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RESUMEN

El originalismo del significado publico es en la actualidad el punto de partida ineludible del
constitucionalismo norteamericano contemporaneo, tanto para criticarlo como para defenderlo.
Una de las novedades mas significativas que introduce esta version actual del originalismo
consiste en una distinciéon conceptual entre la interpretacién y la construccién constitucional.
La primera refiere a la dilucidacién del significado lingtistico del texto constitucional por medio
de una remision a lo que la sociedad de la época entendia que significaba tal o cual disposicion
constitucional. En cambio, la construccién remite a los modos de implementar tales disposiciones
normativas que recoge la constitucion. En este trabajo se defendera la imposibilidad de defender
una clara distincién entre tales cuestiones. Con todo, no se trata esto de una maniobra cuyas
consecuencias operan exclusivamente en un plano conceptual. Esta imposibilidad de distinguir
entre construccion e interpretacién no permite al neooriginalismo lograr una de sus finalidades
practicas: la arbitrariedad judicial.
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ABSTRACT
The originalism of original public meaning is currently the very starting point in American
constitutionalism, whether to defend it or to criticize it. One of its main particularities is a distinction
between interpretation and construction. The first refers to elucidating the linguistic meaning
of constitutional text by referring to public meaning of the time in which the Constitution was
adopted. Construction, instead, refers to actual implementation of that original linguistic meaning
previously discovered by interpretation. In this article, | will hold the impossibility to maintain that
conceptual distinction. This has implications not just for a conceptual analysis. The impossibility
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of distinguishing interpretation from construction does not allow this version of originalism to
achieve on its main practical purposes: to avoid judicial arbitrariness.

KEYWORDS
Constitutional Interpretation, American Constitutionalism, Constitutional Semantics, Judicial
Discretion, Judicial Arbitrariness.

1. Planteamiento

El originalismo del significado publico es una de las aproximaciones teéri-
cas que integran la familia de teorias originalistas que se discuten en el ambito
estadounidense de la hora presente. En tal contexto es preciso remarcar que
el estudio de estas teorias de la interpretacion constitucional se ha propuesto
como un medio para asegurar la supremacia de la Constitucién por encima de
las preferencias morales o politicas de los miembros del poder judicial’.

Asi, una comprension de la citada versién del originalismo permite apreciar
la capacidad de una de las propuestas teéricas mas difundidas en la tradicion
norteamericana para limitar a la creatividad interpretativa de los jueces cons-
titucionales. Esto resulta especialmente importante en un contexto como el
constitucionalismo latinoamericano, en el que se discute con mucha intensidad
la naturaleza vy, sobre todo, los limites del control de constitucionalidad?®. De
hecho, en el polémico caso “Artavia Murillo” (2012), la Corte Interamericana de
Derechos Humanos apel6 a argumentos originalistas para arribar a la polémica
conclusion de que “no es procedente otorgar el estatus de persona al embrion”.

Ahora bien, ;qué son las teorias originalistas en materia de interpretacion
constitucional? ;Cual es el “aire de familia” —utilizando la analogia wittgens-
teniana— que enlaza a las distintas versiones del originalismo contemporaneo?
Solum ha dado una respuesta en virtud de la cual existen dos afirmaciones
centrales en las que convergen todos —o al menos casi todos— los autores que
se autodenominan “originalistas”: 1) /a tesis de la fijacion, que sostiene que el
contenido semdntico de cualquier disposicion constitucional ha sido fijado al
momento en el que el texto constitucional fue aprobado o ratificado, salvo que
mediase una reforma o enmienda constitucional; 2) la tesis de la contribucion,
por la cual se afirma que el significado original de la constitucion efectia un
aporte relevante al contenido y desarrollo de las practicas constitucionales

' WHITTINGTON (2004), p. 602.

2 Waldron en este reciente trabajo efecta mdltiples incursiones a los problemas de legitimidad del
control de constitucionalidad en el contexto latinoamericano, poniendo un particular énfasis en el
caso colombiano. WALDRON (2018).

3 Corte IDH, “Artavia Murillo y Otros (“Fecundacién in Vitro”) vs. Costa Rica”, de 28 de noviembre
de 2012, p. 69.
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actuales. Ambas tesis se encuentran intimamente relacionadas, porque el sig-
nificado original tiene autoridad sobre los intérpretes hasta que se produzca
una enmienda o reforma constitucional®. Con todo, vale aclarar que la fijacién
no equivale a petrificacion de los derechos mds fundamentales que puede
incorporar una constitucion, sino a una suerte de desarrollo orientado de las
practicas interpretativas a partir del significado original.

Uno de los puntos sobre el que pone el énfasis la citada version del origi-
nalismo es la diferenciacion entre interpretacion y construccién constitucional.
En efecto, de acuerdo con Solum, Barnett y Whittington —quienes son los tres
principales epigonos del originalismo del significado publico que se examinaran
en este trabajo—, tal distincién ha venido ganando terreno en el campo de la
teoria de la interpretacion constitucional de la hora presente®.

Sin embargo, cabria preguntarse: jen qué consiste la distincién entre el
momento interpretativo y el constructivo que supondria toda practica constitu-
cional? Segln Barnett, Whittington y Solum, la interpretacién consistiria en una
actividad cognoscitiva que se dirige a dilucidar el contenido semdntico de una
disposicion constitucional®. De esta manera, tal como sugiere Barnett, lo que
especifica al originalismo del significado piblico como método de la interpre-
tacion constitucional es la defensa de dos tesis: a) el contenido semantico del
texto constitucional fue fijado al momento de su sancién, y b) tal significado
deberia guiar a los actores constitucionales, salvo que mediase una reforma
o enmienda de la constitucion escrita’. El segundo momento de una préctica
constitucional es la construccién que, de acuerdo con Solum y Barnett, con-
lleva el proceso por medio del cual un texto juridico produce determinados
efectos®. Por tanto, la construccion resulta ser la implementacién o aplicacion
del significado lingtistico de las disposiciones constitucionales.

En este trabajo defenderé la tesis de que la distincién entre interpretacion y
construccion, uno de los elementos sobre los cuales se estructura centralmente
el originalismo del significado publico ~también llamado nuevo originalismo-,
no podria erradicar a la arbitrariedad judicial, porque no seria capaz de asegu-
rar la inteligibilidad de los derechos constitucionales. Esto se deberia a que tal
distincion se apoya en presupuestos semanticos convencionales; esto es, en dar

* SoLum (2008), pp. 6-8. SoLum (2011), pp. 33-35. Para una caracterizacién de la tradicién originalista,
pero desde el punto de vista del originalismo de intenciones —una de las otras versiones que integran
a la “familia de teorias” originalistas—, Laise (2015).

> SoLum (2010), p. 95; SoLum (2013), p. 468; BARNETT (2011), p. 65, y WHITTINGTON (1999), p. 5.
¢ Sotum (2010), p. 96; SoLum (2013), p. 468; WHITTINGTON (1999), p. 5, y BARNETT (2011), p. 66.
7 BARNETT (2011), p. 66.

8 BARNETT (2011), pp. 67-68; SoLum (2010), p. 96.
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prioridad al significado socialmente construido por sobre la referencia a la que
aluden los enunciados constitucionales. De esta manera, los conceptos juridi-
cos —en general- y los constitucionales —en particular— serian puras construc-
ciones sociales que responden a intereses politicos o, en el mejor de los casos,
a convicciones de moralidad politica, sin conexién necesaria con la [lamada
“naturaleza de las cosas”. En lo que a los derechos humanos o fundamentales
respecta, este convencionalismo se traduce en la idea de que la libertad religio-
sa, la libertad de conciencia, la libertad de expresion, por ejemplo, resultan ser
meras construcciones sociales —inventos, en palabras de Carlos Nino— locales y
temporales que revelan los intereses de un grupo social, o bien las convicciones
politicas de una época y de un lugar determinados®.

La estructura del presente articulo, en primer lugar, consistira en la descripcion
de la distincion entre construccién e interpretacion en los principales autores que
defiende el originalismo del significado pablico. Después de ello, se reconstruiran
los presupuestos semanticos de esa version del originalismo contemporaneo. En
este sentido, es preciso senalar que la mayoria de los autores neooriginalistas
no desarrolla explicitamente las consecuencias que se siguen de la semantica
convencionalista sobre la que se apoya esta version del originalismo. Luego se
analizaran dos cuestiones que desafian la posibilidad de distinguir conceptual y
practicamente a la interpretacion de la construccion constitucional. En concreto,
se argumentard que las bases semanticas del originalismo del significado publico
imposibilitan tal distincién, al punto en que se confunden inevitablemente la
discrecionalidad y la arbitrariedad judicial. Esto supone una consecuencia que
contraria el propésito mas profundo que anima a la lectura originalista de la
Constitucion, a saber: evitar practicas interpretativas arbitrarias.

2. La distincion entre interpretacion y construccion

Solum, Barnett y Whittington afirman que la distincion entre interpretacion
y construccion ha venido ganando terreno en el campo de la teoria de la inter-
pretacion constitucional de la hora presente'. Si bien es justo mencionar que
Solum y Barnett han reconocido que esta distincién proviene de la teoria de la
interpretacion contractual™, lo cierto es que la diferenciacién entre un momen-
to interpretativo y otro constructivo permite comprender apropiadamente el
fenémeno mas amplio que ambos Ilaman “practica constitucional”; esto es, la

? NiNno (1989), p. 13.
19 Sotum (2010), p. 95; SoLum (2013), p. 468; BARNETT (2011), p. 65, y WHITTINGTON (1999), p. 5.
" BARNETT (2011), p. 67; SoLum (2013b), p. 483.
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aplicacion del contenido de la constitucion a casos o situaciones particulares'?.
Aln mas, Solum ha calificado a la distincién entre interpretacion y construccion
como una de las dos principales contribuciones teéricas del neooriginalismo —la
otra seria el giro hacia el significado publico y original, que se examinara en el
préximo subepigrafe—'2.

Ahora bien, j;en qué consiste la distincion entre el momento interpretativo
y el constructivo que supondria una practica constitucional? Seglin Barnett,
Whittington y Solum, la interpretacion consistiria en la actividad dirigida a
dilucidar el contenido semantico de las disposiciones constitucionales'. Asi,
como mantiene Whittington, “interpretacion es descubrimiento” del significado
que se encuentra en el texto'. De esta manera, tal como sugiere Barnett, lo que
especifica al originalismo del significado piblico como método de la interpre-
tacion constitucional es la defensa de dos tesis: a) el contenido semantico del
texto constitucional fue fijado al momento de su sancion, y b) tal significado
deberia guiar a los actores constitucionales, salvo que mediase una reforma o
enmienda de la constitucion escrita'®. El segundo momento de una practica
constitucional es la construccion que, de acuerdo con Solum y Barnett, con-
lleva el proceso por medio del cual un texto juridico produce determinados
efectos.'”Por tanto, la construccién resulta ser la implementacién o aplicacion
del significado lingiistico de las disposiciones constitucionales.

Seguin Barnett y Solum, las razones que justificarian la distincién entre interpre-
tacion y construccion se siguen de dos problemas distintos que suelen caracterizar
a los enunciados constitucionales: la ambigtiedad y la vaguedad'®. Ambos autores,
en efecto, afirman que la interpretacion se centra prioritariamente en el problema
de la ambigliedad que caracteriza a muchas disposiciones constitucionales'. En
tal sentido, Barnett y Solum remarcan que la ambigtiedad supone que las palabras
o frases que integran el texto constitucional pueden suscitar mas de un sentido o
significado lingliistico en el contexto de una practica interpretativa®. De hecho,

12 Sotum (2013¢), p. 23; SoLum (2008), p. 67, y BARNETT (2011), p. 67.
¥ SoLum (2013), p. 527.

* SoLum (2008), p. 67; SoLum (2010), p. 96; SoLum (2013), p. 468; WHITTINGTON (1999), p. 5, y BARNETT
(2011), p. 66.

1 WHITTINGTON (1999), p. 5.

© BARNETT (2011), p. 66.

7 BARNETT (2011), pp. 67-68; SoLum (2010), p. 96.

8 BARNETT (2011), pp. 67-68; SoLum (2008), pp. 67-69.
? SoLum (2008), p. 68; BARNETT (2011), p. 68.

20 SoLum (2010), p. 97.
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para disipar tales ambigiiedades, prosiguen los citados autores, generalmente
bastaria con una dilucidacién del significado lingtistico original®'. Por lo tanto,
a mayor evidencia histérica que permite dilucidar tal significado original, menor
es el margen o espacio para la construccion constitucional. Asi, por ejemplo, la
disposicién constitucional estadounidense o argentina que exige treinta anos para
ser senador requiere una construccién muy escasa o practicamente nula.

En cambio, de acuerdo con los citados autores, la construccién se apoya
fundamentalmente en otra caracteristica de las formulaciones lingtisticas por
medio de las cuales se enuncian las disposiciones constitucionales: la vague-
dad?®?. Esta es una nocién técnica que se origin6 en la filosofia del lenguaje que
supone una zona de penumbra o un elenco de “casos limites” en los que no
resultaria del todo claro si un determinado objeto se encuentra incluido o no
dentro del rango de significado de una palabra o frase*. Por ende, los enunciados
constitucionales vagos, incluso dentro de las coordenadas del originalismo del
significado publico, no prescriben de qué modo los actores constitucionales
deben poner en efecto o implementar el significado lingtiistico original de las
disposiciones constitucionales?*.

Situados en este contexto, seria conveniente remarcar que Solum y Barnett
afirman que las palabras y frases a través de las cuales fueron enunciadas muchas
de las disposiciones constitucionales que se caracterizan por su vaguedad no
implican una indeterminacion, sino una infradeterminacion lingtistica (under-
determinacy)”®. Esta infradeterminacién conlleva que el contenido semantico
de los enunciados constitucionales no condicionaria enteramente todas sus
posibles implementaciones o aplicaciones. En tal sentido, Solum sugiere que
los enunciados constitucionales infradeterminados exigen llevar a cabo una
complementacién o, mejor dicho, una construccién del texto de la Constitucion.
Solo asi resultaria posible una efectiva implementacién del significado lingtiistico
original?®. Dicho de otra manera, la vaguedad de las disposiciones constitucio-
nales pone especialmente de relieve la insuficiencia del significado lingtistico
original para ser aplicado o implementado directamente en la practica juridica.

21 BARNETT (2013), pp. 416-417; SoLum (2008), p. 72.

22 SoLuM (2010), p. 98; BARNETT (2013b), p. 121, y WHITTINGTON (2010), p. 122.
2 SoLum (2010), p. 98; BARNETT (2011), p. 67.

24 SoLum (2010), p. 102; BARNETT (2011), p. 68.

25 SoLum (2008), pp. 70-71; SoLum (1987), pp. 472-473. En este Gltimo trabajo, el citado autor originalista
desarrolla la distincién entre indeterminacion e infradeterminacion, BARNETT (2009), p. 618.

%6 SoLum (2010), p. 103.
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Es preciso destacar que la construccion constitucional representa un punto
de intenso debate dentro de la tradicién originalista actual, tal como afirma
Danaher?’. Con todo, por el momento bastara con indicar que Solum y Barnett
advierten que las construcciones constitucionales resultan mas discutibles
porque implican valoraciones practico-normativas; esto es, compromisos con
alguna teoria normativa que guie a los actores constitucionales cuando el sig-
nificado lingiistico original requiere de una complementacién para poder ser
efectivamente implementado?®.

En contraste, segtin Solum, la interpretacion seria “éticamente neutral” o
“escasamente normativa”?°. Por ello, Barnett y Solum llegan al punto de sostener
que la interpretacién supondria la mera dilucidacién o esclarecimiento de una
“cuestion de hecho”?°. Asi, tales autores afirman que el concepto de “significado”
se integra por un conjunto de elementos facticos que pueden ser discernidos a
la luz de la evidencia histérica disponible. Con otras palabras, la dilucidacion
del significado seria una actividad de indole estrictamente empirica®'.

Recapitulando, segtin Barnett y Solum, el significado lingliistico del texto
constitucional, en algunas ocasiones, podria proporcionar suficiente e inequivo-
ca informacion para resolver un caso particulary, por tanto, su implementacion
dejaria solo un estrecho margen para la construccion constitucional®”. En tales
casos, en efecto, la construccién apenas se podria distinguir conceptualmente de
la interpretacién. Por ejemplo, la disposicion constitucional que prescribe que
todo senador debe tener al menos treinta anos de edad requiere tan solo de una
minuscula construccién constitucional. En cambio, la interpretacién originalista
resultaria insuficiente frente a disposiciones constitucionales caracterizadas
por un alto nivel de vaguedad. En tales extremos, haria falta complementar la
interpretacion constitucional con una construccion dirigida a implementar o
aplicar el significado lingtiistico original.

3. La teoria semantica del originalismo del significado publico

Como sefala Danaher, en el debate contemporaneo del originalismo se han
desarrollado dos visiones en torno al contenido comunicativo de los “actos de

»7 DANAHER (2015), p. 5.
28 BARNETT (2011), p. 70.
29 SoLum (2010), p. 104.

30 SoLuM (2008), p. 36; SoLum (2010), p. 99. En un sentido muy similar, BARNETT (2011), p. 66. BARNETT
(2013), p. 415; WHITTINGTON (2013), p. 377.

31 BARNETT (2011), p. 66.
32 BARNETT (2011), p. 67.
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habla” constitucionales. Por un lado, cabria identificar la version intencionalista,
que mantiene que el contenido lingliistico que comunica el texto constitucional
se dilucida a la luz de las intenciones de los ratificadores y/o constituyentes®.
Por la otra parte, existe una version convencionalista, que se caracteriza por
sostener que el contenido semantico es comunicado por medio del texto cons-
titucional podria discernirse a través de una referencia al significado publico
de las disposiciones constitucionales, segln los usos lingtiisticos de la época
en que éstas fueron adoptadas®*. En tal sentido, quisiera dejar en claro que se
analizaran centralmente aquellos trabajos de autores que defienden esta version
del originalismo. Esto resulta particularmente desafiante porque, como sefiala
Leduc, las teorias originalistas no suelen prestar una cuidadosa atencién a cues-
tiones linguisticas que desvelan a muchos fil6sofos y juristas contemporaneos®.
Desde el punto de vista de la teoria del significado aplicada a los enunciados
constitucionales, cabria preguntarse si tiene suficiente poder explicativo una
distincion candnica, muy utilizada por el originalismo de intenciones, entre
“significado del hablante” —speakers meaning—y “significado de la oracién”
—sentence meaning-. Frente a ello, el originalismo del significado publico retoma
esa diferenciacion, que se encuentra particularmente desarrollada en los trabajos
de Paul Grice, tanto en sus contribuciones a la lingliistica como en su filosofia
del lenguaje®®. Asi, como afirma Solum, el “significado de los constituyentes”
seria el equivalente constitucional al “significado del hablante” y el “significado
de las disposiciones constitucionales” se podria equiparar al “significado de las
oraciones”*. En efecto, mientras el originalismo intencionalista se caracterizaba
por cargar las tintas sobre el “significado de los constituyentes”, el originalismo
del significado publico se focaliza en el “significado de las disposiciones”?%.
Aunque Solum se ocupa de enfatizar que lo dltimo ha sido uno de los prin-
cipales méritos tedricos del nuevo originalismo®; en rigor, se trataria de una
distincion que, cuando menos, se remonta hasta finales del siglo XIX, como lo
demuestra la cita a uno de los célebres trabajos de Oliver Wendell Holmes Jr.:
“ATheory of Legal Interpretation” (1899)*. El citado articulo, en efecto, propo-

ll/

33 DANAHER (2015b), p. 400.
34 DANAHER (2015b), p. 400.
* Lepuc (2014), p. 146.

36 SoLum (

37 Sorum (2008
3 SoLum (2008
39 SoLum (2008

40 Houmes JR. (1899), pp. 417-420.
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nia distinguir entre lo que la asamblea legislativa pretendié significar y lo que
las disposiciones legales efectivamente significan*'. AGn mds, Holmes sostenia
abiertamente que la interpretacién juridica debe asignar preeminencia a lo
que el texto legislativo significa por encima de lo que sus respectivos autores
pretendieron significar®.

Situados en este contexto de ideas, el originalismo del significado publico
pone el acento en el “significado de las disposiciones”, porque asi pretende
remarcar que el significado de tales disposiciones remite al significado que les
hubiera atribuido la audiencia destinataria de la época de su puesta en vigencia®.
En tal sentido, la dilucidacién* del significado de las disposiciones supondria
preguntarse cuestiones tales como “;de qué modo la segunda enmienda de la
Constitucién era comprendida por la generalidad de usuarios del idioma inglés
de la época en que ésta fue adoptada?”. La respuesta a tal pregunta supone el
discernimiento del significado ordinario y convencional de las palabras y frases
que integran el texto constitucional®.

Ademas, el caso estadounidense supone que los usuarios del lenguaje de
la hora presente no pudieron haber sido parte de las comunidades lingtiisticas
de la época en que la Constitucion fue aprobada. Asi, cabe preguntarse, ;cémo
se puede acceder al “significado de las disposiciones constitucionales” que
fueron redactadas hace mds de doscientos afios? Si bien Solum sugiere que
seria correcto afirmar que el significado de muchas palabras no ha cambiado,
lo cierto es que también reconoce que se pueden observar divergencias entre
los usos lingtiisticos pasados y los presentes*.

El ejemplo paradigmatico, citado por Barnetty Solum, seria el de la expresion
“violencia doméstica” que contiene el texto constitucional estadounidense®’.
Ahora bien, jcémo resolver la cuestion en torno a los diferentes sentidos que
actualmente podria suscitar una frase como, por ejemplo, “violencia doméstica”?
Tal cuestion, de acuerdo con Solum, se podria dirimir a través de la consulta
a evidencia historiografica de los usos lingtisticos de la época en que el texto

4 Houmes JR. (1899), p. 419.
42 Houmes JR. (1899), pp. 419-420.
+ SoLum (2008), p. 51.

# Notese que resulta claramente intencional el uso de la palabra “descubrir” o “dilucidar” en el &mbito
de la interpretacién. Segun autores originalistas como Solum, la “determinacién”, en rigor, solo tiene
lugar en el campo de la construccién constitucional. SoLum (2008), p. 51, nota 161.

4 SoLum (2008), p. 51.
4 SoLum (2008), p. 51.
47 BARNETT (2013), pp. 414-415; SoLum (2008), p. 64.
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constitucional fue adoptado, tales como panfletos, diarios, debates constitucio-
nales, articulos de doctrina, etc.*.

Como se ha dicho, Solum y Whittington conceden que es posible recurrir
a evidencia histérica de las intenciones originales para dilucidar el significado
publico de las palabras*. No obstante, ambos autores dejan en claro que tales
referencias a los constituyentes o ratificadores tan solo sirven como uno de los
mdltiples posibles recursos heuristicos para conocer el significado pdblico y
original de las disposiciones constitucionales*®. Con todo, el punto que diferencia
al originalismo del significado piblico —también llamado nuevo originalismo—
del originalismo de intenciones —o viejo originalismo—, tal como afirma Solum,
es que, si hubiera evidencia histérica que permitiera concluir que el significado
convencional de una disposicion diferia de lo que los constituyentes/ratifica-
dores pretendieron significar, pues tendria prevalencia el significado pdblico
por sobre el intentado por los autores o ratificadores del texto constitucional®'.
Dicho de otra manera, la diferencia especifica entre el nuevo originalismo y el
originalismo intencionalista radica en que el significado publico o convencio-
nal se antepone a lo que los autores o ratificadores pretendieron significar al
enunciar las disposiciones constitucionales.

En definitiva, el nuevo originalismo mantiene que habria una prioridad del
“significado de las disposiciones” —equivalente constitucional a lo que en la
filosofia del lenguaje se suele designar como “significado de las oraciones”— por
sobre el “significado de los constituyentes” —que se podria equiparar al “signi-
ficado del hablante”—. Si bien autores neooriginalistas tales como Whittington
y Solum conceden que el “significado de las disposiciones” —clause meaning—
podria reconocerse a través del significado de los constituyentes —framers mea-
ning—, esto no seria mas que un medio para discernir el significado piblico o
convencional de los enunciados constitucionales. Por tanto, si hubiera elementos
histéricos que permitirian concluir que el significado publico difiere de lo que
los constituyentes/ratificadores pretendieron significar, habria que asignar pre-
eminencia al significado publico y original por sobre el intentado.

4. Dos criticas desde un punto de vista semantico

Después de haber presentado las directivas interpretativas y los presupuestos
semanticos sobre los cuales descansa el originalismo del significado publico,

% SoLum (2008), p. 51.

( ),
49 SoLum (2008), p. 51; WHITTINGTON (1999), p. 35.
0 SoLum (2008), pp. 5y 51.

( ),

*1 SoLum (2008), p. 5.
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cabria realizar una evaluacién critica de lo expuesto en los epigrafes anteriores
de este trabajo. El hilo argumental del primer punto de esta seccién se dirigird a
determinar de qué modo el nuevo originalismo enfrenta el problema del regreso
al infinito de las interpretaciones. Por ello, se examinara en qué medida el origi-
nalismo del significado puiblico es capaz de acotar las prdcticas interpretativas
sin incurrir en una cadena infinita de remisiones a otras practicas lingiisticas.
En segundo lugar, se examinara hasta qué punto una practica constitucional de
corte neooriginalista es capaz de evitar una confusién entre la discrecionalidad
y la arbitrariedad judicial.

4.1. El problema del regreso al infinito de interpretaciones

El argumento del regreso al infinito cumple una funcién significativa en
muchas de las discusiones mds relevantes que han tenido lugar en la historia
de la filosofia®?. De hecho, en palabras de Wieland se podria sugerir que “[...]
no es un error decir que los argumentos del regreso al infinito tienen su lugar
apropiado entre las mds poderosas herramientas a disposicién del fil6sofo”>*. Por
ello, dentro de los posibles usos que podria tener tal argumento, que proviene
de la filosofia del lenguaje y la teoria del conocimiento, se pueden extraer al
menos dos consecuencias que, de diferentes modos, permiten evaluar la con-
sistencia tedrica de un método para interpretar el Derecho —en general-y la
constitucién —en particular—.

De un lado, el argumento del regreso al infinito podria suponer la impo-
sibilidad de computar la cantidad de los elementos o materiales a interpretar;
del otro, podria conllevar la imposibilidad de acotar los modos de interpretar
tales materiales®*. En concreto, en el caso de la metodologia interpretativa de
cufio neooriginalista, cabria preguntarse, el nuevo originalismo podria acotar
tanto la cantidad como los modos de interpretar los materiales o elementos
que permitirian conocer el significado publico y original de las disposiciones
constitucionales? ;O acaso esa version del originalismo tan solo podria delimitar
la cantidad de materiales, pero no los modos de interpretarlos?

La respuesta a las preguntas anteriores se podria ilustrar mejor con un anali-
sis de una reconocida sentencia de la Corte Suprema de Justicia de los Estados

52 WIELAND (2013), p. 107. En un sentido similar, BLack (1996), p. 95. Mas adin, se ha llegado a afirmar
que el argumento del regreso al infinito ha sido utilizado tanto en la tradicion filoséfica occidental
como en la oriental. GratToN (2010), p. XI.

53 WIELAND (2013), p. 107 [La traduccion es del autor de este trabajol. En un sentido practicamente
idéntico, GratTon (2010), p. XI.

5 Esta distincion se inspira en el siguiente trabajo, Biack (1988), p. 421; Brack (1996), pp. 95-124. En
un sentido similar, Laera (2011), pp. 200-201.
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Unidos: “District of Columbia et al. v. Heller” (2008)>>. Vale aclarar que no se
examinara “Heller” con la pretensién de realizar una exhaustiva valoracion his-
térica de ese precedente, ni se someteran a estudio sus multiples dimensiones o
aspectos relevantes para el derecho y la practica constitucional estadounidense.
En cambio, utilizaré el caso “Heller” para mostrar la inevitabilidad de incurrir
en un regreso al infinito al momento de delimitar el significado de la segunda
enmienda de la Constitucién estadounidense a través de una metodologia in-
terpretativa de corte neooriginalista.

La principal razén que justifica la eleccion de tal sentencia radica en que
establece un precedente que suele ser calificado como el ejemplo paradigma-
tico de la aplicacion de una metodologia interpretativa “neooriginalista” en la
jurisprudencia de la corte estadounidense y, por lo mismo, permite observar
“en accién” a las directivas interpretativas del nuevo originalismo®®. En segundo
lugar, el citado fallo suscité un profuso debate doctrinario en el que tomaron
parte tanto los defensores como los detractores de toda practica constitucional
originalista®.

El punto central del caso “Heller” consistié en analizar la constitucionalidad
de una ley del Distrito de Columbia que penalizaba la posesién de armas de
fuego que no hubieran sido registradas. La mencionada norma autorizaba al jefe
de policia a otorgar licencias de un afo de duracién, pero, ademas, prescribia
que los ciudadanos que tuvieran armas registradas debian mantenerlas des-
cargadas, desarmadas, con el seguro activado o con algiin mecanismo similar.
Frente a tales regulaciones, el Sr. Heller, un agente de policia, solicité registrar
un arma de fuego que deseaba guardar en su casa. El distrito de Columbia, a
través de su jefe de policia, rechazo la peticion. Entonces, Heller inicié un pro-
ceso judicial amparandose en la segunda enmienda de la Constitucion de los
Estados Unidos de América para que el Distrito de Columbia se abstuviera de
aplicar tales regulaciones. Vale remarcar que la mencionada enmienda dispone
que “Siendo necesaria una milicia bien ordenada para la seguridad de un Estado
libre, no se violard el derecho del pueblo a poseer y portar armas”.

La Corte focalizé el nicleo de la decisién que adopté la mayoria en una
interpretacion neooriginalista de la segunda enmienda. En palabras de la ma-
yoria: “al interpretar este texto, estamos guiados por el principio por el cual
la Constitucion fue escrita para ser entendida por sus votantes; sus palabras y
frases fueron usadas en su significado normal y ordinario como distinto de uno

55 “District of Columbia v. Heller”, 128 US 2783 (2008).
¢ En un sentido similar, SoLum (2009), p. 980.

57 Para un andlisis de “Heller” a partir de una defensa del originalismo del significado publico, SoLum
(2009), p. 952; BARNETT (2013), pp. 421-425.
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técnico”?®. Asi, la mayoria, liderada por el justice Antonin Scalia, entendié que
las regulaciones del Distrito de Columbia eran inconstitucionales. La evidencia
histérica que respaldaria esa conclusién se basa principalmente en distintos
diccionarios de la época que, de acuerdo con lo que afirma Scalia, coinciden
en senalar que el derecho del pueblo a poseer y portar armas se extendia a to-
dos los ciudadanos, sin hacer distinciones respecto a clases o tipos de armas®°.

La minoria también se apoy6 en una metodologia interpretativa originalista,
pero de corte intencionalista, para llegar a una conclusién opuesta. De acuerdo
con el voto minoritario comandado por el juez Stevens, habria elementos histori-
cos que remarcaban la importancia de mantener milicias estatales, tales como
las declaraciones de derechos —particularmente, la Declaracién de Derechos
de Virginia—, que fueron adoptadas casi simultaneamente a la Declaracion de
Independencia®. Asi, segtin la minoria, el derecho a portar armas habria sido
instituido con la finalidad de garantizar a los estados que integran la union
el derecho a mantener milicias bien reguladas —well-regulated militia—°'. Por
consiguiente, la segunda enmienda no ampararia la pretension del sefior Heller.
Con otras palabras, la minoria entendié que habia evidencia histérica suficiente
para afirmar que el derecho a poseer y portar armas que establecié la segunda
enmienda se dirigia a proteger el derecho colectivo de los ciudadanos a armarse,
pero solo de cara a la defensa del orden constitucional.

Desde las coordenadas semanticas del originalismo del significado publico,
scudl de las dos posturas interpretativas es la mas apropiada? La solucion resul-
ta ciertamente complicada, porque, si el significado original de las palabras y
frases que integran disposiciones constitucionales depende de las convenciones
lingtiisticas de la época en que la Constitucién fue aprobada, pareciera que
tales palabras remiten a otras convenciones lingtiisticas, estas referirian a otras
convenciones y asi hasta el infinito. Para ilustrar esto con el caso “Heller”, la
mayoria de la Corte asume una interpretacion de “armas” —en inglés: arms—
que precisa que tal palabra referia a “armas de ofensa o a corazas de defensa”
—"weapons of offence, or armour of defence”-, segln la edicion del afio 1773
del diccionario de Samuel Johnson®’. No obstante, también el propio voto de

%8 “District of Columbia v. Heller”, 128 US 2788 (2008). [La traduccién es propia del autor].

% El significado de la expresion “poseer y portar armas” se explicé segin los siguientes diccionarios
de la época: Samuel Johnson’s Dictionary (1793); Timothy Cunningham’s Legal Dictionary” (1771); A
Complete Dictionary of the English Language, de Webster; T. Sheridan (1796). “District of Columbia
v. Heller”, 128 US 2791-2793 (2008).

0 “District of Columbia v. Heller”, 128 US 2824-2825 (2008).
o1 “District of Columbia v. Heller”, 128 US 2823 (2008).
62 “District of Columbia v. Heller”, 128 US 2792 (2008).
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la mayoria reconoce una acepcién de “armas” que se utilizaba para hacer
referencia a instrumentos de ofensa generalmente destinados al uso militar®.

Entonces, desde una semantica convencionalista como aquella en la que
descansa el nuevo originalismo, resulta menester preguntarse qué razén podria
justificar la decisién de la mayoria o la de la minoria. ;Por qué cabria asociar la
palabra “arms” exclusivamente con armas de fuego destinadas a un uso militar?
;Qué argumentos permitirian extender el significado original de “armas” a todas
las armas de fuego que tengan —o no—un destino militar o policial? La respuesta
a tales interrogantes no se puede localizar en la tesis de la fijacién, que mantiene
que el significado de cada una de las disposiciones constitucionales fue fijado
en el momento en que la Constitucion fue adoptada®.

De hecho, tal fijacién, a lo sumo, pareciera delimitar una determinada canti-
dad de convenciones lingtiisticas a interpretar; es decir, siguiendo con el ejemplo
del caso “Heller”, el nuevo originalismo aparenta circunscribir la dimension
interpretativa de una prdctica constitucional a la dilucidaciéon del contenido
semantico de la segunda enmienda a una cantidad especifica de convenciones
lingtiisticas de la época en que se aprob6 tal disposicion constitucional, en un
contexto geografico bastante determinado: los Estados Unidos de América®.
Sin embargo, lo anterior, cuando mucho, permitiria llegar a acotar la cantidad
de materiales a examinar, pero no los modos de interpretarlos. Por consigui-
ente, de la fijacién no se siguen razones para optar por el criterio que adopté
la mayoria ni la minoria. Dicho de otro modo, de la acotacién de la cantidad
de los materiales que implica una metodologia interpretativa neooriginalista no
se deriva necesariamente una Gnica modalidad para interpretar esos materiales.

En definitiva, el nuevo originalismo aparenta brindar una metodologia inter-
pretativa que permitiria acotar cuales son los materiales o elementos histéricos
que resultaria necesario interpretar para dilucidar el significado lingtiistico
original. No obstante, incluso si se admitiera la posibilidad de especificar la
cantidad de elementos o materiales a interpretar, de ello no se sigue necesari-
amente una respuesta en torno a como delimitar o acotar los multiples modos
posibles de interpretar esos materiales. Asi, se pone de relieve una pregunta de
suma relevancia: jel originalismo del significado publico podria ser capaz de
acotar los modos de interpretar las convenciones lingliisticas a las que remite
el significado original de las disposiciones constitucionales? Esta cuestion sera
abordada en el préximo subepigrafe.

6 “District of Columbia v. Heller”, 128 US 2792 (2008).
6+ SoLum (2008), p. 2; SoLum (2011), p. 33; BArRNET (2013b), p. 92.
% En un sentido similar, BLack (1996), p. 421; Brack (1988), pp. 95-124.
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4.2. El ocaso de la distincion entre arbitrariedad y discrecionalidad judicial en
la practica constitucional neooriginalista

Whittington afirma que la discrecionalidad judicial ha sido un tépico recu-
rrente en la historia politica de los Estados Unidos de América®. A los politicos y
académicos estadounidenses les ha preocupado frecuentemente que los jueces
pudieran tener oportunidad para expresar sus propias preferencias morales o
politicas a través de sus sentencias®’. Asi, los jueces que practican el control de
constitucionalidad se encuentran frente a la “tentacion” de aprovecharse de su
posicion institucional para concretar sus propias aspiraciones y preferencias
politicas o morales por medio de sus decisiones judiciales. En tal sentido, el
viejo originalismo u originalismo de intenciones solia caracterizar a la inter-
pretacion originalista de la constitucién como un modo de restringir el margen
de accién y decision discrecional de los jueces en un sistema constitucional
estructurado bajo el principio de divisién de poderes®®. Dicho de otro modo, el
originalismo intencionalista se presentaba como un antidoto frente a los excesos
de la discrecionalidad de los jueces®.

En contraste, los autores que defienden el nuevo originalismo -v.gr.,
Whittington y Barnett— han abandonado la pretensién de que los jueces adopten
una metodologia interpretativa originalista para acotar el margen de discrecio-
nalidad judicial®. De hecho, el propio Whittington afirma que ninglin método
interpretativo podria ser capaz de restringir la discrecionalidad al momento de
tomar una decision judicial y, por lo tanto, el originalismo no podria brindar
soluciones mds eficaces que otros enfoques o metodologias interpretativas’'.
En palabras del profesor de Princeton: “(...) la limitacién de la discrecionalidad
judicial rara vez ha sido presentada como una justificacion para la adopcion del

0 WHITTINGTON (2013), p. 391.
 WHITTINGTON (2013), pp. 391-392.
8 WHITTINGTON (2013), p. 392.

% Existe un acuerdo bastante generalizado entre los autores que reflexionan acerca de la discrecionalidad
judicial en presentarla como un fenémeno que resulta, en parte, inevitable y, en parte, deseable. Esto
supone un modo de entender a la discrecionalidad de los jueces como un acto racional y voluntario que
consiste en seleccionar un determinado curso de accién cuando existen por lo menos dos posibilidades
justificadas de actuacion mutuamente excluyentes y entre las cuales el derecho no brinda razones que
hagan mas correcta una de ellas sobre las otras, ETCHEVERRY (2014), p. 15, y ETCHEVERRY (2018), p. 125.
Para un tratamiento de la discrecionalidad en el contexto de la doctrina del precedente judicial, PuLibo
(2018), pp. 200 y ss; PuLibo y BArreto (2019), pp. 53-67.

70 WHITTINGTON (2013), p. 392.

7T WHITTINGTON (2013), p. 392. En un sentido similar, “originalism cannot eliminate disagreement and
controversy in resolving hard questions of constitutional meaning. It is not uniquely capable of preventing
judicial abuse or of hemming in judicial discretion”, WHITTINGTON (2004), p. 611.
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originalismo en la literatura reciente”’?. Por consiguiente, la discrecionalidad
judicial seria inevitable para cualquier teoria interpretativa, incluso para una
metodologia de tipo originalista, en la version que fuera.

Una posicion diversa a la de Whittington se puede apreciar en los trabajos
de Steven Calabresi, un autor claramente incardinado en la tradicién originalista.
Este cuestiona abiertamente la posicién de Whittington y, en efecto, sostiene
que el nuevo originalismo presta una particular atencién al problema de la
discrecionalidad judicial. En tal sentido, Calabresi destaca la posicién de un
autor distinguido que se autodenomina originalista: Antonin Scalia, quien se
caracterizaba por una apelacion a una metodologia interpretativa originalista
centrada en el significado original de las disposiciones constitucionales como
un medio idéneo para limitar la discrecionalidad judicial”.

No obstante, Scalia propone la aplicacién de una metodologia interpreta-
tiva originalista, pero con limites que han sido cuestionados por otros autores
originalistas. Siendo mas especifico, el citado juez de la Corte Suprema de los
Estados Unidos de América defiende el empleo de una metodologia interpretativa
originalista, pero no admite que ésta pueda vulnerar de modo alguno la doctrina
del stare decisis’™. En consecuencia, la practica constitucional originalista no
podria utilizarse para revertir precedentes judiciales contrarios al significado
original de las disposiciones constitucionales. Parafraseando a las palabras
del propio Scalia, una interpretacién originalista que no fuera compatible a la
doctrina del stare decisis pareceria ser una medicina demasiado fuerte como
para ser digerida”. Con otras palabras, la discrecionalidad judicial esta limitada
por el significado original, pero éste no llega a anteponerse a la doctrina del
stare decisis.

Desde el nuevo originalismo, en un planteamiento abiertamente en contra
de las citadas consideraciones de Scalia, podria mencionarse la posicion de
Barnett, quien defiende una vision a favor de un activismo judicial dirigido a
asegurar la primacia del significado original de la constitucién’®. Adn mas, el
citado profesor de Georgetown mantiene que tal primacia del significado origi-
nal de las disposiciones constitucionales deberia prevalecer por encima de las
decisiones que hubieran tomado cualquiera de los poderes politicos del Estado’”.

72 WHITTINGTON (2013), p. 392 [La traduccion es del autor de este trabajo].

7> CALABRESI (2005), p. 1083.

74 ScaLia (1989), p. 861.

7> ScaLia (1989), p. 861.

76 CALABRESI (2005), p. 1083.

77 BARNET (2013c¢), p. 931. En un sentido similar, WHITTINGTON (2013), p. 392.
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Situados en este contexto de ideas, tanto el planteo de Barnett como el de
Scalia parecieran descansar o presuponer que el originalismo del significado
publico es capaz de distinguir entre la arbitrariedad y la discrecionalidad ju-
dicial. Si no fuera posible esa distincién, tanto la respuesta de Barnett como la
de Scalia carecerian de sentido. A los efectos de analizar si el nuevo origina-
lismo resulta efectivamente capaz de mantener tal distincién, se examinara la
contribucién que realiza la diferenciacion entre interpretacién y construccion
que pregonan autores que se autodenominan neooriginalistas. Asimismo, tal
distincion se contrastara a partir de una diferenciacion entre “interpretacion
abstracta” e “interpretacién concreta”.

4.2.1. Una comparacién entre la distincion interpretacion/construccion e
interpretacion abstracta/concreta

Dentro de las coordenadas teéricas del originalismo del significado publi-
co, la cuestion de la discrecionalidad mereceria ser examinada partiendo de
la distincion entre interpretacion y construccién’®. Esa distincion, como se ha
explicado mas arriba, supone que la practica constitucional neooriginalista
se integra por un momento interpretativo y otro constructivo. Asi, en primer
lugar, cabria reiterar que autores neooriginalistas tales como Barnett, Solum y
Whittington se han encargado de remarcar que la interpretacion —propiamente
dicha— de la constitucion se limitaria exclusivamente a una indagacién de tipo
empirica destinada a discernir el significado publico y original de los enuncia-
dos que integran el texto constitucional™. Situados en tal contexto de ideas, el
momento interpretativo de toda practica constitucional guardaria una estrecha
semejanza con lo que Guastini designa como “interpretacion abstracta”; es decir,
con la dilucidacion del significado de un enunciado normativo sin que medie
una conexion con un caso particular o concreto®. En efecto, la interpretacion,
de acuerdo con Solum, consistiria en el mero descubrimiento del contenido
comunicativo de los enunciados normativos®'.

Otra semejanza que cabe remarcar es que el citado profesor genovés afirma
que la distincién entre interpretacion abstracta y concreta es de indole estricta-
mente conceptual y, por lo mismo, ambas actividades resultarian inseparables
en el desarrollo de una practica interpretativa®. Asi, de modo analogo, Solumy

78 SoLum (2013), p. 483.

72 SoLum (2008), p. 36; BARNET (2011), p. 66, y WHITTINGTON (1999), p. 5.
80 GuasTiINI (2011), p. 15; GuasTint (2008), p. 30.

8 SoLum (2013b), p. 483.

8 GuasTINI (2011), p. 15; GuasTint (2008), p. 30.
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Whittington afirman que la distincion entre interpretacion y construccion solo
pretende brindar una mayor claridad conceptual y, por lo tanto, ambas fases se
encuentran inextricablemente unidas en una préctica constitucional de tipo neoori-
ginalista®. En consecuencia, la interpretacion abstracta se podria asimilar a la
interpretacion propiamente dicha a la que se refieren Solum, Barnett o Whittington.
Ahora bien, cabria preguntarse: ;qué relacion existe entre la interpretacion con-
creta y el momento constructivo de una practica constitucional originalista?

Una primera respuesta a tal interrogante pareciera sugerir que la interpre-
tacién concreta no podria asimilarse a la construccién constitucional. De he-
cho, recordemos que la interpretacién concreta se refiere especificamente a la
subsuncion de hechos particulares en el rango del significado de un concepto
previamente interpretado en abstracto. En contraste, segtin autores originalistas
tales como Barnett, “el proceso de aplicar disposiciones generales y abstractas
a hechos de casos particulares mediante la adopcion de doctrina intermedias
es Ilamada propiamente, no interpretacion, sino construccion constitucional”.
Por consiguiente, la dimensién concreta de una prdctica interpretativa seria tan
solo uno de los aspectos de aquello que los neooriginalistas designan como
“construcciéon constitucional”. Dicho de otro modo, la construccién no se re-
duce a la interpretacion concreta.

La construccién constitucional, en efecto, también incluye una dimensién
en la que se elaboran conceptos y doctrinas dirigidos a facilitar la realizacion de
los fines a los que apuntan otros conceptos atin mas abstractos; particularmente,
aquellos que si fueron enunciados en el texto constitucional®. Por ejemplo, la
relacién que se advierte entre el concepto de supremacia de la Constitucién y
judicial review. Segiin Barnett, el control de constitucionalidad —judicial review-
seria una implementacién o construccion, llevada a cabo por la Corte Suprema
de Justicia de los Estados Unidos de América en el célebre caso “Marbury v.
Madison” (1803)%, sobre la base o piso lingtiistico proporcionado por el ar-
ticulo VI del texto constitucional estadounidense?’, el cual establece que “Esta
Constitucion, y las leyes de los Estados Unidos que se expidan con arreglo a
ella, y todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los

8 “Why do | believe that the interpretation-construction distinction is something that legal theorists must
acknowledge? (...) The answer to this question focuses on conceptual clarity: without the interpretation-
construction distinction our thinking about the law will necessarily be confused”, Sotum (2010), p. 116.
En un sentido similar, WHITTINGTON (1999), p. 5.

84 BARNETT (2005), p. 264 [La traduccién es del autor de este trabajo].
8 BARNETT (2013b), p. 88.

8 “Marbury v. Madison”, 5 US 137 (1803).

5 BARNETT (2004), p. 137.
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Estados Unidos, seran la suprema ley del pais y los jueces de cada Estado estaran
obligados a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contrario que se encuentre
en la Constitucion o las leyes de cualquier Estado”®. Asi, la construccién consti-
tucional judicial que instituy6 el judicial review no seria mas que un modo de
implementar —o de “construir’— el concepto de supremacia de la Constitucion
enunciado en la citada disposicion constitucional.

En conclusion, la dimension interpretativa de una préctica constitucional
de corte neooriginalista podria asimilarse a lo que Guastini designa como
interpretacién abstracta. En lo que respecta a la dimension constructiva, la
semejanza con la interpretacién concreta es parcial. Por un lado, la dimensién
concreta se podria incluir dentro de lo que el nuevo originalismo entiende por
construccién constitucional, pero, por el otro, la construccion no se reduce a
la mera subsuncién de hechos particulares dentro de un significado delimit-
ado previamente en el nivel abstracto. Mas especificamente, la construccion
constitucional también incluye la elaboracién de principios abstractos —v.gr., el
mentando judicial review—, que median entre el significado lingtiistico original
que se desprende de una norma enunciada en el texto constitucional y el caso
concreto.

4.2.2. La discrecionalidad judicial en la dimensi6n interpretativa o abstracta

Como se ha dicho supra en este trabajo, autores neooriginalistas como,
por ejemplo, Barnett® y Solum® afirman que la principal contribucion de la
interpretacion —en tanto distinta de la “construccion”— consiste en disipar las
ambigliedades constitucionales. En tal sentido, interpretar supondria una acti-
vidad o practica de indole eminentemente empirica o descriptiva. Situados en
tal contexto, podria parecer que la dimension interpretativa se reduce a llevar
a cabo una serie de actos de conocimiento y, por lo mismo, podria pensarse
que no cabe lugar para la discrecionalidad judicial en el &mbito de la inter-
pretacion constitucional. No obstante, ;el originalismo del significado publico
propone que la interpretacion constitucional supone tan solo desplegar actos
de conocimiento?

La respuesta a la Gltima pregunta exige partir de una caracteristica fundamen-
tal de la semantica que presupone el nuevo originalismo: el convencionalismo
semantico que, como se ha visto, reconoce explicitamente diversos autores de

88 Constitucion de los Estados Unidos de América, Articulo VI, clausula 2.
8 BARNETT (2011), pp. 67-68.
% SoLum (2008), pp. 67-69.
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tal corriente tedrica, tales como Barnett’' y Solum?®, y otros autores de modo
mas indirecto o implicito, como, por ejemplo, Whittington. Asi, el significado
de las disposiciones constitucionales remitiria a los significados ordinarios y
convencionales que los usuarios de la lengua inglesa de finales del s. XVIII atri-
buian a las palabras y frases del texto constitucional estadounidense®. Dicho
de otra manera, segun el originalismo del significado publico, las disposiciones
constitucionales hacen referencia a los significados convencionales de las pa-
labras y frases de la época en que la Constitucion fue adoptada.

Una de las consecuencias que se sigue de tal semantica convencionalista es
que el originalismo del significado pablico sufre de algunas de las limitaciones
que caracterizan a las teorias de la interpretacion juridica que se apoyan en una
semantica que reduce el concepto de “significado” al contenido de convenciones
lingtiisticas. Asi, de modo similar a lo que mantiene Zambrano en el contexto
mas amplio de la interpretacion de los derechos fundamentales, una teoria de la
interpretacion constitucional de cufio originalista podria terminar confundiendo
la mera arbitrariedad con la discrecionalidad judicial®. Frente a ello, pudiera
parecer que los autores originalistas evitarian tal confusién porque la resolu-
cién de las ambigliedades que suscita el texto constitucional dependeria de la
indagacion de elementos facticos acaecidos en algiin momento del pasado®.

Sin embargo, lo cierto es que resulta indistinguible la discrecionalidad ju-
dicial de la arbitrariedad desde una teoria interpretativa que se apoya en una
semantica convencionalista. Esto se debe a que el acto de conocimiento por el
cual se discierne el significado linguistico original de disposiciones constitucio-
nales ambiguas no permite evitar un regreso al infinito en lo que concierne a las
modalidades de interpretar tales convenciones. Por lo tanto, la interrupcién o
corte en tal cadena de remisiones no se podria explicar en clave neooriginalista,
sino como un acto de voluntad. Mds aun, la decision judicial que interrumpe
o detiene la cadena de remisiones en un determinado momento no puede ser
justificada mds que como un mero acto de voluntad decisionista; esto es, una
mera imposicién arbitraria de la voluntad de quien tiene la potestad para dirimir
tales cuestiones interpretativas; paradigmaticamente, el juez, aunque no solo él.

91 “When we choose to use language, the meaning of our words is determined by the social practice
or convention that is language”. BARNETT (2013), p. 415.

92 SoLum (2013b), p. 498.

% SoLum (2013b), p. 498.

94 ZAMBRANO (2014), p. 434.

9% BARNETT (2011), p. 68. SoLum (2010), p. 102.
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En definitiva, una practica interpretativa originalista no podria acotar las
ambigiiedades constitucionales de manera abstracta sin incurrir en una deci-
sién arbitraria. Por tanto, el nuevo originalismo no resulta capaz de diferenciar
las practicas constitucionales discrecionales de aquellas que son creaciones
interpretativas exentas de todo control racional o, lo que es lo mismo, en tales
casos no tendria lugar la posibilidad de distinguir entre arbitrariedad y discre-
cionalidad judicial.

4.2.3. La discrecionalidad judicial en la dimension constructiva

En lo que respecta a la dimension constructiva de toda practica constitucional
originalista, cabe poner de relieve que la construccién constitucional pone el
foco de atencion sobre dos problemas especificos del lenguaje constitucional:
por un lado, la vaguedad®y la irresoluble ambigiiedad de algunos enunciados
constitucionales, por el otro®”. De hecho, los autores originalistas reconocen que
el significado lingtiistico original de una disposicion constitucional, en algunos
casos, resultaria vago o, como afirman Solum y Barnett, infradeterminado®. Esto,
en efecto, supone que los enunciados constitucionales se ubican en una zona
de penumbra en la que no se ha precisado todos los modos posibles en los que
se podria implementar o aplicar tal significado linglistico original. Asi, cabria
plantearse la siguiente pregunta: ;cual es el margen de la discrecionalidad de los
jueces en la construccion constitucional? La respuesta a esta interrogante exige
recoger la distincion entre dos niveles de construccién constitucional: por un
lado, a) el nivel concreto y, por el otro, b) el nivel de elaboracién de conceptos
o doctrinas que intermedian entre disposiciones constitucionales enunciadas a
través de un lenguaje altamente vago y los casos judiciales.

a) En el nivel de elaboracién de conceptos y doctrina constitucional, el
margen de discrecionalidad judicial seria sumamente amplio. Con todo, no se
trataria de una actividad ilimitada porque, como sefala Barnett, tal construc-
cién constitucional descansa en un “piso” semantico que remite al significado
lingtiistico original®. Por consiguiente, se trataria de construcciones constitucio-
nales que no podrian dejar sin efecto el significado original de las disposiciones
constitucionales. En cambio, en tanto limite superior o “techo” se encuentran las
bases o justificaciones normativas del originalismo; es decir, las diversas razones

% BARNETT (2011), pp. 68-69. SoLum (2008), p. 67. SoLum (2010), p. 102. WHITTINGTON (2010), p. 122.
9 SoLum (2013b), p. 509.

% SoLum (2013b), p. 483; BARNETT (2009), p. 618; BARNETT (2011), p. 68.

9 BARNET (2013b), p. 128.
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que se esgrimen para justificar la adopcién de una practica constitucional de
corte neooriginalista.

Sin embargo, tales discusiones resultan ser uno de los principales puntos de
desacuerdo tedrico dentro de la tradicion originalista. Asi, el juez —o intérprete—
que construye disposiciones constitucionales vagas, primero debe interpretar el
significado lingiistico original para precisar cual es el margen de construccion
que brinda tal disposicién. Esto reintroduce el problema del regreso al infinito.
En efecto, si no es posible acotar los multiples modos de interpretar lo que
significa la supremacia de la Constitucion, tampoco serd posible determinar
si la construcciéon o implementacion de tal norma es coherente o no con el
significado lingtiistico original.

Lo ultimo se podria ilustrar con el caso “Heller”. Desde una perspectiva in-
terpretativa neooriginalista, no habria razones para optar por cualquiera de los
resultados interpretativos que adopt6 la Corte Suprema. De hecho, la semantica
sobre la cual descansaba el fallo —tanto en el voto de la mayoria como en el de
la minoria— pendia de un acto de decisién voluntarista que estableci6 determi-
nadas fuentes histéricas eran las tnicas que resultaban decisivas para discernir
el significado de la segunda enmienda. Asi, no seria posible distinguir la discre-
cionalidad de la arbitrariedad judicial. En efecto, si el significado original de la
segunda enmienda se apoya en una semdntica estrictamente convencionalista,
no habria un “piso” firme en el cual se apoya la construccién constitucional. Por
ello, la resolucién de la mayoria, que entiende que la segunda enmienda posi-
bilita la posesion de armas de fuego en el hogar, resulta igualmente justificada
que la opcién negativa que adopté la minoria, comandada por el juez Stevens.

b) En el nivel concreto de la construccién constitucional, se podrian resaltar
otras dificultades que enfrenta la distincién entre discrecionalidad —en el sentido de
“eleccion entre alternativas abiertas”—y arbitrariedad judicial. Como ha explicado
Michael S. Moore, resulta inevitable la discrecionalidad judicial al momento de
especificar si un hecho concreto se subsume o no dentro de la norma juridica'®.
Frente a ello, el punto es que el originalismo del significado publico no permite
brindar ninguna justificacién de las razones por las que un hecho particular se
subsume en una disposicién constitucional. Asi, por ejemplo, no seria posible
proporcionar razones o criterios por los que el caso particular del sefior Dick
Heller se subsume —o no- en la segunda enmienda de la Constitucion.

En sintesis, el nivel concreto también arrastra ciertas limitaciones de la dimen-
sion interpretativa de una practica constitucional de corte neooriginalista, aunque
de un modo distinto a lo que acontece en el nivel de elaboracién de principios
que operan como intermediarios entre enunciados constitucionales vagos y sus

190 Moore (1981), pp. 291-292.
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aplicaciones particulares'®'. En consecuencia, si el originalismo del significado
publico no es capaz de discernir en abstracto el contenido semantico de las con-
venciones lingliisticas originales sin incurrir en un regreso al infinito, tampoco
se podran justificar racionalmente las razones por las que cabria subsumir un
hecho concreto en una disposicion constitucional particular. Esto se debe a que,
parafraseando a Spaemann, si el significado de los conceptos fue determinado
en abstracto de un modo arbitrario, también serdn arbitrarias sus aplicaciones
particulares o subsunciones de hechos concretos'*.

5. Conclusiones

En sintesis, la distincion entre interpretacion y construccion que defiende el
nuevo originalismo se apoya en una semdntica convencionalista y, por lo mismo,
conlleva la imposibilidad de alcanzar una interpretacién no arbitraria de la consti-
tucion. Esto se debe a que los esfuerzos para evitar incurrir en una sucesion infinita
de interpretaciones suponen un corte en tal cadena que no podria ser justificado
con base en criterios objetivos. De hecho, en la misma medida en que se ese
corte que interrumpe la cadena de interpretaciones se apoya en una semdntica
convencionalista no resulta posible brindar criterios que permitan detener esa re-
gresion de interpretaciones en una solucion objetiva y definitiva. En consecuencia,
podrd detenerse la cadena de remisién por medio de una practica interpretativa
que descansa en una semdntica convencionalista, pero no sera posible brindar
una justificacién que no descanse sino en convenciones linglisticas que remiten
a otras convenciones y asi hasta el infinito.

De esta manera, si el originalismo se apoya en presupuestos semanticos con-
vencionales, no serd entonces posible garantizar la inteligibilidad del lenguaje por
el cual se expresan las disposiciones constitucionales. Y, por lo mismo, la confu-
sién entre arbitrariedad y discrecionalidad judicial resulta inevitable. Esto resulta
ciertamente paraddjico, ya que el originalismo se propone evitar la arbitrariedad
en la interpretacion de las disposiciones constitucionales. Dicho de otro modo, el
originalismo del significado publico no resulta capaz de alcanzar uno de sus pro-
positos: erradicar la arbitrariedad judicial de la practica interpretativa constitucional.
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