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ORIGINALISMO Y NO ORIGINALISMO EN LA
INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION
DE LOS EE.UU.

por

ANTONIN SCALIA (*)

El problema al que me voy a referir hoy, es un problema comiin a
cualquier sistema que se rige por una constitucién y eg el problema del
conflicto de dos teorias de la interpretacién de la constitucién, que en
Estados Unidos reciben el nombre, una de ellas, originalismo, y la otra,
a falta de un mejor término, de no originalismo.

El problema que tratamos es basicamente un problema sencillo. En
todo sistema que tiene una ley fundamental, como es la constitucién, que
tiene que durar durante mucho tiempo, la interrogante es la siguiente:
iésta constiutcion debe ser interpretada en la misma forma siempre, o
puede ser alterado su sentido a lo largo de las décadas o de los siglos?

Este no se refiere a la aplicacién del sentido de la constitucién a fe-
némenos nuevos; por ejemplo, la Constitucién americana habla de la ad-
ministracién de castigos, crueles e inhumanog y hubo que definir si la
muerte por electrocucién, por ejemplo, que no existia en el afio 1789, pue-
de ser encarada de esta forma Se refiere no tanto a hechos nuevos, sino
a los hechos viejos que ya existian en ese momento.

A lo que me refiero especificamente, es la de que se altere el sentido
de la aplicacién de la Constitucién a fenémenos que ya existian en ese
momento. Por e¢jemplo, dentro del tema del castigo cruel e inhumano o
desusado, esti el tema de la pena capital. Y la pena capital ya existia en

el afo 1789 y en ese momento no era considerado un castigo cruel y de-
susado.

Hay algunos juristas que sostienen actualmente, que atn cuando en
aquel tiempo no lo era, no era un castigo cruel y desusado, la Suprema!

(*) La Revista se complace en publicar la versién taqulgréﬂca de la exposi:
¢ién que formulara en el seno de la Facultad el Juez de la Suprema Corte de Jus«
ticia de Estados Unidos Dr. Antonio Scalia. Al gran interés del tema se une la es-
pecial jerarquia intelectual y funcional del disertante.
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Corte hoy en dia puede pronunciarse y puede decir gque actualmente de-
bido al cambio de la sociedad se ha vuelto un castigo cruel y desusado.
Y de hecho, hace quince afios la Suprema Corte casi aprob6 que la pena
capital era inconstitucional y de hecho se voté 5 a 4 en ese momento, y
se declaré que no era inconstitucional.

~ Es indudable que en los tltimos 200 afios ha habido muchas deci-
siones no originalistas de la Suprema Corte; es decir, se han aplicado va-
lores modernos a la Constitucién. Pero hasta hace muy poco tiempo, los
que lo hacfan, tenian por lo menos la decencia de mentir al respectc;.

En cambio hoy en dia, el no originalismo se puede decir que salié
del ropero, salié a la luz publica y de hecho hay muchos que legitima-
mente han construido sobre esta constitucién en una forma nueva. Y
permitanme leerles algunas citas de profesores de derecho muy cons-
picuos de los Estados Unidos que se refieren a este tema.

Por ejemplo el Profesor Lawrence Tribe de la Universidad de Har-
vard, no cree que la constitucién debe ser leida sin interpretacién y dice
con palabras exactas: ...“La constitucién nos invita g nosotros y a nues-

tros jueces a expresar cada vez mas las libertades que son nuestra ver-
dadera herencia.

) Nos invita en forma cooperativa a hacer un estudio conjunto del
pais entero y de la corte sobre el contenido moderno de log conceptos de
libertad, fraternidad y justicia”.

El Decano de la Universidad de Standford Paul Brusk, por ej emplo,

dice: “Hemos abandonado la fidelidad y el consentimiento al texto Y en
€l momento de la toma de decisiones, la conclusién es que los tribl,male-s
deben tener en cuenta solamente los valores fundamentales modernos”.

.En la Universidad de Yale, el Profesor Fish dijo que cualquiera sea
el significado de la Constitucién, su aplicacién concreta debe estar diri-

gida a los valores que le dan identidad y coherencia y morali -
tra sociedad actual. Y moralidad a nues

] }?odria dar otros muchog ejemplos, pero alcanza con decir que el no
originalismo actualmente es una teoria absolutamente respetable en la
Interpretacién de la Constitucién.

Y ahora voy a tratar de explorar con ustedes cuéles son las ventajas
de cada una de estas teorias.

El defecto mas importante de la teoria del no originalismo es que es
incompatible con lo que puede ser la llamada revisién judicial. Es decir
tratar de ver la constitucionalidad de las leyes. ’

Y la razén mas importante, es que no hay nada en la Constitucién
que le confiera a los tribunaleg el poder de inquerir, de averiguar, en
lugar de simplemente aceptar, la constitucionalidad de las leyes. Es d’ecir
que las cortes o los tribunales tienen el poder sélo porque la constitucién
es una ley, y la corte simplemente debe decidir si esa ley es verdadera
¥ no hay conflicto. Es decir que la corte debe decidir cuédl es la prece-
dencia y esto sélo puede hacerlo si la constitucién es una ley. Esta es la
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base del argumento que presenté el Juez Marshall en el famoso ecaso de
Marbury vs. Madison sobre este tema.

El tema central entonces, seria la percepcién, la idea de que la cons-
titucién es una ley, es decir, es a lo que se dedican cuando trabajan tan-
to los abogados como los jueces. Es decir es de lo que se ocupan los tri-
bunales. Los tribunales se ocupan de las leyes.

En cambio, si como dijo el Dr. Tribe, la constitucién no es una ley
de este tipo, sino que es simplemente una invitacién a aplicar los valo-~
res modernos, entonces ;por qué esta invitacién estd dirigida a los tri-
bunales, porqué no estd dirigida a otro cuerpo, por ejemplo el Poder Le-
gislativo acepta como moderna un cierto juicio, y entonces inmediata-
mente se vuelve constitucional, que es lo que ocurre, por ejemplo, en el
caso del parlamento britanico?

¢Por qué al final somos los jueces los que sabemos cuiles son esos
valores modernog? Al fin y al cabo, los jueces tenemos todos méas de 50
afios, todos fuimos a la Universidad, todos fuimos a una Facultad de De-
recho, proveniendo de un estrato social muy especifico, nos dedicamos
toda la vida al mismo trabajo, jpor qué vamos a tener méas conocimientos
nosotros sobre los valores modernos de los que tienen, por ejemplo, los
miembros del Poder Legislativo?

Y este es el problema tedrico méas importante del no originalismo.

;Cuél es el problema practico més importante? Este problema préc-
tico puede tal vez resumirse en un dicho muy comiin en los Estados Uni-
dos, que es un dicho sobre la politica electoral, y es que no se le puede
ganar a alguien con nadie.

El dicho ese significa simplemente que no alcanza con decir que no
hay que votar por un candidato, sino que hay que decir por quién se va
a votar. No alcanza con decir, yo voto No Reagan, hay que decir a quién
se vota en lugar de Reagan. En la misma forma, no alcanza con decir hay
que ser no originalista. Porque si el sentido originalista no es el que va
a guiar al juez. ;entonces qué es lo que reemplaza a este sentido origi-
nalista?

Hay una gran dificultad practica en que los no originalistas se pon-
gan de acuerdo sobre cual debe ser esta construccién constitucional.
(Cuéles son esos valores fundamentales a los cuales hay que apelar: a
Platon, a Locke, a Mills o a la ltima encuesta de la Gallup? Y como
aparentemente es sugerido por el mismo nombre, no originalismo, quie-
re decir que hay un acuerdo simplemente sobre lo que no es. Sélo un
acuerdo sobre lo que no sirve. Y al parecer esta es una dificultad muy
importante que no se ha podido solucionar desde el punto de vista prac-
tico.

Tal vez uno de los beneficios que es mencionado entre los benefi-
cios del no originalismo, se considere que no es tal, que no es un bene-
ficio. Si ustedes recuerdan el Dr. Tribe decia que la constitucién nos
invita a nosotros y a nuestrog jueces a explorar sobre las libertades que
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estan inherentes a nuestra herencia. Es decir, habria un tema comin
sobre el cual se debe poder investigar.

- ;Por qué seria asi, entonces? Si el sentido original ya es dejado de
lado, o si abandonamos el sentido original, y lo reemplazamos por los va~
lores de los jueces, ;por qué tenemos que pensar que log jueces deben
ampliar sobre las libertades? ;Por qué no pensar por ejemplo que las
deben restringir, o que las deben estrechar? Por ejemplo, en su ultimo
periodo la Corte decidié sobre un caso en el cual se acusaba a un hom-
bre de haberse tomado libertades indecentes con respecto de unas hifias,
unas jévenes. Y estas jovenes atestiguaron en la Corte contra este hom-
bre separadas de él por un biombo de tal manera que ellas no lo podian
ver mientras que él si las podia ver a ellas.

Hay un articulo de la Constitucion que asegura al acusado el derecho
de confrontarse con los testigos que lo acusan y la palabra confrontar
quiere decir frente a frente, cara a cara, igual que en latin. '

De hecho vamos a suponer que la sociedad moderna se ofende mas
por el efecto de un trauma sicolégico, de un trauma emocional, por ejem-
plo, la fragilidad emocional de los nifios o la sensibilidad de una mujer
joven frente a un ataque sexual, pero si esto es asi, si pensamos que se
debe alterar la Constitucién porque hoy en dia los valores de la socie-
dad moderna no son los que habia en 1781, entonces también tenemos
que pensar que el acusado pierde el derecho de ver cara a cara a quien lo
acusa. Independientemente de si esto es bueno o malo, de hecho esta-
mos apoyando o defendiendo una contraccién de las libertades y no un
aumento de las libertades y esto hay que tenerlo en cuenta y hay que
pensarlo asi.

En conclusién, entonces, el no originalismo seria una via de doble
mano, es decir que va hacia y desde el aumento de las libertades indi-
viduales.

Y ahora me voy a referir al originalismo.

De hecho la dificultad mayor, el problema mayor del originalismo,
es la dificultad de su aplicacién correcta, es decir, de decidir lo que qui-
zo decir el lenguaje hace 200 anos. No estoy de acuerdo con lo que mu-
cha critica académica ha dicho y es que las palabras no tienen un signi-
ficado propio; porque si esto fuera asi, esos mismos académicos no utili-
zarian el lenguaje hablado para expresarse, sino que de repente utiliza-
rian la musica,

Es cierto que es muy dificil para un juez moderno poder precisar el
significado de un texto, porque tiene que procesar una enorme cantidad
de material. Por ejemplo, si pensamos en las enmiendas a la Constitu-
cién, para poder estudiarlas hay que estudiar los registros de todos los
debates en log cuales se ratificé esa enmienda en cada uno de los estados
y hay que estar seguros de que ese material es confiable. Por ejemplo,
se sabe que los informes de algunos de esos debates de hace muchos afios,
en realidad no son en absoluto confiables sobre lo que realmente ocurrid.
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El juez debe sumergirse en otra época, en otra politica, en otro am-
biente intelectual, borrando practicamente nuestro conocimiento atcual
y adoptando filosofias, actitudes, prejuicios, creencias y lealtades que no
son las actuales. En suma, parece mas el trabajo de un historiador que
el trabajo de un abogado.

Tengo aqui una larga descripcién de una jurisprudencia del Juez
Taft, cual es un buen ejemplo de cémo una decisién que él tomé, que le
tomd tres frases solamente, si é1 hubiera hecho una encuestra estricta y
muy exhaustiva sobre el significado le hubiera llevado tres volumenes.
Y no la voy a leer por el tiempo que lleva la traduccion.

El segundo problema del originalismo es un problema que, ademsds
de lo dificil que es hacerlo bien como ya fue explicado, refiere a lo difi-
cil que es el originalismo en su forma pura, en su forma no diluida. En
esta forma pura es una medicina realmente dificil de tragar y de hecho,
lo que hacen los originalistas, es diluir este medicamento, este remedio,
con la teoria del “stare decisis”. ;Qué quiere decir? Que si hoy viniera
una persona con un papel, con un documento antiguo que demostrara
que una decisién anterior, muy antigua, fue incorrecta, fue mal interpre-.
tada la Constitucién en ese momento, los jueces hoy dirian “no podemeos
hacer nada, viyanse” y esgrimirian el stare decisis” actualmente. “Stare
decisis” parece que quiere decir “cosa juzgada”.

Otro problema del originalismo que realmente hace que podamos de-
cir que sea un remedio muy amargo para tomar, por ejemplo, seria el
caso que habladbamos hoy del castigo cruel y desusado. Supongamos que
hoy en dia un Estado aprueba una ley por la que por el delito de robo
se marca a fuego la mano del ladrén con una letra “1” de ladrén. Y las
investigaciones pueden demostrar que en 1791 esto no era un castigo
cruel y desusado, porque de hecho en la época de las Colonias bien podia
ser que este fuera un castigo habitual.

Por supuesto que es inconcebible que ninin juez estadual fuera a
aprobar esta ley, es decir, a pesar de ese concepto. Eso significa que en
la practica el originalismo como practica de exégesis constitucional de
todas maneras debe tener en cuenta la realidad.

Habiendo analizado en forma bastante breve estas dos teorias, origi-
nalismo y no originalismo, llegé el momento de sefialar cuél de estos dos
males considero que es €l menor. Y pienso que es el originalismo.

En primer lugar apoyo el originalismo, porque creo firmemente en
la necesidad de que exista una legitimidad teérica. Asumiendo que la
Constitucién fue destinada en su origen a ser cambiada de década a dé-
cada, no encuentra ninguna base para crer que ese cambio deba ser hecho
por los jueces y no por ejemplo por el poder legislativo. Y otro concepto
aun mas teérico a favor del originalismo, es que el originalismo es més
compatible con la naturaleza y con el objeto de una constitucién en un
sistema democratico. Porque en una democracia, la Constitucién no ne-
cesita reflejar estos valores modernos; estos valores cambiantes pueden
perfectamente ser reflejados o expresados por el poder legislativo.
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También estd el defecto practico del no originalismo, gue lo consi-
dero realmente insuperable y es el no lograr un acuerdo sobre qué debe
reemplazar al originalismo. Platén, Locke o lo que fuera. En cambio, los
defectos practicos del originalismo si bien son importantes parecen ser
IMenos Severos.

Ademas si bien la investigacién histérica del originalismo es difieil,
no siempre lo es, sino que hay algunos casos que son realmente muy
claros. Por ejemplo el caso de la pena capital, que esta en la Constitu-
cién y por lo tanto es permisible, es una respuesta facil para un origi-
nalista. Pero no es una respuesta facil para un no originalista, para quien
todo se vuelve una interrogante.

En cuanto a que la medicina del originalismo es una medicina dura
de tragar, y que no se espera que el juez la aplique en forma absoluta y
rigida y categérica, se puede responder a esa critica con un comentario
{amoso de Chesterton, que dice que algo que merece la pena ser hecho,
merece la pena ser hecho mal.

Desde el punto de vista del defecto practico del originalismo, consi-
dero que los defectos del originalismo son mas apropiados para la tarea
que tenemos que realizar; son menos capaces de agravar aun mas la de-
bilidad del sistema de revisién judicial y es més aceptable en general
para la sociedad. Poniendo un ejemplo: si hay que contratar un biblio-
tecario que debe trabajar en la sala de lectura de la biblioteca y hay dos
candidatos con iguales méritos, uno de €llos habla muy fuerte y el otro
tiende a tener un tono muy bajo para hablar. Resulta muy claro cual
de estas dos imperfecciones, el hablar muy fuerte o muy bajo, resulta
mas aceptable para ese trabajo que debe realizar.

El peligro fundamental en la interpretacién judicial, es el peligro de
que un juez se equivoque y confunda sus preferencias personales y la
ley. Es decir, que un juez tiene, que poder separar la ley de sus predi-
lecciones personales. Esto es muy dificil de hacer y préacticamente nunca
se puede hacer en su totalidad, pero un no originalista tiene que discer-
nir entre lo que se llamen valores fundamentales y sus propios valores,
y esto es enormemente dicicil de hacer. Es decir, que el originalismo
estd haciendo que sea maés dificil todavia discernir entre los valores per-
sonales y los valores fundamentales. Pienso que yo no lo puedo hacer
realmente. Y si este es el criterio con el cual debe trabajar el juez, se
agrava entonces la debilidad del sistema y lo que se logra es una perso-
nalizacién de la ley.

En cambio el originalismo no tiene ese problema, se refiere a algo
muy objetivo, que es el sentido de un texto que fue escrito, y el defecto
que tiene —que es el de la dificultad de hacer una investigacién hist6-
rica— ese defecto, a diferencia del originalismo, tiene como consecuen-
cia, un resultado méas moderado, menos extremo, en lo que decidan los
jueces. La tendencia de que los jueces piensen que la ley es lo que ellos
quieren gue sea, provoca errores judiciales muy importantes. En cambio
el originalismo hace que se llegue a un compromiso entre los valores de
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1789 y los valores actuales, es decir, que el originalismo con la mejor
buena fé, realmente llega a ser un compromiso, lo cual no es una mala
caracteristica para una teoria constitucionalista.

Les agradezco mucho por la atencién prestada.
Decana Interina: Ponemos en conocimiento de los asistentes que el Juez
Scalia esti dispuesto a aceptar preguntas sobre el sistema constitucional

de los Estados Unidos. Si alguno de ustedes tiene interés en efectuarlas

estd el micréfono a disposicién.

P. —Dr. Alejandro Abal Olid: ;Si no ha existido ningin caso en la
historia judicial de los Estados Unidos en que se haya declarado la in-
constitucionalidad de la pena de muerte?

R. —No.
P. —Dr. Alejandro Abal Olid: ;Porqué esti expresamente autori-
zada?

R. —De hecho una de las garantias principales que estan en la cons-
titucién es la del proceso debido, el proceso debido de la ley. La consti-
tucién dice que nadie va a ser privado de la vida, de la libertad o de la
propiedad sin un proceso debido. Evidentemente si puede ser privada de

estas cosas con un proceso debido.

P. —Dr. Alejandro Abal Olid: ;Y algunos tipos de aplicacién de la

pena de muerte?

R. —No conozco ningan caso. De hecho puede existir un caso, me

puedo imaginar una forma de pena de muerte que puede ser declarada
como desusadamente cruel; esto podria ocurrir en algin Estado, pero de

hecho no conozco ningtn caso en que esto haya ocurrido. Tres quintos

-de los estados tienen la pena de muerte por diferentes medios; antes era

por ahorcamiento, por fusilamiento, por la camara de gas, o por elec-
trocucion, ahora existe la inyeccién letal y la tendencia es a que los me-

«dios sean cada vez menos dolorosos, pero no conozco ningin caso en que
exista lo que usted ha planteado, o sea, que se haya declarado incons-

titucional.

P. —Participante inidentificado: Quiero saber si en la integracién

-actual de la Suprema Corte de Justicia hay criterio unanime respecto a

la teoria a aplicar en la exégesis de la constitucion, es decir, si adhieren

en su totalidad al criterio de la originalidad o no.

R. —Es una buena pregunta. De hecho solamente dos de los actua-
les miembros de la Suprema Corte se han expresado a favor de alguna
teoria, porque la tendencia general es que los jueces, los tribunales, son
menos teéricos que log civiles en general y tienden maés bien a actuar y
no a hacer teorias. De hecho la idea es que han ido dando traspiés, han
ido tropezando durante 200 afios y el resultado no ha sido demasiado malo

sin adoptar ninguna teorfa. Yo estoy comprometido con el originalismo;
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hay otro miembro de la Suprema Corte que estd comprometido con el
no originalismo y bésicamente los otros miebros no han hablado sobre

el tema, no han expresado una posicién y su actuacién en la practica es
la de un originalismo diluido o un originalismo blando.

P. —Dr. Angel Landoni: ;Si existe en el derecho pogitivo americano
alguna disposicién que permita ejercer derecho de iniciativa a la Su-
prema Corte de Justicia y en qué 4mbito y con qué alcance? ;En especial
Respecto a la reforma de la Constitucién?

R. —No, de ninguna manera. Solo el Poder Legislativo puede pro-
poner una enmienda de la Constitucidn.

P. —Dr. Enrique Vescovi: Evidentemente la jurisprudencia de la
Corte de Estados Unidos ha tenido una gran evolucién a pesar de que
debe traducirse como jurisprudencia obligatoria. ;Usted no cree que es-
ta evolucién, que en cierto modo representa una demostracién del no
originalismo, no est4 contradiciendo sy posicién, inclusive cuando usted
dice que el originalismo bara aceptar las innovaciones ha tenido que dis-
frazarlas o darlas como otra solucién? :

. R. —Mis comentarios fueron realmente normativos ¥y no descripti-
vos. Yo considero que si han habido decisiones previas de este tipo o que
no han sido originalistas, esas decisiones eran equivocadas, es decir, que
esos jueces estaban equivocados. Otra posibilidad es que yo esté equivo-
cado.

P. —Dr. Dante Barrios De Angelis: El concepto del proceso debide

de la ley ha ido cambiando con el tiempo. ;Segtin Ud. esa corriente de
cambio se atribuye al originalismo o al no originalismo?

_ R. —Cada vez que la Suprema Corte encuentra un nuevo elemento
del proceso se puede considerar que esto es un elemento de no origina-
lismo. :

- P. —Dr. Angel Landoni: Yo queria preguntarle lo siguiente: ;si han
habido fallos recienteg de la Corte Suprema de los Estados Unidos vin-
culados con la prueba ilicita, es decir, aquella prueba obtenida mediante
Ia violacién de los derechos humanos, por ejemplo violacién del derecho
a'la intimidad?

R. —De hecho 1a Corte sostiene que la informacién obtenida en cual-
quier forma ilegal debe ger descartada; por supuesto que la obtenida por
tortura o cualquier forma de cohercién nunca fue admitida y en los tiem-
pos mas modernos la informacién que proviene de una violacién técnica,
por ejemplo, una entrada sin una orden en un domicilio privado, es siem-
pre excluida, dejada de lado. Esta es Ia posicién legal, siempre ha sido
¥ es la de la Suprema Corte actualmente, ‘




