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U.S. Constitutional interpretation and the rising
threat of originalism to fundamental rights
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RESUMEN: el equilibrio ideolégico de la Corte Suprema de Es-
tados Unidos cambié dridsticamente con tres nombramientos
realizados por el presidente Donald Trump. Las decisiones de
la Corte en el caso New York State Rifle and Pistol Ass’n v. Bruen
and Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization revelan una
fijacion en el originalismo como el método preferido de la Cor-
te para la interpretacion constitucional. El originalismo fija el
significado del texto de la Constitucion de los Estados Unidos
en el momento de la ratificaciéon. Este articulo explica breve-
mente el surgimiento del originalismo y la amenaza que repre-
senta para los precedentes bien establecidos.

ABSTRACT: the ideological balance of the U.S. Supreme Court
shifted dramatically with three appointments made by Presi-
dent Donald Trump. The Court’s decisions in New York State
Rifle and Pistol Ass'n v. Bruen and Dobbs v. Jackson Women'’s
Health Organization reveal a fixation on originalism as the

kek

Juez de Distrito de los Estados Unidos en el Distrito Este de Washington.
La coautora se desempefia como “Judicial Staff Attorney” del Juez Whaley.

|397 |



ROBERT H. WHALEY Y ANNA S. VOWELS

Court’s preferred method of constitutional interpretation. Ori-
ginalism fixes the meaning of the text of the U.S. Constitution
at time of ratification. This paper briefly explains the rise of
originalism and the threat it poses to well-settled precedent.

PALABRAS CLAVE: originalismo, no originalismo, Constitucién
de los Estados Unidos, democracia, Corte Suprema de los Es-
tados Unidos.

KEYWORDS: originalism, non-originalism, United States Consti-
tution, democracy, United States Supreme Court

SuMARIO: los autores discuten cémo el originalismo es una
amenaza para la ley bien establecida considerada como sello
distintivo de la libertad estadounidense. El equilibrio ideolo-
gico de la Corte Suprema de Estados Unidos cambi6 dréstica-
mente con tres nombramientos realizados por el presidente
Donald Trump. Las decisiones de la Corte en el caso New York
State Rifle and Pistol Ass’n v. Bruen and Dobbs v. Jackson Wo-
men’s Health Organization revelan una fijacién en el originalis-
mo como el método preferido de la Corte para la interpretacion
constitucional. El originalismo fija el significado del texto de la
Constitucion de los Estados Unidos en el momento de la rati-
ficacion, pero elimina del proceso interpretativo la sabiduria
adquirida desde que se adopt6 la Constitucion. Hay muchas
decisiones histéricas de la Corte Suprema que no pueden justi-
ficarse por motivos originalistas, incluidos casos significativos
relacionados con la privacidad, la igualdad de proteccién y la
Clausula de Comercio. La Constitucion de los Estados Unidos
estaba destinada a perdurar para siempre. La interpretaciéon
constitucional requiere un enfoque mas flexible que tenga en
cuenta algo mas que el significado historico y que pueda adap-
tarse a medida que evoluciona la sociedad.

Sumario: L. Introducciéon. II. Nombramientos a la Corte Su-
prema bajo el presidente Donald Trump. III. Originalismo vs.
No-Originalismo. IV. Implicaciones del surgimiento del origi-
nalismo. V. Conclusion.
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I. INTRODUCCION

La Constitucion de los Estados Unidos es 1a carta de gobierno
escrita mas antigua del mundo. Establece un marco de gobier-
no que incluye salvaguardas contra el abuso de poder y contiene
muchos términos generales, como “libertad”, “igualdad” y “debi-
do proceso”. Estaba destinada a perdurar por todos los tiempos y
gobernar para siempre. El debate sobre como interpretar el texto
de la Constitucion es tan antiguo como el propio documento. La
mayoria de los jueces de la Corte Suprema de hoy han telegrafia-
do un compromiso con el originalismo, la idea de que el signifi-
cado de la Constitucion se fija en el momento de la ratificacion,
que fue hace mas de 200 afios. El cambio de la Corte Suprema
hacia un método originalista de interpretacion de su texto es de
incuestionable importancia. Las decisiones de la Corte Suprema
tienen un impacto de gran alcance debido a su caracter definitivo
en cuanto al significado de la Constitucion. Este articulo describe
brevemente el cambio ideologico que ha ocurrido en la actual
Corte Suprema, define el originalismo en comparacion con el no
originalismo y explica por qué el originalismo representa una
amenaza para las caracteristicas de la libertad estadounidense.

II. NOMBRAMIENTOS A LA CORTE SUPREMA
BAJO EL PRESIDENTE DONALD TRUMP

La seleccion de los jueces ha desempefado histéricamente un
papel central en la politica de los Estados Unidos. De todas las va-
cantes de personal que el presidente de los Estados Unidos puede
llenar, ninguna es mas importante que un puesto en la Corte Su-
prema de los Estados Unidos. En los ultimos afios, el proceso se
ha politizado mucho.! Tres nominaciones durante la primera pre-
sidencia de Donald Trump (2017-2021) generaron un amargo
conflicto sobre el proceso de nombramiento. Debido a las muer-
tes y jubilaciones de los jueces (y a las maniobras del Senado
controlado por los republicanos), Neil Gorsuch, que se describe a

1 Farley, Jill, Against Court Packing, or a Plea to Formally Amend the Constitu-
tion, 42 CDZLR 2777, octubre de 2021, p. 2791.
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si mismo como un “originalista y textualista comprometido”, re-
emplaz6 a Antonin Scalia; Brett Kavanaugh reemplazé a Anthony
Kennedy (considerado un juez centrista); y Amy Coney Barrett,
una jueza ultraconservadora, reemplaz6 a Ruth Bader Ginsburg
apenas una semana antes de las elecciones presidenciales. Esto
cre6 un cambio significativo en la composicion ideologica de la
Corte, con seis jueces en la mayoria conservadora y tres jueces
en la minoria progresista. Cuatro de ellos (los jueces Clarence
Thomas, Gorsuch, Kavanaugh y Barrett) se describen a si mis-
mos como originalistas.

III. ORIGINALISMO VS. NO-ORIGINALISMO

Los jueces juran defender la Constitucion, pero no juran acatar
ningun enfoque particular de la interpretacion constitucional. A
lo largo de Ia historia de Estados Unidos, la interpretacion de la
Constitucion se ha basado en la discrecion y la experiencia de los
jueces individuales. Al interpretar las disposiciones constitucio-
nales, los jueces inevitablemente deben consultar muchas fuen-
tes, entre ellas: (1) el texto y la estructura de la Constitucion; (2)
debates constitucionales y de la convencion de ratificacion que
documentan la intencion de los redactores o ratificadores; (3)
decisiones judiciales anteriores; (4) consideraciones pragmaticas
o morales; y (5) practicas de larga data. La interpretacion cons-
titucional se caracteriza por basarse en estas diversas fuentes en
diversos grados y, a menudo, en combinacion. Hay docenas de
nombres diferentes para estas variaciones en los enfoques. Para
el proposito de esta breve discusion, los agrupo en dos: origina-
listas y no originalistas.

3.1. No-originalismo

Para los no originalistas, 1a historia no es mas que una herramien-
ta, no determinante, que puede utilizarse para descifrar el signi-
ficado del texto constitucional. El no originalista tiene en cuen-
ta el significado original del texto, pero no estd necesariamente
obligado por él. El no originalista considera todas las fuentes de
significado, asi como las implicaciones pragmaiticas de interpre-
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tar el texto de cierta manera. El juez William Brennan se aline6
como un no originalista cuando escribié: “[La Constitucion es
una| carta viviente [,] no es [no] un documento estancado, arcai-
coy encuadernado impregnado de los prejuicios y supersticiones
de un tiempo pasado”.?

La decision de la Corte Suprema ampliamente considerada
como fundamental para la interpretacion constitucional no ori-
ginalista es McCulloch v. Maryland,? escrita por el presidente de la
Corte Suprema John Marshall en 1819. En McCulloch, 1a cuestion
era si el Congreso tenia autoridad para establecer un banco na-
cional y si Maryland podia gravar a ese banco. Aunque la Consti-
tucion no contiene ninguna facultad enumerada para establecer
un banco nacional, la Corte Suprema dictaminé por unanimidad
que el Congreso tenia esta importante facultad. Denunciando la
interpretacion estrecha, el juez Marshall escribié que 1a clausula
“necesaria y adecuada” de la Constitucion otorgaba al Congreso
discrecion para tomar medidas “convenientes” para implementar
sus poderes expresamente enumerados.* En McCulloch, el juez
Marshall hizo su famosa declaracion de que “nunca debemos ol-
vidar que es una constitucion la que estamos exponiendo”, “una
que esta destinada a perdurar en los siglos venideros” y, en con-
secuencia, que debe adaptarse a las diversas crisis de los asuntos
humanos”.® El enfoque de la interpretaciéon constitucional en Mc-
Culloch se basa en la siguiente practica : “el texto, los propositos,
la viabilidad, la historia y otras herramientas”, todas las cuales
“parecen utiles”.® Seria “un error abandonar” el uso de estas he-
rramientas ahora.”

2 Michael H. v. Gerald D., 491 U.S. 110, 142 (1989) (Brennan, J., opinién
disidente).

3 17 U.S. (4 Wheat.) 316 (1819).
4 Ibidem, p. 365.
5 Ibidem, p. 415.

¢ Stephen Breyer, Reading the Constitution: Why I Chose Pragmatism, Not
Textualism, p. 122 (Simon y Shuster, 2024).

7 Ibidem, p. 196.
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3.2. Originalismo

Desde la década de 1980, el originalismo es la teoria de inter-
pretacion constitucional mas prominente que se ha afianzado en
los Estados Unidos. Un juez originalista es aquel que cree en las
siguientes tres proposiciones: (1) el significado del texto de la
Constitucion se fija en el momento de la ratificacion; (2) los jue-
ces deben dar al significado un papel primordial en la interpreta-
cién constitucional; y (3) no se permite que las preocupaciones y
consecuencias pragmaticas triunfen sobre el significado original.
Para un originalista, la Primera Enmienda tiene el mismo signi-
ficado que tenia cuando fue ratificada en 1791 y la igualdad de
proteccion tiene el mismo significado que en 1868, cuando se
agregd la Decimocuarta Enmienda a la Constitucion. Los origi-
nalistas alguna vez se centraron en la intencion de los autores de
la Constitucién, pero al juez Antonin Scalia se le atribuye haber
cambiado la doctrina para enfatizar el significado ptblico original
del texto de la Constitucion.®

Muy pocos jueces en toda la historia de Estados Unidos se
han descrito a si mismos como originalistas, hasta hoy. El recien-
te recurso de la Corte Suprema tUnicamente a la historia como
su principal herramienta para descifrar el significado constitu-
cional y la existencia de derechos fundamentales es un cambio
nuevo y significativo. Dos casos importantes ejemplifican este
cambio. En 2022, el juez Thomas escribi6 la opinion mayoritaria
en el caso New York State Rifle and Pistol Ass’n v. Bruen.’ El caso
declar6 que la ley de Nueva York que requiere que un ciudada-
no tenga una licencia para portar un arma oculta fuera del ho-
gar viola la Segunda Enmienda. La Segunda Enmienda establece:
“Siendo necesaria una milicia bien regulada para la seguridad de
un Estado libre, no se infringira el derecho del pueblo a poseer
y portar armas”.’® Es importante destacar que la Corte anunci6
una nueva prueba “arraigada en el texto de la Segunda Enmien-

8 Antonin Scalia, Address Before the Attorney General’s Conference on Eco-
nomic Liberties (June 14, 1986) en Office Of Legal Policy, U.S. Dep’t Of
Justice, Original Meaning Jurisprudence: A Sourcebook, p. 101 (1987).

o 597 U.S. 1 (2022).
10 Enmienda II de la Constitucién de los Estados Unidos.
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da segun lo informado por la historia”.!! La Corte instruy6 que
la evidencia de “como se interpretd la Segunda Enmienda desde
inmediatamente después de su ratificacion hasta finales del siglo
x1x” era una “herramienta critica de interpretacién constitucio-
nal”.!? A continuacion, el Tribunal examin6 fuentes en su mayo-
ria contempordneas a la adopcion de la Declaracion de Derechos
en 1791 para determinar “la comprension publica de la [Segunda
Enmienda] después de su ratificacion”.’* La Corte concluy6 que
la ley de Nueva York no pas6 el examen constitucional porque
el estado no pudo “identificar una tradicion estadounidense que
justificara” los requisitos de la ley.* Al basarse tinicamente en
su andlisis historico, la Corte excluy6 de la consideracion varios
conceptos clave que evolucionaron desde 1791. En primer lugar,
las armas de fuego son mucho mas mortiferas hoy que en la fun-
dacion. En segundo lugar, durante un siglo, nadie habia invocado
la Segunda Enmienda como proteccion del derecho individual a
portar armas de fuego para defensa propia. Como sugiere el tex-
to, se penso que protegia a las milicias estatales, una parte impor-
tante de la defensa durante la guerra revolucionaria anterior a la
Constitucion.

La segunda decision que pone el originalismo en el centro
del debate es Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization.'® En
Dobbs, 1a Corte se apart6 de casi cincuenta afos de precedentes
después de declarar que la Decimocuarta Enmienda no reconoce
el derecho fundamental de una mujer a interrumpir el embarazo.
La decision sostuvo que debido a que el término “libertad” es
vago y el texto de la Constitucion no menciona explicitamente
los términos aborto o privacidad, el derecho est4 protegido cons-
titucionalmente solo si estd “profundamente arraigado en la his-
toria y tradicion [de los Estados Unidos]”.’® La Corte mir6 hacia
atras hasta los casos en la Inglaterra del siglo x111 que involucra-

1 Bruen, 597 U.S.enlap. 2.
12 Ibidem, p. 20.

13 Ibidem, p. 35.

14 Ibidem, p. 70.

15597 U.S. 215 (2022).

1 Ibidem, p. 231.
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ban prohibiciones contra el aborto para determinar que el aborto
no estaba “profundamente arraigado” en la historia, a diferencia
de otros derechos a la anticoncepcion y al matrimonio.

La decision Dobbs se basé enteramente en las protecciones
historicas de los derechos reproductivos, sin ningun analisis
prospectivo, considerando si las concepciones actuales de la li-
bertad justifican el reconocimiento de derechos fundamentales
que carecen de una tradicion explicita de proteccion. Los jueces
disidentes en Dobbs escribieron que la lectura de la Constitucion
tal como se veia en el momento de la ratificacion, antes de que las
mujeres tuvieran derecho al voto, “relega a las mujeres a una ciu-
dadania de segunda clase”.'” El Tribunal Supremo ha optado por
ignorar los precedentes de derechos fundamentales que tratan
los conceptos de “libertad” y “tradiciéon” en términos flexibles,
basdndose en su lugar en una jurisprudencia y una historia limi-
tadas de la época medieval. Dobbs tiene implicaciones de gran
alcance fuera de los contextos de estos casos que podrian poner
en peligro los derechos relacionados con la intimidad sexual, los
derechos de los homosexuales, la anticoncepcion, la privacidad y
la discriminacion sexual.

IV. IMPLICACIONES DEL
SURGIMIENTO DEL ORIGINALISMO

Las audaces decisiones originalistas de la Corte Suprema en los
casos Bruen y Dobbs plantean una seria preocupacion en cuanto
a si la Corte Suprema esta dispuesta a revocar el precedente es-
tablecido por el que los estadounidenses confian para la protec-
cion de los derechos civiles.'® Los riesgos significativos para las

7 Ibidem, p. 373.

18 En los ultimos dias de su mandato 2023-2024, la supermayoria de 6-3 de
la Corte Suprema anul6 la doctrina Chevron, de 40 afos de antigiiedad,
que exigia la deferencia judicial a las interpretaciones razonables de las
agencias federales de estatutos ambiguos. Véase Loper Bright Enterprises
v. Raimondo, 603 U.S. 369 (2024). Las decisiones de Dobbs y Loper Bright
revelan una Corte profundamente dividida sobre el valor del stare decisis.
Compdrese con Loper Bright, 144 S. Ct. en las pags. 2292-93 (2024) (Gor-
such, J., opinion concurrente) (“[1]a verdadera leccion del stare decisis
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libertades civiles planteados por la interpretacion constitucional
originalista se explican mejor con ejemplos. Cada uno de los si-
guientes casos se consideran casos emblematicos™ en el sistema
de justicia estadounidense, sin embargo, una teoria originalista
sugeriria que estos casos se decidieron erroneamente.?’ En cada
uno de estos casos, la evolucion de 1a sociedad provoco cambios
en la forma en que se aplicaban los principios de la libertad.

4.1. Privacidad - Katz v. United States

La Corte Suprema se enfrent6 por primera vez a la aplicacion de
conceptos del siglo xviir a la tecnologia moderna en Olmstead v.
United States.?* Alli, 1a Corte sostuvo que las escuchas telefénicas
no eran un registro bajo la Cuarta Enmienda porque el prop0si-
to histérico de la Cuarta Enmienda era proteger contra la intru-
sion fisica de lugares protegidos constitucionalmente. La opinion
disidente del juez Louis Brandeis en Olmstead es considerada

hoy no es que estemos obligados a respetar el ‘sorprendente desarrollo’ de
Chevron, sino que estemos obligados a enterrarlo”), con Dobbs, 597 U.S. en
las pags. (Breyer, Sotomayor y Kagan, JJ., opinion disidentes) (“El debi-
litamiento del stare decisis amenaza con poner patas arriba las doctrinas
legales fundamentales, mucho mas alld de cualquier decision individual”),
y Loper Bright, 603 U.S. en las pags 470-78 (Kagan, J., opinion disidente)
(“abandonar Chevron subvierte todos los principios conocidos de stare de-
cisis”).

1 Hay muchas otras decisiones histéricas de la Corte Suprema que no pue-
den justificarse ficilmente por motivos originalistas. Véase, por ejemplo,
Gideon v. Wainwright, 372 US. 335 (1963) (en el que se sostiene que los
acusados penales tienen derecho a que se les designe un abogado); West
Virginia State Board of Education v. Barnette, 319 U.S. 624 (1943) (en el que
se declara el derecho de la Primera Enmienda contra la libertad de expre-
sion obligatoria); Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479, 485-86 (1965) (en
el que se determiné la existencia de un derecho a la intimidad conyugal);
Obergefell v. Hodges, 576 U.S. 644 (2015) (que declara inconstitucionales
las prohibiciones del matrimonio entre personas del mismo sexo en virtud
de la Decimocuarta Enmienda).

20 Véase, por ejemplo, William P. Marshall, Progressive Constitutionalism,
Originalism, and the Significance of Landmark Decisions in Evaluating
Constitutional Theory, 72 OHIO ST. L.J. 1251, pp. 1257-70 (2011).

2 277 U.S. 438 (1928).
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como una de las mayores opiniones disidentes jamas escritas.
Para Brandeis, habia un peligro en interpretar la Cuarta Enmien-
da para cubrir solo aquellas areas explicitamente nombradas en
el texto de la Constitucién, un peligro que solo se volveria mas
profundo a medida que evolucionara la tecnologia de vigilancia.
Escribi6 que “en la aplicaciéon de una Constitucion, nuestra con-
templacion no puede ser solo de lo que ha sido, sino de lo que
puede ser”.?? Sostuvo que “[1]as garantias a la proteccion indi-
vidual contra abusos especificos de poder, deben tener una [...]
capacidad de adaptacion a un mundo cambiante”.® Le preocu-
paba que, a medida que “el Gobierno dispusiera de medios mas
oscuros y de mayor alcance para invadir la privacidad”, la Corte
debia asegurarse de que el “progreso de la ciencia” no erosionara
las protecciones de la Cuarta Enmienda.?* Brandeis considerd el
texto de la Constitucion, su aplicacion y el amplio alcance de los
valores que la Constitucion buscaba proteger. Llego a la conclu-
sion de que para proteger el “derecho a ser dejado en paz” “toda
intrusion injustificable por parte del Gobierno en la privacidad
del individuo, cualesquiera que sean los medios empleados, debe
considerarse una violacion de la Cuarta Enmienda”.?

En 1967, casi cuarenta afios después de Olmstead, la famosa di-
sidencia del juez Brandeis se convirtié en ley en el caso Katz v.
United States.”® La Corte abandono su interpretacion estrecha de
la Cuarta Enmienda y sostuvo que protege “a las personas, no a
los lugares”.*” El enfoque de la proteccion de la Cuarta Enmien-
da se desplazo de la propiedad a la privacidad. El debilitamiento
del derecho a la privacidad en la decision de Dobbs ha generado
preocupacion de que pueda poner en peligro las protecciones de
la Cuarta Enmienda contra registros e incautaciones irrazonables
que se han desarrollado bajo Katz. Existe el temor de que las pro-
tecciones importantes contra las escuchas electronicas, 1a recopi-

22 Ibidem, p. 473.
3 Ibidem, p. 472.
24 Ibidem, p. 474.
%5 Ibidem, p. 478.
26 389 U.S. 347 (1967).
%7 Ibidem, p. 351.
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lacion de datos de terceros, las tecnologias de vigilancia remota,
las imagenes térmicas de un hogar y las pruebas de ADN de los
arrestados, puedan verse en peligro por el posible regreso a la vi-
sion estrecha y centrada en la propiedad de la Cuarta Enmienda
que precedié a Katz. De hecho, tanto los jueces Thomas como
Gorsuch han sefialado que anularian a Katz.?® El juez Thomas in-
cluso ha lamentado especificamente la “retirada de Olmstead” de
la Corte y argument6 que Katz distorsiona el significado original
de la Cuarta Enmienda centrada en la propiedad.?

4.2. Proteccion igualitaria - Baker v.
Carr y Reynolds v. Sims

En 1954, la Corte Suprema emitié su historica decision unanime
en el caso Brown v. Board of Education,* que anul6 la segregacion
estatal en la educacion publica por violar la Clausula de Protec-
cion Igualitaria de 1a Decimocuarta Enmienda. Brown estuvo inti-
mamente asociado con las posteriores decisiones innovadoras de
redistribucion de distritos de la década de 1960, Baker v. Carr3!
y Reynolds v. Sims,** que reformularon la ley electoral estadouni-
dense. En todos estos casos se trataba de reivindicar los derechos
de las minorias politicamente desfavorecidas que habian sido es-
tranguladas por el proceso politico. En Baker, los legisladores del
estado de Tennessee no estaban dispuestos a volver a trazar los
limites de los distritos legislativos y poner en riesgo sus propias
posiciones. Los limites se habian trazado décadas antes a lo largo
de lineas geograficas antes del éxodo masivo de las zonas rurales
hacia las ciudades en Estados Unidos. Esto produjo disparidades
que favorecieron injustamente a los votantes rurales sobre los
urbanos. Los condados escasamente poblados dominaron las le-
gislaturas en detrimento de las zonas urbanas. No existia ningun

2 Veéase Carpenter v. U.S., 585 U.S. 296, 386-405 (2018) (Gorsuch, J., opinion
disidente); Ibidem, pp. 351-61 (Thomas, J., opinion disidente).

2 Ibidem, p. 344.

30347 U.S. 483, 493-95 (1954).
31369 U.S. 186, 234-37 (1962).
32377 U.S. 533 (1964).
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mecanismo de procedimiento para que los votantes remediaran
el problema. Aunque historicamente la Corte habia evitado las
cuestiones politicas, sin la intervencion de la Corte, los votantes
no tenian forma de proteger sus intereses. La Corte Suprema en
Baker sostuvo que el hecho de que la legislatura estatal no re-
distribuyera los distritos establecia un reclamo justiciable bajo la
Clausula de Proteccion Igualitaria de la Decimocuarta Enmienda.
A continuacién, en Reynolds, la Corte establecio el estindar de
“una persona, un voto”, sosteniendo que la Clausula de Protec-
cion Igualitaria “requiere que los escafios en ambas cdmaras de
una legislatura estatal bicameral se distribuyan sobre la base de
la poblacion”.3?

Estos dos casos han sido reconocidos como una de las inter-
venciones mas exitosas y universalmente aceptadas de la Corte.
Sin embargo, para un originalista, se decidirian erroneamente
dado que no esta claro si la Decimocuarta Enmienda estaba ori-
ginalmente destinada a aplicarse al voto, especialmente dada la
aprobacion de la 152 Enmienda que prohibe la discriminacion
electoral basada en la raza. El juez Thomas ha hecho reciente-
mente declaraciones extremas sobre su voluntad de romper con
esta jurisprudencia de larga data y ampliamente aceptada. Cree
que los tribunales federales no deberian participar en la vigi-
lancia de las reclamaciones constitucionales de discriminacion
racial en la redistribucion de distritos. Ha alentado a la Corte a
“abandonar [sus] esfuerzos equivocados y dejar la distribucion
de distritos a los politicos”.3*

4.3. Poder del comercio - Gibbons v. Ogden

Otorgar al gobierno federal el poder de regular el comercio fue
una de las razones mas importantes para crear la Constitucion.
Su ausencia en los Articulos de la Confederacion habia debilitado
a la nueva nacion. Para abordar los problemas de las barreras co-
merciales interestatales y la capacidad de celebrar acuerdos co-
merciales, la Constitucion incluy6 la Clausula de Comercio, que

3 Ibidem, p. 568.
3 Alexander v. South Carolina Conference of the NAACP, 602 U.S. 1, 41 (2024).
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otorga al Congreso el poder de “regular el comercio con las na-
ciones extranjeras, y entre los diversos estados, y con las tribus
de indios”.*®

Desde la fundacion hasta hoy, el significado de “comercio en-
tre los diversos estados” no ha cambiado significativamente. La
Corte defini6 por primera vez el poder comercial del Congreso
en el caso fundacional de 1824, Gibbons v. Ogden.>® Alli se pre-
gunt6 a la Corte si la navegacién constituia “comercio entre los
estados” cuando no implicaba cruzar una linea fronteriza estatal.
La Corte interpret6 ampliamente el poder de comercio, conclu-
yendo que el Congreso podia regular el comercio que afecta a
“mas de un estado”, pero no al “comercio exclusivamente inter-
no” de un estado.*”

El poder de regular el comercio interestatal se ha mantenido
entre los poderes mas importantes del gobierno federal y es la
principal fuente de numerosas regulaciones federales que rigen
amplios aspectos de la vida estadounidense. Fue utilizado por el
Congreso para abordar los problemas nacionales resultantes del
espectacular crecimiento del pais y de la economia. Durante la
Gran Depresion de la década de 1930, el gobierno federal aprob6
una legislacion que regulaba la economia a nivel nacional y esta-
tal para hacer frente a las terribles condiciones econémicas que
sufria el pais. El poder comercial se ha utilizado para promulgar
leyes que regulan los derechos civiles en el sector privado, la pro-
teccion del medio ambiente, el control de la seguridad en el lugar
de trabajo, la lucha contra el crimen organizado y la proteccion
de la seguridad del consumidor, entre otros.

En 1995, una Corte mas conservadora puso fin al largo perio-
do de uso amplio y esencialmente incuestionable de ese poder
por parte del Congreso. En el caso United States v. Lopez,*® el Tri-
bunal determiné que una ley federal que prohibia la posesion de
un arma de fuego a menos de 1000 pies de una escuela no estaba

35 Constitucion de los Estados Unidos, Art. I, Sec. 8, Clausula 3.
36 22U.8.1,9 Trigo. 1, 189-90, 6 L.Ed. 23 (1824).

37 Ibidem, pp. 194 y 195.

3 514 U.S. 549 (1995).
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autorizada por la Clausula de Comercio. La Corte, utilizando un
enfoque originalista, redujo el poder comercial al concluir que la
actividad regulada debe “afectar sustancialmente”, no solo “afec-
tar” el comercio interestatal.*® El juez Thomas escribié una opi-
nion concurrente desde un punto de vista originalista ain mas
fuerte. Afirmoé que la prueba de “afecta sustancialmente” era in-
adecuada. Basdndose en una definicion de diccionario de la pala-
bra “comercio” de 1773, pidi6 “modificar nuestra jurisprudencia
de la Clausula de Comercio” y restringir el poder comercial a la
mera regulacion de la compra y venta interestatal de bienes.*
Los jueces Kennedy y O’Connor rechazaron esta interpretacion
originalista en una concurrencia separada, afirmando que “la res-
triccion fundamental de nuestro poder nos impide volver a una
comprension del comercio que solo serviria a una economia del
siglo xviir”.#

Las declaraciones originalistas hechas en Lopez importan.
Crean incertidumbre sobre el futuro de uno de los poderes mas
importantes de la Constitucion. Los jueces Kennedy y O’Con-
nor ya no forman parte de la Corte, y casi todas las leyes contra
la discriminacion y muchas otras leyes y reglamentos federales
se basan en la interpretacion expansiva del poder comercial del
Congreso. Es dificil imaginar la posible perturbacion de la vida
de los estadounidenses basada en un repudio originalista de la
prueba de “afecta sustancialmente”. ;Por qué un tribunal en 2025
deberia dar a la palabra “comercio” su significado de 1775, como
si fuera un concepto inmutable y atemporal? La forma de origi-
nalismo del juez Thomas es extrema y amenaza el precedente
de una manera que podria poner en peligro la integridad y legi-
timidad de la Corte. Ignora el precepto basico expresado por el
Presidente del Tribunal Supremo Marshall en el caso McCulloch
v. Maryland de que la interpretacion constitucional requiere in-
terpretar “todo el instrumento” de manera que “asegure” la “eje-
cucidn beneficiosa” “de las grandes potencias de las que depende

39 Ibidem, p. 559.
40 Jbidem, p. 584-602 (Thomas, J., opinién concurrente).
4 Ibidem, p. 574 (Kennedy, J., opinién concurrente).
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esencialmente el bienestar de la nacion”.** Las ensefianzas del
juez Marshall en McCulloch y Gibbons siguen siendo las expre-
siones historicas por excelencia mas convincentes de la interpre-
tacion constitucional. Estos y muchos otros casos historicos no
originalistas de la Corte Suprema representan mas que las reglas
que anunciaron. El publico estadounidense los asocia con ideales
fundamentales de libertad e igualdad. El originalismo es un de-
fecto y contradice precedentes que se han convertido en parte de
nuestra cultura nacional.

V. CONCLUSION

La reciente dependencia de la Corte Suprema de un método ori-
ginalista de interpretacion constitucional ha dado lugar a una ex-
plosion de erudicion que expone las debilidades del método. Si
bien el originalismo puede tener un fuerte atractivo porque pa-
rece ofrecer una interpretacion objetiva basada en la historia, de
hecho, no logra este objetivo. Lo historico se puede seleccionar
para admitir el resultado que prefiera el intérprete.

A pesar del aumento de la popularidad del originalismo, en la
practica, ninguno de los autoproclamados justicias originalistas
es fiel a su método. Algunos de los fallos recientes mas impor-
tantes de la Corte Suprema revelan no solo un retroceso de un
“enfoque rigido de solo historia”* para la interpretacion consti-
tucional, sino una Corte que elige ignorar la historia y la tradicion
juntas para obtener resultados preferidos. En una histérica deci-
sion de inmunidad presidencial de 6-3 en el caso Trump v. United
States,** la Corte acord6 que un expresidente es absolutamente
inmune a la persecucioén penal por ejercer su autoridad consti-
tucional fundamental y tiene derecho a la inmunidad presuntiva
por todos los actos oficiales. El caso sigui6 a la acusacion de un
gran jurado federal contra el presidente Trump por cargos rela-
cionados con su negativa a aceptar su derrota en las elecciones

4217 U.S. (4 Wheat.) 316, 415 (1819) (sin cursivas en el original).

4 Bruen, 597 U.S. en la pag 103 (Breyer, Sotomayor y Kagan, JJJ., opinién
disidentes).

# 603 U.S. 593 (2024).

411 |



ROBERT H. WHALEY Y ANNA S. VOWELS

presidenciales de 2020 y afirmaciones de fraude, que llevaron a
un violento asalto al edificio del Capitolio de los Estados Unidos
el 6 de enero de 2021, donde se debian certificar los resultados
de las elecciones. La decision es especialmente notable, ya que
parece alejarse de la historia, a pesar de tener ante si importan-
tes pruebas historicas contenidas en un escrito amicus curiae fir-
mado por 15 historiadores expertos de la época de la fundacion
que impugnan la afirmacion de la inmunidad presidencial.** La
enérgica disidencia de la jueza Sotomayor detalla la evidencia
historica y concluye que “[e]sta inmunidad de actos oficiales no
tiene ‘una base firme en el texto constitucional, la historia o el
precedente’”, pero “parece que la historia le importa a esta Corte
solo cuando es conveniente”.*¢

El papel de la historia en el andlisis constitucional también
continda evolucionando a raiz de una gran cantidad de desafios
y confusion de la Segunda Enmienda en los tribunales inferiores
después de que Bruen orden6 que las leyes de armas contempo-
raneas se evaluaran tnicamente en comparacion con la tradicion
historica. La Corte Suprema en el caso United States v. Rahimi,*’
por una votacion de 8-1, confirmo la prohibicion federal de la
posesion de un arma de fuego por parte de una persona suje-
ta a una orden de restriccién por violencia doméstica. Segun el
presidente de la Corte Suprema Roberts, que escribié para to-
dos los miembros de la Corte, excepto el juez Thomas (el autor
de Bruen), en lugar de preguntar si una ley de armas impugna-
da tiene un “gemelo historico” preciso, los tribunales deberian
considerar si la regulacion es “consistente con los principios que
sustentan nuestra tradicion regulatoria”.*® Como enfatiz6 el juez
Barrett en una de las cinco opiniones concurrentes en Rahimi,
“imponer una prueba que exige analogos demasiado especificos
tiene serios problemas”, incluido “obligar a las regulaciones del
siglo xx1 a seguir las opciones politicas de finales del siglo xviir”
y “asumir que las legislaturas de la era fundacional ejercieron al

% Brief of Amici Curiae Scholars of the Founding Era in Support of Respon-
dent, 2024 WL 1586752, pp. *2-34 (8 de abril de 2024).

#  Trump, 603 U.S. en la pag 664 (Sotomayor, J., opinion disidente).
47 602 U.S. 680 (2024).
4 Jbidem, p. 692 (énfasis afiadido).
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maximo su poder para regular”.* Aunque Rahimi se aleja de un
enfoque de la interpretacion constitucional demasiado centrado
en la historia, 1a prueba que anunci6 sigue asumiendo que los tri-
bunales inferiores tendran suficientes registros historicos de los
que extraer los principios de la época de la fundacién. La busque-
da de analogos histéricos para reivindicar los derechos constitu-
cionales “es una tarea extremadamente dificil” que depende de
la idoneidad de las fuentes que “las partes logren improvisar”.>

El mayor defecto del originalismo no es que tenga en cuenta
el contexto histdrico, sino que elimina del proceso interpretativo
toda la sabiduria y la experiencia adquiridas desde que se adopt6
la Constitucion. El desapego a esa experiencia es una amenaza
para los precedentes y la sociedad moderna, porque, como sabe-
mos, la ley estadounidense ha estado tradicionalmente infundida
de racismo, sexismo y homofobia. La Constituciéon no es un c6-
digo. En consecuencia, la interpretacion de las obligaciones cons-
titucionales requiere juicios sobre la mejor manera de cumplir
sus principios generales. Esta flexibilidad estaba incorporada en
la Constitucion de los Estados Unidos. Es la razéon por la que el
documento ha resistido la prueba del tiempo y por eso la juris-
prudencia constitucional puede seguir adaptindose en la medida
en que la sociedad evoluciona.

4 Ibidem, pp. 739-40 (Barrett, J., opinién concurrente).
S0 Ibidem, p. 745 (Jackson, J., opinién concurrente).
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