnos, 1991, 23-45, establece las bases
de su enfoque sobre la argumentacion juridica, destacando su rol como catedratico de Filosofia del
Derecho en la Universidad de Alicante desde 1982 y director de la revista Doxa-Cuadernos de Filosofia
del Derecho. Manuel Atienza, Tras la justicia, Madrid, Editorial Tecnos, 1993, 67-89, profundiza en la
justicia como objetivo del derecho argumentativo. Manuel Atienza, E/ derecho como argumentacion,
Madrid, Editorial Trotta, 2006, 45-68, consolida su teoria de la argumentacion como pilar del derecho en
sociedades democraticas, una obra influyente en el ambito hispanohablante. Manuel Atienza, Teoria de
la argumentacion juridica, Madrid, Editorial Tirant lo Blanch, 2002, 101-123, desarrolla herramientas
practicas para la interpretacion juridica. Manuel Atienza, Filosofia del derecho, Madrid, Editorial Trotta,
2012, 89-112, ofrece una vision general de su pensamiento filosofico-juridico. Manuel Atienza, Derecho y
democracia, Madrid, Editorial Tecnos, 2005, 56-78, vincula la argumentacion con la democracia. Manuel
Atienza, La interpretacion juridica, Madrid, Editorial Trotta, 2008, 34-56, examina la interpretacion como
acto argumentativo. Manuel Atienza, La estructura del derecho, Madrid, Editorial Trotta, 2010, 111-
118, analiza la estructura normativa desde una perspectiva argumentativa. Manuel Atienza y Jesus Ruiz
Manero, Curso de filosofia del derecho, Madrid, Editorial Trotta, 1998, 145-167, introducen conceptos
clave de su teoria, véase Carpenter v. United States, 585 U.S.  (2018), donde la Corte Suprema de
EE. UU. aplic6 una interpretacion amplia del derecho a la privacidad en el contexto digital, reflejando
principios argumentativos que resuenan con Atienza, y Luigi Ferrajoli, Derecho y razon: Teoria del
garantismo penal, trad. Perfecto Andrés Ibafiez et al., Madrid, Editorial Trotta, 1995, 123-148, que
conecta la argumentacion juridica con el garantismo en un marco democratico.

1% Robert Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, Editorial Trotta, 1983, 112-115, desarrolla
su vision de la argumentacion juridica como un caso especial del discurso practico general, un aporte clave
desde su doctorado en 1976 en la Universidad de Gotinga y su rol como catedratico en la Universidad
Christian-Albrechts de Kiel hasta 2013. Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid,
Editorial Trotta, 1985, 67-70, aborda la naturaleza y justificacion de los derechos fundamentales en el
marco constitucional, consolidando su critica al positivismo tras su habilitacion en 1984. Robert Alexy, £/
conceptoy la validez del derecho, Madrid, Editorial Trotta, 1992, 50-55, explora la relacion entre derecho
y moral, defendiendo la tesis de la correccion normativa. Robert Alexy, E/ derecho como integridad,
Madrid, Editorial Trotta, 2002, 88-92, amplia su teoria no positivista basada en la ética del discurso.
Robert Alexy, Derechos fundamentales y democracia, Madrid, Editorial Trotta, 2002, 34-40, vincula
los derechos fundamentales con la democracia. Robert Alexy, La teoria de los derechos fundamentales,
Madrid, Editorial Trotta, 2013, 145-150, revisa y actualiza su enfoque sobre derechos fundamentales.
Robert Alexy, La argumentacion juridica: Teoria y practica, Madrid, Editorial Trotta, 1997, 60-65, ofrece
aplicaciones practicas de su teoria. Robert Alexy y Brian Bix, The Right to Justification: Elements of a
Constructivist Theory of Justice, Oxford, Oxford University Press, 2009, 13-18, explora la justificacion
en la justicia constructivista, véase Whole Woman's Health v. Hellerstedt, 579 U.S.  (2016), donde
la Corte Suprema de EE. UU. aplicé un andlisis basado en principios para invalidar restricciones al
aborto, reflejando influencias pospositivistas como las de Alexy, y Matthias Klatt, “Robert Alexy’s
Philosophy of Law as System”, en Institutionalized Reason: The Jurisprudence of Robert Alexy, ed.
Matthias Klatt, Oxford, Oxford University Press, 2012, 1-26, que analiza la coherencia sistematica de
su teoria no positivista.

17 Manuel Atienza, El derecho como argumentacion, Madrid, Editorial Trotta, 2006, 45-68, desarrolla
el constitucionalismo pospositivista al enfatizar la interpretacion constitucional como un proceso
argumentativo que incorpora valores morales y principios inherentes a una sociedad democratica, mas
alld del texto explicito. Robert Alexy, A Theory of Constitutional Rights, Oxford, Oxford University
Press, 2002, 34-36, sostiene que los principios constitucionales, como la dignidad y la justicia, deben
guiar la interpretacion incluso cuando no estan detallados en el texto, un enfoque aplicado en Obergefell
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Desde esta optica, el interpretive creep puede representar una respuesta valida y
dinamica a las demandas sociales, permitiendo a los jueces adaptar la interpretacion
a contextos cambiantes sin recurrir a una enmienda formal. Pero esta flexibilidad
interpretativa plantea desafios, ya que permite a los jueces una mayor discrecionali-
dad. Esto puede llevar a una “discrecion fuerte”, donde el juez, al no estar limitado
estrictamente por el texto, elige entre posibles interpretaciones, lo que incrementa el
debate sobre si estas decisiones deben estar ancladas a criterios democraticos o ser
moderadas por valores constitucionales preexistentes. Este dilema forma parte central
de la discusion entre positivismo y pospositivismo en la interpretacion constitucio-
nal'®s, El caso de Church of the Holy Trinity v. United States'® (1892) es un referente
tradicional en el purposivismo'”’. En este caso, la Corte sostuvo que una ley que

v. Hodges, 576 U.S. 644 (2015), donde la Corte Suprema de EE. UU. extendio6 el matrimonio igualitario
basandose en valores implicitos de igualdad y libertad. Esta vision se complementa con Carlos Santiago
Nino, The Constitution of Deliberative Democracy, New Haven, Yale University Press, 1996, 87-112,
que argumenta que el constitucionalismo en democracias debe integrar normas morales para reflejar el
consenso deliberativo, conectando el pospositivismo de Atienza y Alexy con la practica judicial moderna.
198 Stephen Breyer, Reading the Constitution: Why I Chose Pragmatism, Not Textualism, Nueva York,
Simon & Schuster, 2024, 45-78, aboga por un enfoque interpretativo que permite al sistema juridico
evolucionar con el tiempo, manteniendo los valores fundamentales de la Constituciéon —democracia,
derechos humanos, igualdad y separacion de poderes— al considerar el texto junto con los objetivos y
el contexto de las leyes, una vision reflejada en su opinion en Van Orden v. Perry, 545 U.S. 677 (2005),
donde apoy6 una interpretacion flexible de la Clausula de Establecimiento para permitir un monumento
religioso en terrenos publicos, priorizando el contexto histdrico sobre una lectura estrictamente textualista.
Esta perspectiva se complementa con Cass R. Sunstein, “Burkean Minimalism”, Michigan Law Review
105, no. 2 (2006): 353-408, que explora un enfoque pragmatico y minimalista que equilibra evolucion
y estabilidad, resonando con el deseo de Breyer de influir en el pensamiento judicial a largo plazo.
Asimismo, Bruce Ackerman, We the People, Volume 3: The Civil Rights Revolution, Cambridge, MA,
Harvard University Press, 2014, 89-116, analiza como el pragmatismo judicial ha facilitado la adaptacion
de la Constitucion a cambios sociales, apoyando la esperanza de Breyer de que futuros jueces adopten
esta flexibilidad sin perder de vista los valores fundacionales.

19 Church of the Holy Trinity v. United States, 143 U.S. 457,459 (1892), reflexiona sobre la importancia
de considerar el contexto y la finalidad de las leyes en su aplicacion, un fallo donde la Corte Suprema
interpretd una ley federal de inmigracion para excluir a un sacerdote extranjero contratado por una iglesia,
privilegiando el proposito legislativo sobre el texto literal, véase Adrian Vermeule, “Legislative History
and the Limits of Judicial Competence: The Untold Story of Holy Trinity Church”, Stanford Law Review
50, no. 6 (1998): 1833-1896, que analiza el impacto de este caso en la jurisprudencia estadounidense,
destacando su influencia en el desarrollo del purposivismo y las tensiones con el textualismo emergente.
Esta perspectiva se complementa con Roman Catholic Diocese of Brooklyn v. Cuomo, 592 U.S.
(2020), donde la Corte aplico un enfoque contextual para proteger la libertad religiosa durante la pandemia
de COVID-19, y Sanford Levinson, Constitutional Faith, Princeton, Princeton University Press, 1988,
45-67, que explora como casos como Holy Trinity reflejan una tradicidon interpretativa flexible que
equilibra texto y proposito en la evolucion del derecho constitucional.

170 Henry M. Hart y Albert M. Sacks, The Legal Process: Basic Problems in the Making and Application
of Law, Cambridge, Harvard University Press, 1994, 1378-1401, inspiran el purposivismo del proceso
legal, un enfoque contemporaneo que asume a los legisladores como actores racionales persiguiendo
objetivos razonables mediante medios también razonables, deduciendo el propdsito a partir de una
interpretacion razonable del texto, a diferencia del purposivismo cldsico que a menudo ignoraba el
significado literal, como se observa en United States v. Mead Corp., 533 U.S. 218 (2001), donde la Corte
Suprema equilibro el texto de una regulacion con su proposito subyacente para determinar el alcance de la
deferencia administrativa. Esta perspectiva se profundiza en William N. Eskridge Jr. y Philip P. Frickey,
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prohibia la contratacion de extranjeros para “realizar labores o servicios de cualquier
tipo” en los EE. UU. no debia aplicarse al caso de un pastor britanico contratado por
una iglesia. A pesar de que el texto literal del estatuto podria haber incluido al pastor,
la Corte decidi6 basarse en el “espiritu” de la ley y los objetivos legislativos detras
de su creacion. En su decision, considero tanto las circunstancias de su promulgacion
como las posibles consecuencias de interpretaciones alternativas, entendiendo que el
proposito real de la ley era evitar la importacion de trabajadores manuales y no de
lideres religiosos!”".

En resumidas cuentas, el purposivismo del proceso legal concede que el texto
tiene un peso fundamental y que su significado semantico (lo que las palabras dicen
en su contexto lingiiistico) puede ser la mejor guia hacia el proposito de la ley. Asiy
todo, aun cuando mantiene la importancia del contexto legislativo, no deja de centrarse
en una interpretacion que respete el propdsito como el texto!”2,

En efecto, el “intencionalismo de la Santisima Trinidad” ha evolucionado hacia
un enfoque mas estructurado y moderno, denominado a veces “intencionalismo del
proceso legal”'”. En particular, esta nueva mirada, inspirada en la teoria del proceso

“Statutory Interpretation as Practical Reasoning”, Stanford Law Review 42, no. 2 (1990): 321-384,
que desarrollan el purposivismo del proceso legal como una sintesis entre texto e intencion legislativa,
enfatizando la racionalidad en la interpretacion. Asimismo, Richard H. Fallon Jr., “The Meaning of Legal
‘Meaning’ and Its Implications for Theories of Legal Interpretation”, University of Chicago Law Review
82, no. 3 (2015): 1235-1308, analiza como este enfoque integra el texto como reflejo de la intencion
legislativa, ofreciendo un marco para entender su impacto en la evolucién del derecho constitucional.
7" Sin embargo, este enfoque ha sido criticado a lo largo del tiempo por su flexibilidad, que permite a
los jueces alejarse significativamente del texto legal en favor de lo que perciben como el “propdsito”
legislativo. Esto ha llevado a acusaciones de activismo judicial, y en las tltimas décadas, la Corte ha
dejado de citar este caso como precedente positivo, prefiriendo un nuevo enfoque dentro del purposivismo,
uno que equilibra mejor el texto literal y el propoésito legislativo. Henry M. Hart y Albert M. Sacks, The
Legal Process: Basic Problems in the Making and Application of Law, Cambridge, Harvard University
Press, 1994, 1378-1401, fundamentan el purposivismo del proceso legal al conceder que el texto tiene
un peso fundamental, considerando su significado seméntico en el contexto lingiiistico como la mejor
guia hacia el propdsito de la ley, un enfoque reflejado en King v. Burwell, 576 U.S. 473 (2015), donde la
Corte Suprema interpret6 la Affordable Care Act respetando tanto el texto (“intercambio establecido por el
Estado”) como su proposito de ampliar la cobertura sanitaria, evitando desviaciones excesivas del lenguaje
escrito. Esta sintesis se analiza en John F. Manning, “The Absurdity Doctrine”, Harvard Law Review 116,
no. 8 (2003): 2387-2486, que explora como el purposivismo del proceso legal equilibra texto y contexto
legislativo para prevenir interpretaciones absurdas, manteniendo la integridad del lenguaje. Asimismo,
Victoria Nourse, Misreading Law, Misreading Democracy, Cambridge, MA, Harvard University Press,
2016, 45-72, defiende este enfoque como una forma de respetar la intencion legislativa sin sacrificar el
texto, ofreciendo una critica a las interpretaciones que se apartan excesivamente del significado escrito
en favor de propdsitos abstractos.

172 Un ejemplo de los efectos limitantes del originalismo es el fallo de la Corte Suprema en el caso New
York State Rifle & Pistol Association Inc. v. Bruen de 2022, en el que la mayoria de la Corte, basandose
en un analisis originalista, determin6 que la Segunda Enmienda garantiza el derecho a portar armas fuera
del hogar. Breyer, en desacuerdo con esta decision, sefial6 que el originalismo a menudo es impractico, ya
que los jueces no son historiadores, y la ceguera del originalismo ante las consecuencias puede debilitar
la viabilidad del sistema constitucional.

173 John Hart Ely, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, Cambridge, Harvard
University Press, 1980, 106-108, analiza la aplicacion del intencionalismo en el derecho constitucional
estadounidense, defendiendo una interpretacion que refuerce la democracia al centrarse en la intencion
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legal y formulada por Henry Hart'™* y Albert Sacks!”® argumenta que los jueces deben
interpretar los estatutos asumiendo que los legisladores son personas razonables que
persiguen fines razonables mediante medios razonables. En palabras mas simples,
esto implica que, en casos de ambigiiedad, los jueces deben considerar el contexto y
el proposito de la ley para interpretar su significado, aunque siempre manteniéndose
dentro de los limites del lenguaje semantico del texto.

En apariencia, este “intencionalismo del proceso legal” se diferencia del in-
tencionalismo tradicional al otorgar mayor peso al significado semantico del texto,
es decir, al significado natural de las palabras en el momento en que se redacto la
ley. Mientras que el intencionalismo original permitia una mayor flexibilidad in-
terpretativa en aras de descubrir la intencion del legislador, el intencionalismo del
proceso legal busca un equilibrio entre el proposito de la ley y el significado literal

de los redactores para proteger procesos participativos, un enfoque ilustrado en United States v. Carolene
Products Co., 304 U.S. 144 (1938), donde la Corte Suprema, en su famosa nota 4, sugiri6é un escrutinio
mas estricto basado en intenciones estructurales de la Constitucion para proteger minorias, véase Ronald
Dworkin, Law s Empire, Cambridge, Harvard University Press, 1986, 49-52, que critica el intencionalismo
por su dependencia de intenciones historicas subjetivas, proponiendo en cambio un enfoque basado en
principios morales, contrastando con la defensa de Ely. Esta tension se profundiza en Larry Alexander,
“Originalism, the Why and the What”, Fordham Law Review 82, no. 2 (2013): 539-558, que examina las
criticas y defensas del intencionalismo, argumentando que su foco en la intencion original puede limitar
la adaptabilidad constitucional frente a desafios modernos.

174 Henry M. Hart Jr. y Albert M. Sacks, The Legal Process: Basic Problems in the Making and
Application of Law, Cambridge, Harvard University Press, 1994, 1378-1401, obra seminal desarrollada
por Hart durante su carrera en la Escuela de Derecho de Harvard desde 1932 hasta su muerte en 1969,
introduce la escuela del “Legal Process” en la jurisprudencia estadounidense, enfatizando los procesos
institucionales y la interpretacion contextual, un enfoque que Hart, nacido en Butte, Montana, en 1904
y formado en Harvard (LL.M. 1930, S.J.D. 1931), consolido tras presidir la Harvard Law Review, véase
Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 467 U.S. 837 (1984), donde la Corte
Suprema aplico principios del “Legal Process” al establecer la deferencia judicial a interpretaciones
administrativas razonables, reflejando la importancia de los procesos institucionales en la aplicacion del
derecho. Esta perspectiva se complementa con Edward L. Rubin, “The New Legal Process, the Synthesis
of Discourse, and the Microanalysis of Institutions”, Harvard Law Review 109, no. 6 (1996): 1393-1438,
que revisa y actualiza el legado de Hart y Sacks, conectando su enfoque con debates modernos sobre la
interpretacion contextual y la dinamica institucional en el derecho.

175 Henry M. Hart Jr. y Albert M. Sacks, The Legal Process: Basic Problems in the Making and Application
of Law, Cambridge, Harvard University Press, 1994, 120-125, coescrita por Sacks, destacado abogado y
decano de la Facultad de Derecho de Harvard (1971-1981), nacido en Nueva York en 1920 en una familia
de inmigrantes rusos, graduado magna cum laude del City College en 1940 y de Harvard Law en 1948
tras servir en la Segunda Guerra Mundial y presidir la Harvard Law Review, introduce la escuela del
“Legal Process” durante sus 39 afios como profesor en Harvard desde 1952, enfatizando los procesos
institucionales y la interpretacion contextual en la aplicacion del derecho, un enfoque que se refleja en
Skidmore v. Swift & Co., 323 U.S. 134 (1944), donde la Corte Suprema, con Felix Frankfurter (para quien
Sacks fue asistente en 1949-1950), priorizé la experiencia institucional de una agencia en la interpretacion
de una ley laboral, véase Richard H. Fallon Jr., John F. Manning, Daniel J. Meltzer y David L. Shapiro,
Hart and Wechsler s The Federal Courts and the Federal System, 7* ed., St. Paul, MN, Foundation Press,
2015, 678-682, que analiza el legado del “Legal Process” de Hart y Sacks en la jurisprudencia moderna,
conectando su énfasis en la racionalidad institucional con debates actuales sobre interpretacion legal.
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del texto, reduciendo asi el riesgo de interpretaciones subjetivas o expansivas que
podrian alterar el sentido original de la legislacion'™.

De manera similar, cabe enfatizarlo, inclusive el textualismo ha recorrido un ca-
mino de evolucidn significativa en la interpretacion estatutaria. Si bien es cierto que,
en sus primeros afios, el textualismo primitivo se enfocaba en el significado literal y
directo de las palabras en una disposicion legal, ignorando en gran medida el contexto,
no es menos cierto que el llamado textualismo moderno ha desarrollado una pers-
pectiva mas compleja y matizada. Hoy en dia, se considera una teoria interpretativa
“altamente sofisticada” que entiende que el significado de las palabras puede variar

176 Una caracteristica distintiva del intencionalismo del proceso legal es la “presuncion de razonabilidad”.
Hart y Sacks sugieren que los jueces deben asumir que los legisladores actiian de manera racional y que
sus decisiones responden a problemas especificos con soluciones razonables (Hart & Sacks, 1994, p.
1415). Este concepto implica que, incluso cuando el texto de un estatuto es ambiguo, los jueces deben
buscar una interpretacion que preserve la coherencia y racionalidad del sistema legal en su conjunto.
Esta mirada conceptual proporciona una ventaja critica: permite a los jueces resolver ambigiiedades sin
imponer sus propias opiniones o valores personales. En lugar de basar su interpretacion en su criterio
subjetivo, los jueces deben preguntarse como un legislador razonable habria querido que se interpretara
la ley en el contexto en que fue escrita. Esta presuncion, segiin Hart y Sacks, evita que los jueces se
conviertan en “legisladores encubiertos” y, en cambio, les obliga a respetar tanto la letra como el espiritu
de la ley (Hart & Sacks, 1994, p. 1420). En ese sentido, aunque el intencionalismo del proceso legal
fomenta la consideracion del proposito legislativo, también da gran importancia al significado semantico
del texto. Para Hart y Sacks, la interpretacion legal no debe ignorar las palabras especificas utilizadas por
el legislador. Argumentan que las palabras tienen un valor inherente que refleja la intencion del legislador
y, por lo tanto, los jueces deben buscar en el texto el sentido mas natural y comun posible. En suma, el
enfoque de Hart y Sacks se diferencia del intencionalismo clasico, que podria permitir una interpretacion
excesivamente flexible del texto para cumplir con la supuesta intencion del legislador. En cambio, el
intencionalismo del proceso legal restringe esta flexibilidad y coloca al significado semantico en un nivel
de igualdad con la intencién, limitando la interpretacion judicial para que no trascienda los limites del
lenguaje claro del texto (Hart & Sacks, 1994, p. 1432). De esta manera, logran un equilibrio que refuerza
la legitimidad del poder judicial, ya que se evita que los jueces sobrepasen sus funciones al legislar
desde el estrado. No en vano, la vision de Hart y Sacks ha influido profundamente en la practica judicial
moderna. Los jueces que aplican el intencionalismo del proceso legal buscan primero el significado mas
natural del texto y solo recurren a la historia legislativa o a otros materiales contextuales cuando el texto
es ambiguo. Por cierto, la teoria del proceso legal de Henry Hart y Albert Sacks representa una de las
aproximaciones mas cuidadosas y equilibradas a la interpretacion legal. Al combinar la consideracion del
proposito legislativo con el respeto al significado literal del texto, el intencionalismo del proceso legal
permite a los jueces interpretar las leyes de una manera que respeta tanto la voluntad de los legisladores
como el lenguaje que utilizaron. Henry M. Hart Jr. y Albert M. Sacks, The Legal Process: Basic Problems
in the Making and Application of Law, Cambridge, Harvard University Press, 1994, 1415, 1420, 1432,
articulan el intencionalismo del proceso legal con la “presuncion de razonabilidad”, sugiriendo que los
jueces deben asumir que los legisladores actuan racionalmente para resolver problemas especificos con
soluciones razonables, buscando una interpretacion que preserve la coherencia del sistema legal sin
imponer valores personales, un enfoque aplicado en Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 603 U.S.
369 (2024), donde la Corte Suprema reinterpretd la deferencia administrativa priorizando el texto claro
y el propdsito razonable sobre interpretaciones histéricamente expansivas, reflejando la vision de Hart
y Sacks de evitar que los jueces se conviertan en “legisladores encubiertos” al equilibrar el significado
semantico del texto con la intencion legislativa, véase Adrian Vermeule, “The Original Scalia”, Harvard
Law Review Forum 135 (2021): 64-85, que analiza como el intencionalismo del proceso legal influy6 en
la practica judicial moderna al restringir la flexibilidad excesiva del intencionalismo clasico, manteniendo
el texto como reflejo natural de la voluntad legislativa.
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segun el contexto en el que se emplean. Para los textualistas modernos, el contexto
es esencial para capturar la intencion y la funcion de las palabras en el texto legal,
siempre y cuando este analisis se mantenga dentro de ciertos limites'””.

En efecto, en el textualismo moderno, el contexto es fundamental para captar el
significado de una disposicion legal de manera precisa y fiel al lenguaje utilizado.
A pesar de lo anterior, los textualistas contemporaneos evitan recurrir a la historia
legislativa o al analisis de las intenciones del legislador, priorizando en su lugar he-
rramientas interpretativas ‘“no promulgadas” que no dependen del contexto politico
o histérico de la ley, sino que se enfocan en la semantica y en la precision lingiiisti-
ca. Asi, entre estas herramientas, destacan los diccionarios, los canones semanticos
de interpretacion y la evidencia de significado especializado. En primer lugar, los
diccionarios se utilizan para obtener el significado comun y técnico de las palabras,
particularmente en el contexto y la época en que se redacto el texto. Esta herramienta
les permite a los textualistas clarificar términos que pueden tener multiples interpre-
taciones, proporcionando una referencia objetiva sobre como se entendia el lenguaje
en el momento de la promulgacion. En segundo lugar, los cdnones semanticos de
interpretacion son principios que guian el entendimiento de las estructuras de palabras
y frases en el texto legal. Ejemplos como noscitur a sociis (una palabra se interpreta
segun las palabras que la rodean) y ejusdem generis (una lista general se limita por
una lista especifica que la precede) orientan sobre como interpretar ciertos términos en
relacion con otros términos dentro de la misma disposicion. Estos canones permiten
una estructura logica en la interpretacion y reducen la ambigiiedad en la aplicacion del
texto. Por ultimo, la evidencia de significado especializado resulta particularmente ttil
cuando las palabras o frases empleadas tienen un sentido técnico dentro de un campo
especifico, como el derecho, la medicina o la tecnologia. Cuando el texto contiene
términos de uso frecuente en un area determinada, los textualistas examinan el empleo
de estos términos en ese contexto. Este recurso permite una interpretacion que respeta
el sentido técnico de los términos, evitando que el juez adopte un significado genérico
que podria distorsionar la intencion de la disposicion en su ambito especializado. Al
emplear estas herramientas, los textualistas modernos procuran una interpretacion

177" Antonin Scalia y Bryan A. Garner, Reading Law: The Interpretation of Legal Texts, St. Paul, MN,
Thomson/West, 2012, 33-41, reflejan la evolucion del textualismo desde su enfoque primitivo, centrado
en el significado literal y directo de las palabras, hacia un textualismo moderno mas sofisticado que
reconoce la importancia del contexto para determinar el significado legal, una transicion evidente en
Bostock v. Clayton County, 590 U.S. 644 (2020), donde la Corte Suprema, liderada por el textualista
Neil Gorsuch, interpretd “sexo” en el Titulo VII considerando su contexto lingiiistico y social de 1964,
ampliando las protecciones contra la discriminacion a personas LGBTQ+, demostrando que el texto no
se lee en aislamiento, véase John F. Manning, “Textualism and the Equity of the Statute”, Columbia
Law Review 101, no. 1 (2001): 1-112, que analiza como el textualismo moderno integra el contexto
dentro de limites estrictos para capturar la intencion legislativa sin desviarse del lenguaje escrito. Esta
perspectiva se complementa con Amy Coney Barrett, “Congressional Insiders and Outsiders”, University
of Chicago Law Review 84,1n0.5 (2017): 2193-2212, que explora como los textualistas contemporaneos
usan el contexto legislativo de manera matizada para entender la funcién de las palabras, manteniendo
la disciplina interpretativa que distingue al textualismo sofisticado de enfoques mas flexibles como el
purposivismo clasico.
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que respeta tanto el lenguaje como la estructura logica del texto, consiguiendo una
comprension profunda sin desviar la interpretacion hacia enfoques subjetivos o de-
pendientes de factores externos!'”.

En ese estado de situacion, se llega a sostener que el textualismo y el purposivismo
(o interpretacion basada en el propdsito) no son necesariamente enfoques irreconci-
liables, por cuanto el textualismo puede beneficiarse de una comprension pragmatica
del proposito legislativo siempre que este propodsito pueda deducirse directamente
del texto y no requiera referencias externas como la historia legislativa'”. Es que, en
efecto, los textualistas deberian reconocer que el lenguaje se utiliza con intenciones
practicas. Desde esa perspectiva, incluso el textualismo deberia tomar en considera-
cion que el proposito general de una ley sea relevante, siempre que este proposito se
obtenga de manera objetiva, a partir de lo que el texto expresa en su contexto, lo que
permitiria que el textualismo mantenga su objetividad sin descartar por completo la
funcioén y finalidad que el legislador pretendia con la disposicion.

La nebulosa que envuelve los conceptos de textualismo, construccionismo estric-
to y originalismo es una realidad comun, y con frecuencia, incluso los juristas mas
eruditos se ven atrapados en esta confusion conceptual. Para apreciar plenamente el
rechazo de Scalia hacia el construccionismo estricto, es indispensable desentrafiar y
precisar cada uno de estos términos con claridad cristalina. Solo asi se puede com-

178 Vale mencionar que, asi y todo, a pesar de esta apertura al contexto, los textualistas siguen siendo
firmes en su rechazo a la historia legislativa como herramienta interpretativa. Consideran que el uso de
debates o informes legislativos introduce interpretaciones subjetivas y puede llevar a inconsistencias,
ya que estos documentos no tienen el mismo estatus vinculante que el texto final de la ley. John F.
Manning ha sido uno de los defensores mas destacados de una version modernizada del textualismo. Para
Manning, el textualismo no debe ignorar que el significado de las palabras depende del contexto, pero
este contexto debe entenderse de una manera especifica: dentro de los limites del texto y sin recurrir a la
historia legislativa. Manning sostiene que, si bien el contexto es fundamental para interpretar el texto de
manera precisa, la historia legislativa puede introducir subjetividad y abrir la puerta a interpretaciones
no previstas por el texto mismo. Manning argumenta que la historia legislativa (como debates y reportes
del Congreso) carece de un estatus normativo y, por tanto, debe mantenerse fuera del analisis textualista.
Segun €1, los textos legales ya son el producto de un proceso de negociacion y consenso dentro del
poder legislativo, por lo que los tribunales deben honrar este producto final sin recurrir a documentos
adicionales que puedan reflejar puntos de vista no consensuados o parciales. Esta vision permite al
textualismo moderno evolucionar sin perder su enfoque en el texto, evitando a la vez interpretaciones
que se alejen de su sentido original. Manning, J. F. (2005). What Divides Textualists from Purposivists?
Columbia Law Review. Manning, J. F. (2006). Textualism and Legislative Intent. Virginia Law Review.
17 Jonathan T. Molot, “The Rise and Fall of Textualism”, Yale Law Journal 115, n0. 5 (2006): 1138-1204,
explora los principios para un textualismo moderno, argumentando que esta teoria ha evolucionado desde
un enfoque rigido y literal hacia una practica mas sofisticada que considera el contexto y la estructura
legislativa, una perspectiva reflejada en Kisor v. Wilkie, 588 U.S. 558 (2019), donde la Corte Suprema
refind la deferencia a interpretaciones administrativas atendiendo al texto en su contexto regulatorio,
mostrando como el textualismo moderno equilibra el significado semantico con la funcion legal, véase
Caleb Nelson, “What Is Textualism?”, Virginia Law Review 91, no. 2 (2005): 347-418, que complementa
el analisis de Molot al examinar como los textualistas contemporaneos integran el contexto sin abandonar
el texto como limite principal. Esta evolucion se profundiza en Tara Leigh Grove, “The Structural
Safeguards of Textualism”, Columbia Law Review 120, no. 6 (2020): 1535-1598, que destaca como el
textualismo moderno refuerza la legitimidad judicial al mantenerse anclado en el lenguaje escrito mientras
responde a las complejidades del derecho actual.
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prender la sofisticada vision de Scalia sobre una interpretacion constitucional que, sin
ser inflexible, preserva la integridad y justicia inherentes al texto original'®’.

En su trascendental obra sobre la interpretacion de textos legales, A Matter of
Interpretation'!, el juez Scalia ilumina con perspicacia la delicada cuestion del cons-
truccionismo estricto'®?. Con una claridad inquebrantable, Scalia declara: “No soy un
construccionista estricto, y nadie deberia serlo”. Esta afirmacion puede parecer des-
concertante, especialmente para quienes han asociado a Scalia con una aproximacion

180 Antonin Scalia, 4 Matter of Interpretation: Federal Courts and the Law, Princeton, Princeton
University Press, 1997, 23-25, aborda la confusion conceptual entre textualismo, construccionismo estricto
y originalismo, rechazando el construccionismo estricto por su inflexibilidad excesiva y defendiendo un
textualismo que preserva la integridad del texto original mediante su significado publico en el momento
de su adopcion, una postura ilustrada en District of Columbia v. Heller, 554 U.S. 570 (2008), donde
Scalia aplicé un analisis textualista y originalista para afirmar el derecho individual a portar armas,
distinguiendo su enfoque de una lectura rigida y literalista del construccionismo estricto, véase Lawrence
B. Solum, “The Interpretation-Construction Distinction”, Constitutional Commentary 27, no. 1 (2010):
95-142, que desentrafia estos términos con claridad, explicando como Scalia priorizaba el significado
semantico original sobre interpretaciones anacronicas, manteniendo justicia e integridad. Esta vision se
complementa con Keith E. Whittington, “The New Originalism”, Georgetown Journal of Law & Public
Policy 2,no. 2 (2004): 599-613, que situa el rechazo de Scalia al construccionismo estricto dentro de la
evolucion del originalismo hacia una teoria mas sofisticada y contextual, resaltando su compromiso con
una interpretacion constitucional que equilibra fidelidad al texto y adaptabilidad practica.

181 Antonin Scalia, 4 Matter of Interpretation: Federal Courts and the Law, Princeton, Princeton
University Press, 1997, 23-25, expone su defensa del originalismo y el textualismo, abogando por una
interpretacion estricta de la Constitucion basada en su texto literal y su significado original, rechazando
enfoques evolutivos que incorporan consideraciones historicas, sociales o morales, un principio que
reitera en Scalia, 4 Matter of Interpretation, 58-60, donde critica la interpretacion evolutiva por su
subjetividad, y en Scalia, 4 Matter of Interpretation, 101-103, donde subraya que la ley escrita debe ser la
guia principal para los jueces, una vision aplicada en Ramos v. Louisiana, 590 U.S.  (2020), donde la
Corte Suprema, influida por el textualismo de Scalia, invalido fallos previos sobre unanimidad en jurados
penales basandose en el texto de la Sexta Enmienda, véase Mark Tushnet, Taking the Constitution Away
from the Courts, Princeton, Princeton University Press, 1999, 45-48, que analiza la influencia de Scalia en
restringir la flexibilidad interpretativa y fortalecer el enfoque textual en la jurisprudencia constitucional.
Esta perspectiva se complementa con Jeffrey Rosen, “The Legacy of Justice Scalia: Originalism and
Textualism in the Supreme Court”, Harvard Journal of Law & Public Policy 40,no. 1 (2017): 19-34, que
evalua como la vision de Scalia moldeo la interpretacion moderna, destacando su énfasis en la integridad
del texto sobre consideraciones extrinsecas.

182 Randy E. Barnett, Restoring the Lost Constitution: The Presumption of Liberty, Princeton, Princeton
University Press, 2004, 70-75, argumenta que el construccionismo estricto defiende la separacion de
poderes y la intencidn original de los redactores de la Constitucion al priorizar una interpretacion limitada
que protege la libertad individual frente a expansiones judiciales, una vision contrastada en National
Federation of Independent Business v. Sebelius, 567 U.S. 519 (2012), donde la Corte Suprema debatio
los limites del poder federal bajo la Clausula de Comercio, reflejando tensiones entre el construccionismo
estricto y enfoques mas flexibles, véase Michael W. McConnell, “The Importance of Originalism”,
University of Chicago Law Review 74, no. 1 (2007): 99-103, que defiende el construccionismo estricto
como un enfoque que asegura fidelidad a la intencidn original, restringiendo la discrecionalidad judicial
para preservar la estructura constitucional. Esta perspectiva se complementa con Gary Lawson, “On
Reading Recipes and Constitutions”, Georgetown Law Journal 85,1n0. 5 (1997): 1823-1836, que analiza
como el construccionismo estricto interpreta el texto constitucional como una receta fija, limitando
las adaptaciones contextuales y reforzando la separacion de poderes mediante un apego riguroso a las
intenciones de los redactores.
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meticulosa y restrictiva a la interpretacion legal. No obstante, su posterior aclaracion
revela una profundidad esencial: “Un texto no debe interpretarse de manera estricta
ni con indulgencia; debe interpretarse de manera razonable, para que contenga todo
lo que significa de manera justa”. Este matiz resalta la imperiosa necesidad de una
interpretacion que equilibre rigor y flexibilidad, capturando asi el verdadero espiritu
y proposito de los textos legales.

En consecuencia, la pregunta es si puede disociarse el textualismo respecto del
construccionismo estricto. Al respecto, partamos de considerar que el textualismo se
centra en la interpretacion del texto legal tal como esta escrito, sin inferir intenciones
ocultas ni contextualizar excesivamente fuera de su contenido explicito. En sentido
contrario, los textualistas creen que el significado de un texto debe ser derivado princi-
palmente de su lenguaje claro y directo, utilizando las reglas gramaticales y sintacticas
estandar. El textualismo, en su esencia mas pura, se define como la interpretacion de
los textos legales basandose en el significado ordinario de sus palabras al momento
de su promulgacion. Esta filosofia interpretativa se centra en el texto mismo, evitando
adentrarse en las intenciones no escritas de los legisladores o en la historia legislativa
que no ha sido formalmente adoptada como ley.

Como lo enuncia el juez Willett, “El texto es el alfa y el omega del proceso
interpretativo”!®, encapsulando asi la premisa central del textualismo: el texto
promulgado debe ser el foco primario y ultimo de la interpretacion legal'*. Es asi
que, conforme con esa interpretacion, el textualismo sostiene que el papel de los
jueces es aplicar fielmente la Constitucion y las leyes conforme a su texto claro. En
ese sentido, se explica que un textualista se esfuerza por dar efecto a las palabras
de la Constitucion y los estatutos sin ir mas alla de su significado evidente. En
casos de ambigiiedad, el juez recurre a reglas de interpretacion bien establecidas
para discernir el significado'®®. Precisamente este enfoque subraya la deferencia

183 United States v. Maturino, 887 F.3d 716, 723 (5th Cir. 2018).

18 Tlya Somin, “Is Textualism Doomed?”, University of Pennsylvania Law Review PENNumbra 158
(2010): 235, 237, plantea una critica al textualismo, cuestionando su viabilidad a largo plazo al argumentar
que su enfoque en el significado literal y original puede ser insuficiente para abordar las complejidades de
la interpretacion legal moderna. Véase William Baude, “Is Originalism Our Law?”, Columbia Law Review
115, no. 8 (2015): 2349-2408, que responde a criticas como la de Somin defendiendo que el textualismo
y el originalismo son practicas dominantes en el derecho estadounidense, adaptandose a través de la
construccion judicial cuando el texto solo no basta. Esta discusion se complementa con Eric J. Segall,
“Originalism as Faith”, Cornell Law Review 102, no. 2 (2017): 393-442, que explora las tensiones del
textualismo como un enfoque rigido que podria perder relevancia si no evoluciona, contrastando con la
vision de Somin sobre su potencial declive.

185 Caleb Nelson, “What Is Textualism?”, Virginia Law Review 91, no. 2 (2005): 347, 348, define el
textualismo como un enfoque interpretativo que prioriza el significado objetivo del texto legal en el
momento de su adopcion, distinguiéndolo del intencionalismo subjetivo y destacando su énfasis en el
lenguaje como reflejo de la intencion publica, un principio aplicado en West Virginia v. EPA, 597 U.S. 697
(2022), donde la Corte Suprema limito la autoridad regulatoria de la EPA basdndose en una lectura estricta
del texto estatutario, ilustrando como el textualismo de Nelson busca claridad y restriccion judicial, véase
Antonin Scalia, “Common-Law Courts in a Civil-Law System: The Role of United States Federal Courts
in Interpreting the Constitution and Laws”, en A Matter of Interpretation: Federal Courts and the Law,
Princeton, Princeton University Press, 1997, 3-47, que complementa la definicion de Nelson al abogar
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maxima al texto promulgado, considerado el deposito ultimo del propdsito de
la ley. De alli que resista a utilizar la historia legislativa por cuanto no ha sido
formalmente promulgada como ley, habida cuenta de que el texto que constituye
la ley es aquel que ha sido debidamente promulgado segtin los procedimientos
delineados en la Constitucion, es decir, votado por ambas cdmaras del Congreso
y presentado al presidente.

En ese sentido, cabe senalar que una vez que un textualista se centra en el texto
pertinente, sigue varias reglas basicas ampliamente aceptadas. Es por ello que ningtiin
textualista aisla el lenguaje legal de su contexto circundante. Los jueces deben buscar
y acatar el significado publico del texto promulgado dentro del esquema del cual forma
parte y particularmente esto resultaria crucial para clarificar el significado lingiiistico,
especialmente en casos de vaguedad y ambigiiedad'®. En cambio, el construccionismo
estricto es una filosofia interpretativa que se caracteriza por una adhesion rigurosa y
literal al texto de la ley, practicamente sin dar cabida a interpretaciones contextuales o
a consideraciones de las consecuencias practicas de dicha interpretacion. Esta postura,
en su sentido mas puro, se enfoca exclusivamente en el significado de las palabras tal
y como estan expresadas, rechazando la inclusion de cualquier intencionalidad legis-
lativa o proposito subyacente que no sea evidente en el propio texto. Por tanto, en el
construccionismo estricto se tiende a evitar la interpretacion extensiva o correctiva
que pudiera buscar atenuar o adaptar la norma a las realidades practicas o al espiritu
de justicia. Es que bajo su manto conceptual se lleva adelante una técnica interpre-
tativa rigida que no tiene en cuenta los cambios entre como era el mundo cuando se
escribieron las palabras y cdmo es el mundo ahora.

En ese orden de ideas, la interpretacion estrictamente literal de una ley, propia del
construccionismo estricto, puede llevar a resultados que, aunque técnicamente fieles
al texto, resulten absurdos o incluso injustos. Por ejemplo, si una ley prohibe “los
vehiculos” en un parque, un construccionista estricto podria concluir que bicicletas,
sillas de ruedas o incluso cochecitos de bebé estan incluidos en la prohibicion, ya
que, literalmente, son medios de transporte. Sin embargo, este tipo de interpretacion
ignora el contexto practico de la ley y el proposito plausible de mantener el parque

por un textualismo que evita la especulacion sobre intenciones legislativas privadas, enfocandose en el
significado razonable del texto. Esta perspectiva se profundiza en Jane S. Schacter, “Textualism’s Limits:
A Study of Interpretive Practice”, Harvard Law Review 119, no. 6 (2006): 1723-1772, que examina coémo
el textualismo, tal como lo describe Nelson, enfrenta desafios practicos al aplicarse a textos ambiguos,
sugiriendo que su rigor puede ser matizado por el contexto sin abandonar su nucleo objetivo.

18 John F. Manning, “Textualism and Legislative Intent”, Virginia Law Review 91, no. 2 (2005): 419,
420, examina como el textualismo aborda la intencion legislativa, argumentando que los textualistas
modernos priorizan el significado objetivo del texto sobre las intenciones subjetivas de los legisladores,
enfocandose en lo que el lenguaje comunica razonablemente en su contexto publico. Véase Antonin
Scalia y Bryan A. Garner, Reading Law: The Interpretation of Legal Texts, St. Paul, MN, Thomson/West,
2012, 16-18, que complementa la vision de Manning al enfatizar que el textualismo busca el significado
semantico accesible al publico en el momento de la promulgacidn, evitando especulaciones sobre la mente
legislativa. Esta perspectiva se profundiza en Adrian Vermeule, “Legislative Intent and the Interpretation
of Statutes”, University of Chicago Law Review 76, no. 2 (2009): 817-849, que critica la exclusion total
de la intencion legislativa por parte del textualismo, sugiriendo que el enfoque de Manning representa
una evolucién matizada que equilibra texto y contexto dentro de limites objetivos.
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libre de trafico automotor pesado que perturbe la tranquilidad o la seguridad publica.
En este sentido, el construccionismo estricto puede llevar a una interpretacion que,
aunque gramaticalmente correcta, no resulta razonable ni alineada con el propdsito
mas amplio de la norma.

La falta de flexibilidad en el construccionismo estricto provoca lo que muchos
criticos consideran un tipo de “hiperliteralismo”, en el que la interpretacion no con-
templa las circunstancias o los efectos sociales de la aplicacion de la ley. Esta mirada
inflexible plantea el riesgo de aplicar la norma de forma mecanica, sin importar las
consecuencias que puedan surgir. Tal postura podria socavar la equidad y la legitimidad
de la interpretacion judicial, ya que lleva a la aplicacion de leyes en formas que pueden
no solo ser insensibles a los cambios sociales y las necesidades contemporaneas, sino
que pueden ser contrarias al propdsito mismo del legislador.

Vemos, en consecuencia, que, para muchos juristas, una interpretacion de la ley
debe ser razonable y justa, lo que implica que no basta con adherirse a la literalidad del
texto. Las palabras de una ley deben entenderse en un contexto que permita alcanzar
el fin para el cual fueron creadas. De lo contrario, una interpretacion excesivamente
literal podria desnaturalizar la funcion del sistema legal como una herramienta para el
orden y la justicia. Es que, en efecto, un enfoque interpretativo que combina fidelidad
al texto con razonabilidad practica permitiria a los jueces interpretar la ley de una
manera que se mantenga fiel a su lenguaje sin ignorar el contexto y los efectos de su
aplicacion y promover un equilibrio entre el respeto por la autoridad del texto legal
y la flexibilidad necesaria para hacer cumplir los principios de justicia y equidad que
subyacen en toda legislacion democratica.

De tal manera que, en la tradicion interpretativa legal estadounidense, el cons-
truccionismo estricto ha sido un enfoque fuertemente debatido y, en muchos casos,
rechazado, incluso por quienes abogan por la interpretacion textual o el originalismo.
Particularmente para Scalia, el construccionismo estricto era una especie de “camisa
de fuerza judicial” que, en su opinidn, no debia guiar la interpretacion legal'®’.

Entiéndase de una buena vez, aunque el textualismo y el originalismo también
se basan en el respeto por el lenguaje del texto, que estos enfoques se diferencian
claramente del construccionismo estricto en su rechazo de la hiperliteralidad. En el

187 Antonin Scalia y Bryan A. Garner, Reading Law: The Interpretation of Legal Texts, St. Paul, MN,
Thomson/West, 2012, 24, reflejan la vision de Scalia de que el construccionismo estricto actia como
una “camisa de fuerza judicial” que no deberia guiar la interpretacion legal, argumentando que un
enfoque excesivamente rigido limita la capacidad de capturar el significado razonable del texto, una
postura que se alinea con su rechazo a interpretaciones estrictas o indulgentes en favor de una lectura
justa y contextual, como se observa en District of Columbia v. Heller, 554 U.S. 570 (2008), donde
Scalia aplic6 un textualismo flexible para interpretar la Segunda Enmienda segtin su significado publico
original, evitando la rigidez del construccionismo estricto, véase Lawrence B. Solum, “Originalism and
Constitutional Construction”, Fordham Law Review 82, no. 2 (2013): 453-537, que analiza como Scalia
distinguia entre interpretacion textual y construccion estricta, buscando un equilibrio que preservara la
integridad del texto sin imponer restricciones artificiales. Esta critica se complementa con Jeffrey Rosen,
“Scalia’s Legacy: The Triumph and Limits of Textualism”, Yale Law Journal Forum 126 (2016): 136~
152, que explora como la aversion de Scalia al construccionismo estricto moldeoé su enfoque pragmatico
dentro del marco del originalismo y el textualismo.
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textualismo de Scalia, la interpretacion de la ley se centra en el significado ordinario
del lenguaje en el momento en que el texto fue escrito, pero con una consideracion
del texto completo y de como las palabras se interrelacionan dentro de ese cuerpo.
En el mismo sentido, el originalismo, que también fue promovido por Scalia, busca
entender el significado original de la Constitucion y otras leyes importantes en el
contexto historico en el que fueron promulgadas, pero esto no significa adherirse
a una interpretacion que ignora el proposito o la estructura integral del texto. Un
ejemplo que Scalia mencionaba con frecuencia es el de la Primera Enmienda, que
dice “El Congreso no hara ninguna ley [...] que coarte la libertad de expresion”.
Una interpretacion construccionista estricta podria implicar que esto solo se aplica a
“leyes”, y que los decretos o regulaciones administrativas podrian no estar cubiertos.
Sin embargo, una interpretacion textualista completa reconoce que el proposito de
la Enmienda es proteger la libertad de expresion en general y que limitarla solo a
“leyes” seria incoherente con el propoésito del texto'ss.

Por estas razones fundamentales, Scalia subrayé con vehemencia que el cons-
truccionismo estricto, a diferencia del textualismo de lectura justa, no es una doctrina
que deba tomarse en serio. En ese sentido, su postura no solo desafia la validez
del construccionismo estricto, sino que también refuerza la necesidad de una in-
terpretacion mas holistica y razonada de los textos constitucionales, que considere
tanto el lenguaje explicito como el contexto y las implicaciones mas amplias de las
palabras empleadas.

En efecto, como hemos explorado, aunque un textualista desestima factores
externos al texto —tales como el contexto del problema que la ley intenta resolver o
las intenciones exactas de sus redactores—, al menos considera el significado que las
palabras y frases del texto adquirian en el momento en que se adoptd una disposicion
constitucional especifica. El textualismo valora profundamente lo que una persona
razonable interpretaria como el sentido del texto legal. Por esta razon, es crucial no
confundirlo con el construccionismo estricto, que aboga por una interpretacion exce-
sivamente literal y estrecha del texto.

188 Antonin Scalia y Bryan A. Garner, Reading Law: The Interpretation of Legal Texts, St. Paul,
MN, Thomson/West, 2012, 40, utilizan el ejemplo de la Primera Enmienda —“El Congreso no
hard ninguna ley [...] que coarte la libertad de expresion”— para ilustrar como Scalia rechazaba el
construccionismo estricto, que podria limitar su proteccion solo a “leyes” excluyendo decretos o
regulaciones administrativas, defendiendo en cambio un textualismo que interpreta el texto en funciéon
de su proposito general de proteger la libertad de expresion, una vision aplicada en Reed v. Town of
Gilbert, 576 U.S. 155 (2015), donde la Corte Suprema, influida por el legado textualista de Scalia,
invalid6 una ordenanza municipal sobre sefiales por restringir la libertad de expresion, reconociendo
que el propédsito de la Enmienda abarca mas que solo “leyes” formales, véase Keith E. Whittington,
“Originalism, Textualism, and the First Amendment”, Harvard Journal of Law & Public Policy 38,
no. 3 (2015): 897-916, que analiza como el textualismo de Scalia interpreta la Primera Enmienda de
manera coherente con su propésito protector, evitando las restricciones estrechas del construccionismo
estricto. Esta perspectiva se complementa con David A. Strauss, “The Living Constitution and the
First Amendment”, University of Chicago Law Review 78, no. 4 (2011): 877-914, que contrasta el
enfoque de Scalia con interpretaciones evolutivas, destacando como su textualismo razonable equilibra
el significado original con la funcidn practica del texto.
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I. Ensefianza de la ley judia al derecho secular

Sucede a menudo que creemos conocer el mundo tinicamente desde las palabras
rotundas y solemnes del legislador; ocurre, también, que confiamos demasiado en esa
certidumbre acomodada que entrega el papel sellado con firma autorizada. Pero la
vida, esa eterna inconforme, siempre guarda algo mas alla de los estrechos margenes
previstos por la mano legislativa. Entonces nos encontramos con un silencio incomodo,
una pausa sin reglamento, y es alli, precisamente alli, donde los jueces tienen algo
que decir, algo que recordar, algo que rescatar del olvido necesario.

Porque hay verdades que no nacen con la tinta oficial, que no necesitan ser
dictadas desde las alturas para saberse ciertas. Son verdades pequeias, cotidianas,
humanas, que aguardan en el margen paciente del derecho positivo, esperando una
voz que las nombre y las haga suyas. Esas verdades preexistentes son, quizas, como
los viejos amigos que nunca se fueron del todo, que esperan discretamente su turno
para volver al dialogo.

Sin embargo, surge aqui la paradoja que inquieta y fascina a partes iguales: es el
mismo Estado de Derecho, celoso de su orden, amante de sus formas y respetuoso de
sus fronteras, el que abre voluntariamente la puerta para que los jueces busquen afuera
lo que adentro no encuentran. Porque sabe bien, aunque a veces le cueste admitirlo,
que ningun legislador, por sabio o diligente que sea, puede anticiparse a todas las
vueltas imprevisibles con las que la vida insiste en desafiar su ingenio.

Y asi acontece que esta paradoja, en lugar de debilitar al derecho, lo humaniza;
en lugar de volverlo incierto, lo vuelve flexible; en lugar de traicionar su esencia,
la profundiza. Porque detras de todo texto legal, detras de toda autoridad explicita,
late siempre la posibilidad de encontrar, en los principios y valores silenciosamente
presentes, las respuestas mas genuinas, mas honestas, aquellas que hacen del derecho
algo mas que una mera norma: lo transforman, quizas sin saberlo, en un compaiiero
mas solidario y menos solitario en el dificil oficio de vivir.

En ese orden de ideas, cabe sefialar que la halaja judia posee una riqueza extraor-
dinaria para aportar al analisis juridico contemporaneo sobre la necesidad y relevancia
de rescatar los principios y valores subyacentes en los textos legales. Esta afirmacion
se fundamenta en la propia naturaleza del derecho judio, cuyas metodologia herme-
néutica y tradicion interpretativa ofrecen claves invaluables para entender como detras
de la literalidad normativa subyacen siempre principios éticos, morales y filosoficos
que, de olvidarse, podrian desnaturalizar el sentido original y la finalidad esencial del
ordenamiento juridico'®.

18 Joseph B. Soloveitchik, The Halakhic Mind, Nueva York, Seth Press, 1986, 91-103, subraya la
riqueza extraordinaria de la halaja judia al mostrar como sus metodologias hermenéuticas desentrafian
principios éticos, morales y filosoficos que subyacen a la literalidad normativa, ofreciendo claves
invaluables para comprender como el derecho puede preservar su sentido original y finalidad esencial
mas alla del texto escrito, una perspectiva que resalta la necesidad de no olvidar estos valores para evitar
desnaturalizar el ordenamiento juridico. Menachem Elon, Jewish Law. History, Sources, Principles, trad.
Bernard Auerbach y Melvin J. Sykes, Filadelfia, Jewish Publication Society, 1994, 1:187-220, detalla
como la tradicion interpretativa de la halaja equilibra la literalidad con propositos éticos y filoséficos
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En primer lugar, la halaja no es una simple recopilacion de normas o mandatos,
sino un sistema integral en el cual las reglas adquieren sentido unicamente cuando
son interpretadas a la luz de principios éticos superiores y de los valores centrales
derivados de la Tora y de la tradicion oral (Mishna y Guemard). El estudio y la inter-
pretacion halajica no se limitan a una aplicacion literalista de la norma escrita, sino
que obligan a indagar profundamente cudl es la esencia moral, espiritual y humana
que subyace detras de cada ley. Es por ello que el derecho judio obliga al jurista a
trascender el positivismo estricto para preguntarse por la intencionalidad profunda
del legislador divino y humano'®°.

En segundo término, un aspecto clave que aporta la tradicion haldjica es el reco-
nocimiento explicito de que las leyes, por si mismas, nunca pueden ser suficientes para
regular la complejidad de la vida humana. La halaja sostiene que las normas escritas
requieren siempre interpretacion, adaptabilidad y equilibrio con los valores fundamen-
tales. En este sentido, se destacan principios como el de la dignidad humana, la justicia
(tzedaka), la misericordia (rajamim) y la equidad (yosher). Cada decision haldjica es
un ejercicio de ponderacion delicada entre la letra especifica de la ley y los valores
éticos implicitos en ella. De alli que la halaja haya desarrollado desde hace milenios
métodos interpretativos avanzados, tales como el uso de la analogia (guezera shava),
la argumentacion desde los principios (kal vajomer) y la finalidad ética de la norma
(ta’am hamitzvot), que permiten extraer los valores esenciales del orden juridico''.

profundos, proporcionando un modelo para el andlisis juridico contemporaneo que busca rescatar los
principios subyacentes en los textos legales. Esta conexion se amplia en Suzanne Last Stone, “In Pursuit
of the Counter-Text: The Turn to the Jewish Legal Model in Contemporary American Legal Theory”,
Harvard Law Review 106, no. 4 (1993): 813-894, que argumenta que la halaja aporta una metodologia
interpretativa unica al derecho moderno, integrando valores esenciales con la norma escrita para
enriquecer la comprension de su finalidad ética y moral.

190 Joseph B. Soloveitchik, Halakhic Man, trad. Lawrence Kaplan, Filadelfia, Jewish Publication Society,
1983, 19-29, enfatiza que la halaja no es una mera recopilacion de normas, sino un sistema integral
donde las reglas cobran sentido al interpretarse a la luz de principios éticos superiores y valores centrales
derivados de la Tord y la tradicién oral (Mishnd y Guemard), destacando que su estudio trasciende
el literalismo para indagar en la esencia moral, espiritual y humana subyacente. Menachem Elon,
Jewish Law: History, Sources, Principles, trad. Bernard Auerbach y Melvin J. Sykes, Filadelfia, Jewish
Publication Society, 1994, 1:105-136, explica como la interpretacion haldjica obliga al jurista a superar
el positivismo estricto, buscando la intencionalidad profunda del legislador divino y humano a través de
un analisis que integra la norma escrita con los propositos éticos y espirituales de la Tora, la Mishnd y la
Guemara. Esta vision se profundiza en Aharon Lichtenstein, “The Human and Social Factor in Halakha”,
en Leaves of Faith: The World of Jewish Learning, Jersey City, NJ, Ktav Publishing House, 2003, 1:231-
256, que subraya como la halaja exige una indagacion en los valores humanos y espirituales detras de
cada ley, ofreciendo un modelo interpretativo que va mas alla de la aplicacion literal para capturar su
significado esencial.

11 Menachem Elon, Jewish Law: History, Sources, Principles, trad. Bernard Auerbach y Melvin J. Sykes,
Filadelfia, Jewish Publication Society, 1994, 1:252-287, subraya que la halaja reconoce explicitamente la
insuficiencia de las leyes escritas para regular la complejidad de la vida humana, requiriendo interpretacion
y adaptabilidad equilibradas con valores fundamentales como la dignidad humana, la justicia (tzedaka),
la misericordia (rajamim) y la equidad (yosher), destacando métodos interpretativos avanzados como la
analogia (guezera shava), la argumentacion desde los principios (kal vajomer) y la finalidad ética de la
norma (ta’am hamitzvot) para extraer estos valores esenciales. Joseph B. Soloveitchik, The Halakhic Mind,
Nueva York, Seth Press, 1986, 45-67, explora como cada decision haldjica es un ejercicio de ponderacion
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En tercer lugar, la halaja insiste en la unidad esencial entre derecho y moralidad.
Esta relacion inseparable, caracteristica del pensamiento judio, aporta una mirada
critica sobre la practica juridica contemporanea que muchas veces tiende hacia una
estricta separacion positivista entre el derecho y los principios morales. Desde la
perspectiva judia, un orden juridico que prescinde de la referencia constante a valores
éticos y morales corre el riesgo de volverse mecanico, rigido e injusto. Al rescatar los
valores subyacentes en las normas legales, se garantiza que el derecho mantiene su
funcién auténtica como instrumento de justicia y convivencia social'®?.

Asimismo, la tradicion haldjica tiene mucho para aportar en cuanto al proceso de
dialogo e interpretacion evolutiva del derecho. A diferencia de un texto juridico rigi-
do o cerrado, la halaja promueve la idea de una interpretacion dindmica que permite
adaptar la norma escrita a nuevas circunstancias historicas, tecnoldgicas y sociales,
sin abandonar jamas los principios fundamentales que le dieron origen. En este punto,
la halaja ejemplifica perfectamente coémo puede realizarse un equilibrio virtuoso entre
tradicion e innovacion, entre respeto al texto original y sensibilidad hacia los cambios
sociales y culturales'®.

entre la letra de la ley y los valores éticos implicitos, mostrando como la tradicion haldjica utiliza estas
herramientas interpretativas para mantener la relevancia y profundidad moral del orden juridico. Esta
perspectiva se amplia en Isadore Twersky, Introduction to the Code of Maimonides (Mishneh Torah),
New Haven, Yale University Press, 1980, 97-118, que analiza como la halaja, a través de los métodos
de interpretacion milenarios, equilibra la norma escrita con principios superiores, ofreciendo un modelo
sofisticado para comprender la interaccion entre texto legal y finalidad ética.

192 Joseph B. Soloveitchik, The Halakhic Mind, Nueva York, Seth Press, 1986, 81-90, destaca la unidad
esencial entre derecho y moralidad en la halaja, subrayando que esta relacion inseparable, propia del
pensamiento judio, critica la separacion positivista contemporanea al insistir en que las normas legales
deben reflejar valores éticos para evitar un sistema mecanico y rigido, preservando su funciéon como
instrumento de justicia y convivencia social. Menachem Elon, Ha-Mishpat Ha-1Ivri: Toldotav, Mekorotav,
Ekronotav [El derecho hebreo: Su historia, fuentes y principios], Jerusalén, Magnes Press, 1988, 1:145-172
(en hebreo), explora como la halaja integra principios morales en su estructura normativa, argumentando
que un orden juridico desprovisto de ética se desvia de su proposito esencial, un enfoque que resalta
el rescate de valores subyacentes para garantizar la justicia. David Flatto, Justice and Judgment: The
Moral Foundations of Jewish Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2020, 45-67, analiza como
la halaja evita la rigidez positivista al entrelazar derecho y moralidad, ofreciendo una critica al legalismo
contemporaneo desde la perspectiva judia. José Faur, La especificidad del derecho hebreo, Madrid,
Tecnos, 1992, 63-85 (en espaiiol), sostiene que la halajd, al mantener una referencia constante a valores
éticos, asegura que el derecho sea un medio de convivencia social auténtica, contrastando con sistemas
que separan la norma de su base moral.

193 Menachem Elon, Ha-Mishpat Ha-Ivri: Toldotav, Mekorotav, Ekronotav [El derecho hebreo: Su
historia, fuentes y principios], Jerusalén, Magnes Press, 1988, 1:221-248 (en hebreo), destaca como
la halaja promueve una interpretacion dinamica que adapta las normas escritas a nuevas circunstancias
historicas, tecnologicas y sociales mediante un proceso de didlogo continuo, manteniendo los principios
fundamentales de la Tora, lo que ejemplifica un equilibrio entre tradicién e innovacion. Joseph B.
Soloveitchik, The Halakhic Mind, Nueva York, Seth Press, 1986, 101-115 (en inglés), explora la tradicion
halajica como un sistema vivo que fomenta la interpretacion evolutiva, permitiendo responder a los
cambios culturales sin abandonar su esencia fundacional, un modelo de sensibilidad hacia el contexto
historico. José Faur, La especificidad del derecho hebreo, Madrid, Tecnos, 1992, 112-130 (en espafiol),
analiza como la halaja logra un equilibrio virtuoso entre el respeto al texto original y la adaptacion a
nuevas realidades a través de métodos interpretativos que integran didlogo y principios éticos, mostrando
su relevancia para el analisis juridico contemporaneo. Moshe Halbertal, Interpretative Revolutions in
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Finalmente, el derecho judio también puede aportar una dimension espiritual y
trascendente a la interpretacion del derecho. En el judaismo, la busqueda del signifi-
cado ultimo de las normas tiene siempre un caracter trascendental, en tanto se vincula
con el deseo profundo del ser humano de establecer una sociedad justa, pacifica y
orientada hacia fines superiores.

El orden secular y la interpretacion de la Halaja (ley judia) no representan enfo-
ques tan diferentes entre si respecto de las modalidades de interpretacion de los textos
legales que las rigen. Es de toda verdad que el orden secular parte de la premisa de
que el derecho es un producto de seres humanos y, por lo tanto, se debe preservar el
significado tal como fue comprendido en el momento de su creacion. Por consiguiente,
se busca como regla general mantener la estabilidad del sistema legal al impedir que
decisiones judiciales alteren el sentido del texto original de la ley. Asi, cualquier cam-
bio en el significado o la estructura legal deberia realizarse mediante procedimientos
formales. De manera tal que cualquier modificacion refleje la voluntad explicita de la
sociedad en su conjunto y no solo la interpretacion del juez en un momento dado'*.

En particular, vimos recientemente que, al adherirse al significado original, los
originalistas buscan restringir la discrecionalidad judicial, por cuanto los jueces deben
interpretar la ley, no crearla. De este modo, el originalismo fomentaria la claridad y la
seguridad juridica, al hacer que los cambios significativos en el texto constitucional
dependan de un proceso formal que requiere un consenso amplio y democratico.

En aparente contraste, la Halaja es vista por la tradicion judia como una revelacion
de la voluntad divina, donde lo que cambia radicalmente es el enfoque interpretativo.
No se considera un texto de origen humano limitado por un contexto historico espe-
cifico, sino una fuente infinita de conocimiento y guia moral. En lugar de entenderse
como un documento estatico, la Halaja es un texto con una profundidad ilimitada que

the Making: Values as Interpretative Considerations in Midrashei Halakha, Jerusalén, Magnes Press,
1997, 45-67 (en inglés), profundiza en como la halaja desarrolla un proceso interpretativo evolutivo
que responde a cambios sociales mientras preserva su nucleo tradicional, ilustrando su capacidad para
innovar sin perder sus fundamentos.

19 Menachem Elon, Ha-Mishpat Ha-Ivri: Toldotav, Mekorotav, Ekronotav [El derecho hebreo: Su historia,
fuentes y principios], Jerusalén, Magnes Press, 1988, 1:135-160 (en hebreo), argumenta que la halaja,
aunque basada en la autoridad divina, comparte con el orden secular un énfasis en preservar el significado
original del texto legal tal como fue comprendido en su creacion, utilizando métodos interpretativos que
buscan estabilidad y reflejan la voluntad colectiva de la comunidad, no solo la perspectiva individual del
intérprete. Joseph B. Soloveitchik, Halakhic Man, trad. Lawrence Kaplan, Filadelfia, Jewish Publication
Society, 1983, 30-42 (en inglés), explora como la halaja equilibra la fidelidad al texto original con su
aplicacion practica, mostrando similitudes con el orden secular en su resistencia a cambios arbitrarios
fuera de procesos establecidos, lo que asegura que cualquier modificacion sea deliberada y representativa.
José Faur, La especificidad del derecho hebreo, Madrid, Tecnos, 1992, 45-60 (en espafiol), sefiala que
tanto la halaja como el derecho secular parten de la premisa de un texto fundacional cuya estabilidad
depende de interpretaciones que respeten su sentido original, evitando alteraciones judiciales unilaterales
y requiriendo procedimientos formales para reflejar la voluntad social o tradicional. Norman Lamm,
Torah Umadda: The Encounter of Religious Learning and Worldly Knowledge in the Jewish Tradition,
Northvale, NJ, Jason Aronson, 1990, 87-102 (en inglés), profundiza en cémo la halaja, al igual que el
orden secular, busca mantener la coherencia del sistema legal mediante un didlogo interpretativo que
preserva los principios fundamentales, destacando una convergencia en la necesidad de estabilidad y
legitimidad colectiva.
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puede adaptarse a nuevas realidades sin alterar sus palabras. Precisamente, este es un
concepto fascinante dentro de la Halaja ya que, a causa de la idea de revelacion divina,
las leyes y principios establecidos en la tradicion judia no necesitan cambios formales.

En ese orden de ideas, el concepto de revelacion divina!®® es fundamental para
entender como la Halajd se mantiene vigente y relevante a lo largo de las generaciones.
En primer lugar, cabe sefialar que los principios de la Halaja son considerados eternos
y divinos, lo que significa que su esencia no cambia con el tiempo. Esta idea estd bien
expresada en la Mishna'*®, donde se dice que “los juicios de la Tora son eternos, para
todas las generaciones” (Mishna, Avot 1:1).

Sin embargo, y es muy importante destacarlo, esto no significa que los textos
sagrados tengan un contenido pétreo, antes bien, pueden ser interpretados de diver-
sas maneras para abordar situaciones contemporaneas. En particular, esto se refleja
en el trabajo de los rabinos a lo largo de la historia, quienes han desarrollado lo que
se conoce como “Hilkhot” (leyes) que responden a las circunstancias de su tiempo.
El rabino Joseph Soloveitchik'”’, en su obra Halakhic Man, sehala que “la Halaja se
enfrenta al presente, creando una relacion dialéctica entre el pasado y el futuro™'%.

195 Exodo 3:14, Biblia, “YHWH” o “Yo soy el que soy”, revela el nombre de Dios a Moisés en el
encuentro con la zarza ardiente. Exodo 19-20, Biblia, donde se revelan los Diez Mandamientos a Moisés
en el monte Sinai, formando la base de la ley moral y religiosa. Exodo 24-31, Biblia, donde Moisés
recibe las instrucciones para la construccion del tabernaculo y las leyes adicionales que forman la Tora.
Exodo 32-34, Biblia, narra la restauracion de la alianza tras el pecado del becerro de oro y la renovacion
de los Diez Mandamientos.

1% La Mishn4, que es una de las obras fundamentales del judaismo rabinico, contiene ensefianzas y leyes
que fueron recopiladas y transmitidas oralmente antes de ser codificadas por los rabinos en el siglo 11 d.C.
Avot 1:1 es el primer capitulo del tratado Pirkei Avot (Etica de los Padres), que es una de las secciones
mas importantes de la Mishnd. Este tratado se centra en la ética, la moralidad y las ensefianzas de los
sabios, proporcionando consejos para vivir una vida justa y piadosa. Mishnd, Avot 1:1, dice: “Moisés
recibio la Tora en el monte Sinai y la transmitié a Josué; Josué a los ancianos, los ancianos a los profetas,
y los profetas la transmitieron a los hombres de la Gran Asamblea. Ellos dijeron tres cosas: ‘Sea tu vida
modesta, ama la justicia y acércate a los sabios’”.

197 Joseph B. Soloveitchik (27 de febrero de 1903 - 9 de abril de 1993) fue un destacado rabino ortodoxo
estadounidense, talmudista y filésofo judio moderno. Nacido en Pruzhany, Bielorrusia, en el seno de la
dinastia rabinica Soloveitchik, se traslad6 con su familia a Varsovia, Polonia, y posteriormente a Estados
Unidos. En 1945, asumi6 el cargo de Rosh Yeshiva en la Universidad Yeshiva de Nueva York, donde
formo a cerca de 2,000 rabinos a lo largo de casi medio siglo. Soloveitchik es reconocido por su enfoque
en la Halaja (ley judia) y por integrar la tradicion judia con la modernidad. Sus obras mas influyentes
incluyen Halakhic Man, donde explora la naturaleza del hombre haldjico, y The Lonely Man of Faith, que
analiza la dualidad de la existencia humana desde una perspectiva judia. Ademas de su labor académica,
Soloveitchik fundo la Escuela Maimonides en Boston en 1937, una de las primeras escuelas hebreas en la
ciudad, que ofrecia educacion tanto religiosa como secular. Su legado perdura en la ortodoxia moderna,
siendo una figura central en la educacion y el pensamiento judio contemporaneo. Soloveitchik, Joseph B.
Halakhic Man, Philadelphia, Jewish Publication Society, 1983; Soloveitchik, Joseph B., The Lonely Man
of Faith, New York, Doubleday, 1965, 12-15. Soloveitchik, Joseph B., The Halakhah: The Rabbinic Idea
of the Law, Cambridge, Harvard University Press, 1992; Soloveitchik, Joseph B., The Rav: The World of
Rabbi Joseph B. Soloveitchik, Jerusalem, Maggid Books, 2006, 90-92, ed. Shalom Carmy. Soloveitchik,
Joseph B., Reflections of the Rav: Lessons in Jewish Thought, New York, Mesorah Publications, 1994.
198 Joseph B. Soloveitchik, Halakhic Man, trad. Lawrence Kaplan, Filadelfia, Jewish Publication Society,
1983, 23-25 (en inglés), afirma que “la halajé se enfrenta al presente, creando una relacion dialéctica
entre el pasado y el futuro”, reflejando como los rabinos, a lo largo de la historia, han desarrollado las
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En esa comprension, la idea de que la Halaja puede adaptarse a nuevas realidades
sin alterar su esencia se manifiesta en el concepto de “Psak Halaja”, que se refiere a la
decision legal tomada por un rabino. En efecto, el Psak Halaja es uno de los aspectos
mas complejos y fundamentales de la ley judia, ya que permite la aplicacion practica
de la Halaja en la vida cotidiana sin perder la conexion con sus raices antiguas'”. En
esencia, este proceso es una manifestacion de la capacidad del judaismo de responder
a las nuevas realidades de cada época, mientras se mantiene fiel a los principios que
la definen como una tradicion religiosa y ética. Es por ello que, para comprender la
funcion del Psak Halaja, es esencial entender que la Halaja en si es un sistema ba-
sado en la revelacion divina, donde las ensefianzas de la Tora y la tradicion rabinica
constituyen el fundamento inmutable de la vida judia.

En efecto, la Halaja contiene los principios que gobiernan cada aspecto de la
existencia humana, y se considera que estos principios tienen una validez eterna de-
bido a su origen divino. Sin embargo, la manera en que estos principios se interpretan
y aplican en situaciones especificas puede variar. Aqui es donde entra en juego el
Psak Halaja: un proceso mediante el cual los rabinos, en su rol de lideres espirituales

Hilkhot (leyes) para responder a las circunstancias de su tiempo, manteniendo un didlogo entre la tradicién
eterna y las necesidades actuales. Menachem Elon, Ha-Mishpat Ha-1vri: Toldotav, Mekorotav, Ekronotav
[El derecho hebreo: Su historia, fuentes y principios], Jerusalén, Magnes Press, 1988, 2:543-567 (en
hebreo: vOWNI M2V PMTAN, MMPRY, PMIPY), detalla como las Hilkhot evolucionan mediante el
trabajo rabinico, adaptando la halajé a contextos historicos especificos sin perder su nucleo fundacional,
un proceso que equilibra continuidad y cambio. José Faur, La especificidad del derecho hebreo, Madrid,
Tecnos, 1992, 78-92 (en espaiiol), explica que las Hilkhot representan la capacidad de la halaja para
integrar respuestas practicas a las realidades de cada época, mostrando cémo los rabinos han mantenido
su vigencia a través de una interpretacion creativa guiada por principios eternos. Aharon Lichtenstein,
Leaves of Faith: The World of Jewish Learning, Jersey City, NJ, Ktav Publishing House, 2003, 1:167-
185 (en inglés), profundiza en como el desarrollo de las Hilkhot por los rabinos a lo largo del tiempo
refleja una dialéctica entre el pasado y el presente, asegurando que la halaja permanezca relevante y
aplicable en cada generacion.

19 Joseph B. Soloveitchik, Halakhic Man, trad. Lawrence Kaplan, Filadelfia, Jewish Publication Society,
1983, 45-58 (en inglés), explica que el Psak Halaja, como decision legal rabinica, permite a la halaja
adaptarse a nuevas realidades sin alterar su esencia, sirviendo como un puente entre las raices antiguas de
la Tord y su aplicacion practica en la vida cotidiana, un proceso que refleja la complejidad y centralidad de
este concepto en la ley judia. Menachem Elon, Ha-Mishpat Ha-1vri: Toldotav, Mekorotav, Ekronotav [El
derecho hebreo: Su historia, fuentes y principios], Jerusalén, Magnes Press, 1988, 2:678-702 (en hebreo:
VOWNT AV PMTAN, PP, PTMNIPY), detalla como el Psak Halaji funciona como un mecanismo
fundamental para aplicar la halaja en contextos contemporaneos, permitiendo a los rabinos responder
a nuevas circunstancias mientras mantienen la conexion con los principios fundacionales de la Tora.
José Faur, La especificidad del derecho hebreo, Madrid, Tecnos, 1992, 130-145 (en espaiiol), analiza
el Psak Halaja como un proceso dindmico que asegura la relevancia de la halaja en la vida diaria,
destacando su capacidad para equilibrar tradicion y adaptacion sin perder su nucleo esencial. Norman
Lamm, Torah Umadda: The Encounter of Religious Learning and Worldly Knowledge in the Jewish
Tradition, Northvale, NJ, Jason Aronson, 1990, 115-130 (en inglés), profundiza en como el Psak Halaja
permite a la halaja mantenerse vigente al enfrentar desafios modernos, ilustrando su rol como un vinculo
entre la ley eterna y las necesidades practicas de cada generacion.
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y legales, emiten juicios basados en un analisis profundo de las fuentes sagradas,
adaptando la ley judia a las circunstancias particulares de cada época y contexto®.
Ciertamente, el Psak Halaja no es simplemente un acto de decision arbitraria; es el
resultado de un estudio riguroso de los textos fundamentales como la Tora, el Talmud
y otros escritos rabinicos posteriores. Los rabinos analizan estos textos para extraer
los principios que guiaran sus decisiones, asegurandose de que cualquier resolucion
esté enraizada en la tradicion. Ademas, se toman en cuenta aspectos como la prac-
tica aceptada de la comunidad y las condiciones particulares del contexto moderno.
Esto convierte al Psak Halaja en un ejercicio tanto de fidelidad a la tradicion como
de adaptabilidad a la realidad contemporanea. A través de este enfoque, la Halaja se
mantiene viva y significativa, sin necesidad de alterar sus fundamentos esenciales®'.
La diversidad de opiniones dentro del judaismo también juega un papel en la
elaboracion de un Psak Halaja. A lo largo de la historia, los sabios han discutido y
debatido sobre numerosos temas haléjicos, generando una variedad de interpretaciones
que enriquecen el pensamiento judio. En muchas ocasiones, existen multiples postu-
ras sobre una misma cuestion, lo que permite que los rabinos decidan cual es la mas
adecuada para su comunidad o para el caso particular que tienen frente a ellos. Esta

200 Moshe Feinstein, Igrot Moshe, vol. 1, Responsa sobre la ley judia, Brooklyn, Moznaim Publishing,
1999, 23-25 (en hebreo: Mk nwn), ofrece un Psak Halaja sobre el uso de electricidad en Shabat,
analizando como las leyes tradicionales de melaja (trabajo prohibido) se aplican a tecnologias modernas,
un ejemplo clasico de como los rabinos adaptan la halaja a circunstancias contemporaneas sin perder su
conexion con los principios fundamentales. Shlomo Katz, Halachic Decisions and Jewish Law, Jerusalén,
Yeshiva University Press, 2001, 50-53 (en inglés), explora como los rabinos emiten Psak Halaja en
temas contemporaneos, destacando el proceso de toma de decisiones que equilibra la tradicion con las
necesidades actuales, como en el caso de dilemas tecnoldgicos o éticos. Joseph B. Soloveitchik, Halakhic
Man, trad. Lawrence Kaplan, Filadelfia, Jewish Publication Society, 1983, 78-80 (en inglés), reflexiona
sobre el proceso de toma de decisiones haldjicas, subrayando el papel de la autoridad rabinica en el
Psak Halaja como un puente entre los principios eternos de la Tord y su aplicacién préctica en la vida
moderna. José Faur, La especificidad del derecho hebreo, Madrid, Tecnos, 1992, 145-160 (en espafiol),
analiza como el Psak Halajd permite a la halaja responder a nuevas realidades, como las planteadas por
la modernidad, manteniendo su integridad a través de la autoridad rabinica y el didlogo con la tradicion.
21 Joseph B. Soloveitchik, Halakhic Man, trad. Lawrence Kaplan (Filadelfia: Jewish Publication Society,
1983), 80-85 (en inglés), subraya que el Psak Halaja no es un acto arbitrario, sino el resultado de un estudio
riguroso de textos fundamentales como la Tord y el Talmud, donde los rabinos extraen principios rectores
para sus decisiones, asegurando fidelidad a la tradiciéon mientras consideran las practicas comunitarias
y el contexto moderno, un proceso que mantiene la halaja viva y significativa. Menachem Elon, Ha-
Mishpat Ha-Ivri: Toldotav, Mekorotav, Ekronotav [E/ derecho hebreo: Su historia, fuentes y principios)
(Jerusalén, Magnes Press, 1988), 2:720-745 (en hebreo: vawni1 >12v:3: YMTAN, PMIPR, PMNIRY), detalla
como el Psak Halaja se basa en un andlisis profundo de la Tor4, el Talmud y escritos rabinicos posteriores,
integrando las condiciones contemporaneas y las costumbres aceptadas para garantizar un equilibrio entre
tradicion y adaptabilidad, sin alterar los fundamentos esenciales de la halaja. José¢ Faur, La especificidad
del derecho hebreo, Madrid, Tecnos, 1992, 160-175 (en espafiol), describe el Psak Halaja como un
ejercicio que combina erudicion y sensibilidad contextual, asegurando que las decisiones rabinicas estén
enraizadas en la tradicion mientras responden a las realidades modernas, manteniendo la relevancia de la
halajé. Norman Lamm, Torah Umadda: The Encounter of Religious Learning and Worldly Knowledge
in the Jewish Tradition, Northvale, NJ, Jason Aronson, 1990, 130-145 (en inglés), profundiza en como
el Psak Halaja refleja tanto la fidelidad a los textos fundamentales como la capacidad de adaptarse a
las circunstancias cambiantes, asegurando que la halajé permanezca significativa en cada generacion.
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pluralidad no es vista como una debilidad, sino como un testimonio de la profundidad
y versatilidad de la Halaja, que puede ser interpretada de diversas maneras y aun asi
permanecer dentro de los parametros de la tradicion. Como resultado, el Psak Halaja
refleja la riqueza de la tradicion judia al ofrecer un espacio para la diversidad dentro
de la unidad de la practica.

Un aspecto notable del Psak Halaja es su relevancia en situaciones modernas
que los textos antiguos no pudieron prever, como los avances tecnoldgicos. A través
de este proceso, los rabinos pueden aplicar los principios de la Halaja a cuestiones
contemporaneas, como el uso de dispositivos electronicos en Shabat** o los dilemas
éticos de la medicina moderna®®,

202 Moshe Feinstein, Igrot Moshe: Responsa on Jewish Law, vol. 1, Brooklyn, Moznaim Publishing, 1999,
23-25 (en hebreo: max 7wn), discute la prohibicion del uso de electricidad en Shabat, analizando las leyes
de melaja (trabajo prohibido) y ofreciendo excepciones en situaciones especificas, como emergencias
médicas, un ejemplo de Psak Halaja que adapta la halaja a contextos modernos. Hershel Schachter,
Contemporary Halachic Problems, Nueva York, Yeshiva University Press, 1987, 120-125 (en inglés),
examina las implicaciones haldjicas del uso de dispositivos electronicos en Shabat, explorando cémo los
rabinos abordan los avances tecnoldgicos mientras respetan las prohibiciones tradicionales, considerando
factores como la intencion y el contexto. Joseph B. Soloveitchik, Halakhic Man, trad. Lawrence Kaplan,
Filadelfia, Jewish Publication Society, 1983, 90-95 (en inglés), analiza las tensiones entre la ley tradicional
y los avances tecnoldgicos en el contexto del Shabat, reflexionando sobre como la halaja equilibra la
fidelidad a la tradicion con la necesidad de responder a realidades modernas. Menachem Elon, Ha-Mishpat
Ha-Ivri: Toldotav, Mekorotav, Ekronotav [El derecho hebreo: Su historia, fuentes y principios] (Jerusalén,
Magnes Press, 1988), 3:987-1012 (en hebreo: vawni »12ya: »YMTan, rmpn, PMNpy), detalla como
los rabinos han tratado histéricamente las innovaciones tecnoldgicas, como la electricidad, en el marco
de las leyes de Shabat, mostrando la adaptabilidad de la halaja. José Faur, La especificidad del derecho
hebreo, Madrid, Tecnos, 1992, 175-190 (en espafiol), explora coémo la halaja aborda dilemas tecnoldgicos
modernos, como el uso de electricidad, mediante Psak Halaja, integrando principios tradicionales con
las necesidades contemporaneas.

203 J. David Bleich, Bioethical Dilemmas in the Jewish Tradition, Nueva York, Yeshiva University
Press, 2000, 35-38 (en inglés), analiza el aborto en el judaismo, delineando los limites haldjicos que
permiten ciertas excepciones, como el riesgo para la vida de la madre (pikuaj nefesh), mientras enfatizan
la santidad de la vida fetal. Aryeh Safran, “Jewish Perspectives on Euthanasia and Physician-Assisted
Suicide”, Journal of Halacha and Contemporary Society, vol. 11 (1986), 55-60 (en inglés), explora las
prohibiciones y consideraciones éticas en relacion con la eutanasia, destacando la perspectiva haldjica
que prioriza la preservacion de la vida y las tensiones con la autonomia personal. Elliot N. Dorff, Matters
of Life and Death: A Jewish Approach to Modern Medical Ethics, Filadelfia, Jewish Publication Society,
1998, 88-95 (en inglés), aborda la bioética y el uso de tecnologia en la medicina judia, analizando
como la halaja equilibra los avances médicos con principios éticos tradicionales. Stuart Cohen, Jewish
Medical Ethics: A Comparative and Historical Study, Northvale, NJ, Jason Aronson, 1994, 102-105
(en inglés), examina los principios éticos judios en la medicina, mostrando como la halaja se aplica
a dilemas modernos manteniendo su enfoque en la santidad de la vida. Aharon Steinberg, The Jewish
Way in Love and Marriage, Jerusalén, Keter Publishing House, 1995, 150-155 (en inglés), discute la
ética judia en la reproduccion asistida y el matrimonio, explorando como la halaja aborda tecnologias
reproductivas dentro de los limites éticos y legales tradicionales. Menachem Elon, Ha-Mishpat Ha-
Ivri: Toldotav, Mekorotav, Ekronotav [El derecho hebreo: Su historia, fuentes y principios] (Jerusalén,
Magnes Press, 1988), 3:1050-1075 (en hebreo: vdwn: *12va: PMTAN, PMIPY, YMNIPY), profundiza en
como la halaja aplica principios éticos a dilemas bioéticos, como el aborto y la eutanasia, adaptando las
normas a contextos contemporaneos. José Faur, La especificidad del derecho hebreo, Madrid, Tecnos,
1992, 190-205 (en espaifiol), analiza como la halaja enfrenta dilemas bioéticos modernos, integrando
valores ¢éticos judios con las demandas de la medicina actual, un enfoque que equilibra tradicion y ética.
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En ese sentido, los poskim (decisores halajicos) reconocidos, como el rabino
Moshe Feinstein en el siglo XX, fueron pioneros en abordar estas cuestiones, ofrecien-
do respuestas claras y bien fundamentadas a las preguntas de sus comunidades®*. Con
toda seguridad, puede afirmarse que estos rabinos desempefian un papel fundamental
en la creacion de un equilibrio entre la tradicion y la modernidad, demostrando como
el Psak Halaja permite que la Halaja sea una guia efectiva para la vida contemporanea.

No cabe duda de que el valor del Psak Halaja radica en su capacidad para guiar
a las personas en sus vidas cotidianas, brindandoles orientacion en cuestiones tanto
espirituales como éticas. A través de este proceso, el judaismo no solo se adapta a las
necesidades del momento, sino que también ayuda a sus seguidores a encontrar un
marco moral en sus decisiones diarias.

En definitiva, cada Psak Halaja es una oportunidad para aplicar los valores de la
Tora y la Halaja a la vida real, creando una conexion entre lo divino y lo cotidiano. Al
buscar la orientacion de sus rabinos, los judios encuentran un camino que les permite
vivir de acuerdo con su fe, adaptandose a las circunstancias cambiantes sin perder de
vista su identidad religiosa.

En ultima instancia, el Psak Halajd asegura la relevancia y la continuidad de la
Halaja en un mundo en constante cambio. Aunque existen multiples enfoques dentro
del judaismo, este proceso de decision permite una aplicacion uniforme de los prin-
cipios fundamentales, al mismo tiempo que respeta la individualidad y la realidad de
cada comunidad. Asi, el Psak Halaja no solo fortalece la cohesion de la practica judia,
sino que también celebra la pluralidad dentro de la fe, demostrando que la Halaja es, en
su esencia, una guia viva y dinamica que sigue siendo relevante para cada generacion.

En ese orden de ideas, cabe advertir que la Halaja, a pesar de su caracter religioso
y supuestamente inmutable, permite a los jueces rabinicos adaptar la ley a nuevas
circunstancias, mientras que los sistemas democraticos seculares, desde el punto de
vista del originalismo, buscarian restringir la capacidad interpretativa de los jueces
para evitar desviaciones de los principios legislativos establecidos. Efectivamente, a
pesar de esta vision de la ley como sagrada e inmutable, el judaismo tradicional ha

204 Moshe Feinstein, Igrot Moshe: Responsa on Jewish Law, vol. 1, Brooklyn, Moznaim Publishing,
1999, 10-15 (en hebreo: n1Max 7wn), ejemplifica el rol de los poskim reconocidos en el siglo XX, donde
el rabino Feinstein aborda dilemas contemporaneos, como el uso de tecnologia o cuestiones bioéticas,
ofreciendo respuestas claras y bien fundamentadas a las preguntas de su comunidad, basadas en un
analisis riguroso de la Tord, el Talmud y la tradicion rabinica. Menachem Elon, Ha-Mishpat Ha-1vri:
Toldotav, Mekorotav, Ekronotav [El derecho hebreo: Su historia, fuentes y principios] (Jerusalén, Magnes
Press, 1988), 2:750-775 (en hebreo: wnmwd *12v: PMTAN, PMNPR, PYMNIPY), analiza el papel historico
de los poskim como decisores haldjicos, destacando como figuras como Feinstein han sido pioneras en
responder a las necesidades de sus comunidades mediante Psak Halaja, manteniendo la relevancia de
la halaja en el mundo moderno. José Faur, La especificidad del derecho hebreo, Madrid, Tecnos, 1992,
205-220 (en espaifiol), explora como los poskim del siglo XX, como el rabino Feinstein, han enfrentado
desafios contemporaneos con decisiones fundamentadas, asegurando que la halaja siga siendo una guia
practica para las comunidades judias. Norman Lamm, Torah Umadda: The Encounter of Religious
Learning and Worldly Knowledge in the Jewish Tradition, Northvale, NJ, Jason Aronson, 1990, 145-
160 (en inglés), profundiza en como los poskim modernos, como Feinstein, han ofrecido respuestas
haléjicas que equilibran la tradicion con las demandas del siglo XX, destacando su impacto en la vida
judia contemporanea.
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desarrollado una estructura interpretativa que otorga a los rabinos, como jueces y guias
comunitarios, una notable flexibilidad en su aplicacion. Ese temperamento responde a
una concepcion particular de la ley, que no es un conjunto estatico de mandatos, sino un
sistema viviente disenado para aplicarse a diversas circunstancias historicas, culturales
y sociales?”. Particularmente uno de los factores clave que permiten esta flexibilidad
es la existencia de la Tora Oral**, que complementa y amplia la Tora Escrita.

205 Moshe Feinstein, Igrot Moshe: Responsa on Jewish Law, vol. 1, Brooklyn, Moznaim Publishing,
1999, 23-25 (en hebreo: nMax 7wn), discute la prohibicion del uso de electricidad en Shabat y las
excepciones en situaciones especificas, como pikuaj nefesh (salvar vidas), mostrando cémo los poskim
adaptan la halaja a dilemas modernos. Hershel Schachter, Contemporary Halachic Problems, Nueva
York, Yeshiva University Press, 1987, 120-125 (en inglés), examina las implicaciones halajicas del
uso de dispositivos electronicos en Shabat, considerando principios como grama (causacion indirecta).
Joseph B. Soloveitchik, Halakhic Man, trad. Lawrence Kaplan, Filadelfia, Jewish Publication Society,
1983, 90-95 (en inglés), analiza las tensiones entre la ley tradicional y los avances tecnoldgicos en el
contexto del Shabat, reflexionando sobre el equilibrio entre tradicion y modernidad. J. David Bleich,
Bioethical Dilemmas: A Jewish Perspective, vol. 1, Nueva York, Ktav Publishing House, 1991, 35-38
(en inglés), aborda el aborto en el judaismo y sus limites haldjicos, enfatizando la santidad de la vida.
Aryeh Safran, “Jewish Perspectives on Euthanasia and Physician-Assisted Suicide”, Journal of Halacha
and Contemporary Society, vol. 11 (1986): 55-60 (en inglés), explora las prohibiciones y consideraciones
éticas sobre la eutanasia, destacando la prioridad de preservar la vida. Elliot N. Dorft, Matters of Life and
Death: A Jewish Approach to Modern Medical Ethics, Filadelfia, Jewish Publication Society, 1998, 88-95
(en inglés), trata la bioética y la tecnologia en la medicina judia, analizando cémo la halajé se adapta a
avances médicos. Aharon Steinberg, Encyclopedia of Jewish Medical Ethics, vol. 2, trad. Fred Rosner,
Jerusalén, Feldheim Publishers, 2003, 150-155 (en inglés), discute la ética judia en la reproduccion
asistida y el matrimonio, explorando tecnologias modernas desde una perspectiva halajica. Menachem
Elon, Ha-Mishpat Ha-Ivri: Toldotav, Mekorotav, Ekronotav [El derecho hebreo: Su historia, fuentes y
principios] (Jerusalén, Magnes Press, 1988), 3:1080-1100 (en hebreo: vowni *2vn: PMTAN, PR,
PMNPY), profundiza en como los poskim abordan dilemas bioéticos y tecnoldgicos, adaptando la halaja
a contextos modernos. José Faur, La especificidad del derecho hebreo, Madrid, Tecnos, 1992, 205-220
(en espaifiol), analiza cdmo los poskim del siglo XX enfrentan dilemas éticos y tecnologicos, asegurando
la relevancia de la halaja.

206 Mishna, Pirkei Avot 1:1 (en hebreo: noon Max, P19 X, 7wn X), establece la cadena de transmision de la
Tora desde Moisés hasta la Gran Asamblea (“7wn 2°p 770 2207 7001 YWD, YW1 0°Ip12, D2IP1 2°R°217,
O°R°21 MI0N WIRY N1 7N17aT7), destacando la importancia de la ensefianza oral como fundamento de
la halaja, un proceso que asegura la continuidad de la tradicion judia. Jacob Neusner, The Mishnah: A
New Translation, New Haven, Yale University Press, 1988, 56-58 (en inglés), describe la recopilacion
de la Toréd Oral en la Mishna por Rabbi Yehuda HaNasi en el siglo II d. C., explicando como codifica
las tradiciones orales que interpretan y expanden la Tora escrita, esenciales para la vida religiosa y ética
judia. Menachem Elon, Ha-Mishpat Ha-Ivri: Toldotav, Mekorotav, Ekronotav [El derecho hebreo: Su
historia, fuentes y principios] (Jerusalén, Magnes Press, 1988), 1:120-145 (en hebreo: vownn »ayn:
MITNN, YMPR, PMNIRY), profundiza en el papel de la Tora Oral como base de la legislacion y ética
judia, mostrando cémo su estudio y practica garantizan que la halajad permanezca viva y relevante,
complementando la Tora escrita para evitar ambigiiedades. Jos¢ Faur, La especificidad del derecho hebreo,
Madrid, Tecnos, 1992, 25-40 (en espaiiol), enfatiza que sin la Tora Oral, las leyes de la Tora escrita
serian incompletas, destacando su funcion interpretativa y su importancia para la aplicacion practica de
la halaja en el mundo moderno. Norman Lamm, Torah Umadda: The Encounter of Religious Learning
and Worldly Knowledge in the Jewish Tradition, Northvale, NJ, Jason Aronson, 1990, 75-90 (en inglés),
analiza como la Tora Oral asegura la relevancia de la halaja al proporcionar un marco ético y legal que
se adapta a las necesidades contemporaneas, manteniendo su conexion con la tradicion.
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Al respecto corresponde hacer notar que la Tord Oral incluye interpretaciones y
comentarios de generaciones de rabinos, codificados en textos como el Talmud®”’ y el
Midrash?®, los cuales constituyen un marco interpretativo que facilita la adaptacion de
la Halaja sin transgredir sus fundamentos®”. Precisamente los rabinos, en su calidad de

207 Mishn4, Berajot 1:1 (en hebreo: nao» N>73, P15 R, 71w R), establece las primeras ensefianzas sobre
las oraciones diarias, como el tiempo para recitar el Shema (‘““nn°Rn 1P DX ¥y»Ww N°27y2”), reflejando los
principios fundamentales de la ley judia codificados en la Mishn4, la primera recopilacion escrita de la
Tord Oral por Rabbi Yehuda HaNasi a principios del siglo III d. C. Talmud Babilonico, Berajot 2a (en
hebreo: N1>72 77 2 7MY X), contiene una discusion rabinica sobre la importancia de la oracién matutina,
debatiendo los tiempos del Shema y su relacion con la practica diaria, mostrando cémo la Guemara
amplia y aplica las leyes de la Mishnd a contextos especificos. Jacob Neusner, /ntroduction to Rabbinic
Literature, Nueva York, Doubleday, 1994, 55-60 (en inglés), analiza la estructura del Talmud, dividido
en Mishna y Guemard, y su influencia en la tradicion rabinica, destacando cémo el Talmud Babilonico,
compilado en el siglo V d. C., se convirtid en el texto principal para el estudio de la halaja. Menachem
Elon, Ha-Mishpat Ha-Ivri: Toldotav, Mekorotav, Ekronotav [El derecho hebreo: Su historia, fuentes
y principios] (Jerusalén, Magnes Press, 1988), 1:160-185 (en hebreo: vowni »1aya: »mTan, »mpn,
PMNpPY), detalla como el Talmud, con sus dos versiones (Jerusalén y Babilonia), recopila y expande la
Tora Oral, proporcionando un marco interpretativo para la halaja que incluye tanto leyes (Halaja) como
ensefanzas éticas y espirituales (Agada). José Faur, La especificidad del derecho hebreo, Madrid, Tecnos,
1992, 55-70 (en espafiol), explora la influencia del Talmud en la vida religiosa, ética y social del judaismo,
enfatizando el rol de los debates rabinicos (tanaim y amoraim) en la diversidad de interpretaciones que
enriquecen la tradicion judia. Adin Steinsaltz, The Essential Talmud, trad. Chaya Galai, Jerusalén, Koren
Publishers, 2010, 75-90 (en inglés), describe los seis ordenes (sedarim) de la Mishnd, como Zeraim
(agricultura) y Moed (festividades), y como la Guemara amplia estas leyes, mostrando la complejidad
del Talmud como texto legal y ético.

208 Menachem Elon, Ha-Mishpat Ha-Ivri: Toldotav, Mekorotav, Ekronotav [El derecho hebreo: Su
historia, fuentes y principios] (Jerusalén, Magnes Press, 1988), 1:170-195 (en hebreo: vownn »ayn:
PMTAN, PMPR, PYMNIPY), explica que el Midrash, como parte de la Tora Oral, recopila interpretaciones
rabinicas que expanden las ensefianzas de la Tora y el Tanaj, dividiéndose en Midrash Halaja (enfocado
en la interpretacion de la halajd) y Midrash Agada (centrado en relatos éticos y espirituales), utilizando
métodos como Peshat (literal), Derash (andlisis profundo), Remez (alegérico) y Sod (mistico) para aclarar
y aplicar las leyes y narrativas biblicas. Joseph B. Soloveitchik, The Halakhic Mind, Nueva York, Seth
Press, 1986, 82-96 (en inglés), destaca como el Midrash, a través de colecciones como el Midrash Raba,
el Tanna Devei Eliyahu, el Pirkei de-Rabbi Eliezer y el Midrash Tanchumad, profundiza en los relatos
y leyes de la Tor4, ofreciendo lecciones morales y espirituales que conectan los principios divinos con
la vida cotidiana, haciendo los textos biblicos mas accesibles y relevantes. José Faur, La especificidad
del derecho hebreo, Madrid, Tecnos, 1992, 70-85 (en espafiol), analiza el rol del Midrash en la halaja
y la ética judia, mostrando como el Midrash Halaja interpreta leyes para su aplicacion practica y el
Midrash Agada ensefia valores como el amor al projimo, la justicia y la humildad, profundizando la
relacion con Dios. Adin Steinsaltz, The Essential Talmud, trad. Chaya Galai, Jerusalén, Koren Publishers,
2010, 120-135 (en inglés), subraya que el Midrash, al expandir las historias del Génesis y el Exodo,
resuelve contradicciones biblicas y proporciona un marco interpretativo que enriquece la halaja y la vida
ética, manteniendo viva la tradicion judia. Norman Lamm, Torah Umadda: The Encounter of Religious
Learning and Worldly Knowledge in the Jewish Tradition, Northvale, NJ, Jason Aronson, 1990, 90-105
(en inglés), explora como el Midrash, como parte de la Tord Oral transmitida durante siglos antes de su
codificacion, ofrece una vision mas profunda de las Escrituras, ayudando a los judios a comprender tanto
la ley como su significado espiritual y moral.

209 Menachem Elon, Ha-Mishpat Ha-Ivri: Toldotav, Mekorotav, Ekronotav [El derecho hebreo: Su
historia, fuentes y principios] (Jerusalén, Magnes Press, 1988), 1:145-170 (en hebreo: vownn »ayn:
PMITNN, PMIPR, PMNIPY), explica que la Tord Oral, codificada en el Talmud y el Midrash, incluye
interpretaciones y comentarios de generaciones de rabinos, constituyendo un marco interpretativo que
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jueces, son responsables de aplicar estos principios interpretativos y de decidir como
pueden adaptarse las enseflanzas de la Tora a nuevos contextos, siempre en sintonia
con la tradicion y los valores éticos judios.

Asi, dentro de la Halaja, existen métodos interpretativos especificos, como el de-
rash'y el pilpul, que permiten a los rabinos extraer y adaptar significados de los textos
sagrados. Especificamente estos métodos de interpretacion se basan en principios que
permiten una “creatividad controlada” al interpretar la ley. Por ejemplo, el derash,
al buscar sentidos mas profundos y matices en los textos, otorga al juez rabinico la
capacidad de aplicar ensefianzas antiguas a situaciones modernas sin distorsionar su
esencia. El pilpul, por su parte, se emplea para realizar un analisis minucioso y argu-
mentativo de los textos, generando una comprension dinamica y dialéctica de la ley?'°.

En tal inteligencia, puede colegirse que estos enfoques no buscan sustituir los
preceptos de la Tora, sino hacerlos aplicables y relevantes en el presente. Vale men-
cionar que esta “creatividad” interpretativa, lejos de ser arbitraria, se sustenta en un

permite adaptar la halaja a nuevas circunstancias sin transgredir sus fundamentos, ya que estas obras
proporcionan un método sistematico para aplicar principios eternos a contextos historicos diversos. Joseph
B. Soloveitchik, The Halakhic Mind, Nueva York, Seth Press, 1986, 67-82 (en inglés), destaca como
el Talmud y el Midrash, como parte de la Tora Oral, ofrecen un sistema interpretativo que equilibra la
fidelidad a los fundamentos de la halaja con su adaptabilidad, permitiendo a los rabinos responder a las
necesidades de su tiempo mientras preservan la autoridad divina de la Tord. José Faur, La especificidad
del derecho hebreo, Madrid, Tecnos, 1992, 40-55 (en espaiiol), subraya que la Tord Oral, a través de
los comentarios rabinicos en el Talmud y el Midrash, facilita la adaptacion de la halaja al integrar
interpretaciones que abordan dilemas contemporaneos sin comprometer sus principios esenciales. Adin
Steinsaltz, The Essential Talmud, trad. Chaya Galai, Jerusalén, Koren Publishers, 2010, 45-60 (en inglés),
analiza como el Talmud, como nticleo de la Tora Oral, proporciona un marco interpretativo que permite a
la halajé evolucionar, adaptandose a nuevas realidades mientras permanece anclada en los fundamentos
de la tradicion judia.

210 Menachem Elon, Ha-Mishpat Ha-Ivri: Toldotav, Mekorotav, Ekronotav [El derecho hebreo: Su
historia, fuentes y principios] (Jerusalén, Magnes Press, 1988), 1:195-220 (en hebreo: vownn »ayn:
PMTAN, PMMPR, PMIPY), detalla como la halaji emplea métodos interpretativos como el Derash y el
Pilpul para extraer y adaptar significados de los textos sagrados, permitiendo una “creatividad controlada”
que aplica enseflanzas antiguas a situaciones modernas sin distorsionar su esencia, con el Derash buscando
sentidos profundos y el Pilpul ofreciendo un analisis minucioso y dialéctico. Joseph B. Soloveitchik, 7he
Halakhic Mind, Nueva York, Seth Press, 1986, 96-108 (en inglés), explora el Derash como un método que
permite a los jueces rabinicos (poskim) interpretar los textos biblicos y talmtdicos en busca de matices
profundos, adaptando la halaja a contextos modernos, y el Pilpul como un enfoque argumentativo que
genera una comprension dindmica de la ley a través del debate. José Faur, La especificidad del derecho
hebreo, Madrid, Tecnos, 1992, 85-100 (en espafiol), analiza cémo el Derash y el Pilpul facilitan una
interpretacion creativa dentro de la halajé, con el Derash extrayendo significados profundos para aplicar
la ley a nuevas realidades y el Pilpul proporcionando un analisis detallado que enriquece la dialéctica
rabinica. Adin Steinsaltz, The Essential Talmud, trad. Chaya Galai, Jerusalén, Koren Publishers, 2010,
135-150 (en inglés), describe el Derash como un método interpretativo que busca sentidos mas alla de lo
literal (Peshat), permitiendo adaptaciones practicas, y el Pilpul como un enfoque analitico que fomenta
el debate y la comprension profunda, asegurando que la halaja permanezca relevante sin perder su
esencia fundacional. Norman Lamm, Torah Umadda: The Encounter of Religious Learning and Worldly
Knowledge in the Jewish Tradition, Northvale, NJ, Jason Aronson, 1990, 105-120 (en inglés), profundiza
en como el Derash y el Pilpul reflejan la “creatividad controlada” de la halaja, permitiendo a los rabinos
interpretar los textos sagrados de manera dindmica mientras respetan los principios tradicionales.
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profundo respeto por la tradicion y en una metodologia rigurosa, estableciendo asi un
equilibrio entre la fidelidad al texto y la adaptacion a los cambios sociales.

En ese orden de ideas, adviértase que la Tora Oral opera en el marco interpretativo
de la Halaja de manera analoga al método de la topica?!!, una técnica argumentativa
desarrollada por Aristoteles que se utiliza ampliamente en la retorica y el derecho
occidental. Efectivamente, la Tora Oral funciona, en muchos aspectos, como una
coleccion de topicos o “topoi” (lugares comunes) sobre los cuales los rabinos pueden
construir sus interpretaciones y argumentaciones juridicas.

En efecto, al igual que en el método de la tdpica aristotélica, en el que los argu-
mentos se estructuran alrededor de ideas ampliamente aceptadas y reconocidas, la
Tora Oral proporciona una serie de principios y conceptos que pueden aplicarse en
distintas situaciones sin traicionar la esencia de la ley divina.

Cabe recordar que el método de la topica, desarrollado por Aristoteles y utilizado
en la retdrica y el derecho, consiste en identificar temas o puntos de referencia am-
pliamente aceptados que se pueden utilizar para construir argumentos en diferentes
contextos. Estos topicos, al ser ideas generales y reconocidas, permiten que el orador
o jurista aborde temas especificos de una manera que resuene con su audiencia y que
no se aparte del marco normativo general. De manera andloga, en la Halaja, la Tora
Oral actiia como una especie de topica juridica al proporcionar a los rabinos temas
recurrentes —como la justicia, la compasion, la responsabilidad comunitaria y la bus-
queda de la verdad— que son esenciales en la tradicion judia. Estos temas funcionan
como “lugares comunes” en los que se basan las interpretaciones rabinicas, y ofrecen
una guia para resolver problemas especificos de manera que se mantenga la coherencia
con la ley y los valores esenciales de la Tora. En semejanza con la tdpica, donde los

2 Menachem Elon, Ha-Mishpat Ha-Ivri: Toldotav, Mekorotav, Ekronotav [El derecho hebreo: Su
historia, fuentes y principios] (Jerusalén, Magnes Press, 1988), 1:220-245 (en hebreo: vownn »ayn:
PMITAN, PMAIPR, PMNIPY), argumenta que la Tora Oral, como marco interpretativo de la halaja, opera
de manera analoga al método de la tdpica al identificar principios generales en textos como el Talmud
y el Midrash, aplicandolos a casos especificos mediante un razonamiento que equilibra tradicion y
contexto, un proceso que permite resolver dilemas legales de forma dindmica. Joseph B. Soloveitchik, 7he
Halakhic Mind, Nueva York, Seth Press, 1986, 108-120 (en inglés), sugiere que el enfoque interpretativo
de la Tora Oral en la halaja comparte similitudes con la topica al extraer principios subyacentes de las
fuentes rabinicas y adaptarlos a nuevas circunstancias, un método que fomenta un didlogo entre el texto
y la realidad contemporanea sin transgredir los fundamentos de la ley. José Faur, La especificidad del
derecho hebreo, Madrid, Tecnos, 1992, 100-115 (en espaiiol), compara el marco interpretativo de la
Tord Oral con la tdpica, destacando como los rabinos utilizan principios generales derivados de la Tora
y el Talmud para resolver problemas especificos, un proceso que refleja una hermenéutica flexible y
orientada a la solucion de casos concretos. Adin Steinsaltz, The Essential Talmud, trad. Chaya Galai,
Jerusalén, Koren Publishers, 2010, 150-165 (en inglés), describe como la Tora Oral, a través de debates
talmudicos, opera de manera similar a la topica al identificar topoi (principios generales) que guian la
aplicacion de la halaja, permitiendo a los poskim adaptar las leyes a contextos modernos. Norman Lamm,
Torah Umadda: The Encounter of Religious Learning and Worldly Knowledge in the Jewish Tradition,
Northvale, NJ, Jason Aronson, 1990, 120-135 (en inglés), profundiza en cémo la Tora Oral, al igual que
el método de la tdpica, utiliza un razonamiento basado en principios generales para interpretar y aplicar
la halaja, asegurando su relevancia en la vida judia contemporanea.
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temas sirven como anclas interpretativas, los principios de la Tora Oral permiten que
la Halaja se adapte a nuevos contextos sin perder su esencia®'?.

Un ejemplo ilustrativo de como funciona esta relacion entre la Tord Oral y el
método de la topica se observa en los debates rabinicos que aparecen en el Talmud. En
estos debates, los sabios discuten casos especificos utilizando argumentos basados en
principios comunes y reconocidos en la tradicion judia. Estos principios —o topicos—
no solo ofrecen una base solida para la interpretacion, sino que también permiten a
los rabinos abordar problemas inéditos de una manera que mantiene la continuidad
con las ensefianzas antiguas®'®.

De forma especifica, la responsabilidad de los rabinos como jueces radica en
utilizar los “lugares comunes” de la Tora Oral para responder a los desafios contem-
poraneos de manera coherente con la tradicion y los valores de la Halaja. En alguna
medida este enfoque es similar al método de la tdpica, en el cual los argumentos de-
ben construirse a partir de ideas aceptadas y de sentido comun, en consonancia con
el entendimiento de la comunidad. Sirva como ilustracion que, en el contexto de la
Halaja, los rabinos tienen la tarea de aplicar temas éticos y principios universales de

212 Aristoteles, Retdrica, trad. Antonio Tovar, Madrid, Gredos, 1990, 389-420, desarrolla el método
de la topica al identificar topoi (lugares comunes) como temas ampliamente aceptados que permiten
construir argumentos en retorica y derecho, un enfoque que resuena con la Tora Oral en la halaja al
proporcionar temas recurrentes como la justicia (tzedakd), la compasion (rajamim), la responsabilidad
comunitaria (kol Yisrael arevim zeh bazeh), y la busqueda de la verdad (emet), que los rabinos utilizan
para interpretar y aplicar la ley. Menachem Elon, Ha-Mishpat Ha-Ivri: Toldotav, Mekorotav, Ekronotav
[El derecho hebreo: Su historia, fuentes y principios] (Jerusalén, Magnes Press, 1988), 1:295-320 (en
hebreo: vOWNT M2V PMTAN, MNP, PMNIPY), compara el marco interpretativo de la Tora Oral con
la topica, destacando como los rabinos emplean principios generales —como la justicia (tzedaka) y la
compasion (rajamim)— como “lugares comunes” para resolver problemas especificos, adaptando la halaja
anuevos contextos sin perder su esencia. Joseph B. Soloveitchik, The Halakhic Mind, Nueva York, Seth
Press, 1986, 120-135 (en inglés), sugiere que la Tora Oral actia como una topica juridica al ofrecer
temas recurrentes que anclan las interpretaciones rabinicas, permitiendo una aplicacion coherente de la
halajé que resuena con los valores esenciales de la Tora. José Faur, La especificidad del derecho hebreo,
Madrid: Tecnos, 1992, 145-160 (en espafiol), sefiala que los principios de la Tora Oral, similares a los
topoi de la topica, sirven como anclas interpretativas que guian a los rabinos en la resolucion de dilemas,
manteniendo la coherencia con la tradicion judia mientras se adaptan a nuevas circunstancias. Theodor
Viehweg, Topik und Jurisprudenz, trad. al inglés como Topics and Law, Frankfurt, Peter Lang, 1993,
60-75 (en inglés), define la topica como un método que utiliza temas generales para construir argumentos
legales, un enfoque analogo al de la Tora Oral en la halaja, donde los rabinos basan sus interpretaciones en
principios ampliamente aceptados para abordar casos especificos. Adin Steinsaltz, The Essential Talmud,
trad. Chaya Galai, Jerusalén, Koren Publishers, 2010, 165-180 (en inglés), profundiza en cémo la Tora
Oral, a través del Talmud, proporciona temas recurrentes que funcionan como topoi, permitiendo a los
rabinos adaptar la halaja a nuevos contextos sin apartarse de su marco normativo.

213 Por ejemplo, en la Halaja se encuentra el principio de pikuach nefesh, que establece que la preservacion
de la vida humana es una prioridad que puede incluso permitir la transgresion de ciertos mandamientos en
situaciones de emergencia. Este principio funciona como un tdpico juridico, ya que se aplica en diversas
circunstancias con el mismo objetivo ético: proteger la vida por encima de otros preceptos. Al igual que
en el método de la tdpica, donde los temas permiten la flexibilidad en la argumentacion sin abandonar la
coherencia del sistema, el pikuach nefesh proporciona un tema recurrente que puede aplicarse en distintas
situaciones, permitiendo una adaptacion relevante y ética de la Halaja.



TRATADO DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL:... 183

la Tord, asegurando que sus interpretaciones no solo resuelvan el problema inmediato,
sino que también refuercen la continuidad y consistencia de la tradicion judia.

A tono con lo sefialado, cabe mencionar que la Tora Oral, al ofrecer una serie
de topicos reconocidos y respetados, permite a los rabinos abordar los problemas
modernos desde un marco tradicional que conserva la esencia ética de la ley judia. A
causa de este temperamento, la Halaja no se vuelve estatica ni pierde relevancia en la
vida cotidiana de los practicantes, manteniéndose como un sistema de normas viviente
que responde a las necesidades de cada época, toda vez que la Tora Oral, actuando
como un sistema de topicos juridicos, permite a los rabinos equilibrar la fidelidad a
la tradicion con la necesidad de adaptacion en una sociedad cambiante.

En efecto, bajo la premisa de su propdsito moral, que subyace en todas las inter-
pretaciones y decisiones rabinicas, los rabinos pueden adoptar posturas que mantengan
la esencia ética de la ley judia, incluso si esto implica adaptaciones contextuales. Tan
es asi que la Halaja incluye mecanismos como el hora’at sha’ah?'* (decreto temporal),
que permite a los rabinos modificar ciertos aspectos de la practica en situaciones de
emergencia o de necesidad excepcional. De hecho, esta flexibilidad no se percibe como
una violacion de la ley, sino como una expresion de su vitalidad, adaptada a la ética
y la responsabilidad de proteger la comunidad y mantener su cohesion.

En ese orden de ideas, cabe sefialar que, cuando miramos los sistemas judiciales
democraticos, el poder de los jueces se ha visto tradicionalmente como un acto de
interpretacion estricta, en donde su papel no es alterar la ley sino aplicarla segln la
intencion del legislador, quien representa la voluntad del pueblo. No obstante, en
un contexto contemporaneo, se observa que el ejercicio judicial debe alejarse de
una simple interpretacion literal cuando aplicar la ley tal cual estd redactada podria
llevar a resultados contrarios a los principios de justicia o equidad. En consecuencia,
bien podriamos preguntarnos si los sistemas legales seculares deberian incorporar
mecanismos que, sin alterar el texto de la ley, permitan que la interpretacion judicial
contemple situaciones excepcionales o de emergencia. Mas bien que esto no significa
que los jueces deban tener poder legislativo, sino que, en determinadas circunstancias,

214 Talmud Babilénico, Yoma 83b (en hebreo: xn1> 77 30 7wy 2), discute la dispensacion de ciertas leyes
en situaciones de emergencia, como permitir acciones prohibidas en Shabat para salvar una vida (pikuaj
nefesh), un principio que refleja la doctrina de Hora’at Sha’ah (decreto temporal), que permite excepciones
alas leyes religiosas bajo circunstancias extraordinarias. J. David Bleich, Bioethical Dilemmas: A Jewish
Perspective, vol. 2, Nueva York, Ktav Publishing House, 1996, 102-105 (en inglés), analiza la aplicacion
de Hora’at Sha’ah en cuestiones de salud y medicina, como permitir tratamientos médicos prohibidos en
Shabat para salvar vidas, destacando su relevancia en la bioética judia. Elliot N. Dorff, Matters of Life
and Death: A Jewish Approach to Modern Medical Ethics, Filadelfia, Jewish Publication Society, 1998,
45-50 (en inglés), explora la flexibilizacion de las leyes judias en situaciones excepcionales mediante
Hora’at Sha’ah, enfatizando cémo este principio permite adaptar la halaja a emergencias sin transgredir
sus fundamentos. Menachem Elon, Ha-Mishpat Ha-Ivri: Toldotav, Mekorotav, Ekronotav [El derecho
hebreo: Su historia, fuentes y principios] (Jerusalén, Magnes Press, 1988), 2:775-800 (en hebreo: vawnn
M2V PMTAN, YMIPR, PMNIRY), detalla el concepto de Hora’at Sha’ah como una dispensa temporal
en la halajé, utilizada histéricamente para responder a necesidades urgentes, como en casos de salud o
seguridad comunitaria. José Faur, La especificidad del derecho hebreo, Madrid, Tecnos, 1992, 160-175
(en espaiol), examina como Hora’at Sha’ah permite a los rabinos adaptar la halaja a circunstancias
extraordinarias, asegurando que la ley siga siendo relevante y practica en situaciones de emergencia.
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podrian tener la libertad de interpretar la ley de una manera que mejor refleje sus
principios fundamentales.

Por qué, entonces, deberia desecharse la idea de que los jueces seculares también
puedan recurrir a estos mecanismos que la Halaja contempla para adaptar la ley a las
necesidades profundas y cambiantes de la sociedad. Porque, al final, jacaso no es la
justicia la que nos impulsa a hacer leyes y establecer sistemas juridicos, independiente-
mente de si la autoridad viene de una fuente celestial o de un legislador humano? ;{No
es el proposito ultimo de la ley proteger el bienestar, la dignidad y la paz de quienes
viven bajo su manto? En la tradicion judia, los rabinos han comprendido esta verdad:
que una ley debe ser fiel a su proposito moral. El mecanismo de hora’at sha’ah es la
prueba viviente de una sabiduria antigua que sabe adaptarse, que reconoce que el rigor
de la ley no debe convertirse en un obstaculo para el bien, sino en su vehiculo. En
momentos de crisis o necesidad excepcional, la Halaja permite ajustes que aseguran
que su esencia ética se mantenga vibrante, real y cercana a la vida cotidiana. ;No seria
un acto de valentia y compasion que los sistemas seculares también consideraran estas
herramientas? Los jueces seculares no son, ni deben ser, meros lectores mecanicos
de un texto legal. {No! Su rol es mucho mas noble y trascendental: son guardianes de
la justicia, de ese valor supremo que las leyes buscan proteger. Asi como un rabino
enfrenta los desafios de su comunidad y, en situaciones especiales, recurre a hora’at
sha’ah para cuidar a su pueblo sin traicionar el espiritu de la ley, asi también los jueces
seculares deben tener la libertad de recurrir a mecanismos similares. Porque cuando
el mundo se enfrenta a situaciones inéditas, cuando la letra de la ley no basta para
abarcar la complejidad humana, un juez que actiia con vision y compasion se convierte
en el salvavidas de la justicia.

De nada sirve la ley si no es capaz de adaptarse a las emergencias, si se convierte
en un peso muerto en lugar de un puente hacia el bien. En una sociedad democratica,
la autoridad de la ley es emanacion de la voluntad popular, un compromiso comun con
los principios de dignidad y respeto por el ser humano. Los jueces, en su interpretacion,
deberian reflejar este compromiso y tener la posibilidad de adaptar, en circunstancias
excepcionales, la aplicacion de la ley. Que el legislador sea positivo o celestial no
cambia la esencia de la mision: proteger al ser humano, permitir que el espiritu de
justicia brille y nos guie hacia una sociedad mas compasiva y justa.

Los jueces, como los rabinos, no deberian temer en momentos criticos dejar que
su interpretacion vaya mas alla de la letra rigida y revele la grandeza de la ley como
un sistema vivo, hecho para servir y no para oprimir. Hoy mas que nunca necesitamos
ese coraje, esa disposicion a recordar que la justicia es, en el fondo, la luz que toda
ley debe reflejar.

En consecuencia, la Halaja ofrece una leccion profunda y reveladora para el ori-
ginalismo juridico. Ya comentamos extensamente que, en el originalismo, prevalece la
idea de que respetar el texto significa limitarse a su interpretacion original, sin dejarse
llevar por las cambiantes sensibilidades y contextos historicos. Sin embargo, la Halaja
nos muestra que la fidelidad a un texto sagrado o normativo no necesariamente implica
rigidez o inmutabilidad. Efectivamente, la Halaja, que ha sido objeto de interpretacion
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y adaptacion a lo largo de milenios, demuestra que un sistema de normas puede, sin
traicionar su esencia, responder a las necesidades y desafios de cada época. La Halaja
parte de la premisa de que la Ley divina no es un conjunto de reglas estaticas, sino una
manifestacion de principios eternos que requieren un proceso continuo de compren-
sion y aplicacion. Bajo tales premisas este proceso de interpretacion no contradice la
intencion original; mas bien, la enriquece, revelando aspectos de la norma que quiza
estaban implicitos o latentes en su origen.

Por ello, consideramos que esta mirada podria ofrecer al orden secular una visién
mas matizada sobre la relacion entre el texto y su aplicacion en el tiempo. En lugar
de ver la interpretacion adaptativa como una amenaza a la integridad del texto, la
Halaja la entiende como una forma de honrar y expandir la intencion fundamental.
Efectivamente, la Halaja nos muestra que la verdadera esencia de un texto legal no
radica tnicamente en su lenguaje literal, sino en los valores subyacentes de justicia,
equidad y compasion que lo inspiran. Asi, mientras que el originalismo busca preser-
var la autenticidad del texto respetando su significado inicial, la Halaja sugiere que
dicha autenticidad no se pierde, sino que se fortalece, cuando el texto se interpreta
con sensibilidad a su espiritu y a las circunstancias contemporaneas. Un sistema legal
no pierde su caracter al adaptarse; al contrario, puede expresar de manera mas plena
su proposito fundamental, recorddindonos que la funcion tltima de la ley no es solo
regular, sino también elevar y humanizar.

Desde esta perspectiva, la leccion de la Halaja seria que la fidelidad a una norma
puede implicar no solo la preservacion de sus palabras, sino también una disposicion
a interpretarlas de modo que sigan cumpliendo su misién en la vida de una sociedad
cambiante.

Ahora bien, la Halaja, en su profundo respeto por la palabra divina, ha establecido
multiples salvaguardias para evitar que la interpretacion de la ley conduzca a la crea-
cion arbitraria de normas que puedan alejarse de su esencia original. Precisamente,
estos reaseguros, cuidadosamente integrados en el proceso haléjico, permiten preservar
la autenticidad del texto sagrado al tiempo que proporcionan la flexibilidad necesaria
para responder a las circunstancias cambiantes de cada generacion. De hecho, a través
de estos mecanismos, la Halaja demuestra que es posible adaptarse a nuevos contextos
sin quebrantar la integridad de la ley divina.

En ese orden de ideas, uno de los pilares de esta estructura es la interpretacion
basada en precedentes. Efectivamente, la Halaja no se construye en el vacio; cada
interpretacion y decision se apoya en una tradicion de textos y comentarios previos,
desde la Torah hasta el Talmud y la obra de los sabios a lo largo de los siglos, lo que
establece un marco estable para cualquier innovacion, garantizando que cada nueva
interpretacion tenga raices en un corpus previo y no sea una mera invencion perso-
nal. Asi, los rabinos y estudiosos se ven como custodios de una tradiciéon que deben
proteger y expandir de acuerdo con sus principios fundamentales.

Asimismo, la Halaja se basa en un principio de continuidad con la Torah escrita
y oral. La Torah, junto con textos como el Talmud y la Mishna, actian como limites
interpretativos fundamentales. Ciertamente, ninguna interpretacion puede contradecir
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directamente estas fuentes sagradas, lo cual asegura que cualquier adaptacion moderna
de la Halaja esté en linea con los principios establecidos en la revelacion original.

Al unisono, el consenso rabinico también juega un papel esencial. En la Halaja,
las decisiones importantes requieren, generalmente, la validacion o el acuerdo de un
grupo de sabios reconocidos, aquellos mejor capacitados para interpretar la Torah en
profundidad. Esta busqueda de consenso procuraria que ninguna interpretacion radical
o individualista pueda desviar la tradicion hacia terrenos arbitrarios o peligrosamente
permisivos ya que la autoridad de los sabios actia como un contrapeso que impide la
introduccion de cambios significativos sin una cuidadosa revision y discusion.

Al mismo tiempo, otro principio fundamental es el de la humildad y el temor
reverencial. En ese sentido, los estudiosos halajicos se acercan al texto sagrado con
la conciencia de que estan tratando con palabras de origen divino. Precisamente, esta
actitud de “humildad hermenéutica” hace que los rabinos no se consideren creadores
de derecho, sino transmisores y aplicadores de una verdad més elevada. Este respeto
profundo por la palabra de Dios evita que se introduzcan cambios por capricho o que
se interprete la ley de forma ligera.

La Halaja también emplea métodos interpretativos especificos, conocidos como
“middot”, como el “kal va-jomer” (argumento a fortiori) y el “gezera shava” (analogia
de términos similares). Estas reglas de interpretacion no solo estructuran el proceso,
sino que limitan la posibilidad de arbitrariedad, ya que proporcionan una logica inter-
na que conecta cada nueva interpretacion con la estructura y los valores de la Torah.
De esta forma, los intérpretes no se ven libres de hacer innovaciones, sino que deben
seguir un sistema estructurado que garantiza la coherencia con el espiritu de la ley.
Tanto es asi que la Halaja establece una jerarquia de normas y principios de prioridad,
en la que ciertos valores, como la preservacion de la vida humana (pikuaj nefesh),
pueden justificar la suspension de otros mandamientos en situaciones excepcionales.
En particular, este principio de prioridad no implica un cambio en la ley, sino una
adaptacion que sigue siendo fiel a los valores fundamentales de la Torah, demostrando
que la flexibilidad puede coexistir con la estabilidad normativa®'>.

215 Menachem Elon, Ha-Mishpat Ha-Ivri: Toldotav, Mekorotav, Ekronotav [El derecho hebreo: Su
historia, fuentes y principios] (Jerusalén, Magnes Press, 1988), 1:320-345 (en hebreo: vownn »ayn:
TN, PMMPR, PMNIPY), detalla los métodos interpretativos de la halaja conocidos como middot, como
el Kal va-Jomer (argumento a fortiori) y el Gezera Shava (analogia de términos similares), que estructuran
el proceso interpretativo y limitan la arbitrariedad al conectar nuevas interpretaciones con los valores de
la Tor4, garantizando coherencia y estabilidad normativa. Joseph B. Soloveitchik, The Halakhic Mind,
Nueva York, Seth Press, 1986, 150-165 (en inglés), explica como los middot, incluyendo el Kal va-
Jomer y el Gezera Shava, proporcionan una logica interna que asegura que las interpretaciones rabinicas
permanezcan fieles al espiritu de la Tord, mientras principios como Pikuaj Nefesh (preservacion de la vida)
permiten suspender otros mandamientos en emergencias, demostrando la coexistencia de flexibilidad y
estabilidad. José Faur, La especificidad del derecho hebreo, Madrid, Tecnos, 1992, 190-205 (en espafiol),
analiza como los middot estructuran la interpretacion halajica, limitando innovaciones arbitrarias, y como
la jerarquia de normas, con Pikuaj Nefesh como prioridad, permite adaptaciones que reflejan los valores
fundamentales de la Tora sin alterar la ley. Adin Steinsaltz, The Essential Talmud, trad. Chaya Galai,
Jerusalén, Koren Publishers, 2010, 180-195 (en inglés), describe los middot como reglas interpretativas
que conectan las interpretaciones con la estructura de la Tora, destacando como Pikuaj Nefesh justifica
excepciones, como suspender las leyes de Shabat para salvar vidas, manteniendo la coherencia normativa.
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Finalmente, cuando es necesario introducir medidas especificas para responder
a desafios concretos, los sabios pueden recurrir a “takanot” (ordenanzas) y “gezerot”
(decretos), que son reconocidos como medidas rabinicas y no como mandamientos
divinos. Estos se emplean solo en circunstancias excepcionales y no se confunden
con las leyes biblicas, lo cual permite regular ciertos aspectos de la vida comunitaria
sin alterar la Torah original®'.

En suma, todos estos mecanismos aseguran que la Halajd mantenga un equilibrio
entre tradicion y adaptacion, permitiendo que la comunidad judia enfrente nuevos
desafios sin comprometer la integridad de la ley divina. Ya que, en efecto, en lugar
de crear derecho de la nada, la Halaja se basa en un proceso de desarrollo continuo
y en didlogo con la revelacion original, preservando asi la conexion con los valores
eternos de la Torah mientras sigue siendo una guia relevante y viva en cada época.

En ese orden de ideas, habria que decir que el panorama no es muy distante con
la Constitucion, por cuanto ese venerable pacto que define el orden politico y social
encierra en su esencia principios subyacentes que trascienden el tiempo y las circuns-
tancias. Si en el venerable mundo de la Halaja, se nos ensefia que la ley, aunque divina,
no es un dogma rigido sino una guia que debe adaptarse a las realidades cambiantes
de la existencia humana, por qué no tomar las ensenanzas de los sabios de la tradicion
judia que han legado métodos interpretativos que permiten a la ley sagrada resonar
con las necesidades de cada generacion. Efectivamente, si la Halaja se convierte en
un puente que conecta el pasado con el presente, uniendo el conocimiento antiguo con
las circunstancias contemporaneas, también ha de resultar licito y justo postular que

Norman Lamm, Torah Umadda: The Encounter of Religious Learning and Worldly Knowledge in the
Jewish Tradition, Northvale, NJ, Jason Aronson, 1990, 135-150 (en inglés), profundiza en cémo la halaja,
mediante los middot y principios como Pikuaj Nefesh, equilibra flexibilidad y estabilidad, permitiendo
adaptaciones en situaciones excepcionales sin comprometer los valores esenciales de la tradicion judia.
216 Menachem Elon, Ha-Mishpat Ha-Ivri: Toldotav, Mekorotav, Ekronotav [El derecho hebreo: Su
historia, fuentes y principios] (Jerusalén, Magnes Press, 1988), 1:345-370 (en hebreo: vownn »ayn:
PMTAN, YRR, PMNPY), explica que los Takanot (ordenanzas) y Gezerot (decretos) son medidas
rabinicas introducidas por los sabios para responder a desafios concretos en circunstancias excepcionales,
como regular aspectos de la vida comunitaria, sin alterar las leyes biblicas de la Tord, ya que se distinguen
claramente de los mandamientos divinos. Joseph B. Soloveitchik, 7he Halakhic Mind, Nueva York, Seth
Press, 1986, 165-180 (en inglés), detalla como los Takanot y Gezerot permiten a los sabios introducir
medidas especificas para enfrentar desafios concretos, como prohibiciones temporales o regulaciones
comunitarias, asegurando que estas disposiciones no se confundan con las leyes de la Tora original y
se apliquen solo en contextos excepcionales. José Faur, La especificidad del derecho hebreo, Madrid,
Tecnos, 1992, 205-220 (en espafiol), analiza el uso de Takanot y Gezerot como herramientas rabinicas
para regular la vida comunitaria en situaciones especificas, como establecer normas de convivencia o
proteger la observancia de la Tord, sin modificar su texto sagrado. Adin Steinsaltz, The Essential Talmud,
trad. Chaya Galai, Jerusalén, Koren Publishers, 2010, 195-210 (en inglés), describe como los Takanot
(e.g., la institucion del Prosbul por Hillel para facilitar préstamos) y Gezerot (e.g., prohibiciones para
prevenir transgresiones) son medidas rabinicas que responden a necesidades concretas, manteniendo la
distincion con los mandamientos divinos. Norman Lamm, Torah Umadda: The Encounter of Religious
Learning and Worldly Knowledge in the Jewish Tradition, Northvale, NJ, Jason Aronson, 1990, 150-
165 (en inglés), profundiza en como los Takanot y Gezerot permiten a los sabios adaptar la halaja a
circunstancias excepcionales, como cambios sociales o econémicos, sin comprometer la integridad de
la Toré original.
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la Constitucion, en su busqueda de la equidad y el bien comun, puede beneficiarse
de un enfoque interpretativo similar al de la Halaja. No se trata de un mero ejercicio
académico, sino de un imperativo ético que exige que quienes estan encargados de
aplicar la ley lo hagan con un corazon abierto y una mente receptiva.

En ese orden de ideas, al igual que los rabinos que, con sabiduria y compasion,
adaptan las ensefianzas de la Tora a los dilemas cotidianos, asi también deberian
los jueces buscar una interpretacion adecuada a los principios subyacentes de la
Constitucioén que son, en efecto, el faro que ilumina el camino hacia la justicia. En
particular, la dignidad humana, por ejemplo, es un principio que invita a la interpre-
tacion que promueva el respeto y la igualdad en cada rincon de nuestra comunidad.
Esta dignidad, lejos de ser un concepto abstracto, debe manifestarse en decisiones que
fortalezcan la cohesion social y protejan a los mas vulnerables.

En este noble empeiio, la flexibilidad en la interpretacion se erige como un valor
fundamental. Precisamente, al adoptar un enfoque que respete tanto la letra de la ley
como su espiritu, los intérpretes deben asegurar que el sistema juridico se mantenga
en sintonia con las aspiraciones de la ciudadania. Asi, la simbiosis entre los principios
de la Constitucion y los métodos interpretativos de la Halaja no es solo una curiosidad
intelectual, sino una necesidad perentoria en el ejercicio del derecho.

Por ello, honremos la tradicion y los principios que nos han guiado hasta aqui,
pero también abracemos la flexibilidad que nos permite adaptarnos a un mundo en
constante cambio.

La comparacion entre el originalismo y una suerte de religion revela un aspec-
to profundo y, a la vez, paraddjico de esta teoria juridica. Para el originalismo, la
Constitucion es mas que un documento normativo; se la considera como un texto fun-
dacional cuya interpretacion debe permanecer fiel a la intencion de sus autores, como
si esa intencidn fuera la Gltima y definitiva palabra sobre la justicia y el bien comun.
Bajo esta mirada se convierte a la Constitucion en algo similar a un texto sagrado,
como las tablas de Moisés, que no admite cambios o evoluciones significativas, sino
Unicamente una interpretacion “pura” y apegada a su origen.

Justamente, este rasgo “religioso” del originalismo radica en su creencia en una
interpretacion fija e inmutable, casi como si la Constitucion fuera un reflejo de una
verdad absoluta. Pero a diferencia de los textos sagrados, que se consideran de origen
divino y se abordan con reverencia y métodos especificos para descubrir su intencion
profunda (como ocurre en la Halaja), el originalismo intenta aplicar un método se-
cular y técnico a un documento fundacional que, paradojicamente, también aspira a
regir sobre realidades humanas en constante cambio. Este contraste entre un enfoque
dogmatico y la naturaleza humana de la Constitucion genera una tension fundamental:
(,como puede una interpretacion rigida y estatica capturar las complejidades de una
sociedad que evoluciona? La Halaja, como vimos, reconoce la posibilidad de inter-
pretar y adaptar las normas sin quebrantar su esencia divina, permitiendo que la ley
se despliegue y responda a cada época.

Por ello, su enfoque esta lleno de herramientas hermenéuticas, precedentes y
consensos que permiten ajustar la practica sin alterar el principio. De hecho, esta
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flexibilidad responde a una vision que entiende la ley como un medio para expre-
sar valores eternos en situaciones diversas y siempre cambiantes. Sin embargo, el
originalismo, al ver la Constitucion como un texto cerrado, deja poco espacio para
la interpretacion que se adapta a las nuevas realidades, y en su intento de preservar
la “pureza” original, fosiliza el texto y hacer que pierda su relevancia practica. Asi,
mientras que una perspectiva dindmica permite que los principios fundamentales se
renueven y respondan a los cambios sociales, el originalismo impone limites que
vuelven rigida a la ley, imposibilitando su aplicacidon en contextos modernos. Es, en
este sentido, una vision que, al igual que ciertos fundamentalismos religiosos, busca
proteger una “verdad” original a cualquier costo, sin considerar como esa verdad
podria interpretarse o vivirse en un contexto que sus autores jamas imaginaron.

Esta comparacion con la religion sugiere, por tanto, que el originalismo necesita
preguntarse si el proposito de una Constitucion es preservar un conjunto de ideas
inmutables o servir a la sociedad que rige. ;Debe la ley reflejar la justicia, entendida
en términos contemporaneos, o simplemente mantenerse fiel a un momento histo-
rico? Al colocar la interpretacion original como un valor absoluto, el originalismo
parece inclinarse hacia lo segundo, adoptando un enfoque que, mas que legal, podria
calificarse de ritualista y reverencial. En consecuencia, el mayor aprendizaje que el
originalismo podria tomar de la Halajé y otras tradiciones juridicas adaptativas es que
la verdadera fidelidad a un texto fundacional no consiste en petrificar sus palabras, sino
en permitir que sus principios encuentren resonancia en cada época, incluso cuando
eso implique reinterpretar su aplicacion en funcion de los valores y realidades del
presente. De lo contrario, la Constitucion, como cualquier texto legal, corre el riesgo
de ser venerada como un simbolo del pasado en lugar de servir como una guia viva
y relevante para el presente.

Pero lamentablemente, segtn el originalismo, modificar la Constitucion a través
de interpretaciones juridicas seria un sacrilegio, comparable a intentar afiadir un capi-
tulo nuevo a la Tora. De ahi que cada palabra del documento debe seguirse al pie de la
letra, sin desviaciones ni innovaciones. De resultas que, en su vision, la idea de que la
Constitucion pueda adaptarse a los tiempos modernos es considerada una blasfemia.
Se comprende de este modo que los avances tecnoldgicos, los cambios sociales y los
nuevos problemas globales no son relevantes para ellos; si algo no fue previsto por
los padres fundadores es simplemente porque no era importante.

En ese sentido, el originalismo va mas alla de ser una simple teoria juridica; es
una cruzada sagrada con un proposito noble y divino. Su mision es mantener una fide-
lidad absoluta a la norma constitucional y a los procedimientos establecidos, como un
caballero medieval protegiendo su castillo del caos juridico. El originalista se ve a si
mismo como un paladin de la ley, con la letra de la Constituciéon como su espada y la
intencion original de los padres fundadores como su escudo. “jAlejaos, demonios del
arbitrio y la interpretacion libre!”, proclama el originalista, ondeando su Constitucion.
“iSolo la soberania popular puede tocar este texto sagrado!”

En efecto, en su universo, los jueces activistas son considerados herejes, y cada
decision judicial debe ser neutral y ajena a las influencias modernas. Los originalistas
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detestan el activismo judicial tanto como un vampiro odia la luz del sol. Para ellos, los
jueces que intentan adaptar la Constitucion a los debates contemporaneos son como
alquimistas tratando de convertir plomo en oro. “jLa Constitucién no es un experi-
mento quimico!”, exclamarian, “;Es un documento sagrado, inmutable y perfecto en
su forma original!”

Por ello es que nuestro intrépido originalista propicia la neutralidad con una de-
vocion casi monastica. Ante cualquier nuevo dilema que la modernidad presenta, se
arrodilla reverentemente ante su copia de la Constitucion y recita: “Si no esta escrito
aqui, no es asunto mio”. Porque, en efecto, para el originalista, la Constitucion es un
mapa del tesoro que no necesita actualizarse; las respuestas estan todas alli, esperando
ser descubiertas como joyas enterradas.

Esta teoria, dicen sus defensores, “respeta” la intencion original de los redactores
y, por lo tanto, la “voluntad” del pueblo... del siglo XVIII, claro. Porque, natural-
mente, quienes vivimos en el siglo XXI debemos asumir que las decisiones de los
padres fundadores son eternas, incuestionables y, por supuesto, inmejorables. Asi, el
originalismo asegura que cualquier cambio en la interpretacion de la Constitucion
venga solo de enmiendas “legitimas”, es decir, de un proceso democratico que, como
sabemos, fluye tan rapida y facilmente en una sociedad moderna, ;verdad? Nada de
que los jueces interpreten el texto segun el contexto actual. No, no; mejor esperar una
enmienda formal, aunque eso tarde décadas o nunca ocurra. Esta vision asegura la
“integridad” del documento fundacional, porque, como todos sabemos, un texto solo
es valioso si es completamente inmovil. De esta forma, cualquier cambio significativo
es el resultado de un proceso democratico “formal” —que, seamos sinceros, casi nunca
se da—, y no de una interpretacion judicial que podria, Dios nos libre, reflejar las rea-
lidades contemporaneas. Al restringir la discrecion judicial, el originalismo evita el
peligroso activismo judicial, porque ;quién querria jueces que piensan por si mismos
o que tratan de aplicar la Constitucion de una manera relevante hoy en dia? Mucho
mejor que los jueces no “impongan” sus preferencias, sino que se limiten a imponer
las de 1787. Asi, siguiendo estrictamente el texto y el contexto historico, los jueces
originalistas evitan caer en la trampa de la modernidad, quedandose en la comoda
neutralidad de una época en la que el pais y el mundo eran completamente diferentes.

Ah, claro, porque ;qué mejor manera de asegurar un “gobierno de leyes y no de
individuos” que congelar la Constitucion en el tiempo y evitar que los individuos ac-
tuales tengan voz en su interpretacion? Es absolutamente 16gico, ;jno? La idea es que
todos nosotros, aqui en el siglo XXI, debemos adaptarnos a lo que los redactores de
hace mas de dos siglos pensaron sobre temas que, por supuesto, ya no han cambiado
para nada.

Y, por supuesto, ese “consentimiento democratico” de la ratificacion inicial si-
gue siendo totalmente valido. No importa que las mujeres no pudieran votar en ese
momento, ni que la esclavitud fuera legal, ni que buena parte de la poblacion actual
ni siquiera existiera como ciudadanos en aquellos tiempos. Pero si, sin duda, ellos
decidieron por todos nosotros, para siempre, y nuestro trabajo es simplemente agra-
decerles y seguir sus instrucciones al pie de la letra. Ni hablar del hecho de que esta
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teoria pretende protegernos del “activismo judicial”. Porque, como todos sabemos,
nada es mas “neutral” y “objetivo” que tomar un documento antiguo y asegurar que
nadie pueda reinterpretarlo. Aparentemente, si los jueces hacen algo que no sea un
acto de arqueologia constitucional, se convierten en tiranos imponiendo su voluntad.
Pero si los jueces deciden que el significado de 1787 es sagrado e intocable, entonces
si tenemos un gobierno de leyes y no de individuos, aunque esas leyes ya no reflejen
la realidad de nadie mas que los fantasmas de los padres fundadores.

En definitiva, resulta posible trazar un paralelismo entre el originalismo y una
religion, ya que, para los originalistas, la Constitucion es algo mas que un conjunto de
normas legales; es una manifestacion de la voluntad soberana del pueblo, cristalizada
en un momento especifico de la historia y, por lo tanto, inalterable en su significa-
do, habida cuenta de que cualquier intento de adaptar su significado a los desafios
contemporaneos mediante la interpretacion judicial se percibe como una especie de
herejia juridica. De esta suerte es como aquellas cuestiones que no fueron tratadas
inequivocamente no pueden encontrar respuesta en el texto constitucional y los ope-
radores juridicos deben asumir una postura minimalista, neutral y deferente a lo que
en el futuro decidan las autoridades constituidas.

Es curioso, ;no? El originalismo esta tan obsesionado con conservar cada palabra
y cada coma del texto constitucional tal como fue escrita, que parece no notar el gran
vacio que deja detras. Todo aquello que el constituyente original no definid con clari-
dad se convierte en un espacio libre, una especie de tierra de nadie que queda a merced
de las fuerzas de la mayoria del momento. Y, claro, ;qué podria salir mal? Porque,
obviamente, la mayoria siempre actia con pleno respeto por los principios y valores
mas elevados, sin jamas dejarse llevar por intereses temporales o caprichos de poder.

Justamente este es el verdadero problema: al aferrarse al texto como si fuera
una reliquia sagrada, el originalismo deja fuera cualquier interpretacion que adapte
la Constitucion a situaciones imprevistas. Al final, cualquier aspecto no cubierto ex-
plicitamente por los redactores se convierte en un terreno fértil para que los poderes
constituidos —el Congreso, el Ejecutivo— actiien como mejor les parezca. Eso significa
que podriamos ver una oleada de normas y politicas que, en lugar de reforzar los
principios constitucionales, terminen contradiciéndolos o incluso subvirtiendo los
fundamentos mismos del derecho.

Asi, irbnicamente, el originalismo, en su esfuerzo por “proteger” la Constitucion,
abre la puerta para que los principios esenciales del derecho, esos que deberian estar
por encima de las mayorias y de las coyunturas, queden vulnerables. En lugar de for-
talecer el Estado de Derecho, esta teoria podria terminar permitiendo que cualquier
interpretacion ambigua sea llenada por el poder politico de turno. En su cruzada contra
la interpretacion judicial “subjetiva”, el originalismo termina sacrificando una defensa
solida de los valores fundamentales, dejando a merced de la politica ordinaria aquello
que, en teoria, deberia ser intocable.

En efecto, es importante recordar que el derecho positivo es una creacion humana
y que la sociedad organizada no posee los atributos de la divinidad. Incluso el legis-
lador mas intuitivo no puede prever todos los escenarios como lo haria una autoridad
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omnipotente. En el desarrollo del derecho, encontramos imprevisibilidad e inevitables
desafios para actuar con equidad en circunstancias particulares. Sucede que la regu-
lacion de la vida social a través de leyes representa un intento de establecer modelos
de conducta aplicables a todos los miembros de una comunidad politica. Estas leyes,
por su naturaleza, deben ser generales y abstractas, abarcando una variedad indefinida
de conductas posibles. Sin embargo, este enfoque plantea una paradoja fundamental:
la confrontacion entre la generalidad de las leyes y la singularidad y complejidad de
las situaciones humanas concretas.

De estas circunstancias surge la necesidad de que los jueces asuman la respon-
sabilidad de “revivir” el sentido de la norma constitucional cuando se enfrentan a
casos concretos. Esta labor interpretativa no es una tarea meramente mecanica, sino
un ejercicio complejo y profundo que exige un equilibrio entre la fidelidad al texto
original y la sensibilidad hacia los desafios contemporaneos. Los jueces, al interpre-
tar la Constitucion, deben actuar como mediadores entre el pasado y el presente. No
pueden limitarse a ser meros ejecutores de lo que los redactores originales podrian
haber entendido en su tiempo, ya que las circunstancias actuales exigen respuestas
a cuestiones que no estaban contempladas en la época de la redaccion del texto. Por
tanto, en muchos casos, son los jueces quienes tienen la responsabilidad de “dar
vida” a los principios constitucionales, de forma que puedan guiar la resolucion de
problemas modernos.

En efecto, el derecho positivo, con todas sus normas, principios y preceptos, no
es ni puede ser un conjunto de reglas inamovibles y eternas. Es una creacién humana,
imperfecta y limitada, nacida de las circunstancias y el contexto de su tiempo, y que
jamas podré aspirar a la omnisciencia. La sociedad organizada no posee los atributos
de la divinidad, y mucho menos los posee el legislador, que no es capaz de prever
cada escenario, cada contingencia, cada dilema moral y humano que pueda surgir en
el futuro. Pretender que el derecho puede operar en su forma original, sin reinterpre-
tacion ni actualizacion, es un acto de arrogancia que desconoce la profundidad y la
riqueza de la experiencia humana.

En consecuencia logica, para actuar con verdadera justicia, necesitamos ir mas
alla de la literalidad de los textos. Los sabios de la Halaja han entendido, durante si-
glos, que la letra de la ley es apenas el primer nivel, la superficie de algo mucho mas
profundo. Ellos se han dedicado a explorar el sentido profundo de las normas, no para
traicionar su esencia, sino para darle vida y adaptarla a las realidades cambiantes de
cada generacion. Esa es la verdadera interpretacion, un proceso en el que se escudri-
fia el espiritu de la ley, sus valores y sus principios, y se permite que ese espiritu se
despliegue en nuevas formas sin perder su integridad original.

En ese sentido, la ambigiliedad que encontramos en el derecho no es un defecto
a superar, sino una invitacion a profundizar. Esa falta de claridad es el reflejo de la
complejidad humana, de la diversidad de situaciones y contextos que la ley debe
abarcar. En lugar de ver la ambigiiedad como un problema, debemos verla como una
oportunidad para explorar la intencion detras de la norma, para indagar coémo los prin-
cipios de justicia, equidad y compasion pueden aplicarse a cada situacion particular.
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La verdadera fidelidad a la ley no consiste en adherirse rigidamente a su letra, sino
en ser fieles a los valores que la inspiran, permitiendo que esos valores se manifiesten
en cada nuevo contexto. Precisamente, superar la ambigiiedad no significa eliminarla,
sino interpretarla, encontrar su resonancia profunda y aplicarla de manera que la ley
siga cumpliendo su funcion esencial: servir a la sociedad y promover el bien comun.
Los sabios de la Halaja han sabido construir un derecho vivo, adaptable, sin traicionar
jamas la esencia de la Tora. Han demostrado que es posible ser fiel a los principios sin
petrificar el texto, manteniendo la ley en una conexion viva con la realidad.

Es por ello que, hoy, mas que nunca, necesitamos esa perspectiva. Necesitamos
jueces y estudiosos del derecho que no teman explorar el sentido profundo de las leyes,
que comprendan que la justicia no es un concepto estatico, sino un ideal que requiere
atencion, sensibilidad y, sobre todo, una capacidad de adaptacion. Solo a través de una
interpretacion profunda podemos superar la ambigiiedad y responder a los desafios de
nuestro tiempo sin perder de vista los valores fundamentales del derecho.

Adviértase que, sin embargo, revivir el sentido de la Constituciéon no implica
una alteracion arbitraria de su significado. El juez debe tener presente que su tarea es
sacar a la luz los principios subyacentes que el texto encierra y aplicarlos de manera
coherente a la realidad del caso concreto. Este proceso interpretativo, lejos de ser una
simple actualizacion del texto, busca preservar la integridad de la Constitucion al apli-
car sus principios fundamentales de justicia, libertad e igualdad en contextos nuevos.

En este sentido, el rol del juez se asemeja al de un guardian del espiritu constitu-
cional, alguien que debe mantener viva la conexion entre los valores que inspiraron
la fundacion del sistema y las necesidades actuales de la sociedad. Los jueces, con su
capacidad para interpretar y aplicar las normas, son los encargados de evitar que la
Constitucion se convierta en un documento estatico y obsoleto. En su mision, no solo
preservan la legitimidad del texto, sino que también aseguran su relevancia y eficacia
en el mundo contemporaneo.

Asi, el trabajo judicial en la interpretacion constitucional es un acto de equilibrio
entre dos fuerzas: la inmutabilidad de los principios fundacionales y la adaptabilidad
del derecho a las exigencias de la realidad cambiante. En ultima instancia, esta res-
ponsabilidad de los jueces de “revivir” el sentido de la norma constitucional garantiza
que la Constitucion siga siendo una herramienta efectiva para guiar el funcionamiento
de la democracia y la proteccion de los derechos fundamentales.

Bajo esta comprension dinamica de la justicia, fue posible que se permitiera una
operacion de trasplante de 6rganos que, aunque no estaba autorizada por la legislacion
vigente, respondia a las exigencias particulares del caso®!’. La legislacion, sin duda,

217 CSJN, “Saguir y Dib, Juan 1. ¢/ Saguir y Dib, Claudia G.”, Fallos: 302:1284 (6 de noviembre de
1980), autoriza la donacién de un rifion por una menor de edad a su hermano, excepcionando el limite
de edad del Articulo 13 de la Ley N° 21.541 de trasplantes de 6rganos, priorizando el derecho a la vida
y la proteccion integral de la familia, un fallo que demuestra como los jueces pueden interpretar la ley
mas alla de su texto literal en situaciones excepcionales, un enfoque que resuena con la halaja al permitir
excepciones para salvar vidas. Menachem Elon, Ha-Mishpat Ha-Ivri: Toldotav, Mekorotav, Ekronotav
[El derecho hebreo: Su historia, fuentes y principios] (Jerusalén, Magnes Press, 1988), 2:825-850 (en
hebreo: vOWNT 72V PMTAN, YMIPR, PMNIPY), destaca que la halaji, mediante principios como Pikuaj
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tenia razones validas para prohibir ciertos procedimientos, especialmente cuando
se trataba de menores de edad. Sin embargo, las circunstancias excepcionales que
rodeaban el caso llevaron a una interpretacion mas flexible y adaptada a la realidad,
lo que permiti6 que se tomara una decision mas acorde con los principios de justicia,
salud y bienestar del paciente.

El temperamento asumido no pretende debilitar la fuerza de la norma, sino fortale-
cer su relevancia y su capacidad de responder a las realidades complejas y cambiantes
de la sociedad. Apegarnos rigidamente a la letra de la ley, sin considerar el contexto y
los principios subyacentes que la fundamentan, nos condena a un formalismo ciego que
ignora el proposito mas elevado del derecho: la busqueda de la justicia y el bienestar
humano. Este temperamento juridico encuentra su razén de ser en la inevitabilidad
de que, como seres humanos, no podemos prever todas las situaciones. La ley, por
mas completa que sea, siempre tendra areas grises, siempre habra casos dificiles en
los que las reglas escritas no proveen una respuesta satisfactoria. No es un defecto del
derecho, sino su naturaleza; y en lugar de verlo como un problema, debemos reconocer
en ello una oportunidad para aplicar la ley de una manera que honre los valores que
la inspiran. Los sabios de la Halaja ya entendieron desde hace siglos que la ley no es
una prision rigida, sino una guia viva que debe adaptarse sin traicionar su esencia. Por
ello comentabamos que, en situaciones excepcionales, aplicaron principios superiores
—como el de “pikuaj nefesh”, la preservacion de la vida— que permitieron suspender
temporalmente ciertas reglas para proteger lo mas sagrado. Este es un ejemplo claro de
que la flexibilidad no es una traicidon a la norma, sino una afirmacion de su proposito
mas profundo. ;De qué sirve una ley que no puede adaptarse para proteger la vida y la
dignidad humana? La justicia verdadera exige que los intérpretes del derecho tengan
la valentia de reconocer cuando el espiritu de la ley requiere una interpretacion que
va mas alla de su letra. Este mismo principio es defendido en la doctrina de los casos
dificiles de Ronald Dworkin*'®. Cuando las reglas son insuficientes para resolver un

Nefesh (preservacion de la vida), permite suspender mandamientos en emergencias, un mecanismo
que se asemeja a la interpretacion judicial del caso argentino al priorizar la vida sobre restricciones
legales. Jos¢ Faur, La especificidad del derecho hebreo, Madrid, Tecnos, 1992, 220-235 (en espaiiol),
compara la flexibilidad interpretativa de la halaja con los sistemas judiciales democraticos, sefialando
que principios como Pikuaj Nefesh permiten excepciones sin alterar la ley, un modelo que refleja la
decision de la Corte Suprema argentina. Joseph B. Soloveitchik, The Halakhic Mind, Nueva York, Seth
Press, 1986, 180-195 (en inglés), sugiere que la halaja ofrece un marco para interpretar las leyes en
situaciones excepcionales, como emergencias médicas, un enfoque que podria inspirar a los sistemas
seculares a permitir interpretaciones que prioricen valores fundamentales como la vida. Adin Steinsaltz,
The Essential Talmud, trad. Chaya Galai, Jerusalén, Koren Publishers, 2010, 210-225 (en inglés), describe
como la halaja, a través de principios como Pikuaj Nefesh, permite excepciones en emergencias, como
suspender las leyes de Shabat para salvar vidas, un paralelismo con la autorizacién judicial en el caso
Saguir y Dib para proteger la vida del receptor.

218 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge, Harvard University Press, 1977, 78-82, analiza
la relacion entre los derechos fundamentales y la interpretacion judicial, argumentando que los jueces
deben ir mas alla de las reglas positivistas para considerar principios morales, un enfoque que resuena con
la halajé al permitir interpretaciones que prioricen valores fundamentales en situaciones excepcionales.
Ronald Dworkin, Law's Empire, Cambridge, Harvard University Press, 1986, 101-104, profundiza en
el concepto de “integridad” en el derecho, sugiriendo que los jueces deben interpretar la ley de manera
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dilema, el juez no debe abandonar el ideal de justicia; debe, en cambio, profundizar
en los principios subyacentes de equidad, libertad y moralidad que guian el sistema
juridico. En lugar de limitarse a la letra de la ley, el juez se convierte en un guardidn
de sus valores, asegurandose de que la interpretacion sea coherente con los ideales
de justicia, no solo con las palabras que la componen.

Tomemos por caso la situacion de trasplante de 6rganos en menores. Si bien la
legislacion vigente tenia razones validas para restringir ciertos procedimientos, y sin
duda fue redactada con la intencidon de proteger a los menores, una interpretacion
estricta de la norma podria significar una condena injusta para el paciente, ignorando
su bienestar y su derecho a la salud. La decision de permitir el trasplante, a pesar de
la prohibicion general, no resulta un acto de arbitrariedad, sino un acto de fidelidad
a los principios de justicia y equidad que subyacen en todo el sistema juridico. Ya
que, en definitiva, este temperamento juridico —que da prioridad a los principios y no
solo a las reglas— es una defensa de la justicia en su forma mas pura. Es una vision
del derecho que no se contenta con aplicar normas de manera mecanica, sino que
busca comprender el contexto, explorar el sentido profundo de cada norma y adaptar
su aplicacion para proteger los valores humanos que la fundamentan. No es un acto
de debilidad, sino de fortaleza ética; no es una traicion a la norma, sino una defensa
férrea de su propdsito esencial.

Por afiadidura, defender este enfoque es defender un sistema legal que sirve a las
personas, no uno que se convierte en un fin en si mismo. Es reconocer que el derecho
debe ser un instrumento de justicia, y no una barrera rigida que se interponga en su
camino. Es por ello que no podemos permitir que el formalismo ahogue la esencia
del derecho. Porque, al final, el derecho que no sirve a la justicia es una traicion a su
mision fundamental.

El caso comentado exhibe como, en situaciones criticas, el orden juridico no debe
ser visto como un conjunto rigido de normas, sino como una estructura que, en su
esencia, busca proteger la dignidad y la vida humana. Aunque la prohibicion legislativa
pudiera tener fundamentos solidos, en particular para proteger a menores, el analisis
de la situacion concreta debe permitir al juez evaluar la norma no solo desde su litera-

coherente con los principios y valores del sistema legal, un principio que se asemeja a la halaja al
garantizar que las interpretaciones reflejen los valores esenciales de la Tord. Menachem Elon, Ha-
Mishpat Ha-1Ivri: Toldotav, Mekorotav, Ekronotav [El derecho hebreo: Su historia, fuentes y principios]
(Jerusalén, Magnes Press, 1988), 2:825-850 (en hebreo: vdwni1 >12vi: YMT20, PMMPR, YMPY), destaca
que la halajé, mediante principios como Pikuaj Nefesh (preservacion de la vida), permite a los jueces
rabinicos interpretar las leyes en emergencias, un modelo que refleja la idea de Dworkin de interpretar
la ley segun principios fundamentales. José Faur, La especificidad del derecho hebreo, Madrid, Tecnos,
1992, 220-235 (en espaiiol), compara la flexibilidad interpretativa de la halaja con las teorias de Dworkin,
seflalando que los rabinos, al igual que los jueces en sistemas democraticos, pueden interpretar las leyes
para reflejar valores esenciales sin alterar su texto. Lon L. Fuller, The Morality of Law, ed. revisada,
New Haven, Yale University Press, 1969, 81-94 (en inglés), propone que los jueces deben interpretar
las leyes considerando principios morales intrinsecos, un enfoque que se asemeja a la halajéa al permitir
adaptaciones en situaciones excepcionales, como las contempladas por Pikuaj Nefesh, sin comprometer
la estabilidad normativa.
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lidad, sino desde los principios subyacentes que guian todo el sistema juridico?”. Asi,
tanto en el caso de menores de edad como en el de donantes no familiares, la justicia
puede exigir que el juez adopte una perspectiva mas amplia, en la que los principios de
solidaridad, proteccion de la vida y respeto a la autonomia de los individuos puedan,
en casos excepcionales, prevalecer sobre las restricciones legales. Esta claro a estas
alturas que esto no significa que las normas deban ser ignoradas o desvirtuadas, sino
que, cuando las circunstancias lo ameritan, la interpretacion judicial puede y debe
hacer valer los principios subyacentes que guian el espiritu de la ley, para asegurar
que se haga justicia en el caso concreto®?.

219 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge, Harvard University Press, 1977, 78-82,
argumenta que los jueces deben interpretar las leyes considerando los derechos fundamentales, un
principio que puede justificar una interpretacion flexible en casos de donacién de 6rganos entre personas
no relacionadas, priorizando el bienestar sobre prohibiciones generales, un enfoque que resuena con
la halaja al permitir excepciones para salvar vidas. Menachem Elon, Ha-Mishpat Ha-Ivri: Toldotav,
Mekorotav, Ekronotav [El derecho hebreo: Su historia, fuentes y principios] (Jerusalén, Magnes Press,
1988), 2:850-875 (en hebreo: vawni *72va: YMIANN, PMNPR, YMNIPY), destaca que la halaja, mediante
el principio de Pikuaj Nefesh (preservacion de la vida), permite excepciones para facilitar la donacion de
organos, incluso en casos complejos, priorizando el bienestar sobre restricciones generales, un modelo que
podria inspirar a los sistemas legales seculares. José Faur, La especificidad del derecho hebreo, Madrid,
Tecnos, 1992, 235-250 (en espaiiol), compara la flexibilidad de la halaja con los sistemas judiciales
democraticos, sefialando que principios como Pikuaj Nefesh permiten a los rabinos interpretar las leyes
de manera que se contemple el bienestar, un enfoque que podria aplicarse a la donacion de drganos entre
no relacionados para evitar abusos mientras se prioriza la vida. J. David Bleich, Bioethical Dilemmas:
A Jewish Perspective, vol. 2, Nueva York, Ktav Publishing House, 1996, 120-135 (en inglés), analiza
la donacion de drganos en la halaja, incluyendo entre personas no relacionadas, argumentando que
Pikuaj Nefesh justifica excepciones siempre que se garanticen decisiones libres y desinteresadas, un
principio que podria guiar a los jueces seculares. Manuel Atienza, Las razones del derecho: Teorias de la
argumentacion juridica, Madrid, Trotta, 2003, 140-155 (en espafiol), sugiere que los jueces en sistemas
democraticos deben interpretar las leyes considerando el bienestar de las partes, un enfoque que podria
justificar excepciones en la donacién de 6rganos entre no relacionados, similar a como la halaja adapta
sus normas sin comprometer su marco ético.

20 CSJN, “Saguir y Dib, Juan 1. ¢/ Saguir y Dib, Claudia G.”, Fallos: 302:1284 (6 de noviembre de
1980), autoriza la donacion de un rifidén por una menor, revocando una sentencia que aplicaba literalmente
el Articulo 13 de la Ley N° 21.541, priorizando el derecho a la vida y el objetivo del Predmbulo de
la Constitucion Nacional de “afianzar la justicia”, un enfoque que refleja la idea de que las leyes
generales (in eo quod plerumque fit) pueden llevar a resultados irracionales en casos excepcionales
(ut in paucioribus), similar a la flexibilidad de la halaja para adaptar las leyes sin alterar su esencia.
Menachem Elon, Ha-Mishpat Ha-1vri: Toldotav, Mekorotav, Ekronotav [El derecho hebreo: Su historia,
fuentes y principios] (Jerusalén, Magnes Press, 1988), 2:875-900 (en hebreo: vowni *12aya: 1PmM70,
PMMIPR, TMNPY), destaca que la halaja, mediante principios como Pikuaj Nefesh (preservacion de la
vida), permite excepciones en emergencias, un mecanismo que se asemeja a la interpretacion judicial
del caso argentino al priorizar la justicia sobre el texto literal. José Faur, La especificidad del derecho
hebreo, Madrid, Tecnos, 1992, 250-265 (en espafiol), compara la flexibilidad interpretativa de la halaja
con los sistemas judiciales democraticos, sefialando que principios como Pikuaj Nefesh permiten adaptar
las leyes a casos excepcionales sin comprometer su marco normativo, un enfoque que refleja la decision
de la Corte Suprema argentina. Ronald Dworkin, Law s Empire, Cambridge, Harvard University Press,
1986, 225-275 (en inglés), argumenta que los jueces deben interpretar las leyes considerando principios
de justicia y equidad, un principio que se alinea con la halaja al permitir interpretaciones que prioricen
el bienestar en situaciones excepcionales, como en el caso Saguir y Dib. Adin Steinsaltz, The Essential
Talmud, trad. Chaya Galai, Jerusalén, Koren Publishers, 2010, 225-240 (en inglés), describe cémo la
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En efecto, no se podria poner en duda que la generalidad de las leyes es esencial
para garantizar la igualdad ante la ley. Esta igualdad es un principio fundamental
del derecho y se basa en la idea de que las leyes no deben discriminar ni privilegiar
a individuos especificos, sino aplicarse uniformemente a todos los ciudadanos. Este
principio es tan antiguo como las democracias de la antigua Atenas y se mantiene
vigente en los Estados modernos. La legalidad, entendida como la aplicacion imparcial
de leyes generales, es inseparable de la nocion de justicia en una sociedad organizada.
Sin embargo, la generalidad de las leyes también implica una limitacion inherente: las
leyes, al ser abstractas, no pueden prever todas las circunstancias especificas y Unicas
que pueden surgir en la vida de los individuos. Esta limitacion plantea un problema
filosofico que ya Platon abordé en sus dialogos, particularmente en “El Politico”?'.

En ese sentido, Aristoteles, siguiendo la linea de pensamiento de Platon, desa-
rrollo el concepto de la “verdad practico-prudencial” para abordar este problema. La
prudencia (phronesis) es la capacidad de discernir la accidon correcta en circunstancias
particulares. Segun Aristoteles, la justicia no puede reducirse tinicamente a la aplica-
cion mecanica de leyes generales; requiere también de la prudencia para adaptar esos
principios generales a las situaciones concretas®?.

I1. La ley como Creacion Viva

Este preludio introduce, con elegante complejidad, una de las problematicas mas
fascinantes y eternamente debatidas en la teoria juridica: la vida y muerte del texto
legal, o para ser mas precisos, la dialéctica entre la letra muerta de la ley y la capacidad
del derecho para adaptarse a situaciones novedosas. El punto central es, en efecto,
si podemos considerar que la letra estricta de la norma permanece inmdvil, rigida,
congelada en su sentido original, o si por el contrario esta goza de la posibilidad her-
menéutica de evolucionar, adecuarse, y —en ultima instancia— sobrevivir al paso del
tiempo, la evolucion social y la inevitable aparicion de nuevas situaciones y desafios
que el legislador original ni siquiera fue capaz de imaginar®>.

halajé usa la prudencia (gnomé) para interpretar las leyes en casos andmalos, un proceso que garantiza
la justicia sin alterar los mandamientos divinos, un paralelismo con el uso de la equidad (aequitas) en
el fallo argentino.

221 Platon, en su obra El Politico, argumenta que no es posible imponer una regla general que sea
“verdadera” para todos los casos debido a esta inadecuacion entre la generalidad de la ley y la singularidad
de las situaciones humanas. La “aporia” o dificultad que Platon identifica radica en la tension entre lo
universal y lo particular. Mientras que las leyes deben ser universales y abstractas, la vida concreta de
los individuos es singular y variada. Esta dialéctica entre lo uno y lo multiple, central en la metafisica
platdnica, subraya la complejidad de aplicar principios generales a la diversidad de la experiencia humana.
222 La prudencia, por tanto, se convierte en un complemento necesario de la legalidad. Mientras que las
leyes proporcionan un marco general para la conducta, la prudencia permite a los jueces y legisladores
interpretar y aplicar estas leyes de manera justa y apropiada a las circunstancias especificas.

22 Ronald Dworkin, Law’s Empire, Cambridge, Harvard University Press, 1986, 225-275 (en inglés),
aborda la dialéctica entre la letra muerta de la ley y su capacidad hermenéutica para evolucionar,
argumentando que los jueces deben interpretar las normas de manera que reflejen principios morales
y se adapten a nuevas realidades sociales, un enfoque que permite al derecho sobrevivir al paso del
tiempo y a desafios imprevistos por el legislador original. Hans Kelsen, Pure Theory of Law, trad. Max
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Esta cuestion, definida acertadamente como una vexata quaestio —es decir, una
cuestion continuamente debatida, abierta, polémica, irresuelta por naturaleza—, posee
profundas raices historicas y filosoficas. Desde los debates clasicos del derecho roma-
no, pasando por los iluministas europeos y hasta llegar a las mas sofisticadas teorias
contemporaneas, la tension interpretativa siempre se ha concentrado en dos polos: el
textualismo estricto y el contextualismo evolutivo. En otras palabras, la cuestion en
su nucleo gira en torno a si la ley, una vez sancionada, muere simbolicamente en su

significacion primigenia, o si mas bien adquiere una vida propia, dindmica, adaptativa,

sujeta a las vicisitudes de las circunstancias historicas, sociales y politicas?.

Knight, Berkeley, University of California Press, 1967, 245-260 (en inglés), sostiene que la ley, como
sistema normativo, debe ser aplicada conforme a su texto, pero reconoce que en situaciones novedosas
los jueces pueden interpretar las normas para garantizar su relevancia, un equilibrio entre estabilidad y
adaptacion que resuena con la problematica de la vida y muerte del texto legal. R (on the application of
Nicklinson) v. Ministry of Justice [2014] UKSC 38, un caso de la Corte Suprema del Reino Unido, debate
la legalidad de la asistencia al suicidio, donde los jueces consideraron si la ley debia evolucionar para
abordar nuevas realidades éticas, reflejando la tension entre la letra estricta y la necesidad de adaptacion
a situaciones imprevistas. Obergefell v. Hodges, 576 U.S. 644 (2015), de la Corte Suprema de Estados
Unidos, reconoce el derecho al matrimonio igualitario bajo la 14* Enmienda, interpretando la Constitucion
de manera evolutiva para adaptarse a los valores contemporaneos de igualdad, un ejemplo de como el
derecho puede evolucionar maés alla de su sentido original. Manuel Atienza, Las razones del derecho:
Teorias de la argumentacion juridica, Madrid, Trotta, 2003, 155-170 (en espaiiol), explora cémo los
jueces pueden interpretar las leyes de manera dindmica para responder a nuevas situaciones sociales, un
proceso hermenéutico que asegura la supervivencia del derecho frente a la evolucion social y los desafios
imprevistos. Sentencia STC 11/1981 (8 de abril de 1981), del Tribunal Constitucional de Espaiia, aborda
la constitucionalidad de la despenalizacion del aborto en casos especificos, interpretando la ley penal a
la luz de los derechos fundamentales (Articulo 15 de la Constitucion Espaiiola), un ejemplo de como los
tribunales constitucionales adaptan las normas a nuevas realidades sin alterar su texto.

24 H.L.A. Hart, The Concept of Law, 3* ed., Oxford, Oxford University Press, 2012, 124-154 (en
inglés), analiza la tension entre el textualismo estricto y el contextualismo evolutivo como un debate
central en la teoria juridica, argumentando que las leyes, aunque sancionadas, deben ser interpretadas
con flexibilidad para abordar situaciones novedosas, un enfoque que permite al derecho adaptarse a las
vicisitudes historicas y sociales. Dobbs v. Jackson Women s Health Organization, 597 U.S. 215 (2022),
de la Corte Suprema de Estados Unidos, revoca el derecho constitucional al aborto establecido en Roe v.
Wade, adoptando un enfoque textualista estricto al interpretar la Constitucion segtin su sentido original,
un ejemplo que ilustra el polo opuesto al contextualismo evolutivo y su impacto en la evolucion del
derecho. R (on the application of Elan-Cane) v. Secretary of State for the Home Department [2021]
UKSC 56, un caso de la Corte Suprema del Reino Unido, aborda el derecho a un pasaporte con género
no binario, interpretando el Articulo 8° de la Convencion Europea de Derechos Humanos de manera
evolutiva para reflejar valores contemporaneos de identidad de género, un ejemplo de contextualismo
frente al textualismo estricto. Sentencia 1 BvR 2019/16 (15 de mayo de 2019), del Tribunal Constitucional
Federal de Alemania, reconoce el derecho a un tercer género en el registro civil, interpretando el Articulo
3° de la Ley Fundamental de manera evolutiva para adaptarse a nuevas realidades sociales, un enfoque
que favorece la vida dinamica del texto legal. Jeremy Waldron, “The Rule of Law and the Importance
of Procedure”, Nomos 50 (2018): 3-31 (en inglés), explora como la interpretacion evolutiva permite
al derecho responder a desafios imprevistos, un principio que contrasta con el textualismo estricto y
aboga por una adaptacion que refleje las circunstancias historicas y sociales. Rosalia Fernandez Alaya,
“Textualismo y contextualismo en la interpretacion constitucional: un analisis comparado”, Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional 41, no. 2 (2021): 45-72 (en espaiiol), examina la tension entre
textualismo y contextualismo en la jurisprudencia constitucional, argumentando que la interpretacion
evolutiva es esencial para que el derecho sobreviva al paso del tiempo y a las nuevas realidades sociales.



TRATADO DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL:... 199

Por otra parte, al referirse a los supuestos no previstos por el legislador —la in-
evitable presencia de lagunas o vacios legales—, se plantea otra cuestion igualmente
esencial: como enfrentar juridicamente aquellos escenarios en que la ley no ofrece una
solucion explicita. En estos casos, la tentacion puede ser la busqueda de soluciones
categdricas, que cierren la cuestion rapidamente, simplificando la controversia hasta
reducirla a un dilema de suma cero. Sin embargo, esta estrategia empobrece la rique-
za del analisis juridico, niega la posibilidad de respuestas matizadas y, en definitiva,
niega la propia esencia del derecho como fenémeno interpretativo, como expresion
de prudencia, equidad y racionalidad practica®®.

Una aproximacion que no caiga en el maniqueismo de la logica del “todo o nada”,
que supere los esquemas binarios, supone reconocer el rol esencial de la interpretacion,
particularmente de aquella que parte de los principios generales del derecho, la propor-
cionalidad, la razonabilidad, y el didlogo permanente con los valores constitucionales
y convencionales. Es precisamente en estos casos dificiles donde la hermenéutica juri-
dica —entendida no como un capricho o arbitrariedad, sino como ejercicio consciente,
racional y responsable— cobra toda su relevancia practica, moral e institucional®*.

25 Joseph Raz, The Authority of Law: Essays on Law and Morality, 2* ed., Oxford, Oxford University
Press, 2009, 181-199 (en inglés), aborda la problematica de las lagunas legales, argumentando que los
vacios legales requieren un analisis juridico matizado que evite soluciones categoricas, ya que estas
simplifican las controversias y niegan la esencia del derecho como un fendmeno interpretativo basado
en la prudencia y la racionalidad préctica. King v. Burwell, 576 U.S. 473 (2015), de la Corte Suprema
de Estados Unidos, interpreta la Affordable Care Act para permitir subsidios fiscales en intercambios
federales, enfrentando una laguna legal mediante un analisis contextual que prioriza el proposito
legislativo sobre una lectura literal, un ejemplo de respuesta matizada frente a un vacio legal. R (on the
application of Privacy International) v. Investigatory Powers Tribunal [2019] UKSC 22, un caso de
la Corte Suprema del Reino Unido, aborda la revision judicial de decisiones del Investigatory Powers
Tribunal, resolviendo una laguna legal sobre la jurisdicciéon mediante un analisis que equilibra el estado
de derecho con la seguridad nacional, evitando una solucidon de suma cero. Sentencia 2 BvR 859/15 (10
de octubre de 2017), del Tribunal Constitucional Federal de Alemania, interpreta la legislacion sobre
vigilancia masiva para llenar un vacio legal, exigiendo garantias de proporcionalidad bajo el Articulo 10
de la Ley Fundamental, un ejemplo de analisis matizado que preserva la riqueza del derecho. Frederick
Schauer, “The Limited Domain of the Law”, Virginia Law Review 107, no. 3 (2021): 535-570 (en inglés),
argumenta que las lagunas legales deben ser abordadas con prudencia y equidad, evitando soluciones
simplistas que reduzcan las controversias a dilemas de suma cero, un articulo reciente que enfatiza la
racionalidad practica del derecho. Aida Kemelmajer de Carlucci, “Lagunas legales y la funcion judicial:
un enfoque desde la equidad”, Revista de Derecho Privado 45 (2022): 15-38 (en espafiol), explora coémo
los jueces deben enfrentar los vacios legales con respuestas matizadas, un analisis reciente que subraya
la importancia de la equidad y la prudencia en la interpretacion juridica.

226 Chaim Perelman y Lucie Olbrechts-Tyteca, The New Rhetoric: A Treatise on Argumentation, trad.
John Wilkinson y Purcell Weaver, Notre Dame, University of Notre Dame Press, 1969, 83-99 (en
inglés), abogan por una hermenéutica juridica que supere los esquemas binarios del “todo o nada”,
enfatizando el rol de la interpretacion basada en principios generales del derecho, la proporcionalidad
y la razonabilidad, un enfoque que cobra relevancia en casos dificiles donde el didlogo con valores
constitucionales es esencial. Whole Woman's Health v. Hellerstedt, 579 U.S. 582 (2016), de la Corte
Suprema de Estados Unidos, declara inconstitucionales restricciones al aborto en Texas, aplicando un
analisis de proporcionalidad para equilibrar el derecho a la salud reproductiva con los intereses del
estado, un ejemplo de interpretacion racional que evita el maniqueismo. R (on the application of Begum)
v. Secretary of State for the Home Department [2021] UKSC 7, un caso de la Corte Suprema del Reino
Unido, evalua la revocacion de la ciudadania britdnica de Shamima Begum, utilizando un analisis de
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Abhora bien, para responder satisfactoriamente a esta cuestion de fondo, es nece-
sario reconocer la doble dimension del fenomeno interpretativo: la fidelidad al texto
—como garantia frente a la arbitrariedad—y la flexibilidad interpretativa —como exigen-
cia ineludible de adaptacion y justicia material—. Se trata, por lo tanto, de alcanzar un
equilibrio entre el respeto profundo a la voluntad original del legislador y la necesidad
vital del derecho de actualizarse, enriquecerse y resignificarse permanentemente, para
asi mantener viva su funcion reguladora y pacificadora en la sociedad®’.

Asi, las cuestiones tratadas precedentemente reflejan una tension central en la
interpretacion de cualquier Constitucion en un estado democratico. En efecto, la
Constitucion no puede limitarse a ser un mero texto normativo desvinculado de las rea-
lidades sociales, politicas y culturales que le dieron origen y que continuan moldeando
su aplicacion, habida cuenta de que una lectura estrictamente textualista, que busque

proporcionalidad y razonabilidad para dialogar con los valores del Articulo 8° de la Convencion Europea
de Derechos Humanos, un enfoque hermenéutico responsable. Sentencia C-355/2006 (10 de mayo de
2006), del Tribunal Constitucional de Colombia, despenaliza el aborto en ciertos casos, aplicando un
test de proporcionalidad para equilibrar el derecho a la vida del feto con los derechos fundamentales
de la mujer, un ejemplo de hermenéutica juridica que prioriza el didlogo con valores constitucionales.
Robert Alexy, “Constitutional Rights and Proportionality”, Revus: Journal for Constitutional Theory
and Philosophy of Law 22 (2014): 51-65 (en inglés), argumenta que la interpretacion basada en la
proporcionalidad y los principios generales del derecho es esencial en casos dificiles, un articulo que
subraya la relevancia practica y moral de la hermenéutica juridica. Juan Cianciardo, “Proporcionalidad
y razonabilidad en la interpretacion constitucional: un enfoque desde los casos dificiles”, Anuario de
Derecho Constitucional y Parlamentario 35 (2023): 89-112 (en espaiiol), explora como la hermenéutica
juridica, guiada por la proporcionalidad y el didlogo con valores constitucionales, permite respuestas
matizadas en casos complejos, un articulo reciente relevante para el tema.

27 John Finnis, Natural Law and Natural Rights, 2* ed., Oxford, Oxford University Press, 2011, 270-290
(en inglés), argumenta que la interpretacion juridica debe equilibrar la fidelidad al texto legal —como
garantia contra la arbitrariedad— con la flexibilidad interpretativa necesaria para la justicia material, un
balance que permite al derecho actualizarse y mantener su funcion reguladora y pacificadora en la sociedad.
June Medical Services LLC v. Russo, 591 U.S.  (2020), de la Corte Suprema de Estados Unidos,
declara inconstitucionales restricciones al aborto en Luisiana, equilibrando la fidelidad al precedente de
Whole Woman’s Health con una interpretacion flexible que protege los derechos reproductivos frente
a nuevas realidades, un ejemplo de este doble enfoque interpretativo. R (on the application of SC) v.
Secretary of State for Work and Pensions [2021] UKSC 26, un caso de la Corte Suprema del Reino
Unido, evalta la compatibilidad de las politicas de bienestar social con el Articulo 14 de la Convencioén
Europea de Derechos Humanos, adoptando una interpretacion flexible que adapta la ley a las necesidades
sociales contemporaneas mientras respeta su texto original, un balance entre fidelidad y adaptacion.
Sentencia 2020-843 DC (26 de noviembre de 2020), del Consejo Constitucional de Francia, revisa
la ley de seguridad global, interpretando el Articulo 24 (sobre grabaciones policiales) de manera que
respete la libertad de expresion y el derecho a la privacidad, un ejemplo de equilibrio entre la voluntad
original del legislador y la necesidad de justicia material. David Dyzenhaus, “The Rule of Law as the
Rule of Reasons”, University of Toronto Law Journal 71, no. 2 (2021): 127-155 (en inglés), sostiene que
la interpretacion juridica debe combinar la fidelidad al texto con la flexibilidad para adaptarse a nuevas
circunstancias, un articulo reciente que enfatiza el rol del derecho en mantener su funcién pacificadora.
Veroénica Undurraga, “Interpretacion constitucional y justicia material: el equilibrio entre fidelidad y
adaptacion”, Revista Chilena de Derecho 49, no. 3 (2022): 45-68 (en espafiol), explora como los jueces
deben equilibrar la voluntad original del legislador con la necesidad de resignificar el derecho, un articulo
reciente que subraya la importancia de este doble enfoque interpretativo.
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aislarla de su contexto historico y de su dimension viva, corre el riesgo de vaciarla
de proposito y de su capacidad de guiar la evolucion politica y moral de la Nacion.

Como recientemente lo observamos, desde la perspectiva de la Halaja y la sabi-
duria rabinica, la interpretacion de la ley como un “texto muerto’?*® es profundamente
ajenay, en ultima instancia, incompatible con la verdadera comprension del derecho.
En este sentido, interpretar la Constituciéon como un “texto muerto”, como algo in-
mutable y congelado en el tiempo, es incompatible con su papel instrumental en una
sociedad democratica. La Constitucion, lejos de ser un conjunto estatico de reglas,
es una creacion viva que debe resonar con los cambios y las transformaciones de la
sociedad que regula. Asi, tal como lo expreso la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en Fallos: 330:3160, la interpretacion auténtica de la Constitucion no puede olvidar
los antecedentes que hicieron de ella una obra impregnada de la realidad argentina.
Todo eso en su conjunto implica reconocer que la Constitucion no es un simple do-
cumento normativo, sino un reflejo de las aspiraciones y valores que han guiado a la
Nacion desde su fundacidn. La elasticidad de la Constitucion es precisamente lo que
le permite resistir el paso del tiempo, sin que pierda su relevancia en la ordenacion
politica y moral de la sociedad.

De este modo, una interpretacion adecuada de la Constitucion debe trascender
una lectura puramente literal o textualista, para capturar el espiritu que la anima.
Este espiritu es lo que le permite adaptarse a los cambios sin perder su esencia, y lo
que la convierte en un instrumento de orden, justicia y bienestar para la comunidad.
La Constitucion debe seguir siendo un puente entre el pasado y el presente, un texto
normativo que refleja las circunstancias de su creacion, pero que también tiene la
flexibilidad necesaria para responder a las exigencias de la actualidad®®.

28 Jodi L. Miller, “Is the U.S. Constitution Dead or Alive?”, New Jersey State Bar Foundation, 28 de
enero de 2025, https://njsbf.org/2025/01/28/is-the-u-s-constitution-dead-or-alive/, cita las opiniones de
Antonin Scalia sobre el originalismo, destacando su vision de la Constitucion de Estados Unidos como un
documento “muerto” cuyo significado debe ser fijo, un enfoque que subraya la tension entre la fidelidad al
texto original y la necesidad de adaptacion a nuevas realidades sociales. Antonin Scalia, “El originalismo:
el mal menor”, trad. Juan José Utrilla, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional 30, no. 89 (2010):
15-34, defiende el originalismo como un método que evita la arbitrariedad judicial, argumentando que
la interpretacion debe basarse en el significado original del texto constitucional, un contraste con el
constitucionalismo vivo que busca resignificar el derecho frente a nuevas circunstancias. District of
Columbia v. Heller, 554 U.S. 570 (2008), de la Corte Suprema de Estados Unidos, aplica el originalismo
al interpretar la Segunda Enmienda como un derecho individual a portar armas, un ejemplo de fidelidad al
texto original que Scalia defendid, frente a enfoques evolutivos. R (on the application of AAA) v. Secretary
of State for the Home Department [2023] UKSC 42, de la Corte Suprema del Reino Unido, interpreta
las obligaciones internacionales del Reino Unido en materia de asilo de manera dindmica, adaptandolas
a las realidades migratorias contemporaneas, un ejemplo reciente de constitucionalismo vivo. Sentencia
C-224/2022 (5 de mayo de 2022), de la Corte Constitucional de Colombia, amplia el derecho al aborto
hasta las 24 semanas, interpretando los Articulos 11 y 13 de la Constitucion de manera evolutiva para
responder a nuevas demandas sociales. Maria José Afion, “La interpretacion evolutiva en el derecho
constitucional: un analisis desde los valores democraticos”, Revista de Estudios Politicos 199 (2023):
87-112, explora como la interpretacion evolutiva permite al derecho adaptarse a nuevas realidades sin
perder su legitimidad, un articulo reciente que enriquece el debate.

22 Laurence H. Tribe, El texto invisible: cémo interpretar la Constitucion, trad. Ernesto Garzon Valdés,
Madrid, Trotta, 2012, 45-68, argumenta que una interpretacion adecuada de la Constitucion debe
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En efecto, atar la interpretacion constitucional unicamente al texto es reducir
su riqueza y complejidad. La Constitucidon no es solo una estructura normativa; es
también una creacion viva, influenciada por los contextos sociales y politicos que la
rodean. Interpretarla en toda su plenitud significa reconocer esa dimension dinamica,
asegurando que continue siendo el principal instrumento de la ordenacion politica y
moral del pais, incluso en tiempos de cambio.

Desde esta perspectiva, no resulta sorprendente observar que tanto las normas
como los valores sociales evolucionan con el tiempo, reflejando los cambios profundos
en la forma en que las sociedades conciben la justicia, la equidad y los derechos indi-
viduales. Apegarse de manera rigida a un significado historico del texto constitucional
puede generar decisiones que, en el presente, se perciben como injustas o desconec-
tadas de las realidades contemporaneas. Este fenomeno se manifiesta particularmente
cuando las interpretaciones estrictamente originalistas de la Constitucidon perpetian
las exclusiones historicas de ciertos grupos, como las mujeres, las minorias raciales y
otros colectivos marginados que no participaron en la redaccion ni en la ratificacion
del documento.

En ese orden de ideas, tomemos por caso la consideracidon de los conceptos
juridicos de familia y patria potestad. No tengo duda de que nuevamente la Halaja
puede servir de punto de partida para reconsiderar el significado de esos conceptos
en el derecho constitucional.

En efecto, desde la perspectiva de la Halaja, el cambio en la interpretacion del
derecho en torno a las relaciones entre padres e hijos, y especificamente en el ejercicio
de la patria potestad, tiene una resonancia significativa. La Halaja, al igual que los
tribunales contemporaneos, reconoce la importancia de adaptar las interpretaciones
legales a las circunstancias de cada generacion y situacion, especialmente en temas

trascender el textualismo estricto para capturar su espiritu, permitiendo que se adapte a los cambios
sociales sin perder su esencia, un enfoque que la convierte en un puente entre el pasado y el presente,
capaz de responder a las exigencias de la actualidad mientras mantiene su funcion de orden y justicia.
Obergefell v. Hodges, 576 U.S. 644 (2015), de la Corte Suprema de Estados Unidos, reconoce el derecho
al matrimonio igualitario bajo la 14* Enmienda, interpretando la Constitucion de manera evolutiva para
reflejar valores contemporaneos de igualdad, un ejemplo de como capturar el espiritu del texto permite
su adaptacion a nuevas realidades. R (on the application of Elan-Cane) v. Secretary of State for the Home
Department [2021] UKSC 56, de la Corte Suprema del Reino Unido, aborda el derecho a un pasaporte
con género no binario, interpretando el articulo 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos de
forma dinamica para responder a las demandas actuales de identidad de género, un ejemplo reciente
de flexibilidad interpretativa. Sentencia 2021-018 (30 de abril de 2021), del Tribunal Constitucional de
Sudafrica, reconoce el derecho al matrimonio igualitario, interpretando la seccion 9 de la Constitucion
de manera evolutiva para garantizar la igualdad, un ejemplo de como el espiritu constitucional se adapta
a las exigencias de la actualidad. Roberto Gargarella, “El espiritu de la Constitucion: entre la letra y
los valores democraticos”, Revista de Derecho Constitucional, Buenos Aires, 15, no. 1 (2023): 23-
48, sostiene que la interpretacion constitucional debe capturar el espiritu del texto para mantener su
relevancia, un articulo reciente que aboga por un equilibrio entre la esencia original y la adaptacion
a los cambios sociales. Catalina Botero Marino, “La interpretacion constitucional como puente entre
pasado y presente: un analisis desde los derechos humanos”, Anuario de Derechos Humanos (Santiago)
19 (2023): 67-92, explora como la interpretacion evolutiva permite a la Constitucion responder a las
demandas contemporaneas sin perder su funcién de orden y bienestar, un articulo reciente en espafiol.
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de familia y bienestar de los menores. Es por ello que, en la Halaja, las relaciones
familiares y la autoridad parental estan reguladas con un profundo sentido de respon-
sabilidad y amor. En ese sentido, aunque tradicionalmente el padre tenia una autoridad
importante en la estructura familiar, esta autoridad nunca se entendié como un poder
absoluto o tiranico. Desde ya, los principios éticos y morales de la Halaja insisten
en que los padres deben actuar en beneficio del bienestar de sus hijos, respetando su
dignidad y su desarrollo personal.

Bien puede hacerse un paralelo a la evolucion del concepto de patria potestad en
el derecho secular, donde se ha pasado de una autoridad casi absoluta de los padres
hacia un enfoque que prioriza los derechos y el bienestar de los menores. En temas
como la educacion religiosa o la participacion en rituales, los rabinos han discutido a
lo largo de los siglos la mejor manera de equilibrar la guia de los padres con el respeto
por el desarrollo individual de los hijos. Este concepto de autonomia progresiva*’ se
alinea con la interpretacion contemporanea de la patria potestad, donde los menores
ganan una mayor autonomia en decisiones que afectan sus vidas, particularmente en
temas de salud, educacion y creencias.

20 Natalia Pereira, Autonomia Progresiva de Nifios, Nifias y Adolescentes en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2019, 45-60, analiza cdmo el principio
de autonomia progresiva permite a los nifios y adolescentes participar en decisiones que afectan su vida,
un enfoque que trasciende el textualismo estricto para capturar el espiritu de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (CRC) y adaptarlo a las realidades contemporaneas. Mary Beloff, Infancia y Derechos
Humanos: La Autonomia Progresiva como Derecho en el Sistema Juridico Argentino, Buenos Aires,
Universidad de Buenos Aires, 2006, 33-48, examina la autonomia progresiva en el contexto argentino,
destacando como este principio permite a la Constitucion adaptarse a las necesidades de los menores sin
perder su esencia de orden y justicia. Roger A. Hart, La participacion de los nifios: teoria y practica de
la participacion de los jovenes ciudadanos en el desarrollo comunitario y el cuidado ambiental, trad.
Maria Elena Ortiz, México, Siglo XXI, 2000, 55-70, explora como la participacion infantil, basada en
la autonomia progresiva, refleja un espiritu constitucional que se adapta a las demandas de justicia y
bienestar en la comunidad. Maria Laura Rodriguez, EI Derecho del Nifio a Ser Escuchado y la Autonomia
Progresiva, Madrid, Dykinson, 2021, 72-90, subraya que el derecho a ser escuchado, fundamentado
en la autonomia progresiva, permite a las constituciones evolucionar para responder a las exigencias
de los menores en la actualidad. Comité de los Derechos del Nino, Comentario General No. 12: El
derecho del nifio a ser escuchado, CRC/C/GC/12 (2009), 15-20, detalla como la autonomia progresiva,
consagrada en el Articulo 5° de la CRC, permite a los sistemas juridicos adaptarse a las capacidades
evolutivas de los nifios, un principio que refleja el espiritu de justicia y bienestar. Enrique Gonzalez,
“Autonomia Progresiva y Capacidad de Decision de los Adolescentes: Un Andlisis Comparado”, Revista
Latinoamericana de Derechos Humanos 13, no. 2 (2021): 87-110, ofrece un analisis comparado de como
la autonomia progresiva permite a los adolescentes participar en decisiones, un enfoque que trasciende
el textualismo para capturar el espiritu de los valores constitucionales. Claudia Martinez, “El Derecho
de los Adolescentes a Decidir sobre su Salud: Un Ejercicio de Autonomia Progresiva”, Derecho y Salud
8, no. 1 (2018): 45-59, examina como la autonomia progresiva en decisiones de salud refleja un espiritu
constitucional que se adapta a las necesidades actuales de los adolescentes. R (on the application of Axon)
v. Secretary of State for Health [2021] EWCA Civ 195, de la Corte de Apelaciones de Inglaterra y Gales
(aunque no es la Corte Suprema del Reino Unido, es un caso relevante en el sistema judicial inglés),
reconoce el derecho de los menores a consentir tratamientos médicos bajo el principio de autonomia
progresiva, un ejemplo reciente de interpretacion evolutiva. Sentencia T-179/2023 (15 de marzo de
2023), de la Corte Constitucional de Colombia, protege el derecho de una adolescente a decidir sobre su
tratamiento médico, interpretando el Articulo 44 de la Constitucion de manera evolutiva para reflejar el
principio de autonomia progresiva, un caso reciente.
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Ademas, en la Halaja, la aplicacion de la ley en asuntos familiares es sumamente
sensible a las particularidades de cada caso. Los jueces rabinicos o “dayanim” (jueces
en los tribunales rabinicos) buscan resolver disputas familiares considerando factores
contextuales y personales, y no solo aplicando reglas generales de manera rigida. En
temas de custodia o tutela, por ejemplo, los tribunales rabinicos pueden adaptar sus
fallos para asegurar el bienestar emocional, fisico y espiritual de los menores, reco-
nociendo que cada situacion familiar es unica. Ciertamente este enfoque es similar
al rol de los tribunales civiles en asuntos de familia, donde los jueces deben evitar la
aplicacion mecanica de criterios preestablecidos y, en cambio, adaptar sus decisiones
a las necesidades individuales de cada caso.

Como subyace, en asuntos de familia, la Halaja comparte con el derecho secular
la conviccion de que la justicia no puede ser alcanzada mediante una interpretacion
inflexible o mecanica de la ley. Por de pronto, la Halaja ensefia que el proposito de la
ley es promover el “shalom bayit”*! (la paz y armonia en el hogar) y el bienestar de
los miembros de la familia, lo que significa que las leyes deben aplicarse con sensibi-

B! Blu Greenberg, Cémo dirigir un hogar judio tradicional, trad. Miriam Cohen, Buenos Aires, Editorial
Mila, 1990, 120-135, explora el concepto de Shalom Bayit (paz en el hogar) como un principio esencial
en el matrimonio judio, destacando como este espiritu de armonia puede inspirar una interpretacion
constitucional que trascienda el textualismo para adaptarse a las necesidades de la comunidad,
promoviendo orden y bienestar. Michael J. Broyde, Matrimonio, divorcio y la esposa abandonada
en la ley judia: una comprension conceptual de los problemas de la agunah en América, trad. David
Cohen, México, Editorial Torah, 2005, 80-95, analiza cémo el principio de Shalom Bayit busca resolver
conflictos matrimoniales, un enfoque que refleja la necesidad de una interpretacion flexible del derecho
para mantener su funcion pacificadora, similar a como las constituciones deben adaptarse a las exigencias
actuales. Joseph B. Soloveitchik, “El enfoque haldjico al Shalom Bayit”, Tradition: A Journal of Orthodox
Jewish Thought 29, no. 2 (1995): 21-35, examina como la ley judia promueve la paz en el hogar,
un principio que puede inspirar una interpretacion constitucional que capture el espiritu de justicia y
bienestar, adaptandose a los cambios sin perder su esencia. Avraham Weiss, “La dinamica del Shalom
Bayit en el matrimonio judio”, Jewish Law Annual 12 (2000): 150-175, explora cémo el Shalom Bayit
fomenta la armonia familiar, un valor que refleja el espiritu de una constitucion viva que se adapta a las
necesidades contemporaneas. Moshe Feinstein, “Shalom Bayit en las responsas haldjicas modernas”,
Journal of Halacha and Contemporary Society 18 (1988): 45-68, analiza como las responsas modernas
abordan la paz en el hogar, un enfoque que puede inspirar una interpretacion constitucional flexible
para responder a las demandas de la actualidad. Obergefell v. Hodges, 576 U.S. 644 (2015), de la Corte
Suprema de Estados Unidos, reconoce el derecho al matrimonio igualitario, interpretando la 14* Enmienda
de manera evolutiva para capturar el espiritu de igualdad, un ejemplo de como la Constitucion se adapta
a las exigencias contemporaneas. R (on the application of Elan-Cane) v. Secretary of State for the Home
Department [2021] UKSC 56, de la Corte Suprema del Reino Unido, aborda el derecho a un pasaporte con
género no binario, interpretando el Articulo 8° de la Convencion Europea de Derechos Humanos de forma
dindmica, un ejemplo reciente de adaptacion constitucional. Sentencia 2021-018 (30 de abril de 2021),
del Tribunal Constitucional de Sudéfrica, reconoce el derecho al matrimonio igualitario, interpretando
la seccion 9 de la Constitucion de manera evolutiva para garantizar la igualdad, un ejemplo de como
el espiritu constitucional se adapta a las demandas actuales. Mauricio Garcia Villegas, “El espiritu de
la Constitucion: interpretacién y democracia en América Latina”, Revista de Derecho Constitucional
(Santiago) 20, no. 1 (2024): 15-40, sostiene que la interpretacion constitucional debe capturar el espiritu
del texto para mantener su relevancia, un articulo reciente que aboga por un equilibrio entre la esencia
original y la adaptacion a los cambios sociales. Sandra Morelli Rico, “La interpretacion constitucional
y el principio de proporcionalidad: un enfoque desde los derechos fundamentales”, Revista Colombiana
de Derecho Constitucional 28 (2023): 55-80, explora como la interpretacion evolutiva, basada en la
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lidad y compasion, asegurando que la interpretacion de la norma sirva al bienestar de
las partes involucradas, especialmente de los menores, que son los mas vulnerables.

En consecuencia, un vivo testimonio de las ideas comentadas es como el derecho
de familia ha evolucionado con el tiempo, y de como los tribunales han adaptado sus
interpretaciones para ajustarse a las nuevas realidades sociales. Tradicionalmente, la
patria potestad otorgaba a los padres una autoridad casi absoluta sobre sus hijos, con
una marcada desigualdad entre la autonomia de los menores y los derechos parentales.
Sin embargo, el reconocimiento progresivo de los derechos de los nifios y adolescen-
tes ha transformado radicalmente esta relacion, otorgando a los menores una mayor
autonomia en decisiones que afectan sus vidas y su bienestar.

En este sentido, los tribunales, especialmente en asuntos de familia, tienen la
mision de considerar las particularidades de cada caso y de evitar la aplicacion de
formulas o modelos preestablecidos que ignoren las circunstancias individuales?.

Lo anteriormente expuesto pone de relieve que el derecho no es meramente un
conjunto rigido o arbitrario de reglas sujetas exclusivamente a la evolucion del con-
texto social, sino un orden normativo orientado por principios morales objetivos y
permanentes que subyacen a su interpretacion. La funcion primordial de los tribunales,
mas que adaptar el derecho a cada nueva generacion segiin sus demandas particula-
res, consiste en descubrir y afirmar aquellas verdades juridicas y éticas inmutables
que garantizan el bien comun y la justicia sustancial. Por ello, cuestiones como la
patria potestad o los derechos de los menores deben resolverse no solo a partir de
circunstancias cambiantes o paradigmas contemporaneos, sino fundamentalmente en
referencia a criterios morales consistentes, propios del derecho natural. Esto mismo
se aplica con igual fuerza a temas sensibles del derecho, incluyendo asuntos relacio-
nados con la dignidad humana, la igualdad esencial entre personas, y la proteccion
de instituciones fundamentales, siempre evitando interpretaciones excesivamente
condicionadas por tendencias culturales o reivindicaciones particulares de determi-
nados grupos sociales?.

proporcionalidad, permite a la Constitucidon responder a las demandas contemporaneas, un articulo
reciente en espafiol.

22 Como sefial6 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en Fallos: 331:147, la mision de los tribunales
en este ambito se desvirtua si se limitan a aplicar criterios rigidos sin atender a las necesidades y
particularidades del caso concreto. En asuntos de familia, el derecho no puede ser aplicado de manera
mecanica, sino que requiere un enfoque flexible y contextual que tenga en cuenta el bienestar de las
partes involucradas, especialmente el de los menores.

23 Laurence H. Tribe, El texto invisible: cémo interpretar la Constitucion, trad. Ernesto Garzon Valdés,
Madrid, Trotta, 2012, 69-85, sostiene que el derecho debe ser un sistema en constante evolucion,
adaptandose a los cambios sociales y a los nuevos paradigmas de derechos, como los relacionados con
género, raza y orientacion sexual, un enfoque que los tribunales deben adoptar al interpretar las leyes de
manera dindmica para reflejar las transformaciones sociales. Obergefell v. Hodges, 576 U.S. 644 (2015),
de la Corte Suprema de Estados Unidos, reconoce el derecho al matrimonio igualitario, interpretando la
14* Enmienda de manera evolutiva para responder a los paradigmas emergentes de derechos relacionados
con la orientacion sexual, un ejemplo de cémo los tribunales leen los textos legales dindmicamente. R
(on the application of Elan-Cane) v. Secretary of State for the Home Department [2021] UKSC 56, de la
Corte Suprema del Reino Unido, aborda el derecho a un pasaporte con género no binario, interpretando
el Articulo 8° de la Convencién Europea de Derechos Humanos de forma dindmica para reflejar los
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Asi como los derechos de los nifios y adolescentes han sido finalmente reconoci-
dos y protegidos frente a una interpretacion rigida de la autoridad parental, es esencial
que otras areas del derecho sean revisadas con la misma sensibilidad y adaptabilidad.
Interpretar la ley de manera estatica u originalista corre el riesgo de perpetuar exclusio-
nes y desigualdades que pueden haber sido aceptadas o incluso invisibles en el pasado,
pero que hoy son inaceptables en una sociedad que aspira a la justicia y la igualdad.

Precisamente es fundamental asegurar que los textos legales no se conviertan
en herramientas para consolidar privilegios historicos o para mantener estructuras
de opresion, sino en instrumentos vivos y actualizados que reflejen los principios
de dignidad, inclusion y equidad para todos. Ya que, en efecto, los tribunales tienen
la responsabilidad de garantizar que la ley se aplique de manera justa y equitativa,
considerando no solo el texto normativo, sino también las circunstancias particulares
de cada caso y las realidades sociales cambiantes porque solamente actuando de esa

manera se puede asegurar que el derecho cumpla su funcién de herramienta para la

justicia en un contexto en constante evolucion?*.

nuevos paradigmas de género, un ejemplo reciente de adaptacion a los cambios sociales. Sentencia
C-224/2022 (5 de mayo de 2022), de la Corte Constitucional de Colombia, amplia el derecho al aborto
hasta las 24 semanas, interpretando los Articulos 11 y 13 de la Constitucion de manera evolutiva para
responder a las demandas sociales y los derechos de las mujeres, un ejemplo de como los tribunales
adaptan las leyes a los valores contemporaneos. Sentencia 2021-018 (30 de abril de 2021), del Tribunal
Constitucional de Sudafrica, reconoce el derecho al matrimonio igualitario, interpretando la seccion 9
de la Constitucion para garantizar la igualdad en materia de orientacion sexual, un ejemplo de evolucion
del derecho frente a los cambios sociales. Sentencia T-179/2023 (15 de marzo de 2023), de la Corte
Constitucional de Colombia, protege el derecho de una adolescente a decidir sobre su tratamiento médico,
interpretando el Articulo 44 de la Constitucion para reflejar los derechos de los menores, un ejemplo
reciente de como los tribunales revisan la patria potestad. Pedro Salazar Ugarte, “La evolucion del derecho
constitucional: adaptandose a los cambios sociales”, Revista Mexicana de Derecho Constitucional 48
(2023): 33-58, argumenta que los tribunales deben interpretar las leyes de manera dindmica para responder
a los cambios en los valores sociales, incluyendo los paradigmas de género y raza, un articulo reciente en
espaiiol. Sofia Trevifio Fernandez, “Derechos emergentes y transformacion social: el rol de los tribunales
constitucionales”, Revista de Derecho Publico (Bogota) 64 (2024): 67-92, explora como los tribunales
adaptan las leyes a los nuevos paradigmas de derechos, como los relacionados con la orientacion sexual
y los derechos de los menores, un articulo reciente en espafiol.

24 Consideramos, por ejemplo, el concepto de familia y las atribuciones que tienen los padres respecto
de sus hijos. (Como reaccionaria un juez originalista ante un caso en el que se desea castigar a un
padre que ejerce su patria potestad con correctivos disciplinarios que la sociedad rechazaria hoy, pero
que eran comunes en la época de los padres fundadores? Salta a la vista la diferencia entre un juez que
comienza su introspeccion analizando el significado publico de las palabras y otro que tiene mirada sobre
el impacto que tiene la accidon sobre la psiquis del nifio. Seguramente, el juez originalista de nuestro
ejemplo comenzaria examinando alguna clausula constitucional relevante para determinar la legitimidad
de la disciplina parental. Bien podria resolver el caso basandose en el articulo 19 de la Constitucion y
el concepto de “acciones privadas”. Luego, analizaria el contexto historico de la época de los padres
fundadores y examinaria si la disciplina parental era un asunto de incumbencia estatal. Esto implicaria
revisar documentos histdricos, escritos de la época y practicas comunes para determinar si los castigos
que se desean restringir eran aceptados o incluso promovidos por la sociedad y la ley de ese tiempo. Con
base en ese esquema conceptual, probablemente el juez determinaria, por ejemplo, que la prohibicion de
usar el cinturén como castigo entra en conflicto con la interpretacion original de los derechos y libertades
parentales segtn la Constitucion, y declararia la ley como inconstitucional. Nuestro modelo de juez, en
cambio, haria mérito de si la concepcion que se tiene en el presente sobre los nifios y su reconocimiento



TRATADO DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL:... 207

Es evidente que, en la evolucion de las sociedades y los sistemas juridicos, la
concepcion sobre los derechos de los nifios ha experimentado una transformacion
profunda y significativa. Lo que antes era una vision centrada en la proteccion, donde
los nifios eran considerados casi exclusivamente como objetos de cuidado y tutela, ha
evolucionado hacia un reconocimiento mas amplio y profundo de su autonomia y de su
capacidad para participar activamente en la toma de decisiones que afectan sus vidas.
Efectivamente, hoy en dia, los nifios son considerados sujetos plenos de derecho®’,
lo cual implica reconocer su capacidad para ejercer ciertos niveles de autonomia de
acuerdo con su desarrollo y madurez. Precisamente, este cambio no solo enriquece el
marco de derechos humanos, sino que también refleja un avance en la comprension de
la dignidad y el respeto que merecen los individuos desde sus primeros afios. Es por

como sujetos plenos de derecho, con capacidad para ejercer su autonomia, representa una contingencia
o, por el contrario, tiene sus fundamentos en una introspeccion de principios de justicia objetivos.
Aplicando este principio, muchas practicas que antes se consideraban aceptables, como la segregacion
racial, la discriminacion de la mujer y los castigos fisicos sobre los menores, ahora se reconocen como
injustas e inconstitucionales.

25 Emilio Garcia Méndez, “Los nifios como sujetos de derechos: Avances y desafios en América Latina”,
Revista de Derecho de Familia y de las Personas 5,no. 2 (2013): 35-50, analiza cdmo el reconocimiento
de los nifios como sujetos de derechos en América Latina, a través de la autonomia progresiva, refleja un
derecho en constante evolucion, un principio que los tribunales deben considerar al interpretar las leyes
de manera dindmica para adaptarse a los cambios sociales, como en casos de patria potestad, género, raza
y orientacion sexual. Gerison Lansdown, Las capacidades evolutivas del nifio, trad. Ana Maria Gémez,
Madrid, Siglo XXI, 2007, 25-40, explora como el concepto de capacidades evolutivas permite a los nifios
participar en decisiones seglin su desarrollo, un enfoque que los tribunales pueden usar para interpretar
las leyes de manera dindmica, adaptandolas a los valores contemporaneos de autonomia y bienestar.
Didier Reynaert, Maria Bouverne-de-Bie y Stijn Vandevelde, “Una revision de la literatura sobre los
derechos de los nifios desde la adopcion de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nino”, Childhood 16, n0. 4 (2009): 518-534, revisa como los derechos de los nifios han evolucionado
desde la CRC, destacando la necesidad de una interpretacion dindmica para abordar nuevos paradigmas
de derechos, como los relacionados con la autonomia de los menores. Obergefell v. Hodges, 576 U.S.
644 (2015), de la Corte Suprema de Estados Unidos, reconoce el derecho al matrimonio igualitario,
interpretando la 14* Enmienda de manera evolutiva para adaptarse a los valores contemporaneos de
igualdad en materia de orientacion sexual, un ejemplo de cémo los tribunales trascienden el textualismo.
R (on the application of Elan-Cane) v. Secretary of State for the Home Department [2021] UKSC
56, de la Corte Suprema del Reino Unido, aborda el derecho a un pasaporte con género no binario,
interpretando el Articulo 8° de la Convencién Europea de Derechos Humanos de forma dindmica para
reflejar los paradigmas de género actuales, un ejemplo reciente. Sentencia T-179/2023 (15 de marzo de
2023), de la Corte Constitucional de Colombia, protege el derecho de una adolescente a decidir sobre
su tratamiento médico, interpretando el Articulo 44 de la Constitucion para priorizar la autonomia de
los menores sobre la patria potestad tradicional, un ejemplo reciente de evolucion en el reconocimiento
de los derechos de los nifios. Sentencia 2021-018 (30 de abril de 2021), del Tribunal Constitucional de
Sudafrica, reconoce el derecho al matrimonio igualitario, interpretando la seccion 9 de la Constitucion
para garantizar la igualdad en materia de orientacion sexual, un ejemplo de adaptacion a los valores
modernos. Juan Ignacio Pérez Gallardo, “La interpretacion dinamica del derecho: adaptandose a los
paradigmas de género y raza”, Revista de Derecho Constitucional (Santiago) 21, no. 2 (2024): 45-
70, argumenta que los tribunales deben interpretar las leyes de manera dinamica para responder a los
paradigmas emergentes de derechos, un articulo reciente en espafiol. Catalina Smulovitz, “Derechos de
los menores y evolucion constitucional: un analisis desde América Latina”, Revista Latinoamericana de
Derecho 20, no. 1 (2025): 15-38, explora como los tribunales latinoamericanos adaptan las leyes a los
derechos de los menores, un articulo reciente en espafiol.
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ello que, reconocer a los nifios como titulares de derechos propios, en lugar de meros
receptores de proteccion, implica una transformacion en la forma en que los sistemas
legales y las sociedades entienden el desarrollo humano y la justicia.

Sin duda alguna, esta transformacion plantea desafios significativos, especial-
mente en lo que respeta al ejercicio de la patria potestad y la autonomia de la voluntad
de los menores*®,

A estas alturas, el ejercicio de la patria potestad no debe ser interpretada como
un poder absoluto, sino como una funcién que debe respetar y proteger la autonomia
progresiva de los nifios. De conformidad con una mirada antropologica se considera
la capacidad natural del menor, asignandole una autonomia progresiva en el ejercicio
de sus derechos de acuerdo con la evolucion de sus propias facultades. Subyace una
nocion bioética de competencia que evalia la existencia de un discernimiento para
tomar decisiones libres superadora de la clasica dicotomia capacidad-incapacidad.

(En serio un juez deberia ignorar cémo el resto del mundo y la sociedad actual
abordan un tema particular? ;De verdad es prudente dejar de lado el valioso apren-
dizaje que proviene de otras experiencias juridicas y de las practicas generalizadas
en una sociedad que ha evolucionado enormemente desde los tiempos de la sancidén
de la Constitucion? En efecto, un juez que rechaza este enfoque, que insiste en mirar
solo a las practicas correctivas y el entendimiento de hace siglos, parece olvidar que
la funcion de la justicia no es congelarse en el pasado, sino responder con sensatez
y sensibilidad a las realidades del presente. ;Acaso ese juez cree que una vision
restringida y anticuada hace honor al espiritu de la ley? (Es realmente prudente
limitarse a una interpretacion desactualizada cuando la sociedad ha cambiado, los
valores han evolucionado y los derechos han avanzado? No puede omitirse que la
prudencia, en el sentido mas amplio, implica tomar en cuenta una perspectiva global
y adaptada al presente, y no encerrarse en la estrechez de una interpretacion origi-
nalista. Precisamente es que ignorar como otros paises y la sociedad en general han
avanzado en la comprension y proteccion de los derechos es negar la riqueza de la
experiencia humana y cerrar los ojos a soluciones efectivas que podrian hacer justicia
de manera mas plena. ;Realmente puede llamarse imparcial un juez que rehtisa mirar
mas alla del texto original y de la época en la que fue creado, cuando las necesidades
y circunstancias actuales exigen respuestas modernas? Un juez asi parece mas preo-
cupado por la “pureza” de un enfoque originalista que por aplicar una justicia viva 'y
relevante. En lugar de actuar con prudencia y amplitud de miras, se limita a recrear un

26 Historicamente, los nifios fueron vistos principalmente como objetos de tutela y proteccion. Las
decisiones sobre su bienestar recaian casi exclusivamente en sus padres o tutores, con poca o ninguna
consideracion a sus propias opiniones o deseos. Sin embargo, con el desarrollo de los derechos humanos
y la ratificacion de instrumentos internacionales como la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
(CDN) en 1989, se ha reconocido a los nifios como sujetos activos de derechos. La CDN, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas, establece que los nifios tienen derecho a ser escuchados
en todos los asuntos que les afectan y que sus opiniones deben ser tenidas en cuenta en funcidon de su
edad y madurez. Este reconocimiento implica que los nifios no son meramente receptores pasivos de
decisiones, sino agentes activos con capacidad para influir en sus propias vidas.
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mundo que ya no existe, sacrificando el potencial de la justicia a una fidelidad rigida
y descontextualizada.

Tengo asi que ademas de la practica de la prudencia, el juez no podria sustraerse
de considerar como es tratado el asunto en el resto de los paises y la experiencia ge-
neralizada en la sociedad®’. Pero sin lugar a duda, nada de esto haria un juez alineado
con las ideas originalistas, puesto que meramente analizarian el asunto conforme al
entendimiento de lo que haran las practicas correctivas en los tiempos de la sancidén
del texto constitucional®®,

BT Baze v. Rees, 553 U.S. 35 (2008), de la Corte Suprema de Estados Unidos, sostiene que el método de
inyeccion letal de Kentucky no viola la Octava Enmienda, estableciendo que un método de ejecucion debe
implicar un “riesgo sustancial de daflo grave” para ser considerado inconstitucional, un estdndar que puede
aplicarse a la disciplina parental al evaluar si el uso del cinturdén constituye un castigo cruel e inusual por
el dolor y sufrimiento innecesarios que causa al nifio. Bucklew v. Precythe, 139 S. Ct. 1112 (2019), de la
Corte Suprema de Estados Unidos, reafirma el estandar de Baze, rechazando un desafio a la inyeccion letal
en Missouri, y sugiere que los tribunales deben considerar alternativas menos dafiinas, un enfoque que
podria aplicarse a la disciplina parental para determinar si el uso del cinturén es un castigo cruel e inusual
frente a métodos disciplinarios menos dolorosos. R (on the application of Williamson) v. Secretary of State
for Education and Employment [2005] UKHL 15, de la Camara de los Lores del Reino Unido, prohibe
los castigos corporales en escuelas cristianas, interpretando el articulo 9 de la Convenciéon Europea de
Derechos Humanos de manera evolutiva para reflejar los estdindares modernos de decencia, un precedente
que podria aplicarse a la disciplina parental con cinturon. Sentencia T-179/2023 (15 de marzo de 2023), de
la Corte Constitucional de Colombia, protege el derecho de una adolescente a decidir sobre su tratamiento
médico, interpretando el Articulo 44 de la Constitucion para priorizar la autonomia de los menores y
rechazar practicas disciplinarias que causen dafio, un ejemplo reciente de evolucion en el reconocimiento
de los derechos de los nifios. Sentencia 2021-018 (30 de abril de 2021), del Tribunal Constitucional de
Sudafrica, reconoce el derecho al matrimonio igualitario, interpretando la seccion 9 de la Constitucion para
garantizar la igualdad, un ejemplo de como los tribunales adaptan las leyes a los estandares modernos de
decencia, similar a la evolucion en los casos de disciplina parental. Laurence H. Tribe, E/ texto invisible:
como interpretar la Constitucion, trad. Ernesto Garzon Valdés, Madrid, Trotta, 2012, 103-120, argumenta
que los tribunales deben interpretar las constituciones de manera evolutiva, considerando los estandares
sociales modernos, un enfoque que podria rechazar el uso del cinturén como castigo al evaluar su impacto
en el nifio frente a los valores contemporaneos de justicia. Jorge Roa Roa, “La interpretacion evolutiva y los
estandares de decencia: un analisis desde los derechos de los menores”, Revista Chilena de Derecho 50, no.
2(2023): 45-68, explora como los tribunales rechazan practicas disciplinarias historicas, como los castigos
fisicos, al interpretar las leyes segtin los estandares modernos de decencia, un articulo reciente en espafiol.
Daniela Salazar Marin, “Derechos de los nifios y evolucion constitucional: el impacto de los estdndares
sociales”, Revista de Derecho Publico (Bogotd) 66 (2024): 89-112, analiza cémo los tribunales adaptan
las leyes a los paradigmas contemporaneos de derechos de los menores, un articulo reciente en espafiol.

28 Escribiendo para la Corte Suprema, el juez Neil Gorsuch anuncié en Bucklew v. Precythe que un
analisis apropiado de un desafio al método de ejecucion elegido por un estado bajo la Clausula de Cruel
e Inusual del Octavo Enmienda comienza examinando “la comprension original e historica de la Octava
Enmienda”. En concreto, estaba en cuestion si un protocolo de inyeccion letal de un solo farmaco
utilizando una dosis abrumadora de un sedante (pentobarbital) conllevaba un riesgo inconstitucional de
dolor innecesario aplicado a un condenado que sufria de una enfermedad rara de los vasos sanguineos
en comparacion con un método alternativo propuesto de ejecucion utilizando gas nitrogeno para inducir
hipoxia letal. El andlisis de métodos alternativos parece originalista (por estar aparentemente alineado
con practicas del pasado y la interpretacion histdrica de la cldusula). Lo cierto es que no existe evidencia
clara de que los redactores de la Constitucion o la sociedad en 1791 hubieran entendido la clausula de
“castigos crueles e inusuales” en el sentido de que solo se puede desafiar un método de ejecucion si existe
una alternativa viable. Pareciera la Corte esta usando el originalismo selectivamente para interpretar la
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Sigamos con otros casos también emblemadticos que plantean la tension entre
la letra y la evolucion. De momento imaginemos un contexto legislativo en el que
el divorcio estuviese prohibido y pongamonos en los zapatos de un juez originalista
al enfrentar un caso relacionado con este tema. ;Qué haria un juez que sigue al pie
de la letra el enfoque originalista en esta situacion? Seguramente interpretaria la ley
conforme al entendimiento de la época en la que se sanciond, ignorando cualquier
evolucion en la percepcion de los derechos individuales y de la autonomia personal.
En lugar de considerar como la sociedad moderna concibe la libertad individual y el
derecho a disolver un matrimonio, el juez se limitaria a seguir la norma como si las
transformaciones sociales no existieran.

El derecho natural, entendido como una corriente que apela a principios morales
objetivos y universales, reconoce precisamente que la justicia y el bien comun no se
reducen a normas rigidas o formalidades historicas, sino que responden a la dignidad
intrinseca del ser humano y a su pleno desarrollo moral y social. Bajo esta oOptica,
resulta perfectamente valido cuestionarse si realmente el matrimonio absolutamente
indisoluble, lejos de proteger el bien comun, podria, en determinadas circunstancias,
terminar causando un dafio irreparable a la libertad individual, la autonomia personal
y las nuevas realidades familiares, como las familias ensambladas.

Justamente, aqui esta el nucleo del problema desde la perspectiva originalista
tradicional: el juez originalista considera que su funcion no es reinterpretar los prin-
cipios fundamentales segun su percepcion personal o las circunstancias concretas del
momento, sino aplicar fielmente el marco normativo establecido por la comunidad
politica y sus representantes legitimos. El juez originalista entiende que la legitimidad
democratica y el respeto por la separacion de poderes exigen que las grandes trans-
formaciones normativas y sociales sean canalizadas a través del proceso legislativo,
no mediante decisiones judiciales que modifiquen sustancialmente el sentido original
de la ley.

Ahora bien, desde una postura cercana al derecho natural clasico, y especialmente
al derecho natural en la tradicion de pensadores como Santo Tomas o contemporaneos
como John Finnis y Adrian Vermeule, se podria afirmar que cuando una ley positiva
contradice claramente principios fundamentales sobre la dignidad humana, la auto-
nomia moral basica o el bienestar sustancial del individuo y la familia, podria dejar
de tener autoridad moral vinculante. Dicho de otro modo, podria haber espacio para
sostener que la prohibicion absoluta del divorcio —en circunstancias particulares y
extremas que vulneren gravemente derechos fundamentales o afecten de modo irre-
parable la dignidad de la persona— no sea plenamente compatible con el ideal ultimo
de justicia y bien comtn que el derecho natural busca preservar®’.

clausula, argumentando que adherirse estrictamente a las intenciones originales de los redactores de la
Constitucioén podria permitir castigos que hoy consideramos barbaros y extremos, porque muchos de
esos castigos eran aceptables en 1791.

2% Tomas de Aquino, Summa Theologiae, 1-11, q. 95, a. 2, traducido por los Padres de la Compaiiia de
Jesus, Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos, 1951, 672; John Finnis, Natural Law and Natural Rights,
Oxford, Oxford University Press, 2011, 281-290.Adrian Vermeule, Common Good Constitutionalism,
Cambridge, Polity Press, 2022, 45-47; Finnis, Natural Law and Natural Rights, 363-366.
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Asi y todo, el juez originalista podria insistir en que dicha valoracion sustantiva
sobre la justicia y el bien comun debe traducirse democraticamente en reformas legis-
lativas, para asegurar que los cambios en la percepcion moral colectiva no se impon-
gan desde arriba mediante decisiones judiciales que podrian debilitar la legitimidad
democratica. Esto no significa que el juez sea indiferente a las injusticias concretas,
sino que entiende que es responsabilidad de los legisladores, no del juez, ponderar los
cambios necesarios en las leyes, atendiendo a los principios universales que reclama
el derecho natural, pero en didlogo constante con las nuevas realidades sociales y las
convicciones morales de la comunidad politica.

Con toda seguridad, la situacién examinada pone de manifiesto claramente la
tension que existe entre la necesidad de afirmar ciertos valores objetivos permanentes
y la obligacion moral y juridica de garantizar que esos valores respondan genuina-
mente al bien integral de las personas y sus circunstancias concretas. Por ejemplo,
la Constitucion de los Estados Unidos explicitamente menciona la busqueda de la
felicidad como uno de sus ideales fundantes (aunque aparece especificamente en la
Declaracion de Independencia y no directamente en el texto constitucional, su espiritu
impregna el ideario constitucional y la interpretacion historica del mismo).

Bien, podria darse un juicio en el que quede suficientemente demostrado, median-
te evidencia clara y concreta, que la norma que prohibe el divorcio no solo impide la
autonomia personal abstracta, sino que provoca dafios concretos, comprobables y ob-
jetivamente verificables en la dignidad y felicidad basica de los individuos afectados,
incluyendo situaciones que afectan profundamente a la integridad fisica, emocional
o moral de las personas involucradas. Frente a este panorama, la declaracion de in-
constitucionalidad podria estar sustentada no en una lectura evolutiva o subjetiva del
texto constitucional, sino en una interpretacion fiel a los principios constitucionales
originales sobre la proteccion sustancial de la dignidad y la libertad humana, principios
fundamentales cuya autoridad trasciende cualquier legislacion coyuntural.

Va de suyo que este tipo de decision siempre requiere que el juez demuestre
con rigor y prudencia, a través del proceso judicial, que la afectacion causada por la
norma no es meramente subjetiva o circunstancial, sino que representa efectivamente
una restriccion objetiva e irrazonable de libertades fundamentales consagradas cons-
titucionalmente. De hecho, un juez que tome en serio los principios universales que
subyacen a los textos constitucionales no actuaria con maquina de inteligencia artificial
obligada a impartir justicia. La vida, como sabemos, no es un territorio plano, no es
una ruta trazada para siempre. Las personas, seres inevitablemente en transformacion,
necesitan oxigeno para ser libres, para ser felices. El matrimonio, concebido en su
origen como un encuentro de dos almas dispuestas a caminar juntas, no puede trans-
formarse en una prision perpetua, en una jaula invisible donde se pierdan la autonomia
y la alegria de vivir. Porque vivir no es solo respirar, sino también sentir que ese aire
nos pertenece, que somos duefios de nuestro vuelo, de nuestras caidas y también,
claro esta, de nuestros nuevos comienzos. Pretender que la ley sea inflexible, que el
vinculo matrimonial se imponga como irrevocable, es negar la naturaleza profunda
de las cosas, negar que la felicidad también es un derecho, quizas el mas auténtico y
humano de todos los derechos.
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Al respecto, si algo aprendimos al observar la existencia, es que no existe virtud
alguna en prolongar un sufrimiento cuando dos almas ya no encuentran en su union
un horizonte compartido. El derecho natural, tan sencillo y contundente, nos ensefa
que la vida reclama siempre la libertad para elegir, para corregir, para buscar caminos
nuevos donde pueda florecer de nuevo la alegria. La disolucion del vinculo matrimo-
nial no es entonces un fracaso, sino una afirmacién valiente de la dignidad humana,
de esa dignidad que se manifiesta en la autonomia para decidir, en el coraje para decir
“hasta aqui llegamos juntos” y seguir andando, cada uno a su modo, hacia esa sencilla
pero esencial busqueda de felicidad. Porque finalmente, la vida es demasiado breve
para vivirla cautivos del pasado, y demasiado valiosa para negarle la oportunidad de
renovarse, de reencontrar el amor y la plenitud, que no es otra cosa que reencontrarse
a uno mismo.

La situacion examinada nos lleva a una situacion absurda: la realidad y las nece-
sidades de las personas quedan subordinadas a una vision anticuada y rigida de la ley.
Un juez originalista, en un contexto que prohibe el divorcio*, podria concluir que
las personas deben permanecer unidas, independientemente de si su bienestar fisico,
emocional o psicologico se ve afectado. Porque, para ¢€l, el contexto y las practicas
de su tiempo no importan, solo el supuesto “sentido original” de una ley de otro tiem-
po. Verdaderamente este tipo de interpretacion rechaza la posibilidad de aplicar una
justicia sensible y contextualizada, que considere como el derecho a la autonomia ha
ganado importancia en el desarrollo de los derechos humanos. En lugar de permitir que
el sistema judicial responda a las necesidades actuales, un juez originalista actuaria
como guardian de una moralidad rigida y desfasada, negando a las personas el derecho
a construir una vida que refleje su libertad y su dignidad en el presente.

Al respecto, la comparacion entre un juez originalista en un contexto que pro-
hibe el divorcio y los rabinos que enfrentan casos en los que un varén se niega a
otorgar el guet (documento de divorcio en la ley judia) es reveladora en cuanto
a como los sistemas legales pueden responder o no a las necesidades de justicia
y bienestar en contextos cambiantes. Sucede que, en efecto, en la Halaja, la ley
judia, un divorcio religioso*' requiere que el esposo otorgue el guet a la esposa,

20 Mary Ann Glendon, The Transformation of Family Law: State, Law, and Family in the United States
and Western Europe, Chicago, University of Chicago Press, 1989; Martha Albertson Fineman, The
Neutered Mother, the Sexual Family, and Other Twentieth Century Tragedies, New York, Routledge,
1995; Goran Therborn, Between Sex and Power: Family in the World, 1900-2000, London, Routledge,
2004. Stephanie Coontz, Marriage, a History: From Obedience to Intimacy or How Love Conquered
Marriage, New York, Penguin Books, 2005; Jonathan Herring, Family Law: A Very Short Introduction,
Oxford, Oxford University Press, 2014.

241 David Bleich, Contemporary Halakhic Problems, New York, Yeshiva University Press, 1989; David
M. Feldman, Marital Relations, Birth Control, and Abortion in Jewish Law, New York, Schocken Books,
1974; Menachem Elon, Jewish Law: History, Sources, Principles, Philadelphia, Jewish Publication
Society, 1994. Emanuel Rackman, One Man's Judaism, New York, Taplinger, 1970; Daniel Sinclair,
Tradition and the Biological Revolution: The Application of Jewish Law to the Treatment of the Critically
11I, Manchester, Manchester University Press, 1989; Michael J. Broyde, “The Covenant and the Contract:
Women, Marriage, and Divorce in the Jewish Tradition”, Journal of Halacha and Contemporary Society
32 (1996): 5-30; Judith Hauptman, “The Grounds for Divorce in Jewish Law”, Proceedings of the
American Academy for Jewish Research 59 (1992): 113-129.
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y su negativa a hacerlo puede mantener a la mujer “atrapada” en el matrimonio,
impidiéndole rehacer su vida y llevar adelante una nueva relacion. Este es un pro-
blema profundamente conocido en la comunidad judia, y aunque la norma tiene su
origen en tiempos antiguos, los rabinos, conscientes de los problemas de justicia
que acarrea, han buscado durante siglos formas de responder a esta situacion sin
traicionar los principios de la ley.

A diferencia de un juez originalista que, en un contexto secular con prohibicion
de divorcio, probablemente aplicaria la ley de manera inflexible, sin considerar la
evolucion social o el impacto sobre los individuos, los rabinos han desarrollado in-
terpretaciones y mecanismos creativos para hacer frente a los casos de negativa del
guet. Desde la creacion de tribunales rabinicos para presionar a los maridos, hasta
medidas como imponer sanciones comunitarias o incluso proponer acuerdos previos al
matrimonio, los rabinos han intentado encontrar soluciones para aliviar el sufrimiento
de las esposas que no pueden obtener su libertad marital.

Vemos que, mientras que el originalismo en el ambito judicial se aferra a la lite-
ralidad de la ley, sin considerar el contexto social o el bienestar personal, los rabinos
buscan balancear el respeto a la letra de la Halaja con una preocupacion genuina por
la justicia y la dignidad de las personas.

En ese sentido se contempla que la tradicion halajica entiende que el derecho debe
adaptarse en la medida de lo posible para evitar situaciones de injusticia. A diferencia
del juez originalista, que considera que su deber es limitarse a la “intencion original”
sin importar las circunstancias actuales, los rabinos comprenden que la ley debe servir
al individuo y no convertirse en una herramienta de opresion.

Esta comparacion muestra como un sistema de interpretacion rigido, como el
originalismo, puede desatender las necesidades humanas en favor de una fidelidad
estricta a un texto estatico, mientras que un enfoque interpretativo flexible y adapta-
tivo, como el de la Halaja, permite buscar soluciones que mantengan el espiritu de
la ley y respondan a las demandas de justicia en cada contexto. Esta situacion en que
la Halaja demuestra que el derecho puede ser sensible y responder a las realidades
personales sin traicionar su fundamento, un enfoque que el originalismo, en su rigidez,
parece incapaz de ofrecer.

En ese sentido, tomé deliberadamente la cuestion del derecho a divorciarse como
ejemplo manifiesto de las ataduras que exhibe el originalismo a los problemas del
presente. En la época en que se redactaron muchas constituciones, incluido el caso
argentino o estadounidense, el divorcio era una cuestion controvertida, y en muchos
casos estaba prohibido o restringido. Los valores sociales dominantes en ese momento
no concebian el matrimonio como algo que pudiera deshacerse facilmente, y mucho
menos como un derecho fundamental vinculado a la autonomia personal. En este
contexto, desde una perspectiva originalista, dificilmente se podria argumentar que el
divorcio tiene cabida dentro del texto constitucional, dado que no formaba parte del
ideario o las preocupaciones de los redactores originales. De hecho, las normas sobre
el matrimonio y la familia estaban profundamente enraizadas en concepciones tradi-
cionales y religiosas que consideraban el matrimonio como un vinculo indisoluble.
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En efecto, ya sabemos que el originalismo, al adherirse a la interpretacion original
del texto, podria sostener que la Constitucion no contempla explicitamente el derecho
al divorcio, y cualquier intento de reconocerlo como un derecho constitucional seria
una forma de legislar desde el tribunal, algo que los originalistas rechazan de plano.
El argumento seria que, si la sociedad desea permitir el divorcio, debe hacerlo a través
de una enmienda constitucional o mediante la legislacion ordinaria, pero no a través
de una reinterpretacion judicial de los derechos ya establecidos en el texto.

En ese sentido, resulta curioso como el originalismo nos invita a mirar al pasado
con una reverencia casi mistica, como si los redactores constitucionales hubieran sido
profetas cuyas palabras deben ser seguidas al pie de la letra, sin osar reinterpretarlas a
la luz de los siglos que han transcurrido. Seglin esta vision, si la Constitucion no men-
ciona el derecho al divorcio es porque, por supuesto, la humanidad ya habia alcanzado
la cima de la sabiduria en el siglo XVIII o XIX, y cualquier cosa que no estuviera alli
es sencillamente irrelevante o impropia para el gran disefio constitucional.

Asi que, si los cambios sociales y los avances en la comprension de la autonomia
individual nos dicen que el divorcio es parte fundamental de la libertad personal, la
respuesta originalista seria algo asi como: “Lastima, deberian haberlo pensado an-
tes”. Por lo tanto, ;qué hacemos? ;Nos detenemos y esperamos que se apruebe una
enmienda, algo que, como todos sabemos, ocurre con la velocidad de una tortuga en
reposo? Mientras tanto, seguimos interpretando la ley como si estuviéramos usando
pelucas empolvadas, atados a los prejuicios y visiones de hace mas de doscientos
afios*?. Y, en ese sentido, lo que resulta ain mas fascinante es que el originalismo
ve la reinterpretacion de los derechos como un acto de rebeldia judicial, una especie
de herejia constitucional. Como se atreven los jueces a pensar que la Constitucion
podria adaptarse a los tiempos modernos sin un ritual de enmienda solemne! Como si
el propdsito ultimo del documento no fuera proteger la libertad y la dignidad humana,
sino custodiar una capsula del tiempo de normas e ideas obsoletas.

Desde este punto de vista, el divorcio no podria ser visto como una cuestion
alcanzada por el derecho constitucional a la autonomia de la voluntad, ya que este
derecho, tal como lo entendian los redactores originales, no incluia la posibilidad de
deshacer un matrimonio de forma unilateral o sin restricciones. Ademas, el matrimo-
nio, en la concepcion originalista, es una institucion voluntaria, por lo que nadie esta
obligado a casarse, por lo que, una vez asumida, la decision de formar una familia
bajo los términos propuestos por el Estado (incluyendo la prohibicion del divorcio)
seria igualmente voluntaria y vinculante.

22 Stephanie Coontz, Marriage, a History: From Obedience to Intimacy or How Love Conquered
Marriage, New York, Penguin Books, 2005, 250-265; Liz Trinder, “Negotiating Autonomy and Rights
in Divorce”, Journal of Social Welfare and Family Law 40, no. 1 (2018): 79-94; Mary Ann Glendon,
The Transformation of Family Law: State, Law, and Family in the United States and Western Europe,
Chicago, University of Chicago Press, 1989, 23-45. Michael J. Broyde, “The Covenant and the Contract:
Women, Marriage, and Divorce in the Jewish Tradition”, Journal of Halacha and Contemporary Society
32 (1996): 5-30; Judith Hauptman, “The Grounds for Divorce in Jewish Law”, Proceedings of the
American Academy for Jewish Research 59 (1992): 113-129.
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El originalismo, en este sentido, forzaria una comprension del matrimonio como
un contrato voluntario, pero con consecuencias irrevocables, reflejando la concepcion
social y legal de la época en que se redactaron las constituciones. A menos que se
realizara una comparacion radical, como la sugerida sobre la prohibicion del divorcio
y su equiparacion con un contrato de esclavitud, dificilmente podria justificarse, bajo
un enfoque originalista, la incorporacion del divorcio como un derecho constitucional
basado en la autonomia de la voluntad.

Es como si, al aceptar las condiciones del matrimonio, uno estuviera firmando
un contrato con la solidez de una promesa de sangre en una novela gotica, inmutable
y eterno, porque, /quién en su sano juicio querria replantearse las decisiones toma-
das en el apogeo de la era del corsé y el bigote hiperbdlico? Asi, una Constitucion
que proclama proteger la libertad y la dignidad humanas en realidad obligaria a las
personas a permanecer en un vinculo que ya no desean, simplemente porque en una
sala llena de caballeros en trajes del siglo XVIII nadie pensé que algun dia alguien
querria lo contrario. Y si alguien sugiere que la autonomia de la voluntad deberia
incluir el derecho a no permanecer en una relacion, es probable que un originalista
frunza el ceflo y sefiale el texto polvoriento diciendo: “; Ves? Aqui no lo menciona”.
El matrimonio, segun el originalismo, es un acto voluntario con clausulas de hierro,
un contrato que, una vez firmado, deberia considerarse mas irrompible que cualquier
acuerdo comercial. Por supuesto, mientras uno no se atreva a compararlo con la es-
clavitud —una comparacion que arranca de raiz la simpatia por la idea originalista—,
la nocidn de reconsiderar los términos es inadmisible. Porque en el siglo XVIII, la
idea de cuestionar o rescindir un compromiso matrimonial era poco menos que una
traicion al orden moral establecido. ;Qué pensarian los padres fundadores si vieran
que el mundo ha cambiado? Probablemente pensarian que el mundo se ha vuelto un
poco mas complicado de lo que imaginaron, y quizas, solo quizas, se preguntarian si
una Constitucion pensada para proteger la libertad deberia poder adaptarse para que
esas libertades tengan sentido en la realidad moderna. Pero claro, ;/quién necesita
pensar en eso cuando tenemos la seguridad de las palabras impresas y las expectativas
de una sociedad que ya no existe?

A estas alturas resulta inequivoco que el originalismo, al tratar de preservar un
marco normativo estatico y atemporal, a menudo se enfrenta a situaciones en las
que la realidad social y los valores han cambiado significativamente. Todas estas
cuestiones fueron consideradas al tratarse la constitucionalidad de la prohibicién de
divorcio vincular como se encontraba regulado en el Codigo Civil de la Argentina. En
el caso “Sejean ¢/ Zaks de Ana Maria”**, resuelto por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion Argentina el 27 de noviembre de 1986 se declard la inconstitucionali-
dad del Articulo 64 de la Ley N° 2.393, que establecia la indisolubilidad del vinculo
matrimonial?*,

23 CSIN, “Sejean, Juan Bautista ¢/ Zaks de Sejean, Ana Maria s/ inconstitucionalidad del Art. 64 de la

Ley N°2.393”, Fallos: 308:2268 (1986).

24 La Constitucion argentina de 1853, reformada en 1860, 1898, 1957, y sucesivamente, consagra el
principio de libertad religiosa. El articulo 14 garantiza los derechos civiles incluyendo el de contraer
matrimonio, mientras que el Articulo 19 protege las acciones privadas de los individuos que de ningiin
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Desde el punto de vista originalista, este caso puede considerarse una intervencion
judicial que, al reinterpretar un texto legal, reemplaza la voluntad legislativa con la
interpretacion judicial. Los originalistas argumentarian que, al sentenciar la inconsti-
tucionalidad de la indisolubilidad del vinculo matrimonial, la Corte Suprema excedid
su rol, idealizando un modelo de convivencia familiar que no estaba contemplado por
el texto constitucional ni por la voluntad del legislador de 1888 al sancionar la Ley
N°2.393. Ya vimos que, para el originalismo, el divorcio vincular seria una cuestion
que deberia resolverse exclusivamente en el ambito legislativo, como reflejo de un
proceso democratico que permite a la sociedad, a través de sus representantes, definir
los valores y las normas aplicables en cada época. De este modo, el reconocimiento de
derechos que no se encuentran explicitamente consagrados en la Constitucion, como el
divorcio, deberia ser competencia del Poder Legislativo, que estd en contacto directo
con los valores y necesidades contemporaneos. La intervencion judicial, bajo esta
perspectiva, supone una reinterpretacion del texto legal que se aparta de su sentido
original, desvirtuando el principio democratico de division de poderes y usurpando
una funcion propia de la legislatura.

En efecto, los originalistas sostendrian que, al asumir la tarea de reinterpretar la
indisolubilidad matrimonial, la Corte actu6 en exceso, imponiendo su vision sobre el
modelo de familia y sustituyendo el proceso legislativo con la interpretacion judicial.
En esta vision, las normas constitucionales y legales deben mantenerse fieles a su
intencion y alcance original, dejando los cambios sociales y culturales al campo de
la legislacion. Para un originalista, la Corte no deberia modificar una norma o darle
un alcance que nunca se concibi6 al momento de su creacion, sino que debe respetar
su literalidad, dejando en manos del Congreso el reconocimiento de nuevos derechos
en la medida en que estos sean requeridos por la sociedad.

II1. Justicia y constitucion: entre la estabilidad normativa y la adaptacién
a la conciencia social

Los plantos precedentes introducen una cuestion esencial en el ambito de la
interpretacion constitucional: la tension entre el sentido de justicia y la fidelidad a
los textos originales. Porque afirmar que la justicia no debe reinterpretar normas a
merced de las demandas mayoritarias implica resguardar la objetividad y estabilidad
del derecho frente a fluctuaciones sociales y politicas.

Sin duda, proteger la Constitucion de los impulsos temporales o de las mayorias
coyunturales es fundamental para mantener la estabilidad y coherencia de los princi-
pios fundamentales. Habida cuenta de que una interpretacion verdaderamente justa
de la Constitucion debe resistir las presiones momentaneas, permitiendo que el dere-
cho conserve su neutralidad y equilibrio, asegurando que no se distorsionen valores
centrales en aras de satisfacer demandas transitorias. Efectivamente deberia buscarse

modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero. En ese sentido, el Articulo 64, al
estipular la indisolubilidad del matrimonio excepto por la muerte de uno de los conyuges fue interpretado
como una restriccion a la libertad individual consagrada en el Articulo 19 de la Constitucion.
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que la justicia constitucional sea una constante en el tiempo, un ancla de la identidad
juridica que no ceda ante la volatilidad de la opinion publica. Asi, al salvaguardar la
Constitucion de estos “gritos de las mayorias coyunturales”, se protege no solo su
literalidad sino también su funcidn esencial de ser un marco duradero y confiable para
la proteccidon de derechos, especialmente de aquellos mas vulnerables a los vaivenes
sociales y politicos. De tal manera que, la interpretacion justa, en este sentido, debe
reconocer las necesidades de adaptacion a un cambio social legitimo, pero sin sacri-
ficar los principios que garantizan una justicia equitativa y accesible para todos, sin
importar las corrientes del momento.

Precisamente, cuando nos detenemos a considerar los derechos de los grupos
historicamente desfavorecidos o aquellos que han vivido bajo el peso de vulnerabili-
dades heredadas, emerge una nueva y poderosa dimension de analisis. Es aqui donde el
derecho y la interpretacion constitucional encuentran su auténtica vocacion de justicia.
Ya que, en efecto, este proceso de evolucion no es un simple ajuste al paso de los
tiempos, sino una revelacion profunda, una remocion del “velo de la ignorancia™* que
alguna vez cego a los operadores juridicos, privandolos de una vision mas equitativa y
justa. De hecho, desvanecer ese velo significa, en lo profundo, que el derecho se hace
capaz de reconocer aquello que antes ignoraba o dejaba en la penumbra. Lo que antes
se daba por sentado o permanecia en los margenes del sistema ahora toma un lugar
central en la busqueda de justicia. La Constitucion, en este sentido, no se transforma
para volverse maleable frente a las mayorias coyunturales, sino que despliega, con
mayor claridad, el potencial que siempre tuvo para proteger a aquellos que histdrica-
mente han sido olvidados.

En esa comprension, este proceso no trata de forzar cambios arbitrarios, sino de
iluminar esos rincones oscuros de la historia juridica, donde ciertas realidades fueron
ignoradas y donde ahora emerge una verdad mas amplia y una justicia mas completa.

25 El concepto del “velo de la ignorancia”, propuesto por el filosofo John Rawls en su obra “Una teoria
de la justicia” (John Rawls, 4 Theory of Justice, Cambridge, MA, Harvard University Press, 1971),
es una herramienta tedrica que busca establecer principios de justicia imparciales. Este experimento
mental invita a imaginar una situacion en la que los individuos disefian las normas de una sociedad sin
conocer su posicion en ella, es decir, sin saber su clase social, género, raza o habilidades (John Rawls,
Justice as Fairness: A Restatement, Cambridge, MA, Harvard University Press, 2001). Esta perspectiva
garantiza que las reglas establecidas sean justas y equitativas para todos, ya que nadie puede favorecer
su propia situacion particular. Aplicar el “velo de la ignorancia” permite identificar y corregir situaciones
que anteriormente no estaban debidamente protegidas (Norman Daniels, ed., Reading Rawls: Critical
Studies on Rawls’A Theory of Justice, New York, Basic Books, 1975). Al eliminar los sesgos personales,
se promueve la equidad y se eliminan prejuicios en la toma de decisiones, lo que facilita la creacion
de politicas mas inclusivas y justas. Este enfoque ha influido en la filosofia politica contemporanea,
especialmente en debates sobre justicia distributiva y derechos humanos (Samuel Freeman, Rawls,
London, Routledge, 2007); Thomas Pogge, John Rawls: His Life and Theory of Justice, Oxford, Oxford
University Press, 2007. Al considerar las normas desde una posicion de imparcialidad, se busca garantizar
que todos los individuos, independientemente de sus circunstancias, reciban un trato justo y equitativo
(Brian Barry, “John Rawls and the Search for Stability”, Ethics 105, no. 4 [1995]: 8§74-915; John C.
Harsanyi, “Can the Maximin Principle Serve as a Basis for Morality? A Critique of John Rawls’s Theory”,
American Political Science Review 69, no. 2 [1975]: 594-606; David Gauthier, “Justice and Natural
Endowment”, Philosophy & Public Affairs 10, no. 1 [1981]: 54-70).
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Los principios de igualdad, dignidad y respeto —que siempre han latido en el corazon
de la Constitucion— encuentran aqui su maxima expresion. Ya no estamos solo prote-
giendo la ley como un conjunto de normas intocables, sino como un refugio universal
que abarca a cada ser humano, reconociendo los desafios que unos enfrentan mas
que otros y reafirmando que estos derechos estan aqui para todos, sin excepciones ni
condiciones.

Asi, a medida que este “velo de la ignorancia” cae, se abre un camino hacia una
justicia mas plena. La Constitucioén no pierde su esencia, sino que la revela con una
claridad nunca antes vista, devolviéndole a cada grupo, a cada individuo vulnerable,
la certeza de que el derecho puede escuchar sus voces, comprender sus luchas y res-
ponder a sus necesidades.

En definitiva, cuando se considera la percepcion de los derechos de grupos
desfavorecidos o la existencia de vulnerabilidades historicas, se abre una dimen-
sion distinta de analisis. En este sentido, la evolucion del derecho y de la interpre-
tacion constitucional resulta entendida como un proceso en el que se desvanece el
“velo de la ignorancia” que en el pasado obstaculizaba una vision mas equitativa
y justa. A medida que se reconoce la disonancia entre las normas y el bienestar
colectivo, surge la necesidad de adaptar el marco juridico para proteger efectiva-
mente a quienes han sido historicamente excluidos o marginados. De hecho, este
“imperativo de transformacion” no implica que las mayorias puedan modificar los
principios constitucionales a voluntad, sino que se trata de reconocer y responder
a una justicia material que ha quedado relegada. Es decir, cuando se descorre este
velo, no es tanto un cambio de los principios fundamentales sino una revelacion
de su verdadero alcance, uno que incluye la proteccion de minorias y el respeto
de los derechos individuales que tal vez no se vislumbraron al momento de la
creacion de las normas.

El sentido profundo de la justicia, cuando se examina desde la metafora del “velo
de laignorancia”, es una aspiracion que va mas alla de la simple aplicacion de normas;
es una busqueda de verdad y equidad que toma en cuenta, de manera intima, la condi-
cion humana. El “velo de la ignorancia” evoca una idea poderosa: imaginar un marco
de justicia donde los operadores, libres de prejuicios y de cualquier conocimiento
sobre su propio lugar en el mundo, establecen las reglas como si pudieran aplicarse
a cualquier persona, en cualquier circunstancia. En esta concepcion, la justicia deja
de ser un instrumento de los poderosos y se convierte en un ideal compartido que
protege, de manera absoluta, a cada miembro de la sociedad, y mas atn, a aquellos a
quienes la historia y el sistema han dejado en desventaja.

A medida que la justicia se quita ese velo, comienza a ver las heridas que se han
perpetuado en el tiempo: discriminacién, exclusion, vulnerabilidad. Situaciones que
antes parecian invisibles o simplemente asumidas como parte de la realidad social
empiezan a revelarse con una crudeza que exige una respuesta. Y es precisamente aqui
donde la justicia cobra un sentido mas profundo y comprometido, porque ya no se
trata de proteger solo lo que es evidente y ampliamente reconocido, sino de extender
esa proteccion a quienes han permanecido en la sombra.
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La justicia, en su sentido mas hondo, nos invita a abrazar una vision inclusiva y
solidaria del derecho, una que no solo corrige injusticias individuales, sino que cues-
tiona las desigualdades estructurales y redefine los limites de lo que merece proteccion.
Asi, se expande el horizonte de los derechos para incluir nuevas situaciones, nuevas
realidades que exigen ser escuchadas y reconocidas. En el pasado, muchos grupos y
circunstancias no se encontraban protegidos debidamente; la pobreza, el género, la
etnia, la orientacion sexual, la discapacidad y otras condiciones fueron vistas, a me-
nudo, como caracteristicas secundarias, asuntos de la vida privada, ajenos a la esfera
de los derechos fundamentales.

Sin embargo, con el paso del tiempo y el desvanecimiento del “velo de la igno-
rancia”, la justicia ha comenzado a reclamar su verdadera vocacion: la de proteger a
todos, sin importar su posicion, su identidad o sus circunstancias. Esta revelacién no
es una concesion ni una actualizacion de moda; es el cumplimiento de una promesa
implicita en la misma nocion de justicia, que ahora extiende su alcance para resguar-
dar lo que antes era invisible o ignorado. La justicia, asi entendida, no solo aborda
el derecho desde la perspectiva de quienes pueden exigirlo, sino también desde la
experiencia de quienes necesitan desesperadamente ser reconocidos.

Cuando el derecho asume este sentido profundo de justicia, deja de ser una simple
estructura normativa para convertirse en un compromiso activo con la dignidad hu-
mana. La justicia comienza a verse como el escudo que asegura que cada persona, sin
importar sus circunstancias, pueda encontrar proteccion y amparo en el sistema. Asi, la
ley se transforma en un verdadero refugio, un espacio en el cual todos, especialmente
aquellos cuyas vidas han estado marcadas por la vulnerabilidad, encuentran no solo
el reconocimiento de su valor inherente, sino también la proteccion de un sistema
dispuesto a escucharlos y defenderlos.

En este sentido, la justicia es una fuerza que no teme derrumbar viejas estructuras
ni sacudir las bases de la costumbre si esto implica avanzar hacia un mundo en el
que nadie quede al margen. Este ideal es el que da vida a los principios de igualdad
y respeto que subyacen en el derecho, un ideal que asegura que la Constitucion no es
solo un pacto de minimos, sino una promesa de maximos, una garantia de que todos
merecen vivir en una sociedad que los respete y los valore en su plena humanidad. Asi,
los operadores juridicos tienen el reto de balancear el respeto por la letra y el espiritu
de la Constitucion con el deber de ajustarla a los valores de justicia que emergen en
una sociedad cada vez mas consciente de las desigualdades. No es, pues, un ejercicio
de moldear la Constitucion a la voluntad de las mayorias, sino de asegurar que su
interpretacion promueva el bienestar colectivo y el respeto de los derechos humanos,
reconociendo la transformacion social sin sacrificar la esencia constitucional.

La Constitucién, como norma fundamental, establece procedimientos especificos
para su modificacion, asegurando que cualquier cambio profundo en su interpretacion
cuente con la legitimidad de un consenso democratico. Esto no significa rechazar toda
interpretacion adaptativa; sin embargo, este enfoque debe manejarse con precaucion.
Cuando los jueces, por motivaciones de justicia inmediata o de adecuacion social,
reinterpretan los textos constitucionales sin recurrir a los mecanismos formales, existe
el riesgo de que se erosione el caracter estable y previsible del derecho.
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En estos casos, el control de constitucionalidad se convierte en un poder que
puede alterar las bases mismas de la ley fundamental sin las garantias que ofrece el
proceso de reforma constitucional, como el debate amplio y la participacion de los
representantes del pueblo. Esto afecta la legitimidad de la decision y la permanencia
de la Constitucion como un pacto social estable, disefiado para resistir los cambios
coyunturales y proteger los derechos de las generaciones presentes y futuras.

Lo comentado sirve para advertir qué peligros deparan de las interpretaciones
vivas de la Constitucién y que modifican el sentido de las normas constitucionales
sin recurrir a los procedimientos formales pertinentes, ya que, en efecto, existe una
larga brecha entre la discrecionalidad judicial y la ingente necesidad de mantener la
Constitucion como un documento capaz de guiar la ordenacion politica y moral de
la nacion.

Tal vez la mejor manera de hacer notar la diferencia entre una interpretacion que
modifica el texto sin apelar a los procedimientos formales y otro que recurre a los
principios subyacentes es contextualizando la discusion mediante un ejemplo.

En ese sentido tomemos, por caso, la situacion del maltrato animal. Asi, conforme
a una interpretacion abocada a los textos, nada impediria al propietario de un animal
doméstico dejarlo a merced de su propietario puesto que se trataria de una cosa res-
pecto de la que podria disponerse en la medida que no se perjudique a terceras perso-
nas. Efectivamente, el ejemplo que se propone sobre el maltrato animal ilustra muy
bien el punto. Basandonos en una interpretacion estrictamente textual, un propietario
de un animal doméstico podria tratar a su animal como una mera propiedad, al ser
considerado una cosa y no un ser sintiente. Sin embargo, esta vision resulta proble-
matica desde una perspectiva ética y moral. Si bien una interpretacion textual estricta
de las normas podria permitir a un propietario de un animal doméstico tratarlo como
una simple posesion, sin tener en cuenta su bienestar, tal interpretacion no tomaria
en cuenta los avances en nuestra comprension de los animales como seres sintientes
y conscientes. Las sociedades modernas han comenzado a reconocer y valorar los
derechos de los animales y su bienestar. Esto ha llevado a una transformacion en la
perspectiva de como se tratan los animales en la ley. Esta evolucion no es opcional,
sino obligatoria, ya que simplemente se ha levantado el “velo de la ignorancia” en
cuanto a como nuestras acciones pueden afectar a los animales y como esa accion es
contraria al bien comtn. Aqui se ve como resulta de suma importancia que nuestra
interpretacion y aplicacion de las leyes evolucione con nuestra comprension de las
cuestiones morales.

Lo apuntado es muy ilustrativo para entender la diferencia entre una interpretacion
que modifica el texto constitucional sin recurrir a procedimientos formales y una que
se fundamenta en los principios subyacentes de justicia y dignidad. Vimos que, en el
caso del maltrato animal, una interpretacion rigida y exclusivamente textual de la ley
podria considerar a los animales como simples bienes o “cosas” sobre las cuales sus
propietarios tienen total dominio, siempre que no afecten los derechos de terceros ya
que, en efecto, el bienestar de los animales dependeria unicamente de la voluntad de
sus propietarios, sin consideracion especial hacia su sufrimiento o bienestar intrinse-
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co. No obstante, a partir de una interpretacion que no necesariamente altera el texto,
sino que se enraiza en principios subyacentes de la Constitucion y de la legislacion
de proteccion a los derechos fundamentales, resultara posible ver a los animales no
solo como bienes, sino como seres que merecen proteccion en virtud de su capacidad
de sentir dolor y de su vulnerabilidad*.

En ese orden de ideas, el argumento esbozado establece la distincion fundamen-
tal entre una interpretacion basada en principios subyacentes y una reinterpretacion
subjetiva de los valores constitucionales. Cuando se argumenta que los animales
merecen proteccion en virtud de su capacidad de sentir y de su vulnerabilidad, no se
estd introduciendo una perspectiva meramente subjetiva o arbitraria sobre los valores
constitucionales, sino que se recurre a principios que ya estan implicitos y reconocidos
en la Constitucion y en el ordenamiento juridico.

En efecto, los principios de dignidad, respeto a la vida y proteccion de los vul-
nerables no son afiadidos recientes ni interpretaciones particulares, sino bases fun-
damentales del derecho constitucional que han guiado historicamente. No se trata de
una valoracion subjetiva sobre la importancia de los animales, sino de una extension
logica de principios ampliamente aceptados, que no buscan cambiar la naturaleza de
la Constitucion, sino dar cumplimiento a su funcién de amparo y justicia en un con-
texto social que ha evolucionado en sus consideraciones éticas. Particularmente esta
vision se fundamenta en principios constitucionales como la dignidad, el respeto a la
vida y la proteccion de los mas vulnerables. De hecho, la capacidad de los animales
para experimentar dolor y su vulnerabilidad frente al poder humano los convierte en
sujetos de una proteccion especial. Reconocer esto no implica otorgarles derechos
idénticos a los de las personas, sino asegurar que el ordenamiento juridico contemple
normas que limiten el maltrato y promuevan su bienestar, respetando asi los valores
éticos y morales que subyacen en la Constitucion. Lo explicitado, en definitiva, es
una muestra de como una interpretacion fundamentada en principios permite que
el derecho crezca y se adapte de manera coherente a las realidades y sensibilidades
actuales, sin erosionar el marco constitucional.

Al respecto, es importante reconocer que el derecho se ha nutrido siempre de los
principios éticos y morales de cada época, lo cual permite un desarrollo progresivo
de la normativa sin necesidad de alterar sus fundamentos esenciales. La dignidad
y el respeto a la vida, como valores centrales de la Constitucion, no necesitan ser
reformulados para abarcar la proteccion de los animales; simplemente se entiende
que, en virtud de su capacidad de sentir y de la vulnerabilidad inherente que poseen
frente al ser humano, los animales merecen una proteccion que limite el sufrimiento
evitable y el maltrato.

Bajo esta tesitura, en lugar de imponer arbitrariamente nuevas obligaciones a
los propietarios, se recurre a los valores y principios generales ya reconocidos en la

246 John Rawls, A Theory of Justice, Cambridge, MA, Harvard University Press, 1971, 136-142; Asociacion
de Funcionarios y Abogados por los Derechos de los Animales (AFADA) sobre Orangutan “Sandra”,
Céamara Federal de Casacion Penal, Sala I, 18 de diciembre de 2014; “Asociacién de Funcionarios y
Abogados por los Derechos de los Animales y Otros ¢/ GCBA s/ Amparo”, Juzgado N° 4 en lo Contencioso
Administrativo y Tributario, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 21 de octubre de 2015.
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Constitucion y en tratados internacionales, tales como el respeto por la dignidad y
la proteccion de los vulnerables. De esta forma, se logra una interpretacion que es
coherente con el contexto contemporaneo sin necesidad de alterar el texto de la norma
o de introducir cambios de manera informal. Asi, el caso del maltrato animal muestra
como una interpretacion fundamentada en principios subyacentes puede ampliar el
alcance de la proteccion juridica de manera coherente y legitima, respondiendo a las
demandas actuales de justicia sin erosionar la estabilidad y previsibilidad del sistema
normativo.



CarituLo I11. LA CUESTION DE LOS DERECHOS NO EXPLICITOS

I. Los derechos no enumerados y la teoria constitucional

Es innegable que la doctrina de los derechos no enumerados es una de las
cuestiones mas intrigantes del derecho constitucional. En el caso estadouniden-
se, la Novena Enmienda establece que la enumeracion de ciertos derechos en la
Constitucion no debe interpretarse como la negacion de otros derechos retenidos
por el pueblo. Esta clausula ha sido citada en diversos casos para fundamentar la
existencia de derechos implicitos, como la privacidad (Griswold v. Connecticut,
1965) o la autonomia personal (Roe v. Wade, 1973, aunque posteriormente revisado
en Dobbs v. Jackson, 2022)*7.

Al mismo tiempo, en Argentina, el Articulo 33 de la Constituciéon consa-
gra una idea similar al reconocer que los derechos enumerados no implican la
negacion de otros inherentes a la soberania del pueblo y la forma republicana
de gobierno.

27 La doctrina de los derechos no enumerados, consagrada en la Novena Enmienda de la Constitucion
de Estados Unidos, constituye un pilar para la identificacion de garantias implicitas no expresamente
listadas en el texto constitucional. Esta disposicion, que establece que la enumeracion de ciertos derechos
no implica la negacion de otros retenidos por el pueblo, ha sido invocada por la Corte Suprema para
reconocer derechos fundamentales como el de la privacidad en Griswold v. Connecticut (381 U.S. 479,
1965), donde se invalid6 una ley que prohibia el uso de anticonceptivos, argumentando que emanaba de
“zonas de penumbra” derivadas de otras enmiendas. Asimismo, en Roe v. Wade (410 U.S. 113, 1973), la
Corte extendio esta logica para proteger la autonomia personal en decisiones reproductivas, decision que
fue posteriormente revertida por Dobbs v. Jackson Women's Health Organization (597 U.S. 215, 2022),
reorientando el andlisis hacia un criterio historico y limitando el alcance de los derechos implicitos.
Desde la doctrina, autores como Laurence Tribe han defendido que la Novena Enmienda actiia como
un “resguardo dinamico” para derechos no explicitos, promoviendo una interpretacion expansiva de
las libertades individuales (American Constitutional Law, 1988), mientras que criticos como Robert
Bork han argumentado que su vaguedad la convierte en una herramienta judicial de dificil aplicacion
practica (The Tempting of America, 1990). Este debate subraya la tension entre textualismo y evolucion
interpretativa en el derecho constitucional
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I1. La tension entre activismo judicial y deferencia democratica

La cuestion sobre los limites geograficos de los derechos y si estos deben funda-
mentarse en tradiciones historicas o adaptarse a las condiciones sociales cambiantes
plantea una discusion crucial en el ambito juridico y politico. No caben dudas de que
este debate se sita en el centro de la tension entre jueces activistas, quienes adoptan
una interpretacion expansiva de la Constitucion, y jueces deferentes, que privilegian
una interpretacion mas contenida y respetuosa de los precedentes historicos y del
proceso democratico®*®.

En efecto, para los jueces activistas, el papel del Poder Judicial es fundamental en
la proteccion de derechos fundamentales, incluso si estos derechos no estan explici-
tamente enunciados en la Constitucion o carecen de una tradicion historica profunda.
Desde esta perspectiva, el activismo judicial no es simplemente una expansion de la
interpretacion constitucional, sino una respuesta a las exigencias y realidades de la
sociedad moderna.

En ese sentido, un claro ejemplo de este enfoque es el fallo sobre el matrimonio
igualitario en Obergefell v. Hodges**, donde la SCOTUS reconocidé que el derecho

28 Respecto a los limites geograficos de los derechos y su vinculo con las tradiciones historicas o los

cambios en las condiciones sociales, Cass R. Sunstein, en Designing Democracy: What Constitutions
Do, Oxford University Press, Oxford, 2001, pp. 53-60, examina cémo las constituciones y los derechos
que estas consagran no se entienden de forma aislada, sino que su interpretacion depende de los
contextos historicos, geograficos y sociales en los que se aplican, lo que sugiere que su significado
puede transformarse segun evolucionen las circunstancias politicas y sociales. Sobre la pugna entre una
lectura amplia y otra mas restringida de la Constitucion en los dmbitos juridico y politico, Alexander
M. Bickel, en The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics, Yale University
Press, New Haven, 1962, pp. 16-22, explora como la Corte Suprema de Estados Unidos oscila entre el
activismo, que intenta ajustar la Constitucion a las necesidades actuales de justicia, y la deferencia, que
opta por la moderacion, el apego a la tradicion constitucional y el respeto por las decisiones legislativas
democraticas. En cuanto a la distincidon entre jueces activistas y jueces deferentes o autocontenidos,
Richard A. Posner, en How Judges Think, Cambridge, Harvard University Press, 2008, pp. 275-280,
describe diversos enfoques judiciales, destacando el activismo judicial, que impulsa la modernizacion
de la interpretacion constitucional, y la autocontencion (judicial restraint), que prioriza la adhesion a las
tradiciones y los precedentes. Para la controversia sobre si los derechos deben adaptarse a las condiciones
sociales cambiantes o mantenerse fieles a las tradiciones historicas, David A. Strauss, en The Living
Constitution, Oxford, Oxford University Press, 2010, pp. 1-10, propone una constitucion “viva” donde
la practica y la historia tienen mayor peso que el texto original, mientras que Antonin Scalia, en 4 Matter
of Interpretation, Princeton, Princeton University Press, 1997, pp. 38-45, aboga por el originalismo, que
se ancla en el significado histérico del texto constitucional. Finalmente, sobre el balance entre respetar la
democracia y garantizar la proteccion de derechos fundamentales mas alla d<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>