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“So language is of the first importance to lawyers and to legal 

philosophers: to speak the truth, you have to use words; in fact, 
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INTRODUCCIÓN  

 

En 2007, el señor Dick Heller, un agente policial del Distrito de 

Columbia autorizado a portar armas de fuego, solicitó registrar otra 

en forma adicional para guardar en su casa. El motivo de este pedido 

se fundaba en que la normativa local penalizaba la posesión de toda 

arma de fuego que no hubiera sido registrada. La petición fue presen-

tada ante el jefe de policía local —funcionario competente en lo que 

hace al registro de armas de fuego—, pero este la rechazó. Frente a 

ello, el señor Heller inició un proceso judicial para que el Distrito de 

Columbia se abstuviera de aplicar esa normativa. La demanda del 

actor se respaldó en la segunda enmienda de la Constitución de los 

Estados Unidos de América que establece lo siguiente: “Siendo nece-

saria una milicia bien ordenada para la seguridad de un Estado libre, 

no se violará el derecho del pueblo a poseer y portar armas”.   

 El caso llegó finalmente a la jurisdicción de la Corte Suprema y 

en 2008 se resolvió a favor del señor Heller. El voto de la mayoría en-

tendió que el contenido semántico de la segunda enmienda debía de-

terminarse a la luz de lo que los usuarios del lenguaje de la época 

(1791) entendían por “derechos del pueblo a poseer y portar armas”
1
. 

Más específicamente, las expresiones “poseer y portar armas” harían 

referencia a cualquier clase de armas de fuego, sin necesidad de que 

concurra algún otro requisito. La minoría, en cambio, sostuvo que la 

segunda enmienda no remite al significado público o convencional 

                                   

1
  “District of Columbia et al v. Heller”, 554 U.S. 570 (2008) 2788 [en adelante:                

“Heller”].  
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sino a lo que los constituyentes pretendieron realizar con esa norma: 

garantizar un derecho colectivo para que el pueblo se pudiera armar, 

no para defensa propia, sino para el mantenimiento del orden consti-

tucional. Por lo tanto, la disidencia liderada por Stevens rechazó la 

pretensión del demandante. En definitiva, “Heller” ha terminado 

siendo un ejemplo paradigmático de una interpretación originalista 

de la Constitución. No solo porque, como afirma Sunstein, “es la opi-

nión más explicita y autoconscientemente originalista en la historia 

de la Corte Suprema”
2
, sino porque en Heller se pone de manifiesto 

que el originalismo no configura una teoría monolítica u homogénea 

sino una “familia de teorías”.  

Ahora bien, ¿cuál es el “aire de familia” —utilizando la analogía 

wittgensteniana— que enlaza a las distintas teorías originalistas 

contemporáneas? Solum ha dado una respuesta argumentado que 

existen dos afirmaciones centrales en las cuales convergen todos —o 

al menos casi todos— los autores que se autodenominan “originalis-

tas”: 1) la tesis de la fijación que sostiene que el contenido semántico 

de cualquier disposición constitucional fue fijado al momento en el 

que el texto constitucional fue aprobado o ratificado; salvo que me-

diase una reforma o enmienda constitucional. 2) La tesis de la contri-

bución por la cual se afirma que el significado original de la Constitu-

ción contribuye al contenido y desarrollo de las prácticas constitucio-

nales actuales
3
. 

Con todo, es preciso advertir que el propio Solum resalta que 

buena parte de las discusiones internas del originalismo consisten en 

                                   

2
  Cass R. SUNSTEIN, “Second Amendment Minimalism: Heller as Griswold”, Har-

vard Law Review 122 (2008) 246, 246. [La traducción es del autor de este trabajo] 
3
  Cfr. Lawrence B. SOLUM, (2008). “Semantic Originalism”. Illinois Public Law 

and Legal Theory Research Papers, Series N°. 07-24. 176 pp. Disponible en: 

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1120244 [última visita: 02-X-

2014] 6-8. Del mismo autor, “What is Originalism?: The Evolution of Contemporary 

Originalist Theory”, en The Challenge of Originalism: Theories of Constitutional In-

terpretation, (ed.) Grant Huscroft And Bradley W. Miller, New York, Cambridge 

University Press, 2011, 33-35. 

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1120244%20
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las divergencias en torno a las implicancias y consecuencias que se 

siguen de ambas tesis
4
. De hecho, las distintas teorías originalistas se 

diferencian fundalmente en el modo de comprender la mentada tesis 

de la fijación. Esto también se puede apreciar en el caso Heller. De 

un lado, la minoría entiende que el significado original de la segunda 

enmienda remite a las intenciones semánticas de los constituyentes
5
 

—originalismo de intenciones originales— y, del otro, la mayoría 

asume un originalismo que refiere al significado público y convencio-

nal de las normas, en la época en que estas fueron adoptadas —

originalismo del significado público y original—
6
. Por ello, como seña-

la Levinson, en Heller todos los jueces terminaron adoptando argu-

mentos de corte originalista
7
. Con otras palabras, “Heller” muestra 

que tanto el rechazo como la defensa de la limitación del derecho 

constitucional a poseer y portar armas podrían descansar en argu-

mentos originalistas.  

Las razones que justifican centrar el foco teórico sobre el origina-

lismo contemporáneo se podrían explicar en términos de relevancia y 

originalidad. La relevancia podría fundamentarse en el reconocido 

hecho de que el originalismo se ha vuelto la aproximación teórica de 

central importancia en lo que hace a la interpretación constitucional 

en el ámbito estadounidense, tal como advierte Solum
8
. Aún más, és-

te tituló uno de sus últimos trabajos, en tono claramente provocativo, 

del siguiente modo: “Ahora somos todos originalistas”
9
, Naturalmen-

te, su definición tan amplia del originalismo ha sido cuestionada por 

                                   

4
  Cfr. SOLUM, “Semantic Originalism”, 11.   

5
  Cfr. “Heller”, voto de la minoría, 2823.  

6
  Cfr. Ibíd., voto de la mayoría, 2788.  

7
  Cfr. Sanford LEVINSON, “United States: Assessing Heller”, International Jour-

nal of Constitutional Law 7 (2009) 316, 318. 
8
  Cfr. SOLUM, “What is Originalism?...”,12. Randy E. BARNETT, “An Originalism 

for Nonoriginalists”, Loyola Law Review 45 (1999) 611, 613. 
9
  Cfr. Lawrence B. SOLUM “We Are All Now Originalist”, en Robert W. BENNETT 

& Lawrence B. SOLUM, Constitutional Originalism: A Debate, Ithaca, Cornell Uni-

versity Press, 2011, 1 y ss.  
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otros autores que rechazan su filiación dentro de esa “familia de teo-

rías” como, por ejemplo, James Fleming
10

. En cualquier caso, tanto 

quienes defienden al originalismo —v. gr, Solum y Barnett—, como 

quienes lo cuestionan —v. gr, Bennett y Fleming— terminan asu-

miéndolo como el punto de partida dominante en el ámbito estadou-

nidense en lo que hace al estudio de la interpretación constitucional 

en la actualidad.     

La originalidad de esta monografía consiste, a mi modo de ver, en 

efectuar una de las primeras contribuciones al estudio de las impli-

cancias y consecuencias de los presupuestos semánticos de las distin-

tas versiones del originalismo contemporáneo. Puesto que, como 

afirma LeDuc, las teorías originalistas no suelen prestar una riguro-

sa atención a las cuestiones lingüísticas, que desvelan a muchos filó-

sofos y juristas contemporáneos
11

.  

En segundo lugar, esta monografía presenta relevancia de orden 

local. En el contexto hispanoparlante los debates originalistas apenas 

han sido estudiados de manera sistemática y monográfica. Los pocos 

trabajos sobre el originalismo escritos en español se basan en fuentes 

secundarias; esto es, se aproximan a las teorías originalistas a partir 

de las descripciones que los autores no-originalistas brindan sobre lo 

 que es el originalismo
12

. Esto fue reconocido expresamente 

                                   

10
  Cfr. James E. FLEMING, “Are We All Originalists Now? I Hope Not!”, Texas Law 

Review 91 (2013) 1785 y ss.  
11

  Cfr. Andre LEDUC, “The Relationship of Constitutional Law to Philosophy: Five 

Lessons from the Originalism Debate”, Georgetown Journal of Law & Public Policy 

12 (2014) 99, 146. 
12

  Como excepciones del ámbito hispanoparlante cabría mencionar un trabajo muy 

interesante que parte de las críticas al originalismo —en general, no solo del 

originalismo estadounidense— para luego proponer una serie de estándares 

interpretativos que justificarían el uso apropiado de una técnica interpretativa de 

corte originalista. Cfr. Sergio VERDUGO RAMÍREZ & José Francisco GARCÍA G, “El 

(mal) uso de la técnica originalista de interpretación. A propósito del Caso de 

Luciano Cruz-Coke”, Revista de Derechos Fundamentales 10 (2013) 137, 147. Sin 

embargo, los citados autores se manejan exclusivamente con fuentes indierctas; esto 

es, no apelan a escritos de autores que defienden el originalismo.   
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por Miguel Beltrán de Felipe, autor de una de las pocas monografías 

sobre originalismo en idioma español, quien sostuvo que “(…) para 

reflejar la polémica entre Bork y Dworkin, no he manejado, como 

fuentes originales, más que los artículos de este último, de modo que 

las teorías de Bork no quedan recogidas sino de forma indirecta”
13

. 

Por ello, salvo la monografía doctoral de Pablo de Lora Deltoro
14

, los 

estudios en lengua castellana sobre el originalismo se apoyan en 

fuentes indirectas. En contraste, esta monografía abordará el estudio 

de las distintas versiones del originalismo desde fuentes primarias; 

es decir, desde un análisis de los propios textos de los defensores de 

las teorías y prácticas constitucionales originalistas contemporáneas. 

En concreto, a lo largo de este trabajo se examinará de primera mano  

los trabajos de Robert Bork, Edwin Meese III, Walter B. Michaels, 

Earl Maltz, Raoul Berger y Richard. S Kay hasta los escritos recien-

tes de Lawrence B. Solum, Randy E. Barnett, Antonin Scalia y Keith 

E. Whittington, entre otros.    

Además, es preciso remarcar que los argumentos de corte origi-

nalista atraviesan a toda práctica constitucional —no solo de los Es-

tados Unidos de América— o convencional. De hecho, en el caso “Ar-

tavia Murillo” (2012), por mencionar un ejemplo reciente de la juris-

prudencia interamericana
15

, se efectuaron múltiples referencias a ar-

                                   

13
  Cfr. Miguel BELTRÁN DE FELIPE, Originalismo e interpretación. Dworkin vs. 

Bork: una polémica constitucional, Madrid, Civitas, 1989. 24.      
14

  Cfr. Pablo DE LORA DELTORO. La interpretación originalista de la Constitución. 

Una aproximación desde la filosofía del derecho, Madrid, C.E.P.C., 1998, passim, 

Vale aclarar que el citado autor no realizó investigaciones tendientes a examinar los 

avances y desarrollos de las teorías originalistas posteriores a la citada monografía. 

En cambio, se dedicó a investigar sobre temas de “ética aplicada”, como “derechos de 

los animales” y “bioética”. Esto ha sido confirmado por de Lora Deltoro en un 

intercambio de correos electrónicos con el autor de este trabajo. [Comunicación per-

sonal: 06-IV-2014]. 
15

  Corte I.D.H., Sentencia “Artavia Murillo y Otros (“Fecundación In Vitro”) vs. 

Costa Rica”, del 28 de noviembre de 2012, 61-69. [Última consulta: 09-XII-2015]. En 

línea: www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf [en adelante: “Ar-

tavia Murillo”] 

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf
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gumentos originalistas para arribar a la polémica conclusion de que 

“no es procedente otorgar el estatus de persona al embrión”
16

. En la 

jurisprudencia argentina tampoco han faltado casos recientes en los 

que se recurrió a consideraciones de tipo originalista. Así, por ejem-

plo, la Corte Suprema de Justicia de la Nación Argentina en el caso 

“Rizzo” (2013) estableció que el artículo 114 de la Constitucion —que 

versa sobre la integración del Consejo de la Magistratura de la Na-

ción— debe interpretarse a la luz de la intención del constituyente
17

. 

Más específicamente, según la Corte Suprema argentina, la ley del 

Congreso Nacional que instituía elecciones directas por sufragio uni-

versal para seleccionar a todos los miembros del Consejo de la Magis-

tratura contradecía a las intenciones de los constituyentes, quienes a 

través de la citada norma pretendieron “elevar el umbral de garantía 

de independencia judicial”
18

.  

El alcance de este trabajo se ha ido delimitando, poco a poco, a 

partir  de las investigaciones de la directora de esta tesis doctoral, Pi-

lar Zambrano. Los trabajos de la mencionada autora me llevaron a 

pensar que la integibilidad o comprensibilidad del lenguaje de la 

Constitución es una pre-condición básica para que el intérprete pue-

da asumir que el texto constitucional tiene autoridad sobre él. Sería 

banal cualquier defensa de la autoridad de un texto normativo que de 

ningún modo pudiera ser comprendido por sus destinatarios. Con es-

te fecundo punto de partida, terminé por involucrarme en una línea 

                                   

16
   Ibíd., 69.    

17
  La Corte Suprema de Justicia de la Nación Argentina ha justificado uno de sus 

fallos institucionales más relevantes de los últimos años con una apelación tanto al 

argumento de las “intenciones del constituyente”, cfr. “Rizzo c/ Poder Ejecutivo 

Nacional (s/ Acción de Amparo c/ Poder Ejecutivo Nacional – Ley 26.855 – Medida 

Cautelar), Fallos 369:49 (2013), consid. 24 del voto de la mayoría. En igual sentido, 

“Fisco Nacional Dirección General Impositiva c/ Llámenos S.A.”, Fallos 352:40 

(2007).  consid. 16. “NSS S.A. c/ GCBA” (2014), consid. 17  en línea: 

www.infojus.gob.ar/documentDisplay.jsp?guid=123456789-0abc-d08-58ti-

lpssedadevon. [última visita: 10-XII-2015]  
18

  “Rizzo c/ Poder Ejecutivo Nacional”, consid. 24, § 3.  

http://www.infojus.gob.ar/documentDisplay.jsp?guid=123456789-0abc-d08-58ti-lpssedadevon
http://www.infojus.gob.ar/documentDisplay.jsp?guid=123456789-0abc-d08-58ti-lpssedadevon
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de investigación referida a la semántica del lenguaje de los enuncia-

dos constitucionales.  

Así, siguiendo el sendero trazado por Zambrano, se han explora-

do tres desafíos a la inteligibilidad del lenguaje constitucional que 

deben afrontar las teorías originalistas. 1) el regreso al infinito de in-

terpretaciones; es decir, si el significado de los enunciados constitu-

cionales remite a convenciones lingüísticas; estas, a su vez, reenvían 

a otras convenciones y así al infinito. Esto dificultaría alcanzar una 

comprensión objetiva de lo que significan las disposiciones constitu-

cionales. 2) La confunsión entre discrecionalidad y arbitrariedad ju-

dicial. Si el significado de los conceptos remite a prácticas lingüísti-

cas convencionales resulta necesario determinar si es posible distin-

guir la arbitrariedad de la discrecionalidad judicial, entiendo a ésta 

como un acto racional y voluntario que consiste en seleccionar un de-

terminado un curso de acción cuando existen por lo menos dos posibi-

lidades justificadas de actuación mutuamente excluyentes, y entre 

las cuales el Derecho no brinda razones que hagan más correcta una 

de ellas sobre las otras
19

. Más específicamente, se examinará si es po-

sible mantener una distición entre arbitrariedad y disscrecionalidad 

tanto en el momento de la determinación del significado abstracto de 

los conceptos que recoge la Constitución como en la faz de aplicación 

de tales conceptos a hechos concretos y particulares. 3) El problema 

del localismo. Una semántica convencionalista es necesariamente lo-

cal o parroquial porque las convenciones semánticas se extienden, 

por definición, sobre una comunidad linguistica que se cierne sobre 

un particular tiempo y espacio. Esto podría suponer que los derechos 

fundamentales solo pueden explicarse a partir del significado que les 

atribuyó una comunidad lingüística particular.   

De esta manera, el objetivo general de esta monografía se dirigió 

a analizar cómo las teorías originalistas enfrentan cada uno de los 

tres desafíos mencionados anteriormente. La hipótesis de este trabajo 

                                   

19
  Cfr. Juan B. ETCHEVERRY, “Discrecionalidad judicial. Causas, naturaleza y 

límites”, Teoría y Derecho 15 (2014) 148, 154.  
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es, pues, que las teorías originalistas no pueden garantizar la inteli-

gibilidad de la Constitución porque se apoyan en una semántica con-

vencionalista; es decir, una teoría del significado que sostiene, como 

propone Austin, que la extensión —o referencia— de los conceptos 

depende de construcciones o convenciones lingüísticas
20

.  

Desde una perspectiva formal, el presente estudio se distribuirá 

en cuatro capítulos. El primero de ellos se dirigirá a delimitar el mar-

co teórico de toda la investigación y apunta a dos objetivos específi-

cos: i) brindar una descripción de las principales teorías semánticas 

sobre las que se basan las teorías de la interpretación jurídíca. ii) Se-

ñalar las dificultades o limitaciones explicativas genéricas de una in-

terpretación del Derecho que se apoya en presupuestos semánticos 

convencionales. Se pondrá un particular énfasis en los debates pro-

venientes del ámbito anglosajón porque en ellos descansan, implícita 

o explícitamente, la mayor parte de las teorías originalistas que se 

examinarán en los demás capítulos.   

En los capítulos II y III se procederá a describir y analizar críti-

camente las principales teorías originalistas contemporáneas. En el 

capítulo II se examinará el “originalismo de intenciones originales”; 

esto es, la teoría que entiende que la tesis de la fijación remite; o bien 

a las intenciones originales de los constituyentes, o bien a las inten-

ciones de los ratificadores de la Constitución. En el capítulo III se 

analizará la teoría orginalista que sostiene que el significado original 

de las disposiciones constitucionales remitiría al significado público y 

convencional de la época en que el texto constitucional fue adoptado. 

La razón que justificaría diferenciar a las versiones del originalismo 

de ese modo, como explica Solum, radica en que las principales teo-

rías originalistas comenzaron poniendo el enfásis en las intenciones 

originales de los constituyentes para gradualmente centrarse en la 

visión que entiende que el “significado original” de la Constitución 

                                   

20
  Cfr. J. L. AUSTIN, “How to Talk. Some Simple Ways”, Proceedings of the Aristo-

telian Society 53 (1953) 227, 229. 
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remite al significado público y convencional de las disposiciones que 

integran el texto constitucional
21

.    

La estructura de estos dos capítulos será prácticamente idéntica 

con tres objetivos específicos comunes: i) describir y sistematizar las 

directivas interpretativas. ii) Reconstruir los presupuestos semánti-

cos sobre los que se apoyan tales directivas. iii) Apuntar críticamente 

de qué modo y en qué medida cada teoría originalista enfrenta las di-

ficultades y limitaciones explicativas de una semántica convenciona-

lista, según el marco teórico delimitado en el capítulo I. Esto se debe 

a que tanto el “originalismo de intenciones orignales” como el “origi-

nalismo del significado público y original” se asientan sobre una se-

mántica convencionalista y, por lo mismo, ambas teorías presentan 

las mismas dificultades lingüísticas, aunque las enfrentan de un mo-

do diferente, como se podrá apreciar en el desarrollo de esta mono-

grafía.  

Como sugiere Nubiola, la principal valía de una investigación 

doctoral, consiste en aportar algo original, novedoso y relevante a la 

ciencia —jurídica, en nuestro caso—
22

. Sin embargo, el autor de una 

tesis solo puede acometer ese objetivo después de haber realizado la 

imprescindible tarea de exponer lo que otros autores han dicho sobre 

la cuestión abordada, junto con un examen detenido de sus aciertos y 

limitaciones explicativas. Acogiendo este consejo, sólo en el capítulo 

final de esta monografía se esboza una respuesta posible a las debili-

dades e insuficiencias detectadas en las teorías originalistas exami-

nadas en los capítulos anteriores. Con este fin, el cuarto capítulo se 

estructurará del siguiente modo: a) una aproximación al realismo 

semántico que descansa en una prioridad de la referencia por sobre el 

significado social o convencionalmente construido y; b) un esbozo de 

una serie de directivas interpretativas que, asumiendo el realismo 

semántico como presupuesto, podrían guiar al intérprete constitucio-

                                   

21
  Cfr. SOLUM, “What is Originalism…”, 12.  

22
  Cfr. Jaime NUBIOLA, El taller de la filosofía: Una introducción a la escritura 

filosófica, 5ª edición, Pamplona, EUNSA, 2010, 160.  
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nal en el desarrollo de una práctica interpretativa originalista que 

supere las debilidades e insuficiencias señaladas a lo largo de esta 

monografía.  

* * * * * 

Para finalizar, quisiera agradecer a las instituciones que hicieron 

posible esta investigación. Primero, al Fondo para la Investigación 

Científica y Tecnológica (FONCYT) que financió los primeros pasos 

de mi camino doctoral a través de una beca de investigación de nivel 

inicial. Segundo, al Consejo Nacional de Investigaciones Científicas y 

Técnicas (CONICET) que facilitó la culminación de esta monografía 

por medio de una “Beca Interna de Finalización de Doctorado”. Ter-

cero, a la Universidad Austral que siempre me brindó un excelente 

ambiente de trabajo. Especialmente, agradezco al Vicerrectorado de 

Investigación por el apoyo financiero que facilitó la realización de es-

ta monografía a través de la adjudicación del proyecto: “Convenciona-

lismos y realismos semánticos en la interpretación constitucional de 

los derechos fundamentales. Un estudio a partir de las teorías actua-

les de la interpretación constitucional” (I 04-13). Cuarto, a la Agencia 

Nacional de Promoción Científica y Tecnológica que, a través del pro-

yecto titulado: “Causas y límites de la discrecionalidad judicial” 

(PICT-2013-3199), brindó asistencia financiera en las últimas etapas 

de esta investigación.  

En el orden académico, no puedo dejar de agradecer, en primerí-

simo lugar, a mis directores: la Prof. Pilar Zambrano y Juan B. 

Etchverry, quienes siempre han estado dispuestos a guiarme en esta 

investigación,  a sugerir bibliografía especializada, a corregir manus-

critos preliminares, brindar agudos insights, a debatir argumentos y 

a efectuar meticulosas devoluciones. También corresponde dar las 

gracias al Prof. Juan Cianciardo, quien ha sido el investigador res-

ponsable del equipo en el que se inició este trabajo de investigación. 

Su generosidad y buenos oficios permitieron que pudiera incorporar-

me como becario de investigación en el proyecto: “Derechos humanos 

y obligatoriedad del Derecho. ¿Tiene alguna relevancia para la obli-

gatoriedad del Derecho que reconozca, formalice o recoja los derechos 

humanos?” (PICTO 0110-2008). El Prof. Cianciardo también tuvo la 



  LUCIANO D. LAISE   23 

 

gentileza de dirigir mi “Beca Interna de Finalización de Doctorado”, 

financiada íntegramente por el CONICET.  

También debo dejar constancia de mi agradecimiento a la Prof. 

Romina Pittondo, por su excelente predisposición y calidez humana. 

Sus buenos oficios fueron decisivos para facilitar los múltiples deta-

lles organizativos que implica empezar, cursar y, sobre todo, recorrer 

estos últimos pasos de la carrera de Doctorado en Derecho de la Uni-

versidad Austral.  

Por último pero no menos importante, este agradecimiento mere-

ce que se haga extensivo al resto de los profesores del Departamento 

de Filosofía del Derecho y Derecho Constitucional de la Universidad 

Austral que han leído este trabajo, en todo o en parte. Particularmen-

te, quisiera destacar al Prof. Pedro Rivas Palá —área de filosofía del 

derecho— y a Manuel García-Mansilla —área de derecho constitu-

cional—, quienes me han aconsejado con mucha generosidad en al-

gunas de las etapas de esta investigación y me han provisto de la bi-

bliografía imposible de localizar en Argentina.  

 

Buenos Aires, 15 de diciembre de 2015



 



 

CAPÍTULO I 

 

 

EL MARCO DEL DEBATE: EL CONVENCIONALISMO 

SEMÁNTICO EN LAS TEORÍAS CONTEMPÓRANEAS 

DE LA INTERPRETACIÓN JURÍDICA 



 



 

I. PLANTEAMIENTO 

 

El objetivo de este capítulo es doble. En primer lugar, se ex-

pondrán los presupuestos semánticos sobre los cuales descansan 

las principales teorías contemporáneas de la interpretación jurídi-

ca del mundo anglosajón. El motivo que justifica una atención 

prioritaria a los presupuestos semánticos de esas teorías, apunta a 

iluminar las condiciones sobre las que descansa la inteligibilidad 

de los enunciados jurídicos —en general— y de los enunciados 

constitucionales— en particular. Se focalizará el interés en los de-

bates contemporáneos del ámbito angloparlante sobre interpreta-

ción jurídica, porque allí se han configurado los rasgos centrales de 

las bases lingüísticas que presuponen las teorías originalistas que 

se analizarán y evaluarán críticamente en los próximos capítulos 

de esta monografía.   

La hipótesis que se corroborará a lo largo del primer epígrafe 

es que las teorías de la interpretación jurídica que dominan el de-

bate contemporáneo, tal como sugiere Moore, descansan en una 

teoría del significado que le asigna una prioridad al significado so-

cialmente construido por sobre la referencia que los conceptos de-

signan
1
. La centralidad de las distintas versiones del convenciona-

lismo semántico es tal que Moore —siguiendo en este punto a Put-

nam
2
— las denomina “semánticas tradicionales”. De hecho, todas 

esas teorías están atravesadas por un mismo hilo conductor; una 

                              

1  
Cfr. Michael S. MOORE, “Justifying the Natural Law Theory of Constiuttion-

al Interpretation”, Fordham Law Review 69 (2001) 2087, 2091.    
2  

Cfr. Hilary PUTNAM, “Meaning and Reference”, The Journal of Philosophy 

70/19 (1973) 699, 711.  
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identificación entre convenciones semánticas y significado
3
. De es-

ta manera, las construcciones o convenciones sociales del signifi-

cado serían las que determinan la extensión o referencia de los 

conceptos
4
. Con todo, vale aclarar que la identificación entre con-

venciones lingüísticas y significado no opera de un modo homogé-

neo sino bajo distintas modalidades que han dado lugar a diferen-

tes versiones del convencionalismo semántico. Por ello, se presen-

tarán las principales teorías semánticas de cuño convencionalistas 

distinguiendo el grado o modo en que éstas identifican el significa-

do de los enunciados jurídicos con las convenciones lingüísticas.  

El segundo objetivo de este capítulo consiste en presentar los 

principales desafíos que caracterizan a las distintas versiones del 

convencionalismo semántico en el marco de la interpretación jurí-

dica. La perspectiva que se adoptará será eminentemente interna; 

esto es, se pretende poner de manifiesto las principales limitacio-

nes o dificultades que supone una articulación de una teoría de la 

interpretación jurídica que descansa en presupuestos semánticos 

convencionalistas. Además, ya que tales cuestiones se examinarán 

con la pretensión de delimitar el marco teórico de la presente mo-

nografía, se enunciarán algunas consecuencias que podrían impac-

tar sobre el desarrollo de las prácticas interpretativas de índole 

constitucional—en general— y sobre las de tipo originalista —en 

particular—. Con todo, estas consecuencias serán simplemente 

                              

3 
 Las teorías semánticas de cuño convencionalistas dominan a tal punto el 

debate actual que algunos autores las llaman “semánticas tradicionales”. Cfr,, 

entre otros. MOORE, “Justifying the Natural Law Theory…”, 2091.  
4 
 En este punto se seguirá centralmente el siguiente trabajo, cfr. Michael S. 

MOORE, “Can Objectivity Be Grounded in Semantics?” en Problemas 

contemporáneos de la filosofía del derecho, (coord.) E. Cáceres Nieto, I. B. Flores, 

J. Saldaña y E. Villanueva, Méjico D.F., U.N.A.M., 2005, 739-763. Para una 

defensa de la idea de que las convenciones lingüísticas son las que fijan el sentido 

o referencia de las palabras,  J. L. AUSTIN, “How to Talk. Some Simple Ways”, 

Proceedings of the Aristotelian Society 53 (1953) 227, 229.  
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mencionadas en este capítulo porque su desarrollo será objeto de 

estudio en secciones subsiguientes de esta misma monografía, par-

ticularmente en ocasión del estudio de las teorías originalistas 

contemporáneas; esto es, en el segundo y tercer capítulo.   

II. LAS VERSIONES DEL CONVENCIONALISMO SEMÁNTICO   

 

Las teorías que dominan del debate contemporáneo sobre in-

terpretación jurídica suelen basarse, como afirma Moore, en una 

semántica convencionalista
5
. En atención a la naturaleza de un 

trabajo de estas características, no se pretenderá brindar una des-

cripción panorámica de las múltiples explicaciones teóricas que de-

fienden alguna versión del “convencionalismo semántico” en el 

ámbito de la filosofía del lenguaje contemporánea. Antes bien, se 

pondrá particular atención en las principales explicaciones teóri-

cas que desarrollan un análisis de las bases semánticas sobre las 

que descansa la interpretación del Derecho.   

El eje central de la presentación de las próximas páginas se 

estructurará a partir de la propuesta de Michael S. Moore
6
, quien 

ha formulado una clasificación de las distintas teorías semánticas 

contemporáneas según el grado de identificación entre uso lingüís-

tico compartido y significado de los enunciados jurídicos. Asimis-

mo, cuando fuera necesario, se apelará a un estudio directo de las 

                              

5 
 Cfr. MOORE, “Can Objectivity…”, 746. En un sentido similar, se ha 

defendido una “concepción convencionalista” de la relación entre lenguaje y 

realidad. Esa concepción “(…) supone que la relación entre el lenguaje —que es 

un sistema de símbolos— y la realidad ha sido establecida arbitrariamente por 

los hombres”. Carlos S. NINO, Derecho, moral y política. Una revisión de la teoría 

general del derecho, Barcelona, Ariel, 1994, 32. 
6

 Cfr. MOORE, “Can Objectivity…”, 739-763.    
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fuentes que Moore emplea para realizar su caracterización de las 

teorías convencionalistas del significado.  

1. La semántica criterial  

La semántica criterial —criterial semantics— es una teoría 

semántica de tipo definicional que sostiene que los usos lingüísti-

cos construyen el significado de una palabra
7
, determinando la ex-

tensión del significado de una palabra
8
; esto es, la clase de cosas a 

las que se aplica un predicado. Así, el significado de un concepto, 

según autores como Carnaap —de un modo similar a las tesis ya 

mantenidas en el S. XVIII por John Locke
9
—, no refiere a alguna 

clase de cosas, sino a una definición compuesta por otras pala-

bras
10

. Por consiguiente, el significado de un concepto se reduciría 

                              

7 Esta teoría semántica es asociada con la “teoría clásica de los conceptos” la 

cual sostiene que la mayoría de los conceptos, especialmente los conceptos léxicos, 

tiene una estructura definicional. Esto implica que la mayoría de los conceptos 

contienen las condiciones necesarias y suficientes para su propia aplicación. Cfr. 

Eric MARGOLIS & Stephen. LAURENCE, “Concepts and Cognitive Science”, en Con-

cepts. Core Readings, (ed.) Eric Margolis & Stephen. Laurence, Cambridge, 

EE.UU., MIT Press, 1999, 8-9. 

8  Cfr. Genaro R. CARRIÓ (1965), Notas sobre derecho y lenguaje, 3° ed., Buenos 

Aires, Abeledo-Perrot, 1986, 28. 
9
  Cfr. John LOCKE, An Essay of Human Understanding, chapter 32, § 21. [Se 

cita por la siguiente edición: The Works of John Locke, 9 vol., London, T. Long-

man et alii, 1794.]. 

10  Cfr. Rudolf CARNAAP, “The Elimination of Metaphysics through Logical 

Analysis of Language”, in Logical Positivism, (ed.) A. Ayer, 1959, 62-63. Del mis-

mo autor, “Testability and Meaning”, Philosophy of Science 3/4 (1936) 419, 421; 

“Testability and Meaning-Continued”, Philosophy of Science 4/1 (1937) 1, 2. Para 

un comentario sobre esta versión del convencionalismo semántico en el contexto 

de una teoría de la interpretación jurídica, MOORE, “Can Objectivity …”, 747. Del 

mismo autor, “A Natural Law Theory of Interpretation”, Southern California 
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a los criterios o conjunto de condiciones necesarias y suficientes 

que determinan su uso correcto
11

. Así, el significado de “soltero”, 

por ejemplo, se reduciría a la siguiente frase equivalente: “hombre 

no casado”
12

.  

Pero también existe una variante débil de esta semántica cri-

terial que se ha dado en llamar semántica criteriológica. Esta ver-

sión débil es frecuentemente asociada al “segundo Wittgenstein”; 

esto es, a los desarrollos teóricos contenidos principalmente en su 

célebre obra Investigaciones filosóficas
13

. Esa teoría también de-

fiende la existencia de una lista de propiedades que analíticamen-

te están conectadas de modo significativo a una palabra. Sin em-

bargo, la semántica criteriológica se caracteriza por introducir una 

diferencia que niega la variante fuerte; esto es, la aplicación co-

rrecta de una palabra no exige que concurran todas y cada una de 

las propiedades asociadas al significado de tal palabra; ni tampoco 

requiere una verificación perfectamente exhaustiva de un conjunto 

de propiedades. En contraste, la semántica criteriológica, como 

sostiene Wittgenstein, propugna que existe una serie de propieda-

des entrecruzadas cuyo rol en la determinación de la extensión de 

                              

Law Review 58 (1985) 277, 296; “The Interpretative Turn in Modern Theory: A 

Turn for the Worse?”, Stanford Law Review 41 (1989) 871, 876.  

11  Cfr. Michael S. MOORE, “The Semantics of Judging”, Southern California 

Law Review 54 (1981) 151, 173-174.  Jules L. COLEMAN & Ori SIMCHEN, “Law”, 

Legal Theory 9/1 (2003) 1, 9. Dworkin atribuye esta posición al positivismo 

analítico porque, a su modo de ver, ésta última tradición iusfilosófica asume que 

el significado de todos los conceptos, incluso el significado de “derecho”, depende 

exclusivamente de un conocimiento exhaustivo de sus criterios de uso; Law’s 

Empire, Cambridge, EE.UU, Harvard University Press, 1986, 31. Del mismo au-

tor, Justice in Robes, Cambridge, EE.UU, Harvard University Press, 2006, 9.  

12  Cfr. MOORE, “A Natural Law Theory of Interpretation”, 296. 

13  Cfr. Ibid., 292, nota 25. Del mismo autor, “Can Objectivity …”, 747. 
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los conceptos depende principalmente del contexto discursivo
14

. 

Por lo mismo, en ciertas ocasiones, algunas de tales propiedades 

serían capaces de determinar la extensión del significado de los 

términos; mientras que otras propiedades podrían determinar la 

extensión del significado en otro elenco de situaciones
15

.  

Un ejemplo que serviría para ilustrar el modo en que se aplica 

la semántica criteriológica podría resultar de un análisis de la pa-

labra “autos”
16

. En tal sentido, esta teoría semántica propone fijar 

una serie de propiedades que debe satisfacer el uso correcto de 

“auto”. A saber: i) poseer algún mecanismo de autopropulsión; ii) 

ser móvil; iii) desplazarse sobre el suelo firme con ruedas. Luego, 

quien pretende designar a un Cadillac azul por medio de la pala-

bra “autos” tratará de verificar cómo se aplica esa lista de propie-

dades. Pero bien podría ocurrir que se tratara de un Cadillac que 

no tiene ningún tipo de motor porque ha sido traslado a un museo 

histórico del automóvil. De hecho, por más que se pudiera verificar 

la ausencia de una de las propiedades que figuran en la menciona-

da lista, se podría usar correctamente la palabra “auto” para de-

signar a tal Cadillac. Esto se debe a que la falta de motor no sería 

una propiedad imprescindible para usar correctamente la palabra 

“auto” en el contexto de un museo del automóvil. Evidentemente, 

                              

14  Cfr. Ludwig WITTGENSTEIN, Philosophical Investigations, 3rd edition, trans. 

G. E. M. Anscombe, Oxford, Basil Blackwell Ltd., 1967, § 141-142.   

15  Cfr. MOORE, “Can Objectivity…”, 747-748. 

16  El presente ejemplo se inspira en los escritos de Michael S. Moore. Sin 

embargo, aquí se prefirió utilizar la palabra “auto” y no “vehículo”, a diferencia 

del recurso explicativo del que se sirve el citado profesor estadounidense. Esto se 

debe a que, a mi modo de ver, “auto” resulta un ejemplo más claro para explicar 

una semántica criterial y, además, evita confusiones con el clásico ejemplo de 

“vehículos en el parque” que se examinará en el siguiente subepígrafe. Cfr. 

MOORE, “A Natural Law Theory of Interpretation”, 296. Del mismo autor, “Se-

mantics of Judging”, 187 y 277; “Four Reflection on Law and Morality”, William 

and Mary Law Review 48/5 (2007) 1523, 1532.  
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lo contario ocurriría en el contexto de un agencia que vende auto-

móviles para una flota de taxis.  

Ahora bien, a pesar de que la variante criteriológica supone 

una relativa flexibilización en la verificación de los criterios com-

partidos, en relación a una semántica criterial fuerte, todavía per-

siste la necesidad de apelar a la verificación de una serie de pro-

piedades para determinar el uso correcto o, lo que es lo mismo, el 

significado de una palabra
17

. En efecto, puede que no concurran 

todas y cada una de las propiedades que definen el uso correcto de 

la palabra “auto” pero, al menos, deben verificarse algunas de 

ellas. Por consiguiente, ante el hipotético caso de un aparato que 

posea un armazón idéntico al de un Cadillac Azul, pero careciera 

de neumáticos, mecanismos de autopropulsión y fuera capaz de 

desplazarse sobre el agua mediante el uso de velas o remos, no po-

dría usarse correctamente la palabra “auto”. Más aún, tal cosa no 

sería un auto.  

En definitiva, la semántica criterial fuerte mantiene que el 

significado de los conceptos se reduce a un conjunto de criterios o 

condiciones necesarias y suficientes que determinan el uso correc-

to de una palabra. Ahora bien, estas condiciones no se abstraen de 

la referencia. En cambio, el significado de los conceptos remite a 

un conjunto de palabras y, por lo mismo, se trata de combinaciones 

de palabras o conceptos
18

.  

La variante débil o también llamada criteriológica afirma que 

el significado de las palabras remite a un conjunto mínimo o sufi-

ciente de criterios que determinan la extensión de los conceptos. 

Por ello, para comprender el significado de un concepto resulta 

preciso comprender la suma de conceptos con los cuales fueron de-

                              

17  Cfr. MOORE, “Can Objectivity …”, 748.  

18  Cfr. MOORE, “A Natural Law Theory of Interpretation”, 296.  Del mismo au-

tor, “Semantics of Judging”, 174; “The Interpretative Turn…”, 896, nota 96.  
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finidos. Con todo, la diferencia entre ambas variantes de la semán-

tica criterial es doble: a) la semántica criteriológica o criterial débil 

no exige que concurran todos y cada uno de los criterios que defi-

nen el uso correcto de una palabra, como sí lo hace la variante 

fuerte. b) La semántica criterial fuerte se ubica en un plano estáti-

co o, lo que es lo mismo, en una dimensión lexicográfica del len-

guaje. En cambio, la semántica criteriológica se ubica en el plano 

discursivo del lenguaje; esto es, se trata de un complejo de enun-

ciados, que pueden tener diversos modos de significación y, sobre 

todo, pueden ser usados con diversos propósitos.   

2. La semántica de los casos paradigmáticos  

Una tercera versión del convencionalismo semántico se puede 

advertir en los desarrollos teóricos de la “semántica de los casos 

paradigmáticos”. En el campo de la teoría jurídica, tal propuesta 

semántica pretende abandonar los métodos que buscaban defini-

ciones del concepto de derecho; ya sea por medio de una enuncia-

ción de las condiciones necesarias y suficientes que determinan la 

esencia de nuestro concepto de “derecho”; o bien por medio de una 

referencia a alguna forma de esencia real del propio derecho, como 

afirma Hart
19

. Frente a tales explicaciones de tipo definicional, au-

                              

19 
 Cfr. H. L. A. HART, “Definition and Theory in Jurisprudence”, en H. L. A. 

HART, Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1983, 

21-22. Del mismo autor, “Problems of the Philosophy of Law”, en Essays in Juris-

prudence…, 89. En un sentido similar, se ha afirmado que Hart ha procurado 

desarrollar una teoría del derecho descriptiva que versa sobre la estructura del 

derecho, y no un mero intento de desarrollar una semántica lexicográfica sobre la 

palabra “derecho”. Michael S. MOORE, “Hart’s Concluding Scientific Postscript”, 

en Michael S. Moore, Educating Oneself in Public: Critical Essays in Jurispru-

dence, Oxford, Oxford University Press, 2000, 90. En contra, al menos 

parcialmente, se ha defendido la idea de que la teoría jurídica hartiana 
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tores como Hart y Endicott mantienen que lo único que podemos 

afirmar sobre la extensión de los términos generales es que sus 

instancias de aplicación están conectadas a un “caso central” o 

“paradigma”
20

. Así, una una semántica de los casos paradigmáticos 

afirma que es preciso que exista un acuerdo, no tanto en los crite-

rios de aplicación de los conceptos, sino en la identificación y ca-

racterización de un grupo paradigmático de casos a los que resul-

taría aplicable cada concepto
21

.  

En el caso del concepto de “derecho”, los paradigmas lingüísti-

cos compartidos suponen la habilidad de identificar ejemplos de 

“derecho”, a pesar de que existen diversos sistemas jurídicos en di-

ferentes estados, tal como advierte Hart
22

. En efecto, resulta nece-

sario un acuerdo general sobre los casos paradigmáticos a los que 

se aplica el concepto de derecho para que sea posible la comunica-

ción humana en torno a tal concepto. Esto, por un lado, implica   

un núcleo claro de significado en el que no se discute su aplicación 

                              

presupone una semántica que resulta ser una combinación entre una teoría de los 

casos paradigmáticos y una semántica criteriológica. Esto obedece a la necesidad 

de recurrir a criterios para determinar cuáles son los rasgos más significativos de 

los casos o ejemplos paradigmáticos. Brian BIX, “H. L. A. Hart and the ‘Open Tex-

ture’ of Language”, en Brian BIX, Law, Language and Legal Determinacy, Oxford, 

Clarendon Press, 1993, 9. 

20  Cfr. H. L. A. HART, “Positivism and the Separation of Law and Morals”, 

Harvard Law Review 71/4 (1958) 593, 607. Timothy A. O. ENDICOTT, "Hart and 

the Semantic Sting", Legal Theory 4/3 (1998) 283, 286. En la tradición iuspositiv-

ista continental, en un sentido muy similar, Jerzy WROBLEWSKI, “Semantic Basis 

of the Theory of Legal Interpretation”, Lógiq et Analyse 6/21-24 (1963) 397, 407. 

Del mismo autor, “Legal Language and Legal Interpretation”, Law and 

Philosophy 4 (1985) 239, 246-247; Constitución y teoría general de la 

interpretación jurídica, trad. A. Azurza, Madrid, Civitas, 1985, 41-42. 

21  Cfr. HART, “Positivism and the Separation….”, 607. En un sentido similar, 

Timothy A. O. ENDICOTT, The Vagueness of Law, Oxford, Clarendon Press, 2000, 

32.  

22  Cfr. ENDICOTT, "Hart and the Semantic Sting", 290.   
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—v. gr, nadie dudaría en llamar “derecho” a las normas jurídicas 

de carácter general que emite el Congreso Nacional— y, por el 

otro, supone la existencia de una “zona de penumbra”; esto es, ca-

sos en lo que no se puede detectar con sencillez si cabe aplicar —o 

no— ese significado nuclear. Un ejemplo que ilustra lo dicho ante-

riormente podría ser el caso del derecho internacional. Así, de 

acuerdo a Hart, el derecho internacional presentaría cierta seme-

janza con el núcleo claro de significado o “caso central” del concep-

to de dercho, como el hecho de que tiene reglas primarias de obli-

gaciones; pero, al mismo tiempo, se distingue de ese “caso central” 

por la carencia de una regla de reconocimiento unificadora que es-

pecifique cuáles son las fuentes del derecho y las pautas generales 

para la identificación de las reglas jurídicas
23

.  

Situados en este contexto teórico, cabe preguntarse si la iden-

tificación de un ejemplo paradigmático supone la exclusión de po-

sibles desacuerdos racionales para determinar si un ejemplo con-

creto se encuentra o no bajo la “zona de penumbra”. Desde la se-

mántica de los casos paradigmáticos, se considera que no es posi-

ble evitar que surjan dificultades al momento de determinar si un 

caso o ejemplo concreto se ubica dentro de esa “penumbra”. En 

efecto, el concepto de “vehículo”, que tiene instancias de aplicación 

que no resultarían problemáticas, podría llegar a tornarse contro-

vertido en algunos casos. Por ejemplo, siempre desde la semántica 

de los ejemplos paradigmáticos, la prohibición de circular con 

vehículos en un parque —siguiendo el conocido ejemplo de Hart— 

implicaría la posibilidad de reconocer casos que no provocarían 

controversias significativas —v. gr, un auto deportivo de alta ga-

ma— pero su aplicación también podría tornarse discutible frente 

                              

23  Cfr. H. L. A. HART, The Concept of Law¸ 2nd edition, Oxford, Clarendon Se-

ries, 1994, 214. Del mismo autor, “Problems of the Philosophy of Law”, 89.  
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a los casos concretos que podría suscitar el uso de bicicletas y pa-

tines en ese mismo parque
24

.   

No obstante, como señalan Hart y Endicott, los casos que se 

ubican fuera del paradigma o caso focal serían tan solo un fenó-

meno periférico que no incide de modo significativo sobre la des-

cripción de los casos o ejemplos paradigmáticos
25

. De hecho, tales 

paradigmas no se verían afectados por el hecho de que su aplica-

ción, en algún punto, pudiera resultar controvertida en algún caso 

particular y concreto. Así, siguiendo con el ejemplo de los vehículos 

en el parque, el caso focal “vehículo” no ingresaría en crisis porque 

su aplicación pudiera dificultarse frente a los ejemplos de bicicle-

tas, triciclos a pedales o patines. Por ello, siempre según la semán-

tica de los casos paradigmáticos, nada podría afectar al hecho in-

controvertible de que existen núcleos claros de significación —v. 

gr, camiones y autos— a la luz de los cuales se puede asignar el 

significado que le corresponde a una palabra del lenguaje.  

Ahora bien, cabe preguntarse ¿de qué modo se delimita la 

frontera entre los ejemplos concretos que se ubica sencillamente 

en ese núcleo claro y aquellos que no lo están?  Más en concreto, 

¿cuáles son las razones por las que cabría afirmar que las bicicle-

tas son — o no— un tipo de vehículos que no pueden circular en el 

parque? La respuesta que brinda Hart es que ha de aplicarse al-

guna combinación de circunstancias que están indeterminadas
26

. 

Frente a ellas, todo lo que el intérprete puede hacer es determinar 

si el caso que se trajo a su consideración guarda una semejanza 

que pueda ser calificada como “suficiente” en aspectos en los que 

                              

24 Cfr. HART, “Positivism and the Separation…”, 607.  

25 Cfr. Idem. ENDICOTT, "Hart and the Semantic Sting", 290. Para un análisis 

crítico de los presupuestos semánticos sobre los cuales descansa la “analytical 

jurisprudence” actual, Juan B. ETCHEVERRY, Objetividad y determinación del 

derecho. Un diálogo con los herederos de Hart, Granada, Comares, 2009, 61 y ss.  

26 Cfr. HART, The Concept of Law, 127.  
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se han de considerar “relevantes”
 27

. La especificación concreta de 

los criterios que dan forma a la decisión judicial por la que, por ca-

so, una bicicleta es o no considerada un “vehículo” sujeta a la 

prohibición del parque, según Hart, deja un amplio e inevitable 

espacio a la discrecionalidad judicial que no ha de confundirse con 

una decisión irracional o arbitraria
28

. Esto sugiere la necesidad de 

examinar si una semántica convencionalista aplicada a la inter-

pretación del Derecho es capaz de distinguir la discrecionalidad de 

la mera arbitrariedad judicial. Este punto será examinado en ma-

yor nivel de detalle más adelante
29

.   

Recapitulando, la semántica de los casos paradigmáticos pro-

pone adoptar una teoría del significado centrada en explicar o des-

cribir los acuerdos generales sobre los casos paradigmáticos a los 

que se aplican los conceptos. Esto supone, por un lado, un núcleo 

claro de significado sobre el que no caben dudas acerca de la apli-

cación de un concepto a un rango determinado de casos particula-

res y, por el otro, también existen casos difíciles de encajar en ta-

les ejemplos paradigmáticos. Así, por ejemplo, nadie dudaría en 

llamar “Derecho” a las normas emanadas por el Congreso Nacional 

en uso de sus atribuciones constitucionales. Pero, en cambio, no 

resulta sencillo el caso del derecho internacional porque, según 

Hart, este carece de una regla de reconocimiento que posibilite 

tanto la especificación de las fuentes del Derecho como las pautas 

generales de identificación de las reglas jurídicas.  

                              

27 Cfr. Idem.  

28 Cfr. Idem. 

29 Cfr. Infra, capítulo I, epígrafe III. 2.  
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3. El convencionalismo profundo: una forma de combinar una se-

mantica criterial y una semántica de los casos paradigmáticos  

El convencionalismo profundo que defienden autores como 

Marmor y Raz sostiene que existe un nivel superficial de conven-

ciones constituido por la conexión que opera entre un término y 

aquello a lo que es referido por medio de esa palabra
30

. Según 

Marmor, el nivel superficial resultaría evidente y no problemático 

para los usuarios de un lenguaje
31

. En tal sentido, a partir de una 

mera aproximación a cualquier práctica lingüística se podría ad-

vertir que se utilizan distintos vocablos para designar una misma 

clase de cosas. Por ejemplo, los usuarios del idioma inglés utilizan 

el término “dog” para hacer referencia a lo que los usuarios de la 

lengua castellana designarían como “perro” y los franceses “chien”. 

Esos ejemplos permiten apreciar que las voces que utilizamos para 

designar ciertas cosas del mundo resultan enteramente convencio-

nales.  

Pero tanto Marmor como Raz advierten que además del nivel 

superficial de convenciones lingüísticas también existe un nivel 

semántico más profundo en el que los aspectos convencionales del 

lenguaje ya no resultan tan evidentes para los propios usuarios de 

                              

30  Cfr. Andrei MARMOR, “Deep Conventions”, en Andrei MARMOR, Social Con-

ventions: From Language to Law, New Jersey, Princeton University Press, 2009, 

62. Joseph RAZ, “Can There Be a Theory of Law?”, en Blackwell Guide to the Phi-

losophy of Law and Legal Theory, (ed.) M. P. Goldin and W. A. Edmunson, 

Malden, Blackwell Publishing, 2004, 326-327. En un sentido similar, aunque 

desde otra concepción filosófica a la de los citados autores, Putnam afirma que 

existe una “convencionalidad semántica trivial” —Trivial Semantic 

Conventionality— para el nivel de los términos o palabras, Hilary PUTNAM, “The 

Refutation of Conventionalism”, Noûs 8/1 (1974) 25, 32.  

31  Cfr. MARMOR, “Deep Conventions”, 58.  
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un lenguaje
32

. En ese sentido, por seguir con el ejemplo de “perro”, 

ya no sería tan sencillo explicitar las razones por las cuales co-

rrespondería llamar a una cierta clase de animales con el término 

“perro” y no con otra palabra. Así, se puede apreciar que entre el 

significado más profundo de una palabra y su manifestación más 

superficial— la voz o sonido por el cual se expresan los términos—, 

se ubicarían las convenciones profundas
33

.  

Situados en este contexto de ideas, cabría preguntarse, ¿cómo 

funciona esa vinculación entre el significado más profundo de un 

término con sus manifestaciones más superficiales? La respuesta 

que brinda Marmor se basa en la afirmación de que las convencio-

nes superficiales resultan ser instancias de aplicación de conven-

ciones profundas
34

. Sin embargo, esto no implica sugerir que estas 

últimas causan aquellas. Más aún, el citado profesor israelí niega 

que exista una relación causal entre el nivel profundo y el superfi-

cial de las convenciones lingüísticas
35

. Esa negación sería compa-

rable con ciertas relaciones que operan entre pensamiento y len-

guaje. En efecto, según este modo de entender a los conceptos que 

propone Marmor, si bien ciertos pensamientos suponen una de-

terminada competencia lingüística; de ello no se sigue que el dúctil 

manejo del lenguaje origine esos pensamientos. En otras palabras, 

un pensamiento puede ser una instancia del dominio del lenguaje 

pero no necesariamente su causa
36

.  

                              

32  Cfr. MARMOR, “Deep Conventions”, 63. RAZ, “Can There Be a Theory of 

Law?”,, 326-327.  

33  Cfr. MARMOR, “Deep Conventions”, 63.  

34  Cfr. Ibid, 63-64. Juan Carlos BAYÓN MOHÍNO, “Derecho, convencionalismo y 

controversia”, en La relevancia del derecho, (com p.) P. E. Navarro y M. C. 

Redondo, Barcelona, Gedisa, 2002, 78-79.  

35  Cfr. MARMOR, “Deep Conventions”, 64.  

36  Cfr. Idem.  
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Frente a ello, Marmor se plantea el siguiente interrogante, 

¿cómo opera la instanciación —instantiation— de las convenciones 

profundas? La explicación que desarrolla el convencionalismo pro-

fundo de Marmor supone que un aspecto significativo de nuestro 

lenguaje y de la formación de los conceptos se encuentra goberna-

do por normas. La mayoría de las palabras de un lenguaje natural 

reflejan un saber-cómo —know-how— que se encuentra precisa-

mente determinado por convenciones profundas
37

. Más específica-

mente, las palabras o conceptos que son utilizados en el lenguaje 

natural generalmente reflejan un uso práctico que resulta estar 

condicionado por un interés específico dirigido a categorizar los ob-

jetos de la realidad de una cierta manera
38

.  

Por ello, como sugiere Marmor, las convenciones profundas no 

descansan sobre el objeto a conocer sino sobre la voluntad de los 

sujetos cognoscentes por medio de la que se clasifican las distintas 

cosas del mundo
39

. Así, por ejemplo, un tomate podrá ser categori-

zado como “fruta”, según los intereses científicos de los ingenieros 

agrónomos
40

. En cambio, para el uso diario o cotidiano de quien va 

a hacer las compras al supermercado, el tomate no es una fruta 

porque no se sirve como postre sino un vegetal con el que se prepa-

ran otra clase de platos
41

. Sin perjuicio de que podría detectarse 

otras prácticas gastronómicas en las que el tomate sí se utiliza 

como postre.  

Ahora bien, si estas convenciones profundas solo se manifies-

tan por medio de las convenciones superficiales, cabe preguntarse 

si acaso resulta necesario que todos los usuarios de un lenguaje 

                              

37 Cfr. MARMOR, “Deep Conventions”, 69. 

38  Cfr. Ibid., 72.  

39  Cfr. Idem. 

40  Marmor utiliza el ejemplo del tomate para ilustrar estas ideas, cfr. “Deep 

Conventions”, 72-73.   

41  Cfr. Ibid., 73.   
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conozcan acabadamente el contenido del nivel profundo de las con-

venciones lingüísticas. La respuesta que proporciona Bayón, otro 

defensor de esta versión del convencionalismo semántico es nega-

tiva
42

. Esto se apoya en el hecho de que existen diversas capas o 

niveles de convenciones que, en último término, descansan sobre 

un interés en virtud del cual se categorizan las cosas o acciones 

humanas de tal o cual modo. La más superficial de tales capas o 

niveles es la terminológica que no resulta problemática porque los 

sonidos o palabras con las que se nombran los conceptos pueden 

variar según las prácticas de las diversas comunidades lingüísti-

cas.  

La segunda de esas capas consiste en lo que aquí denomina-

remos “nivel intermedio” de convencionalidad. Este nivel exige el 

manejo de las “condiciones mínimas” que permiten afirmar que 

una persona ha aprendido a utilizar correctamente un concepto
43

. 

De modo que el convencionalismo profundo sostiene que no hace 

falta un completo y acabado conocimiento del contenido de las con-

venciones profundas. Bastaría con una “mínima posesión de un 

concepto” para que éste sea aplicado de un modo correcto, como 

afirma Raz
44

. 

Ahora bien, ¿en qué consiste esa mínima posesión de un con-

cepto? Esa “mínima posesión” ha sido particularmente explicada 

por Raz quien sostiene que esa noción designa una serie de condi-

ciones no esenciales que permiten determinar si estamos frente a 

un uso correcto de un concepto. Sin embargo, eso no significa que 

tal uso sea necesariamente correcto en todos y cada uno de los con-

                              

42  Cfr. BAYÓN, “Derecho, convencionalismo y controversia”, 79-80.  

43  Cfr. RAZ, “Can There Be a Theory of Law?”, 325. En un sentido similar, cfr. 

BAYÓN, “Derecho, convencionalismo y controversia”, 80. 

44  Cfr. RAZ, “Can There Be a Theory of Law?”, 326. BAYÓN, “Derecho, 

convencionalismo y controversia”, 80. 
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textos discursivos posibles
45

. Lo cierto es que, tal como afirma Ba-

yón, esa mínima posesión de un concepto termina remitiendo a 

una serie de criterios básicos que determinan el uso correcto de un 

concepto
46

 y, por lo mismo, acaba siendo una explicación de una 

semántica criteriológica, o bien una combinación entre esta y una 

semántica de los casos paradigmáticas.  

Por ejemplo, podría considerarse que el color dorado configura 

una propiedad esencial o decisiva para determinar si estamos ante 

un uso correcto del concepto de “oro”. No obstante, también existen 

metales de color dorado que no tienen la misma estructura quími-

ca que el oro. Así, ese color ser considerado como un criterio sufi-

ciente que permitiera identificar si se posee mínimamente el con-

cepto de “oro”. Aunque todo lo anterior no significa que resulte ne-

cesariamente correcto que esos metales se caractericen por un co-

lor dorado en todos y cada una de las posibles instanciaciones de 

tal concepto
47

. De hecho, es sabido que existen ejemplos de oro que 

no se caracterizan por un color dorado sino, por caso, blanco.   

En definitiva, el convencionalismo profundo tiene el mérito de 

remarcar que en el nivel terminológico no resulta problemática la 

identificación entre convención lingüística y significado. Esto seria 

así porque se podría distinguir entre un uso correcto de los concep-

tos y un exhaustivo dominio de los criterios que determinan tal 

uso correcto. Dicho de otra manera, sería posible utilizar correc-

tamente los conceptos sin necesidad de conocer todos y cada uno 

de los criterios que definen el significado de tales conceptos. Sin 

embargo, resultaría preciso conocer al menos algunos de esos cri-

terios para tener la mentada “posesión mínima” de un concepto. 

                              

45 Cfr. RAZ, “Can There Be a Theory of Law?”, 326-327,  

46  Cfr. BAYÓN, “Derecho, convencionalismo y controversia”, 80. 

47  Cfr. RAZ, “Can There Be a Theory of Law?”, 326-327. Del mismo autor, “Two 

Views on the Nature of the Theory of Law: A Partial Comparison”, Legal Theory 

4/3 (1998) 249, 256-257. 
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Por ello, al momento de caracterizar la posesión mínima de un 

concepto, Bayón sostiene que esa noción remite a una serie de cri-

terios básicos. De esta manea, el convencionalismo profundo se 

terminaría confundiendo o fusionando con una semántica criterial 

débil o, lo que es lo mismo, criteriológica. Con otras palabras, el 

convencionalismo profundo no sería más que un modo de presen-

tar a la semántica criteriológica de un modo relativamente nuevo.  

4. El fondo de la cuestión: una identificación entre significado y 

uso lingüístico bajo diversos niveles o capas de convencionalidad  

Las distintas explicaciones del convencionalismo semántico 

que se han examinado supra, no resultan mutuamente excluyen-

tes sino que configuran los distintos niveles o dimensión de la con-

vencionalidad del lenguaje por el cual se expresa el Derecho, aun-

que desde dos puntos de vista principales. (i) La semántica crite-

rial fuerte se apoya en un plano estático; y (ii) a la semántica crite-

rial débil o criteriológica, la de los casos paradigmáticos o el con-

vencionalismo profundo, adoptan una perspectiva dinámica del 

lenguaje; esto es, que tiene en cuenta el contexto discursivo para 

determinar cuáles son los criterios que determinan el uso correcto 

de un concepto
48

.   

La semántica de los casos paradigmáticos no es más que una 

puesta en correspondencia de unos ejemplos paradigmáticos con 

casos concretos y particulares. En la medida en que esos hechos 

concretos se correspondan sin dificultades con el caso central o pa-

radigma, se trataría de un ejemplo o “caso fácil”; esto es, una apli-

cación del concepto en cuestión que no traería aparejadas ninguna 

clase de dudas o dificultades en lo que respecta a su adecuación 

                              

48  Cfr. Supra, capítulo 1, epígrafe II. 1.  
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con esos criterios mínimos. Ahora bien, como parece sugerir Bix, 

una semántica de los casos paradigmáticos se termina confun-

diendo con una semántica criteriológica
49

. Esto se debea a que la 

extensión del paradigma o ejemplo paradigmático depende de una 

serie de criterios mínimos o básicos, a la luz de un particular con-

texto discursivo, que determinan el uso correcto de un concepto. 

Por ello, como advierte Hart, la caracterización del paradigma pre-

supone dos operaciones: i) determinar cuáles son los criterios mí-

nimos para definir la extensión de ese paradigma y; ii) especificar 

cuáles son las circunstancias que deben considerarse como “rele-

vantes” para aplicar un caso concreto dentro de tal paradigma
50

.    

Finalmente, el convencionalismo profundo tiene el mérito no 

tanto de proponer una teoría semántica alternativas sino de arti-

cular las diversas versiones del convencionalismo semántico. Aún 

más, se podría sugerir que esta versión de una semántica conven-

cionalista parece proponer que tanto la semántica criterial —

fuerte y débil— como la semántica de los casos paradigmáticos es-

tán lejos de contraponerse. Antes bien, ambas se implican y com-

plementan recíprocamente como distintos niveles o capas de con-

vencionalidad del lenguaje jurídico. En concreto, esas teorías se-

mánticas configuran tres niveles o grados de la convencionalidad. 

(i) La primera capa de convencionalidad se integra por el nivel 

terminológico. Esta capa remite principalmente a una semántica 

criterial fuerte. Se trata, en efecto, de un nivel del lenguaje que re-

fiere exclusivamente a los criterios necesarios y suficientes para el 

uso de las palabras por las que se designan las diferentes clases de 

cosas o tipos de acciones humanas. Así, los distintos idiomas usan 

diferentes palabras para designar la misma clase de cosas o tipo 

                              

49  Cfr. BIX, “Hart and the Open Texture of Language…”, 9.  

50  Cfr. HART, The Concept of Law, 127.  
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de acciones humanas —v. gr, “Dog” o “To lie”, en lengua inglesa; 

“Perro” o “Mentir”, en idioma castellano—.  

La segunda capa (ii) se ubica en un nivel intermedio que se in-

tegra por la “posesión mínima de un concepto” que posibilita que 

un usuario del lenguaje emplee correctamente los conceptos, a pe-

sar desconocer exhaustivamente todas y cada una de las condicio-

nes necesarias para su uso correcto. Esa posesión mínima, como 

bien advierte Bayón, remite a criterios compartidos que se diluci-

dan a la luz del contexto discursivo. Por ello, la noción de “posesión 

mínima de los conceptos” remite necesariamente a una semántica 

criteriológica y, por lo mismo, a una semántica de los casos para-

digmáticos. En efecto, como advierte Bix, la caracterización abs-

tracta de tales casos remite a una semántica criterial débil o crite-

riológica
51

.  

Por último, (iii) existe el nivel profundo, que se integra por los 

intereses específicos por los que las comunidades de usuarios del 

lenguaje categorizan las clases de cosas o tipos básicos de acciones 

humanas de un modo u otro. Aquí el punto central radica en la 

constitución o configuración de la referencia de los conceptos. En 

tal sentido, el convencionalismo profundo mantiene que no es la 

referencia a las clases de cosas o tipos de acción humana la que 

impone un modo de categorizar al mundo al sujeto cognoscente 

sino al revés, como afirma Marmor
52

. Dicho de un modo positivo, el 

o los sujetos que conocen son quienes construyen los modos de ca-

tegorizar la realidad en función de los intereses que lo mueven a 

clasificar los tipos de acción humana o clases de cosas de un modo 

específico.  

El punto más sugestivo del convencionalismo profundo es que 

el contenido de las convenciones lingüísticas no siempre es ente-

                              

51
  Cfr. BIX, “Hart and the Open Texture of Language…”, 9. 

52  Cfr. MARMOR, “Deep Conventions”, 72-73.  
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ramente conocido por los usuarios del lenguaje. Por ello, la aplica-

ción o uso concreto de las palabras se apoya en un “uso de los cri-

terios mínimos”. Esto conlleva a que el convencionalismo profundo 

desemboca en una semántica criteriológica. Con todo, la explica-

ción que Bayón prorporciona sobre la caracterización de tales cri-

terios mínimos es aún más importante. A su entender, se trataría 

de la enunciación de una serie de condiciones para el uso correcto 

de las palabras que, en última instancia, descansan sobre un inte-

rés específico de la comunidad de usuarios del lenguaje en virtud 

de la que se categorizan los tipos de acciones o clases de cosas, de 

un modo u otro. De hecho, un presupuesto teórico que atraviesa a 

las distintas versiones del convencionalismo semántico, como pa-

rece sugerirlo Marmor, es que los sujetos que conocen son quienes 

construyen los modos de categorizar la realidad, no a partir de una 

referencia a las clases de cosas o tipos básicos de acción humana, 

sino en función de los intereses que lo mueven. Con otras palabras, 

se trata de un lenguaje que no remite a la realidad sino a los mo-

dos de categorizar, clasificar, describir el mundo, las clases de co-

sas o las tipologías básicas de acción humana.   

  

III. TRES DESAFÍOS DEL CONVENCIONALISMO 

SEMÁNTICO EN LA INTERPRETACIÓN JURÍDICA  

 

Las teorías de la interpretación jurídica que dominan el deba-

te contemporáneo descansan en alguna versión del convenciona-

lismo semántico como un elemento central de sus presupuestos 

lingüísticos. Esto supone una serie de dificultades explicativas o 

limitaciones internas que han de enfrentar esas teorías. Más en 

concreto, se examinarán los siguientes desafíos, i) la cadena infini-

ta de usos lingüísticos a la que remite toda versión del convencio-

nalismo semántico; ii) la imposibilidad de mantener una distinción 
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entre arbitrariedad y discrecionalidad judicial; iii) el parroquia-

lismo o localismo en el que desemboca una semántica convenciona-

lista.  

a. El desafío de una cadena infinita de usos lingüísticos  

Las diferentes versiones del convencionalismo semántico, co-

mo se ha visto más arriba, defienden algún grado de identificación 

entre significado y el uso lingüístico compartido. Así, la captación 

o aprehensión del significado de un enunciado jurídico equivaldría 

a conocer exhaustivamente aquello que es designado por medio de 

su respectivo uso lingüístico. Cabe entonces preguntarse si es 

realmente posible determinar el significado de un enunciado nor-

mativo por la sola referencia a la aplicación correcta de un uso lin-

güístico compartido
53

.  

Como se ha mencionado anteriormente, la reducción de la 

comprensión del significado de los conceptos al uso corre el riesgo 

de incurrir en una cadena infinita de usos lingüísticos. Este desa-

fío podría ser ejemplificado del siguiente modo: el significado del 

enunciado jurídico “X” refiere al uso lingüístico “b1”. Entonces, al-

guien podría preguntar, ¿qué significa “b1”? A éste interrogante 

solo se podría responder que el uso “b1” se explica por medio de 

una referencia al uso “b2”. Luego, una operación similar ocurriría 

con el significado de “b2”, ya que este designaría al uso “b3”. De 

manera que la pregunta por el significado de un uso remitiría a 

                              

53
  Para un planteamiento muy similar, desde una defensa de la tradición 

iuspositivista de matriz analítica, cfr. Pablo Martín PEROT & Jorge Luis 

RODRÍGUEZ, “Desacuerdos acerca del derecho”, Isonomía 32 (2010) 119, 136-137.   
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otro uso que, a su vez, remitiría a un uso subsiguiente, y así hasta 

el infinito
54

.  

Este encadenamiento infinito de usos supone un lenguaje que 

bloquearía todo acceso a una realidad que no depende de conven-

ciones lingüísticas. Se trataría de una concepción del lenguaje pu-

ramente autorreferencial; esto es, un lenguaje que no hace más 

que hablar sobre sí mismo
55

. Además, tal carácter autorreferencial 

del lenguaje entrañaría la imposibilidad de que la determinación 

del significado de un enunciado jurídico resulte capaz de detenerse 

en una formulación específica y definitiva. En efecto, tal determi-

nación del significado, desde la perspectiva convencionalista, cons-

tituiría un pensamiento iterativo; esto es, un pensamiento incapaz 

de alcanzar alguna dimensión aprehensible de la realidad. Por lo 

tanto, se trataría de un pensamiento que se confina a reflexionar 

cómo se piensa lo que se piensa. En definitiva, el pensamiento ite-

rativo resulta ser una operación intelectual pura y exclusivamente 

remitente que se limita necesariamente a intentar describir una 

cadena infinita de usos lingüísticos
56

.  

Una comprensión de este tipo del carácter iterativo del len-

guaje tiene directas consecuencias en la inteligibilidad de los 

enunciados jurídicos. Esto se podrá explicar mejor con un ejemplo 

que permita ilustrar las dificultades que entraña determinar el 

significado de un derecho en particular, teniendo solo en cuenta el 

uso de los términos con los que se lo designa. Más en concreto, a 

partir de una sentencia de la Corte Suprema de Justicia de los Es-

                              

54 
 Cfr. ZAMBRANO, “What Do We Mean…”, 11-12. En el marco de una defensa 

de la tradición iuspositivista de matriz analítica, cfr. PEROT & RODRÍGUEZ, 

“Desacuerdos acerca del derecho”, 137.   
55

  Cfr. Alejando LLANO, Metafísica y lenguaje, Pamplona, EUNSA, 1983, 73.  
56

  Cfr. Fernando INCIARTE, El reto del positivismo lógico, Madrid, Rialp, 1974, 

56-57. Alejando LLANO, “Filosofía del lenguaje y comunicación”, en ALEJANDRO 

LLANO, Sueño y Vigilia de la razón, Pamplona, EUNSA, 1999, 89.    
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tados Unidos, se examinará la determinación del significado del 

“derecho a la privacidad”. Se examinará cómo opera el desafío de 

la cadena infinita de usos lingüísticos según cada una de las ver-

siones del convencionalismo semántico.    

1. En la semántica criterial  

 

Retomando el ejemplo que propone Zambrano, la Corte Su-

prema de Justicia de los Estados Unidos, en el caso “Planned Pa-

renthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey” (1992), ha de-

terminado el significado del derecho a la privacidad como: “(…) el 

derecho fundamental a definir el propio concepto de existencia, de 

significado, del universo, y sobre el misterio de la vida humana so-

bre el propio sentido de dignidad”
57

. Desde las coordenadas teóri-

cas de la semántica criterial, en su variante fuerte, esta definición 

asume que es completamente posible identificar los criterios o con-

juntos de condiciones necesarias y suficientes que determinan el 

uso correcto de cada uno de los términos que componen el signifi-

cado del derecho a la privacidad. Aún más, la definición del men-

cionado derecho implicaría la posibilidad de identificar frases o 

conjuntos de palabras que equivaldrían a cada uno de los términos 

que integran la definición de “derecho a la privacidad”. Por tanto, 

la citada definición ha de presuponer que resultan analíticamente 

deducibles las definiciones de “existencia”,  “significado”, “univer-

so”, “misterio”, “vida humana” y “dignidad”.  

Sin embargo, la semántica criterial no resultaría capaz de su-

perar exitosamente la dificultad de la remisión a una cadena infi-

nita de usos lingüísticos. Porque la definición de las palabras de 

un enunciado jurídico —v. gr, “el derecho a la privacidad”— referi-

                              

57  
Cfr. “Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey” (1992) 

505 U.S. 833, 852.  
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ría a otro conjunto de palabras tales como “existencia”,  “significa-

do”, “universo”, “misterio”, “vida humana” y “dignidad”
58

. Por con-

siguiente, si el significado de una palabra que conforma un enun-

ciado jurídico hace referencia a otro conjunto de palabras, cuyo 

significado a su vez depende de una significación convencional-

mente construida, pues entonces no sería posible evitar el regreso 

al infinito. Así, en último término, el significado del concepto de 

“derecho a la privacidad” solo podría resultar inteligible en la me-

dida en que los términos que componen su significado no dependan 

pura y completamente de convenciones lingüísticas
59

. No obstante, 

esta opción no sería admisible porque la presente versión del con-

vencionalismo semántico rechaza todo aspecto no convencional o 

rigido en lo que hace al significado de los conceptos
60

.  

2. En la semántica de los casos paradigmáticos  

 

La citada sentencia judicial que determina el significado del 

derecho a la privacidad también podría someterse a análisis desde 

                              

58
  Cfr. Hilary PUTNAM, Representation and Reality, Cambridge, EE.UU., MIT 

Press, 1991, 62.   
59

  Cfr. ZAMBRANO, “What Do We Mean…”, 11.  
60

 Este rechazo a cualquier clase de aspecto definitivo que no dependa de 

convenciones lingüísticas, según Llano, se articula con el giro epistemológico, el 

cual implica una dinámica que se radicaliza progresivamente. Ya que si el 

pensamiento se dirige a pensar acerca de cómo se piensa esa realidad, sin 

adoptar una actitud de apertura a la realidad, esto deriva en un tipo de pensar 

iterativo que por su misma dinámica interna conduce a la propia radicalización. 

Porque si atiendo a cómo pienso la realidad, después tengo que atender a cómo 

pienso que la pienso, y esto es lo que se llama actitud crítica. La actitud crítica no 

es capaz de limitarse en una formulación determinada y definitiva, porque los 

presupuestos de la crítica siempre pueden, a su vez, ser sometidos a una nueva 

crítica. Cfr. LLANO, “Filosofía del lenguaje y comunicación”, 89.  
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las coordenadas teóricas de una semántica de los casos paradigmá-

ticos. En tal sentido, cabría plantearse dos preguntas fundamenta-

les: i) ¿cuál es “núcleo claro de significado” del derecho a la priva-

cidad?; ii) ¿cómo identificar los rasgos centrales del caso paradig-

mático de derecho a la privacidad?  

La semántica de los casos paradigmáticos afirmaría que exis-

ten instancias de aplicación del concepto de privacidad; es decir, 

habría un acuerdo convencional sobre un grupo paradigmático de 

ejemplos a los que se aplicaría ese concepto
61

. Por un lado, paran-

gonado el concepto de “privacidad” con las analogías que traza 

Hart en relación al concepto de derecho
62

, nadie dudaría en llamar 

“privacidad” a ciertas acciones como la decisión de leer un libro de 

ciencia ficción de Ray Bradbury. Por otra parte, existe una “zona 

de penumbra” sobre tal concepto; esto es, que existe una variada 

serie de casos en los que no se puede advertir sencillamente si ca-

be o no aplicar tal núcleo claro de significado. En efecto, si alguien 

va leyendo un libro mientras camina por la calle, aun si guardara 

cuidado de no llevarse a nadie por delante, se trataría de una ins-

tancia de aplicación del concepto de privacidad que podría presen-

tar dificultades. En otras palabras, se trataría de una aplicación 

del concepto de derecho a la privacidad que se encontraría bajo 

una “zona de penumbra”.  

Ahora bien, la determinación del significado del derecho a la 

privacidad, por ejemplo, supone una falta de precisión para deter-

minar cuáles son las pautas que permiten evaluar si un caso parti-

cular se encuentra o no dentro de un núcleo claro de significado
63

. 

En tal sentido, desde la propia tradición del iuspositivismo de ma-

triz analítica, se ha defendido la idea de que una semántica de los 

                              

61 
  Cfr. Supra, epígrafe II.3.   

62
  Cfr. HART, The Concept of Law, 3-4.  

63
  Cfr. MOORE, “A Natural Law Theory of…”, 296.  
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casos paradigmáticos ha de combinarse con una de tipo criterioló-

gica para dar cuenta de las pautas que permiten evaluar si las si-

militudes con el caso paradigmático son suficientes para identifi-

car una instancia de aplicación correcta de un cierto concepto
64

. Si-

guiendo con el ejemplo del derecho a la privacidad, la aplicación de 

tal concepto ha de presuponer una serie de criterios que permitan 

identificar si las similitudes del caso particular son suficientes pa-

ra que se configure un uso correcto.  

Dado que la semántica de los casos paradigmáticos ha de ape-

lar inevitablemente a criterios compartidos para definir sus ejem-

plos paradigmáticos, esa teoría semántica no puede evitar alguna 

de las dificultades que padecen las teorías semánticas de tipo cri-

teriológica. Esto se debe a que ambas teorías presupondrían una 

noción de significado de una palabra o enunciado jurídico que no 

hace más que remitir a otro conjunto de palabras. En efecto, si el 

acceso epistémico al ejemplo paradigmático depende de criterios 

compartidos cuyos significados se enuncian por medio de términos 

que remiten a otras palabras; y si estos últimos, a su vez, depen-

den de una significación social o convencionalmente construida, 

pues entonces resulta inevitable el regreso al infinito.  

Nuevamente, frente a estas dificultades, el significado del con-

cepto de derecho a la privacidad solo podría resultar inteligible en 

la medida en que los términos que componen su significado no de-

pendan pura y exclusivamente de convenciones lingüísticas
65

. Sin 

embargo, este último camino resultaría inviable porque esta ver-

                              

64 
 Cfr. BIX, “H. L. A. Hart and the ‘Open Texture’…”, 9. 

65
  Cfr. ZAMBRANO, “What Do We Mean…”, 11. En un sentido similar, se ha 

sostenido que uno de los usos típicos del argumento del regreso al infinito 

consiste en mostrar que la solución bajo examen no logra resolver el problema 

que se analiza; ya sea porque ese problema no tiene solución alguna o bien 

porque existe una respuesta alternativa. WIELAND, “Infinite Regress Arguments”, 

100.  
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sión del convencionalismo semántico tampoco admite alguna clase 

de aspecto definitivo en lo referido o designado por las palabras o 

enunciados jurídicos
66

.  

3. Balance crítico: una cadena indetenible de remisiones a 

convenciones lingüísticas  

 

La cadena infinita de usos lingüísticos que supone una semán-

tica convencionalista tiene directas consecuencias en la interpre-

tación constitucional de los derechos fundamentales. En tal senti-

do, en cualquiera de las versiones del convencionalismo semántico, 

aunque por diversas razones, los enunciados que conforman los 

variados derechos fundamentales no serían más que un conjunto 

de palabras cuyo significado remite a un conjunto subsiguiente de 

palabras. Más aún, si esa remisión no se detiene, en ningún mo-

mento, ante algún aspecto de la realidad que no dependa de con-

venciones o construcciones sociales del significado, entonces no re-

sultaría posible aprehender aquello a lo que refieren o designan 

tales derechos
67

.  

Así, el regreso al infinito atraviesa a cualquier cuestión relati-

va a la interpretación constitucional. En efecto, si el significado de 

las palabras contenidas en una disposición constitucional solo re-

mite a otras palabras, no sería posible determinar el significado de 

tales disposiciones. Concretamente, en el campo de los derechos 

fundamentales, esto redundaría en la imposibilidad de captar el 

significado de esos derechos, como afirma Zambrano. Por consi-

guiente, la interpretación de los derechos fundamentales caería en 

algunas de las siguientes aporías. O bien tales derechos son: (i) 

ininteligibles; esto es, no se podría acceder epistémicamente a lo 

                              

66
  Cfr. LLANO, “Filosofía del lenguaje y comunicación”, 89.  

67
 Cfr. ZAMBRANO, “What Do We Mean…”, 11-12.  
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que es designado, en último término, a través de las palabras o 

frases por los cuales se enuncian esos derechos fundamentales; o 

bien (ii) vacíos; es decir, no refieren, ni designan nada más que re-

gularidades de conducta aprehensibles pero que serían carentes de 

sentido o racionalidad intrínseca
68

.  

b. La distinción entre discrecionalidad y arbitrariedad judicial  

En este subepígrafe se examinará si una teoría de la interpre-

tación jurídica anclada en presupuestos lingüísticos de tipo con-

vencionalista es capaz de distinguir entre la arbitrariedad y la dis-

crecionalidad judicial. Esto se realizará en tres niveles diferentes 

de análisis: a) un nivel abstracto en el que se dilucida el significa-

do de un enunciado normativo sin que medie una conexión con un 

caso particular o concreto; b) un nivel concreto o de subsunción que 

tiene lugar cuando el significado de un concepto resulta de difícil 

encaje en el caso general o paradigmático, como propone Hart; y c) 

un nivel de imperio o resolución particular, en el cual tiene lugar 

la elección de uno entre los muchos modos posibles de implemen-

tar el tipo de acción con que se resuelven los casos en las senten-

cias judiciales
69

.  

1. La discrecionalidad judicial en el convencionalismo 

semántico  

 

La dificultad de la discrecionalidad judicial, desde una semán-

tica criterial fuerte, se reduciría a una actividad clarificadora de 

los criterios compartidos que resultan necesarios y suficientes pa-

                              

68
 Cfr. ZAMBRANO, “What Do We Mean…”, 11-12. 

69
 Cfr. ZAMBRANO, “Interpretar es conocer…”, 7-8.  
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ra determinar si un enunciado jurídico se ha aplicado correcta-

mente a la resolución de un caso particular. Así, una semántica 

criterial presupone que el derecho es o puede ser reconstruido co-

mo un sistema deductivo. Según Moore, esa estructura deductiva 

del sistema jurídico permitiría deducir las decisiones interpretati-

vas a partir de las normas contenidas en tal sistema. En conse-

cuencia, la tarea del juez consistiría en deducir cuál sería la norma 

que integraría cada una de las prácticas interpretativas en que es-

te ha de intervenir
70

. Dicho de otro modo, el derecho podría ser re-

construido como un sistema del cual se podrían extraer las normas 

que se aplicarán en cada caso particular.  

Ahora bien, desde la perspectiva discursiva o dinámica del 

lenguaje por el cual se expresa el derecho, resulta conveniente di-

ferenciar cómo opera tal deducción en la dimensión abstracta y en 

la concreta de toda práctica interpretativa. Así, siguiendo las dis-

tinciones que plantea Guastini, habría una dimensión abstracta de 

toda interpretación que consiste en la dilucidación del significado 

de un enunciado normativo sin que tuviera lugar una conexión con 

un caso particular o concreto
71

. Pero, además, también habría una 

interpretación concreta que radica en la subsunción de un hecho 

concreto en el rango de aplicación de una norma previamente 

identificada “en abstracto”
72

. En consecuencia, como Zambrano po-

                              

70
  Cfr. MOORE, “The Semantics of Judging”, 157.  

71 
 Cfr. Riccardo GUASTINI, Interpretare e argomentare, Milano, Giuffrè, 2011, 

15. Del mismo autor, Teoría e ideología de la interpretación constitucional, trad. 

Miguel Carbonell y Pedro Salazar, Méjico D. F., UNAM, 2008, 30. 
72 

 Cfr. GUASTINI, Teoría e ideología de la interpretación…, 30. En un sentido 

parcialmente similar, incluso Kelsen ha reconocido: “Si hubiera que caracterizar 

no solo la interpretación de la ley, sino en forma enteramente general, la 

interpretación del derecho por los órganos de aplicación del derecho, habría que 

decir: en la aplicación del derecho por un órgano jurídico, la interpretación 

cognoscitiva del derecho aplicable se enlaza con un acto de voluntad, en el cual el 

órgano de aplicación de derecho efectúa una elección entre las posibilidades que 
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ne de relieve, si bien la interpretación jurídica —en su nivel con-

creto— arrastra las conclusiones a las que se arribó en el nivel 

abstracto, la primera se caracteriza por ciertos desafíos cognitivos 

específicos o propios
73

. Con otras palabras, parafraseando al citado 

jurista genovés, si bien la interpretación en concreto presupone ló-

gicamente la interpretación in abstracto, se trata de dos activida-

des intelectuales diferentes
74

.   

 

1. 1. La discrecionalidad judicial en la dimensión abstracta  

 

De entre los problemas específicos que caracteriza a la inter-

pretación en abstracto valdría la pena destacar la cuestión relativa 

a los criterios que permiten identificar el uso correcto de una pala-

bra. Más específicamente, esto supone justificar por qué tales cri-

terios resultan suficientes para el uso correcto de un concepto y 

por qué no tales otros. La respuesta desde una semántica criterial 

fuerte, como la teoría del significado de Carnaap
75

, supone un mero 

desafío cognoscitivo o epistémico. Esto sería así porque el signifi-

cado de un concepto se reduciría al conocimiento de todos y cada 

uno de los criterios o condiciones necesarias y suficientes que ca-

racterizan al uso correcto de una palabra. Así, por ejemplo, el 

desafío interpretativo que supone interpretar abstractamente qué 

significa “el derecho del pueblo a poseer y portar armas”—

reconocido por la segunda enmienda de la Constitución de los Es-

tados Unidos de América— exigiría dilucidar todos y cada uno de 

                              

la interpretación cognoscitiva muestra”. Hans KELSEN, Teoría Pura del Derecho, 

2° edición, Trad. Roberto J. Vernengo, México D.F., U. N. A. M., 1982, 354.   
73 

 Cfr. ZAMBRANO, “Interpretar es conocer…”, 2.   
74 

 Cfr. GUASTINI, Teoría e ideología de la interpretación…, 30.  
75 

 Cfr. Supra, capítulo 1, epígrafe II. 1.   
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los criterios que permitirían caracterizar un uso correcto de tal ex-

presión. En tal orden de ideas, en rigor, no habría espacio alguno 

para la discrecionalidad porque la dilucidación del significado de 

un enunciado normativo se reduciría a un puro acto de conoci-

miento de todas y cada una de las condiciones necesarias para 

identificar una aplicación correcta de aquello que designa la se-

gunda enmienda.  

En cambio, en la variante criteriológica o criterial débil, la in-

terpretación abstracta no se reduciría invariablemente a un mero 

acto de conocimiento porque implica determinar cuáles son aque-

llos criterios que resultan necesarios para un uso correcto de los 

conceptos, en el marco de un contexto discursivo. Esto supone que 

existe un cierto espacio para la voluntad del intérprete. Esto sería 

así porque, como sugiere Hart, es preciso que el intérprete especi-

fique tanto el grado de semejanza entre el caso concreto y el ejem-

plo paradigmático como aquellos aspectos que han de considerarse 

como “relevantes”
 76

. Por ello, resultaría inevitable la discrecionali-

dad judicial en aquellos casos que no podrían subsumirse fácil-

mente en el ejemplo paradigmático o caso central. Con todo, vale 

reiterar que el citado profesor oxoniense insiste en que esto no de-

be confundirse con la arbitrariedad judicial
77

. Sin embargo, cabe 

preguntarse si acaso es posible distinguir la arbitrariedad de la 

discrecionalidad desde una semántica convencionalista.   

La respuesta al último interrogante, en la dimensión abstrac-

ta de la interpretación jurídica, es que la decisión por la que se de-

limita la extensión que denotan los conceptos, desde una semánti-

ca convencionalista, resulta tan necesaria como arbitraria. Sería 

necesaria porque los criterios definitorios que resultarían suficien-

tes para determinar la extensión de un concepto, incluso en abs-

                              

76 
 Cfr. HART, The Concept of Law, 127.   

77 
 Cfr. Idem.    
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tracto, presuponen la necesidad de llevar a cabo una elección entre 

varias alternativas posibles. Porque de una concepción deductiva 

del sistema jurídico no se sigue que necesariamente se deduzca 

una única respuesta o solución interpretativa para todo los casos 

posibles. Por ello, es necesario que el juez tome une decisión que  

corte o interrupma esa cadena de remisiones.  

Ahora bien, ese corte es necesariamente arbitrario porque se 

trataría de una elección que resultaría imposible de ser justificada 

sin incurrir en un regreso al infinito. Esto sería así porque el signi-

ficado de un concepto se dilucidaría por medio de una remisión a 

una convención lingüística, cuyo significado reenvía a otra conven-

ción y así hasta el infinito. En consecuencia, dado que no es posible 

brindar razones por las cuales se interrumpe esa cadena en tal o 

cual eslabón, la discrecionalidad judicial termina siendo tan inevi-

table como indistinguible de la arbitrariedad judicial. Dicho de 

otro modo, la arbitrariedad se confunde con la discrecionalidad 

porque una semántica convencionalista no puede dar razones por 

las que se escogieron tales o cuales criterios compartidos para de-

terminar el significado de un concepto.  

1. 2. La discrecionalidad judicial en la dimensión concreta  

 

Como se ha explicado más arriba, la interpretación jurídica 

también presenta una dimensión concreta que arrastra los resul-

tados de la dimensión abstracta pero, a la vez, se caracteriza por 

sus desafíos específicos. Aquí no solo se busca determinar in abs-

tracto el significado del concepto de “derecho a la privacidad”; sino, 

sobre todo, si un conjunto de hechos particulares y concretos acae-

cidos en el pasado se subsumen dentro del significado abstracto de 

tal derecho. Por ello, esta operación que suele llamarse subsun-

ción, en rigor, exige la individuación de la norma en que se sub-

sume un caso concreto.  
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Desde una semántica criterial fuerte, la aplicación del signifi-

cado delimitado en abstracto de un enunciado jurídico a un caso 

concreto resultaría ser una consecuencia que se deduciría lógica-

mente —y, por lo mismo, de modo necesario— de todas y cada una 

de las condiciones necesarias y suficientes que determinan el uso 

correcto de los conceptos que recoge el lenguaje jurídico
78

. Sin em-

bargo, la semántica criterial fuerte se limita a enunciar o definir 

estáticamente cuáles son los criterios que deben concurrir necesa-

riamente para poder identificar un uso correcto de un concepto
79

. 

Así, la dimensión estática de una semántica criterial fuerte excluye 

la posibilidad de comprender las disposiciones normativas dentro 

de un contexto discursivo. Con otras palabras, la semántica crite-

rial fuerte desemboca inevitablemente en un explicación lexicográ-

fica del significado de las palabras.  

Ahora bien, una semántica criterial débil o criteriológica, como 

hemos visto anteriormente, rechaza la idea de que resulta necesa-

ria la concurrencia de todos y cada uno de los criterios compartidos 

que se corresponden con el uso correcto de una palabra o frase
80

. 

En efecto, tal como se ha dicho supra
81

, la semántica criteriológica 

propugna una serie de propiedades entrecruzadas cuyo rol en la 

determinación de la extensión de las palabras depende del contex-

to discursivo. Así, por ejemplo, frente al caso de estupefacientes, la 

semántica criteriológica ha de brindar una respuesta a interrogan-

tes tales como: ¿cuáles son los criterios compartidos mínimos que 

resultan necesarios para determinar la extensión de “estupefa-

cientes” en una práctica interpretativa judicial? ¿Bajo qué condi-

ciones y en qué medida la extensión de “estupefacientes” depende 

                              

78  Cfr. MOORE, “The Semantics of Judging”, 157. Del mismo autor, “A Natural 

Law Theory of…”, 283.  

79  Cfr. MOORE, “Semantics of Judging”, 221.  

80  Cfr. Idem.  

81  Cfr. Supra, capítulo 1, epígrafe II.2.  
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del contexto discursivo particular y concreto? De algún modo, el 

esfuerzo teórico por dar respuesta a estos últimos interrogantes se 

encuentra en el trasfondo de una semántica de los casos paradig-

máticos y del convencionalismo profundo.   

Sin embargo, lo cierto es que esa dualidad entre “núcleo claro 

de significado” y “zona de penumbra” sobre al que se apoya la SCP 

no puede eliminarse cuando los casos particulares se subsumen en 

casos particulares. En efecto, como señala Hart, no habría modo 

alguno de precisar el lenguaje por el cual se enuncian las normas 

jurídicas para que éstas resulten capaces de ser aplicadas sin difi-

cultad alguna a todas las instancias de aplicación posibles
82

. Con 

otras palabras, el lenguaje general —y el lenguaje jurídico, en par-

ticular— no podría alcanzar un grado de precisión capaz de antici-

parse a todas las posibles aplicaciones de un concepto
83

. En conse-

cuencia, como propone Hart, solo se podría redefinir y refinar 

nuestros conceptos para enfrentar a las nuevas situaciones que se 

van presentando en la práctica jurídica
84

.  

Ahora bien, ¿esto significa que la discrecionalidad judicial es 

un acto irracional y no justificable en el cual se debe optar entre 

opciones «abiertas»?
85

. ¿O acaso es posible que la discrecionalidad 

judicial pueda guiar a la labor del juez por medio de pautas racio-

nales y objetivas al momento de individualizar la norma que se co-

rresponde con un caso particular y concreto? Hart parce haber es-

bozado una propuesta para caracterizar los criterios racionales 

que han de guiar al juez cuando debe resolver un “caso difícil”; esto 

es, un caso que no se subsume sencillamente en el ejemplo para-

digmático. Al respecto, el citado autor inglés ha sostenido que el 

                              

82
 Cfr. H. L. A. HART (1970), “Jhering's Heaven of Concepts and Modern Ana-

lytical Jurisprudence”, en Essays in Jurisprudence…, 274.  

83 Cfr. HART, “Jhering’s Heaven…”, 275. 

84 Cfr. Idem. 
85

 Cfr. ETCHEVERRY, Objetividad y determinación derecho…, 181. 
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juez debe ejercer su actividad creadora del derecho sin incurrir en 

arbitrariedad; esto es, debe guiar su accionar por algunas “razones 

generales” que justifiquen su decisión y, al mismo tiempo, debe 

emitir sus decisiones conforme a “sus propias creencias y valo-

res”
86

.  

En síntesis, la dimensión concreta supone un reto o un desafío 

específico: encajar o subsumir un hecho concreto acaecido en un 

tiempo pasado en el significado que ha sido dilucidado previamen-

te en abstracto. Esto sería así porque, parafraseando a Spaemann, 

si los conceptos fueron determinados in abstracto de un modo arbi-

trario también serán arbtirarias sus aplicaciones a hechos concre-

tos y particulares
 87

. Con todo, resulta preciso analizar cómo es que 

esto impacta en lo que se ha venido diciendo sobre la imposibilidad 

de distinguir la arbitrariedad de la discrecionalidad judicial en la 

dimensión imperativa o particularmente resolutiva de una deci-

sión judicial. Sobre este punto versará el próximo subepígrafe.  

1. 3. La discrecionalidad judicial en la dimensión imperativa o par-

ticularmente resolutiva   

 

Como se ha expuesto más arriba, la dimensión abstracta pro-

yecta sus resultados sobre la dimensión concreta de la interpreta-

ción jurídica. No basta con determinar si tal o cual hecho se sub-

sume —o no— dentro de un significado previamente delimitado en 

abstracto. Todo lo anterior se ordena necesariamente a un plano 

de máxima operatividad en donde se obra o, lo que es lo mismo, 

                              

86
 Cfr. HART, “Postcript”, en The Concept of Law, 273.  

87 
 Cfr Robert SPAEMANN (2000), “Acciones Concretas”, en  Robert SPAEMANN, 

Límites: acerca de la dimensión ética del actuar, trad. Javier Fernández Retenaga 

y José Mardomingo Sierra, Madrid, Ediciones Internacionales Universitarias, 

2003, 54. 
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sobre la base de todo aquello dilucidado o determinado en el plano 

cognoscitivo de la interpretación, se impera un curso de acción de 

cara al futuro
88

. Dicho de otra manera, la dimensión concreta pre-

supone o implica los resultados de la abstracta, pero ambas se or-

denan, en último término, hacia la especificación de un acto de 

imperio que proyecta sus efectos hacia el futuro.   

Uno de los autores que más ha insistido en la dimensión impe-

rativa o particularmente resolutiva de la discrecionalidad judicial 

ha sido Hans Kelsen
89

, quien afirma que la esa dimensión impera-

tiva resulta inevitable. Según el citado jurista vienés, incluso las 

normas jurídicas más específicos pueden dejar abiertas una serie 

de posibilidades para su implementación. Así, el cual se imple-

menta una norma puede corresponderse con una o más de las po-

sibles de interpretaciones que admite una norma. Por ejemplo, in-

cluso la resolución del Juez “X” que le ordena al oficial “Z” que 

arreste al sujeto “Y”, conlleva inevitablemente un margen de dis-

crecionalidad para determinar cuándo, dónde y cómo se llevará a 

cabo tal arresto
90

. Por ello, Kelsen sostiene que la dimensión cog-

noscitiva de la interpretación solo puede delimitar o acotar los re-

sultados interpretativos que admite una norma pero no los modos 

de implementarlos
91

.   

En esta dimensión imperativa, el intérprete cuenta con un 

margen mucho más amplio para la discrecionalidad del juez. Aquí 

ya no se trata de subsumir hechos o acciones pasadas en conceptos 

cuyo significado abstracto no ha sido delimitado de modo arbitra-

                              

88 
 Cfr. Joseph PIEPER, Las Virtudes Fundamentales, 3° Edición, Madrid, 

RIALP, 1980, 43-44.  
89

 Cfr. Hans KELSEN, “On the Theory of Interpretation”, trad. Bonnie 

Litschewski & Stanley L. Paulson, Legal Studies 10/2 (1990), 127, 128. Del 

mismo autor, Teoría Pura del Derecho, 354 y ss.  
90

  Cfr. KELSEN, “On the Theory of Interpretation”, 128.   
91

  Cfr. Ibid., 129.   
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rio. Se trata de un juicio que, como señala Zambrano, opera ex 

post; es decir, determina los modos de concretar una conducta, so-

bre la base de los resultados arribados en el momento abstracto y 

concreto de la interpretación jurídica, pero de cara al futuro
92.. 

Esta 

mirada hacia delante supone, como advierte Zambrano, que el in-

térprete precisa deliberar cuál es el modo más eficaz y eficiente 

para concretar la acción o conducta concreta que prescriben las 

normas jurídicas que se están interpretando
93

.  

Así, la dimensión imperativa conlleva en manos del juez una 

elección o, lo que es lo mismo, una valoración sobre los méritos y 

deméritos, conveniencia o inconveniencia, eficacia o ineficacia de 

las distintas alternativas disponibles. Por ejemplo, ya no se trata 

de determinar si un hecho particular configura —o no— una “pena 

cruel y desusada”, lo que estaría proscripto por la octava enmienda 

de la Constitución de los Estados Unidos de América. Por ello, en 

la decisión judicial, este momento imperativo se condensa en la 

parte resolutiva en que, por ejemplo, la Corte Suprema ordena al 

Primer Distrito Judicial de Apelación de Florida a dictar una nue-

va sentencia que brinda a los menores de edad, condenados a pri-

sión perpetua por crímenes que no fueran homicidio, una posibili-

dad realista de obtener la libertad condicional
94.

.   

Así, se pone de relieve que el margen de discrecionalidad que 

dispone el juez en el momento o dimensión imperativa, como su-

giere Zambrano, se encuentra limitado tanto por un margen infe-

rior conformado por las reglas lingüísticas y un margen superior 

integrado por principios morales objetivamente reconocidos como 

tales
95

. En el límite inferior o piso semántico, el Derecho se apoya 

sobre el presupuesto lingüístico de que las palabras tienen un 

                              

92 
 Cfr. ZAMBRANO, “Interpretar es conocer…”, 13.  

93
  Cfr. Ibid., 14.  

94 
 Cfr. “Graham v. Florida”, 560 U.S. 48, 130 (2010).  

95
  Cfr. ZAMBRANO, “Intepretar es conocer…”,, 14.  
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margen de aplicación indiscutido —aquello que Hart designa como 

ejemplos paradigmáticos “casos fáciles”— y, en el extremo opuesto, 

“casos difíciles”; esto es, aplicaciones o usos de las palabras que no 

se subsumen claramente en sus instancias o ejemplos paradigmá-

ticos
96

. Esto es así porque si se dejara de lado la base semántica y 

sintáctica sobre la cual descansa la interpretación jurídica no sería 

posible distinguir la arbitrariedad de la discrecionalidad judicial. 

Aún más, no habría sino una libre creatividad  que estaría por fue-

ra de toda clase de control racional. Dicho de otra manera, sin un 

piso semántico firme es imposible diferenciar a la arbitrariedad de 

la discrecionalidad judicial.  

En el límite superior o “techo moral”, como sostiene Zam-

brano, la objetividad moral es un requisito necesario para que el 

Derecho pueda cumplir con su función de regular razonablemente 

las conductas de las personas
97

.  Este límite o “techo moral” se des-

taca particularmente en la dimensión imperativa de la discrecio-

nalidad. Porque en este nivel del razonamiento interpretativo es 

en donde mayor espacio se abre a la discrecionalidad del juez pero, 

a la vez, es en donde el intérprete se enfrenta con opciones que es-

tán fuertemente indeterminadas. Aún más, esa indeterminación 

no solo proviene de las características propias del lenguaje jurídico 

o el moral sino, ante todo, por la indeterminación propia del objeto 

del conocimiento práctico-moral. Por ello, en este momento impe-

rativo el juez no solo reconoce o descubre cómo obrar sino que, al 

menos en una medida, “construye” o elabora aquello que conoce; 

esto es, un particular curso de acción de cara a la implementación 

de los resultados de una práctica interpretativa jurídica. En otras 

palabras, este límite superior o “techo moral” de la discrecionali-

                              

96
  Cfr. Pilar ZAMBRANO, La inevitable creatividad en la interpretación jurídica: 

una aproximación iusfilosófica a la tesis de la discrecionalidad, Méjico D. F, 

UNAM, 2009, 65-66.  
97

   Cfr. Ibid., 66.   
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dad exige no solo desplegar un acto de conocimiento sino, sobre to-

do, una decisión que, en la medida en que pretenda imperar el 

modo de realizar la conducta que prescribe el Derecho de un modo 

objetivo, requiere apoyarse en principios morales objetivos.   

La caracterización de este “techo” moral remite al problema de 

la razonabilidad de la interpretación jurídica —en general— y de 

la interpretación constitucional —en particular—. Se trata de 

cuestiones de la máxima importancia para la interpretación de 

enunciados jurídicos y, por lo mismo, configura un tópico que pre-

senta múltiples desafíos teóricos y prácticos. Aunque no se preten-

de en este trabajo brindar una caracterización exhaustiva de la ra-

zonabilidad en la interpretación del Derecho. Con todo, es posible 

advertir que, como indica Zambrano —con cita a un trabajo de 

Raz—, existe un punto fuera de disputa en el debate sobre la na-

turaleza de la razonabilidad: “(…) la distinción entre la pura vio-

lencia y el Derecho como un orden de coordinación coactivo que al 

menos tiene una pretensión de razonabilidad y, en esa medida, de 

moralidad, es un punto de encuentro entre la tradición positivista 

del Derecho y la tradición de la ley natural"
98

. Por consiguiente, el 

“techo moral” de la práctica interpretativa del Derecho supone la 

razonabilidad o, como mínimo, la pretensión de razonabilidad de 

las resoluciones por las que los jueces imperan el modo de concre-

tar, entre otros muchos posibles, el resultado interpretativo al que 

se arribó en la faz o dimensión abstracta y concreta de la interpre-

tación jurídica.   

                              

98 
 Cfr, Pilar ZAMBRANO, “Los derechos ius-fundamentales como alternativa a la 

violencia: entre una teoría lingüística objetiva y una teoría objetiva de la 

justicia”, Persona y Derecho 60 (2009) 131, 149. La cita de Zambrano remite al 

siguiente trabajo: Joseph Raz, "About Morality and the Nature of Law", American 

Journal of Jurisprudence 43 (2003) 1, 13.  
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2. Algunas consecuencias en la interpretación 

constitucional de los derechos fundamentales  

 

En las prácticas constitucionales actuales, los derechos fun-

damentales suelen ser incorporados como principios o valores mo-

rales
99

. Esta inclusión de principios supone dejar de lado a la pre-

tensión de determinar el significado de tales derechos por medio 

de una formulación lingüística clara y precisa. De hecho, los enun-

ciados jurídicos que recogen principios se caracterizan por una 

“textura abierta”. Más aún, los principios, como recuerda Dworkin, 

suelen ser generales y abstractos y no especifican una consecuen-

cia jurídica y determinada por reglas. Y, además, los principios 

tienen una “dimensión de peso” que las reglas no tienen. A dife-

rencia de las reglas, los principios no se aplican a “todo o nada” 

sino qeue admiten grados de cumplimiento
100

.  

Esto supone que la aplicación de principios no es un razona-

miento meramente deductivo o avalorativo sino práctico-

valorativo. De esta manera, los principios brindan un mayor mar-

gen discrecionalidad en manos del intérprete
101

. Esto podría suge-

rir que los casos en los que se interpretan los derechos fundamen-

tales se encuentran sustancialmente en una “zona de penumbra” 

                              

99 
 Cfr. Juan B. ETCHEVERRY, “La relevancia del derecho que remite a la moral”, 

Problema 4 (2010) 205, 208. Del mismo autor, Objetividad y determinación…, 

170.  Cabe aclarar que Etcheverry, en este último trabajo, defiende la idea de que 

los sistemas jurídicos suelen referir explícitamente a valores o principios morales 

también en niveles infraconstitucionales. Para ilustrar este último punto, el 

mencionado autor se sirve de algunas de las referencias a estándares que 

contiene el Código Civil español. Por ejemplo, el artículo 7º de ese Código limita el 

ejercicio de los derechos a las “exigencias de la buena fe”. 
100

  Cfr Ronald DWORKIN, Taking Rights Seriously, Cambridge, EE. UU, Har-

vard University Press, 1978, 24-26.  
101 

 Cfr. ZAMBRANO, “Los derechos ius-fundamentales como…”, 132.  
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y, por lo mismo, enteramente a merced de la discrecionalidad de 

los jueces. Esto obedecería al hecho de que cuanto mayor es la abs-

tracción del lenguaje por el cual se expresa el Derecho, mayor can-

tidad de casos se ubican en una zona de penumbra. Por lo tanto, la 

discreción de los órganos encargados de interpretar esos derechos 

resultaría, en efecto, amplísima
102

.  

3. Balance crítico: la inevitable confusión entre la 

arbitrariedad y la discrecionalidad judicial   

 

 Una semántica convencionalista implica que la dilucidación 

in abstracto del significado de los enunciados jurídicos remite a 

convenciones lingüísticas, estas a otras convenciones, y así hasta 

el infinito, como se ha visto supra
103

. Frente a ello, se podría apelar 

a un acto de decisión del juez que interrumpiría tal cadena de re-

misiones en algún eslabón determinado. No obstante, desde el 

convencionalismo semántico no podrían darse razones para justifi-

car tal operación. Porque los criterios mínimos —semántica crite-

rial— o los criterios que definen los contornos del ejemplo o caso 

paradigmático, no pueden ser delimitados en abstracto sino de un 

modo arbitrario. Por tanto, no sería posible distinguir una decisión 

judicial arbitraria de una discrecional; esto es, que supone una 

elección racional entre diversas alternativas. Dicho en otras pala-

bras, si el significado de las normas jurídicas —en general— y de 

las de tipo constitucional —en particular— depende prioritaria-

mente de convenciones lingüísticas, el único modo posible de esca-

par de un regreso al infinito es apelando a una decisión judicial vo-

luntarista exenta de todo control racional que atribuye un deter-

minado significado al enunciado normativo que se interpreta.   

                              

102 
 Cfr. ETCHEVERRY,  Objetividad y determinación…, 170.   

103 
  Cfr. Supra, capítulo 1, epígrafe III, 1.  



  LUCIANO D. LAISE   69 

 

En lo que respecta a la “interpretación concreta”, una práctica 

interpretativa que descansa en una concepción convencionalista 

del significado arrastra sobre sí las mismas dificultades de la in-

terpretación jurídica in abstracto, pero también agrega nuevos 

desafíos
104

. De hecho, es precisamente en este último punto en 

donde más se pone de relieve que una semántica convencionalista 

no es capaz de superar la confusión entre discrecionalidad y arbi-

trariedad judicial. Esto sería así porque una práctica interpretati-

va anclada sobre tales presupuestos semánticos no es capaz de dar 

cuenta de las razones por las que cabría subsumir un hecho con-

creto en el significado abstracto de una disposición constitucional. 

Por ello, cabe sostener de un modo similar a lo que afirma 

Spaemann
105

 que si se parte de un concepto cuyo significado fue 

definido en abstracto de un modo arbitrario, no es posible evitar 

una individuación o subsunción arbitraria de un hecho particular 

en ese concepto
106

. En resumen, en palabras de Zambrano: “(…) el 

paso desde el texto jurídico a los juicios generales en la interpreta-

ción abstracta, y de éstos a los juicios sintéticos de la interpreta-

ción concreta no puede constituir otra cosa sino un salto al vacío. 

La discrecionalidad de la interpretación judicial constituye un co-

rolario ineludible, en otras palabras, de un escepticismo previo —

no ya moral— sino conceptual o semántico”
 107

. 

                              

104 
 Cfr. GUASTINI, Distinguiendo…, 204. Del mismo autor,  Interpretare e 

argomentare, 15; Teoría e ideología de la interpretación…, 30. ETCHEVERRY,  

Objetividad y determinación…, 170.   
105 

 Cabe aclarar que Spaemann se refiere específicamente a la relación una 

tipologización del concepto genérico de acción y sus aplicaciones concretas. Con 

todo, a mimodo de ver, esto se aplica de modo semejante a la estructura lógica del 

acto interpretativo jurídico. Cfr. SPAEMANN, “Acciones Concretas”, 54. 
106 

 Cfr. SPAEMANN, “Acciones Concretas”, 54.  
107 

 Cfr. ZAMBRANO, “Interpretar es conocer…”, 11.  
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Finalmente, en la dimensión imperativa se trata de imperar o 

resolver de qué modo, entre los resultados interpretativos que ad-

mite una norma, se concretará el significado de un enunciado jurí-

dico de cara hacia el futuro. Por ello, los desafíos propios de este 

nivel son: a) la indeterminación del futuro; b) la indeterminación 

del lenguaje moral y c) el amplio margen de libertad con que cuen-

ta el juez para la decisión judicial. Si bien en este nivel existe un 

amplio espacio de acción para el juez será posible distinguir la dis-

crecionalidad de la arbitrariedad judicial en la medida en que se 

asuman dos límites: 1) un límite inferior o piso lingüístico firme 

que ofrece la semántica y la sintáctica del lenguaje por el cual se 

expresa el derecho y; 2) un límite superior o techo moral que ofrece 

los principios morales objetivos. Esos principios, en el ámbito de la 

interpretación jurídica, remiten especialmente al principio o má-

xima de razonabilidad. Aunque esa máxima puede ser caracteri-

zada de diferentes modos, la exclusión de lo irrazonable resultaría 

un límite indisponible de toda práctica interpretativa; en la medi-

da en que se asume que el derecho pretende coordinar la vida hu-

mana en sociedad ofreciendo razones para obedecer y no meros 

motivos para temer.   

En conclusión, si bien el nivel concreto de la interpretación ju-

rídica arrastra los resultados del nivel abstracto, el significado de 

los conceptos termina siendo definido en abstracto de un modo ar-

bitrario, si estos penden de una semántica convencionalista. Esto 

deriva en que es imposible una individualización de la norma en 

que se subsumen hechos particulares y concretos que no sea tam-

bién arbitraria. Por todo lo anterior, tampoco será posible imperar  

o resolver un curso de acción que no sea sino irrazonable o arbitra-

rio. En otras palabras, cada nivel o dimensión de la interpretación 

jurídica agrega desafíos cognitivos propios pero en ninguno de 

ellos será posible evitar confundir a la discrecionalidad con la arbi-

trariedad. Esto sería así porque, en último término, el significado 

de los conceptos se apoya en una semántica que antepone el signi-
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ficado socialmente construido por sobre la referencia de los concep-

tos.  

c. El carácter local o parroquial de las convenciones lingüísticas  

Una semántica convencionalista, en cualquiera de sus diferen-

tes versiones, implica la necesidad de identificar a qué comunidad 

lingüística cabe hacer referencia para determinar cuál es el uso 

correcto de los enunciados jurídicos. Se trata de una cuestión que 

cobra especial relevancia al momento de interpretar los enuncia-

dos constitucionales a través de los cuales se reconocen los dere-

chos fundamentales
108

. Frente a estas cuestiones, uno de los auto-

res que ha abordado más directamente el carácter inevitablemente 

localista o parroquial de una semántica convencionalista ha sido 

Joseph Raz
109

. La defensa del localismo propuesta por Raz se po-

dría sintetizar en una fórmula paradójica
110

: “Si bien una teoría 

general del derecho es universal también es local”
111

. Por consi-

guiente, cabe plantearse el siguiente interrogante, ¿en qué sentido 

la teoría general del derecho puede ser, a la vez, general y local? 

Según Raz, una teoría general del derecho resultaría universal 

como resultado de sostener “verdades necesarias”
112

. Esa necesidad 

                              

108 
 Cfr. ZAMBRANO, “Principios fundamentales e inteligbilidad…”, 431-432. 

109  Cfr. Joseph RAZ, “On the Nature of Law”, en Joseph RAZ, Between Authority 

and Interpretation, Oxford, Oxford University Press, 2009, 91. 
110

  Cfr. Ibid., 92.   

111  Idem. En un sentido prácticamente coincidente, desde presupuestos 

iusfilosóficos sustancialmente distintos, Ronald Dworkin ha sostenido que “la 

mejor respuesta a la cuestión de si mi teoría general derecho pretende ser 

universal o parroquial es: ambas cosas”, DWORKIN, Justice in Robes, 231. [La 

traducción ha sido extraída de la versión castellana, Justicia en Toga, trad. M. 

Iglesias Vila & I. Ortiz de Urbina Gimeno, Madrid, Marcial Pons, 2007, 252.] 

112  Cfr. RAZ, “Can There Be a Theory of Law?”, 324. 
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hace referencia a afirmaciones que cabe aplicar universalmente a 

todo el derecho; es decir, a todos los sistemas jurídicos que existen 

y que existirán; e incluso aquellos que podrían llegar a existir pero 

que, de hecho, nunca lo harán
113

.  

Así, una teoría general trata de determinar cuál es la natura-

leza del derecho con el fin de elucidar las notas esenciales o defini-

torias por las cuales un sistema particular resulta ser un sistema 

jurídico; o bien aquellas notas esenciales que especifican a una 

práctica en tanto una práctica de razonamiento jurídico
114

. Por otro 

lado, como se dijo, una teoría general del derecho también es lo-

cal
115

. Esto se debe a que aquella teoría general centra su atención 

en el análisis de conceptos convencionales. Aun más, Raz conside-

ra que la mayoría de las teorías jurídicas que se presentaron en los 

últimos siglos han fallado, entre otras razones, por confundir lo 

universal con lo local; esto es, por incurrir en el yerro que supone 

elevar lo local al rango de universal
116

. De hecho, el citado profesor 

oxoniense propone que la teoría jurídica abandone la pretensión de 

universalidad. Más aún, Raz sugiere que solo una teoría jurídica 

estrictamente local o parroquial resultaría capaz de lograr éxito
117

.  

Lo cierto es que, más allá de las precisiones razianas que 

apuntan a iluminar el sentido de la paradoja sobre el carácter si-

multáneamente “general” y “local” de la teoría jurídica, se pueden 

                              

113  Cfr. RAZ, “On the Nature of Law”, 91. 

114  Cfr. Ibid., 92. En un sentido similar, se ha mantenido que “solo dentro de 

cada sistema particular se puede elucidar un concepto de Derecho, puesto que 

éste se deriva de creencias, actitudes, prácticas, usos e incluso de la valoraciones 

de las personas y de los grupos sociales”. Roberto M. JIMÉNEZ CANO, “¿Puede ser 

general la teoría general del derecho?”, Revista de Estudios Jurídicos 12 [segunda 

época] (2012) 1, 11. 

115  Cfr. RAZ, “Can There Be a Theory of Law?”, 331. 

116  Cfr. RAZ, “On the Nature of Law”, 92. 

117  Cfr. Idem. 
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advertir algunas dificultades o limitaciones en esa línea de desa-

rrollos teóricos
118

. En efecto, si los conceptos refieren a los usos de 

una comunidad lingüística particular, cabe preguntarse, ¿a qué 

comunidad lingüística “local” es preciso remitirse para determinar 

el significado de los enunciados jurídicos? Esto pone de relieve que 

si los conceptos son locales resulta necesario determinar la exten-

sión de la comunidad lingüística que usa tales conceptos. Más es-

pecíficamente, cabe preguntarse ¿la comunidad linugistica está in-

tegrada solamente por los operadores jurídicos —abogados, jueces, 

agentes del ministerio público, profesores de derecho— o debe ex-

tenderse a todos los habitantes sujetos al determinado ordena-

miento jurídico? ¿O la comunidad lingüística también comprende a 

los operadores jurídicos de organismos jurisdiccionales transna-

cionales o internacionales?  

A continuación se analizará el problema que implica determi-

nar la extensión de la comunidad lingüística, distinguiendo entre 

una semántica criterial —con sus respectivas variantes débil y 

fuerte— y una semántica de los casos paradigmáticos.  

1. En la semántica criterial  

 

Desde la semántica criterial, la naturaleza localista plantea 

inevitablemente la pregunta acerca de cuál es la comunidad lin-

güística “local” que fija los criterios o conjunto de condiciones nece-

sarias que determinan la extensión de una palabra. Más en con-

creto, y limitando estas consideraciones al ámbito del lenguaje por 

el cual se enuncian los derechos fundamentales, ¿qué comunidad 

lingüística está comprendida dentro de las convenciones que fijan 

la clase de cosas a las que se aplica un predicado correspondiente a 

                              

118
  Cfr. Juan B. ETCHEVERRY, “Scope and Limits of General and Descriptive 

Theories of Law”, Rivista di filosofia del diritto 3/1 (2014) 151, 154-155.  
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un enunciado jurídico? Con base en los presupuestos lingüísticos 

de la semántica criterial, una respuesta a tal interrogante parecie-

ra sugerir que las convenciones semánticas refieren a los criterios 

compartidos que manejan los usuarios competentes o especializa-

dos del lenguaje jurídico
119

.   

Lo último sería así porque una teoría semántica de tipo crite-

rial, al menos en su variante fuerte, exige una completa concurren-

cia de todas y cada una de las propiedades que analíticamente es-

tán conectadas a una palabra o frase. De hecho, pareciera razona-

ble afirmar —o al menos sugerir— que solo quienes conocen ex-

haustivamente las listas de propiedades atribuibles a cada uno de 

los derechos fundamentales podrían resultar capaces de utilizar 

correctamente esos conceptos. Esto, en el campo de la interpreta-

ción jurídica, pareciera indicar que los presupuestos lingüísticos 

sobre los que descansa una semántica criterial suponen una co-

munidad lingüística integrada por usuarios altamente especiali-

zados en el lenguaje jurídico. 

 Así, por ejemplo, la tarea de determinar el significado del  

“derecho a la integridad física”, supondría un usuario competente 

de tal lenguaje que realizara la verificación de todas y cada una de 

las condiciones necesarias y suficientes que determinan el uso co-

rrecto de los conceptos iusfundamentales. Tal interrogante conlle-

varía la necesidad de determinar quiénes son esos usuarios com-

petentes. ¿Son acaso los constituyentes, los jueces o los científicos 

del derecho? Por ello, si se asume esta remisión a un usuario com-

petente es preciso especificar el criterio por el cual se podría califi-

car a un usuario del lenguaje como “competente”. A contrario sen-

su, resultaría ciertamente llamativo que esa verificación de todos y 

cada uno de tales criterios pudiera ser llevada a cabo por un usua-

rio del lenguaje que no maneje acabadamente todos y cada uno de 

                              

119  Cfr. MOORE, “A Natural Law Theory of…”, 297.  
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los criterios compartidos que permiten identificar un uso correcto 

de la expresión, por caso, “derecho a la integridad física”.   

Sin embargo, desde la variante débil de la semántica criterial 

—o semántica criteriológica— resulta algo más complejo poder de-

terminar a qué comunidad lingüística hacen referencia las listas 

de propiedades que están conectadas de modo significativo a una 

palabra o frase. Esto sería así porque la variante criteriológica 

propugna la idea de que existe una serie de criterios entrecruzados 

cuya función en la determinación de la extensión del significado de 

las palabras depende del contexto discursivo
120

. De todas formas, a 

pesar de una relativa flexibilización en la exigencia de la concu-

rrencia de todos los criterios compartidos a los cuales refiere un 

concepto, persiste la necesidad de responder a las siguientes pre-

guntas: (i), ¿qué comunidad lingüística es la que define cuáles son 

esos criterios entrecruzados?; (ii) ¿qué comunidad lingüística es la 

que determina cuáles son las propiedades que determinan la ex-

tensión del significado según cada contexto discursivo?  

La respuesta a estos dos interrogantes resulta un desafío 

apremiante para una semántica criteriológica porque ésta parecie-

ra oscilar entre dos extremos, tal como sostiene Moore
121

. Por un 

lado, la concepción criteriológica del significado resultaría dema-

siado estrecha si supone una concurrencia de la mayor parte de las 

propiedades para el correcto uso de las palabras. Si así fuera, la di-

ferencia entre las variantes de la semántica criterial sería dema-

                              

120  Cfr. MOORE, “Can Objectivitiy…”, 747-748. Desde la tradición analítica, en 

un sentido similar, se ha afirmado que “(…) el positivismo jurídico como 

metodología se adhiere a la tesis de que tales criterios compartidos de aplicación 

siempre van referidos a hechos sociales, pero no hace una lista exhaustiva de 

cuáles sean esos concretos criterios, dado que esto dependerá de cada sociedad o 

sistema jurídico particular”, Roberto M. JIMÉNEZ CANO, Una metateoría del 

positivismo jurídico, Madrid, Marcial Pons, 2008, 111. 

121  Cfr. MOORE, “The Semantics of Judging”, 221. 
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siado tenue. La semántica criteriológica apenas se distinguiría en 

virtud de una exigencia ligeramente menos rígida que aquella que 

demanda una variante fuerte de la semántica criterial. Por otra 

parte, y quizá esta sea la dificultad más grave, una semántica cri-

teriológica sería incapaz de proporcionar suficiente información 

para determinar cuáles son aquellos criterios mínimos y suficien-

tes que permiten apreciar el uso correcto de un concepto
122

.   

En definitiva, una semántica convencionalista, por definición, 

supone una referencia a una comunidad de usuarios de lenguaje. 

Sin embargo, esto exige determinar la extensión de esa comunidad 

lingüística. ¿Acaso comprende a todos los usuarios del lenguaje ju-

rídico? ¿Solamente refiere a quienes dictaron las normas o a quie-

nes estaban destinados a aplicarlas e interpretarlas? Estas pre-

guntas se proyectan particularmente en el campo de las teorías 

originalistas contemporáneas. Así, por ejemplo, cabría preguntar-

se, por caso, ¿el significado convencional de “penas crueles y 

desusadas” remitiría exclusivamente a la comunidad lingüística 

integrada por aquellas personas que redactaron la octava enmien-

da o aquella otra comunidad de usuarios del lenguaje que ratifica-

ron en las instancias estaduales
123

?  ¿O acaso la octava enmienda 

hacía referencia a lo que todo usuario promedio y competente del 

lenguaje de la época entendía por “penas crueles y desusadas”
124

? 

Estas cuestiones serán analizadas en secciones subsiguientes de 

esta monografía.  

2. En la semántica de los casos paradigmáticos  

 

                              

122  Cfr. Idem. 

123  Cfr. Infra, capítulo 2, epígrafe IV. C. 

124  Cfr. Infra  capítulo 3, epígrafe IV. C. 
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La semántica de los casos paradigmáticos defiende que lo úni-

co que podemos afirmar sobre la extensión de las palabras es que 

sus instancias de aplicación están conectadas con un “caso central” 

o “paradigma”
125

. En tal sentido, el uso correcto de un concepto se 

determina no a partir de sus criterios de aplicación sino a la luz de 

un grupo paradigmático de casos a los que resultaría aplicable tal 

concepto
126

. Sin embargo, ¿cuál es la comunidad lingüística que es-

pecifica tal grupo de casos paradigmáticos que permitirían afirmar 

que se está utilizando correctamente un concepto? De algún modo, 

la respuesta a este interrogante supone responder a una pregunta 

anterior, aún más fundamental, ¿cómo se han de configurar los ca-

sos paradigmáticos de los conceptos que recoge el lenguaje por el 

cual se expresa el Derecho? ¿Cómo distinguir si existe o no una 

semejanza tal que permite afirmar la existencia de un “caso cen-

tral”? Más específicamente, en el caso de los enunciados constitu-

cionales, por ejemplo, ¿cómo determinar los contornos precisos del 

“caso central” del “derecho a la privacidad”?   

La respuesta a tales interrogantes configura una limitación 

explicativa de la semántica de los casos o ejemplos paradigmáticos 

porque acaba definiendo o especificando la extensión del paradig-

ma a través de una semántica criterial débil. De hecho, Bix ha sos-

tenido que la teoría del significado que emplea Hart, uno de los 

clásicos defensores de la semántica de los casos paradigmáticos, en 

realidad es una combinación de una aproximación criteriológica y 

una semántica de los ejemplos o casos paradigmáticos
127

. Así, la 

                              

125  Cfr. HART, “Positivism and the Separation….”, 607. 

126  Cfr. HART, “Problems of the Philosophy of Law”, 89.  

127  Cfr. BIX, “H. L. A. Hart and the ‘Open Texture’…”,  9. En apoyo de la tesis 

de Bix, cabe citar el siguiente pasaje de los textos hartianos: “There are therefore 

two minimum conditions necessary and sufficient for the existence of a legal sys-

tem. On the one hand, those rules of behavior which are valid according to the 

system’s ultimate criteria of validity must be generally obeyed, and, on the other 
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tarea de evaluar en qué medida un caso particular se corresponde 

con un caso paradigmático supone considerar una lista de criterios 

que nos permiten especificar qué grado de similitud guarda una 

instancia de aplicación concreta con la extensión del significado 

que se corresponde a ese paradigma
128

. En el clásico ejemplo de 

vehículos en el parque, el caso paradigmático lo podría constituir 

un “auto deportivo de alta gama”. El caso de “patines” compartiría 

algunas propiedades con el concepto de “auto”, por ejemplo, ambos 

suponen medio de desplazamiento sobre ruedas. Pero también es 

cierto que ambos casos presentan algunas diferencias relevantes. 

En concreto, los patines no poseen ningún mecanismo de propul-

sión a motor como los autos. Por lo tanto, no sería posible evaluar 

si un caso concreto guarda o no semejanza con el caso paradigmá-

tico sin antes determinar cuáles son los criterios mínimos y sufi-

cientes que deben compartir tanto el ejemplo paradigmático como 

el caso particular y concreto
129

.  

La dificultad que implica espcificar los criterios compartidos 

para determinar el grado de semejanza entre el caso paradigmáti-

co y su instancia de aplicación, conlleva una de las principales li-

mitaciones de una semántica criteriológica aplicada a la interpre-

tación de enunciados constitucionales —en general— y de dere-

chos fundamentales —en particular—
130

. Me refiero precisamente 

a la inherente dificultad que supone articular la nota de universa-

lidad que se suele predicar de tales derechos fundamentales con 

una teoría del significado que refiere a criterios compartidos en 

                              

hand, its rule of recognition specifying the criteria of legal validity and its rules of 

change and adjudication must be effectively accepted as common public stand-

ards of official behavior by its officials”. HART, The Concept of Law, 116. [El desta-

cado me pertenece] 

128  Cfr. BIX, “H. L. A. Hart and the ‘Open Texture’…”, 9.   
129 

 Cfr. Ibid.,, 9-10.    
130 

 Cfr. MOORE, “A Natural Law Theory of…”, 296.   



  LUCIANO D. LAISE   79 

 

una comunidad lingüística local. Dicho de otro modo, ¿es acaso po-

sible enlazar la universalidad que caracteriza al discurso de los 

derechos fundamentales si sus significados dependen de una refe-

rencia a criterios compartidos en una comunidad lingüística local?  

3. Algunas consecuencias en la interpretación 

constitucional de los derechos fundamentales  

 

La respuesta a tales preguntas, desde una semántica conven-

cionalista, presupone una referencia a una comunidad lingüística 

local produce resultados ciertamente llamativos en el lenguaje ju-

rídico —en general— y en el lenguaje iusfundamental —en parti-

cular—. En efecto, si la teoría jurídica solo puede conocer “nuestro” 

concepto de derecho —que sería local—, entonces ese mismo con-

cepto simplemente permitiría determinar si otras prácticas socia-

les se asemejan o no a lo que “nuestra” práctica actual designa 

como “derecho”
131

. Si aplicaramos tales afirmaciones al plano de los 

derechos fundamentales, implicaría —por ejemplo— que la deter-

minación del significado del “derecho a la privacidad” depende del 

grado de semejanza que guarda con lo que nuestra práctica social 

entiende por “derecho a la privacidad”.  

Por lo tanto, desde el convencionalismo semántico, la teoría 

jurídica no podría contribuir a explicar el modo en que otras socie-

dades comprenden sus propias prácticas jurídicas. De hecho, tales 

prácticas solo podrían limitarse a realizar un test comparativo que 

solo sería capaz de determinar en qué medida unas prácticas so-

ciales —pasadas o presentes— se asemejan a “nuestro” concepto 

                              

131  
Cfr. ETCHEVERRY, Objetividad y determinación…, 17-22. 
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de “derecho a la integridad física”
132

 o “derecho a la privacidad”, 

por ejemplo.  

El problema del localismo podría afectar a los debates de las 

teorías originalistas que se examinarán en los capítulos siguientes 

de esta monografía. En efecto, el originalismo presupone que la di-

lucidación del significado de una disposición constitucional ha de 

basarse en una referencia al significado original; esto es, al signi-

ficado convencional correspondiente a la comunidad lingüística 

que aprobó o ratificó el texto constitucional
133

. Así, por ejemplo, la 

determinación del significado de “penas crueles y desusadas” que 

recoge la octava enmienda de la Constitución de los Estados Uni-

dos de América debería realizarse a la luz de lo que convencional-

mente se entendía por “penas crueles e inusuales”, al momento en 

que fue adoptada tal norma constitucional.  

De hecho, algunas de las discusiones internas de la tradición 

originalista giran en torno al problema de identificar cuál es la 

comunidad lingüística a la que remite el significado original. Más 

en concreto, en muy apretada síntesis, algunos defienden que el 

significado original hace referencia a las intenciones de los consti-

tuyentes que aprobaron o ratificaron el texto constitucional
134

. Esa 

línea de desarrollos teóricos, que se verán en detalle en el capítulo 

2 de esta monografía, circunscribe la comunidad lingüística al 

                              

132
  Para las limitaciones explicativas que supone el test comparativo de una 

semántica de los casos paradigmáticos aplicado a los conceptos jurídicos, cfr. 

Leslie GREEN, “Positivism and Conventionalism”, Canadian Journal of Law and 

Jurisprudence 12/1 (1999) 35, 37. 
133 

 Para una visión panorámica relativamente actualizada de las principales 

versiones del originalismo contemporáneo, cfr. Lawrence B. SOLUM, “What is 

Originalism: The Evolution of Contemporary Originalist Theory”, en The 

Challenge of Originalism. Theories of Constitutional Interpretation, (ed.) G. 

Huscroft and B. W. Miller, New York, Cambridge University Press, 2011, 16-27.  
134 

 Cfr. SOLUM, “What is Originalism…”, 16-17. 
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grupo de personas que ratificaron o aprobaron la Constitución. 

Otra serie de autores originalistas, en cambio, defienden que el 

significado original hace referencia al significado público y conven-

cional de las disposiciones que conforman el texto constitucional, 

tal como se verá en el capítulo 3 de esta investigación
135

. Dicho de 

otro modo, el significado original de las disposiciones constitucio-

nales depende de las convenciones semánticas que compartían to-

dos los usuarios del lenguaje de la época en la cual fue sancionado 

el texto constitucional.  

4. Balance crítico: enunciados jurídicos con pretensión 

universal pero con un significado parroquial  

 

Si una teoría de la interpretación jurídica apela a una semán-

tica convencionalista es inevitable terminar incurriendo en el pro-

blema que supone identificar cuál es la comunidad lingüística que 

determina el significado de las convenciones semánticas. Esto pre-

senta una especial relevancia al momento de abordar el caso de los 

enunciados constitucionales que reconocen derechos fundamenta-

les. De hecho, si el significado de los enunciados iusfundamentales 

depende de convenciones lingüísticas, supondría necesariamente 

que tal significado se dilucida a la luz de los criterios compartidos 

de una comunidad lingüística particular. En consecuencia, la de-

terminación de lo que significa el concepto constitucional, por caso, 

de “penas crueles y desusadas” que proscribe la octava enmienda 

de la Constitución de los Estados Unidos de América, se reduciría 

a dilucidar lo que una determinada comunidad lingüística entien-

de que significa tal concepto.  

                              

135  
Cfr. SOLUM, “What is Originalism…”, 22-24.   
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En definitiva, una semántica convencionalista aplicada a la 

interpretación jurídica de los enunciados iusfundamentales, supo-

ne una dificultad adicional sumamente seria: pareciera que se de-

fiende que hay derechos de validez universal pero que remiten a 

un significado que se dilucida a la luz de usos o convenciones lin-

güísticas que, por definición, se ciernen sobre un tiempo y espacio 

particular
136

. Así, se estaría afirmando simultáneamente que exis-

ten derechos fundamentales; esto es, que están fuera de todo 

cálculo de utilidad, como sostiene Moore
137

, pero cuyo significado se 

cierne sobre un determinado espacio y tiempo. Con otras palabras, 

se estaría afirmando que existen derechos que están por encima de 

una lógica utilitarista pero cuyo significado depende de convencio-

nes lingüísticas o, lo que es lo mismo, de prácticas convencionales 

de una comunidad particular.  

IV. RECAPITULACIÓN  

 

El primer objetivo de este capítulo ha sido presentar y recons-

truir los presupuestos semánticos sobre los cuales se basan las 

principales teorías contemporáneas de la interpretación jurídica, a 

fin de delimitar el marco del debate dentro del cual se desarrollará 

el resto de esta monografía. A partir de tal reconstrucción se puede 

concluir lo siguiente:  

a. Las teorías contemporáneas de la interpretación jurídica del 

mundo anglosajón se caracterizan por distntos niveles de identifi-

cación entre uso y significado de las palabras o enunciados jurídi-

cos. Esa identificación entre uso y significado no se presenta de un 

modo homogéneo sino con variados matices y modalidades. Sin 

                              

136 
 Cfr. ZAMBRANO, “Principios fundamentales e inteligibilidad…”, 433.  

137 
 Cfr. MOORE, “Justyfing a Natural Law Theory…”; 2105.  
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embargo, todos ellos comparten el mismo hilo conductor: las con-

venciones lingüísticas son las que determinan la extensión de los 

conceptos.  

b. El convencionalismo profundo tiene la valía de distinguir 

los distintos niveles o capas de convencionalidad de lenguaje jurí-

dico, sugiriendo que tales capas se corresponden con las distintas 

versiones del convencionalismo semántico. Así, la capa o nivel su-

perficial o terminológico se podría corresponder con una semántica 

criterial fuerte. El nivel intermedio especifica cuáles son los crite-

rios compartidos que, a la luz del contexto discursivo, permiten al-

canzar una mínima posesión de los conceptos. Finalmente, todas 

esas capas anteriores presuponen que esa “posesión mínima”, des-

cansan sobre un nivel profundo. Este implica que en última ins-

tancia, todo el lenguaje se apoya en el interés del sujeto cognoscen-

te por el que las cosas o acciones humanas son clasificadas de un 

determinado modo. En consecuencia, es el sujeto quien construye 

no solo los términos del lenguaje sino también la referencia que 

designan los conceptos. Dicho con otras palabras, para el conven-

cionalismo semántico todos los niveles del lenguaje —desde los 

términos hasta la referencia de los conceptos— son construidos por 

un interés específico que guía a los usuarios del lenguaje.   

c. A partir de la presentación de tales presupuestos semánti-

cos, se ha podido detectar las principales dificultades o limitacio-

nes explicativas que supone una semántica convencionalista en el 

campo de la interpretación jurídica —en general—. Además, se 

han enunciado algunas consecuencias de tales limitaciones en el 

plano de la interpretación constitucional para ilustrar cada una de 

tales dificultades o limitaciones explicativas.  

c.1. La primera de esas dificultades es el regressio ad infini-

tum o cadena infinita de usos lingüísticos. Esto supone que la se-

mántica convencionalista tiene directas consecuencias en la inter-

pretación constitucional de los derechos fundamentales. Así, en 

cualquiera de las versiones del convencionalismo semántico, aun-
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que por diversas razones, los enunciados constitucionales que re-

conocen derechos fundamentales no serian más que un conjunto de 

palabras cuyo significado remite a un conjunto subsiguiente de ot-

tros palabras. Y si esa remisión no se detiene, en algún momento, 

en un aspecto de la realidad que no dependa de convenciones o 

construcciones sociales del significado, no resultaría posible 

aprehender aquello a lo que refieren o designan los enunciados 

constitucionales que reconocen derechos fundamentales. Por ejem-

plo, se ha puesto de manifiesto la imposibilidad de arribar a una 

definición del significado del “derecho a la privacidad”, sin incurrir 

en una remisión a prácticas lingüísticas convencionales que remi-

ten a otras convenciones, y así hasta el infinito.  

c.2. La segunda dificultad que debe enfrentar el convenciona-

lismo semántico es la confusión o imposibilidad de distinguir entre 

arbitrariedad y discrecionalidad judicial. De hecho, una semántica 

convencionalista no puede evitar determinar in abstracto el signi-

ficado de una norma sino de un modo arbitrario. Así, también se-

rán arbitrarios todos los encajes o subsunciones de conceptos a ca-

sos particulares y concretos que se basen en un significado delimi-

tado en abstracto de un modo arbitrario. Por lo mismo, será inevi-

tablemente arbitraria la dimensión imperativa en la cual se re-

suelve cómo implementar los resultados a los que se arribó en el 

nivel abstracto y concreto de la interpretación jurídica. En defini-

tiva, una teoría del significado que prioriza el significado social-

mente construido por sobre la referencia, no permite distinguir la 

mera arbitrariedad de la discrecionalidad judicial como elección 

razonable entre alternativas abiertas.  

c.3. Finalmente, se podría apreciar una tercera dificultad que 

consistiría en el carácter eminentemente local de una visión con-

vencionalista del lenguaje jurídico. En ese sentido, si el significado 

de los enunciados jurídicos es local, entonces solo se podría deter-

minar si otras prácticas sociales, pasadas o futuras, se asemejan a 

lo que “nuestra” práctica actual designa por medio de tales pala-

bras. Por tanto, simplemente se podría efectuar un test compara-
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tivo que permite concluir en qué medida el significado de los enun-

ciados jurídicos se adecúa a lo que “nuestra” práctica actual desig-

na con esos mismos enunciados. Además, como indica Zambrano, 

en el caso de enunciados constitucionales que reconocen derechos 

fundamentales, esto conllevaría incurrir en una contradicción: re-

conocer que existen derechos que como dice Moore, se ubican por 

encima de una lógica utilitarista, pero se caracterizarían por un 

significado que remite a convenciones particulares y, por lo mismo, 

a los usos lingüísticos de una comunidad particular que se cierne 

en un determinado tiempo y espacio.  



 



 

CAPÍTULO II 

 

LOS PRESUPUESTOS SEMÁNTICOS DEL 

ORIGINALISMO DE INTENCIONES ORIGINALES 
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I. PLANTEAMIENTO 

 

En este segundo capítulo se examinará una de las primeras 

teorías interpretativas que surgieron en el debate originalista con-

temporáneo: el originalismo de intenciones originales. Esta teoría 

comenzó a gestarse en el ámbito universitario de la década de los 

setenta. Sin embargo, recién en los años ochenta superó las fronte-

ras de las discusiones académicas en virtud del fuerte impulso que 

recibió de la administración de Ronald Reagan; particularmente 

de su General Attorney: Edwin Meese
1
. Aun más, Calabresi —uno 

de los más prominentes defensores actuales del originalismo— ha 

sostenido que el discurso de Meese frente al comité de delegados 

de la American Bar Association del nueve de julio de mil nueve 

ochenta y tres fue el que puso en el ojo público al debate sobre el 

originalismo que se venía desarrollando silenciosamente en el ám-

bito teórico
2
. 

La metodología de trabajo del presente capítulo se estructura-

rá del siguiente modo: una primera parte en la cual se abordarán 

dos cuestiones fundamentales: i) una sistematización de las direc-

tivas interpretativas que propugna el originalismo de intenciones 

originales; y ii) una reconstrucción de los presupuestos semánticos 

                              

1
  Cfr. Dennis J. GOLDFORD, The American Constitution and the Debate over 

Originalism, New York, Cambridge University Press, 2005, 1. Edwin MEESE III, 

“Construing the Constitution”, University of California Davis Law Review 19 

(1985) 22, 23-30. Scott D. GERBER, “Original Intent and its Obligations: Rediscov-

ering the Principles of the American Founding”, Hamline Journal of Public Law 

and Policy 11/1 (1990) 1, 1. Frank B. CROSS, “Originalism: The Forgotten Years”, 

Constitutional Commentary 28 (2012) 37, 37.  
2
  Cfr. Steven G. CALABRESI, “A Critical Introduction to the Originalism De-

bate”, Harvard Law Journal of Law and Public Policy 31/3 (2008) 875, 875.  
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sobre los cuales se apoya el originalismo de intenciones originales. 

La tesis que se defenderá en este capítulo es que el originalismo 

intencionalista se apoya en presupuestos lingüísticos que asignan 

una prioridad al significado socialmente construido —en la época 

de los ratificadores o constituyentes— por sobre la referencia. A 

tal efecto, se analizarán primordialmente las defensas del origina-

lismo intencionalista que han desarrollado autores tales como Ro-

bert H. Bork, Earl Maltz, Richard S. Kay, Edwin Meese III, Walter 

Benn Michaels, Lino Graglia, y Raoul Berger, entre otros. Las ra-

zones que justificarían prestar una atención prioritaria —pero no 

excluyente— a los escritos de tales autores se podrían explicar en 

el hecho de que son los principales defensores del originalismo in-

tencionalista.   

(iii) Posteriormente, se realizará una valoración crítica de las 

directivas interpretativas y los presupuestos semánticos del origi-

nalismo intencionalista. Esta sección de la monografía apunta a 

poner de relieve las consecuencias teóricas y prácticas que se deri-

van de la teoría semántica que asume, implícita o explícitamente, 

el originalismo de intenciones originales. Más en concreto, se exa-

minarán las tres principales dificultades que atraviesan a una teo-

ría originalista que descansa en una semántica convencionalista; i) 

la dificultad del regreso al infinito de interpretaciones; ii) la difi-

cultad para distinguir entre arbitrariedad y discrecionalidad judi-

cial; iii) la dificultad del parroquialismo o localismo. Aunque esas 

dificultades o limitaciones fueron presentadas genéricamente en el 

primer capítulo de esta monografía, en este capítulo se apuntarán 

sus consecuencias en el desarrollo de una práctica interpretativa 

originalista de corte intencionalista.  
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II. LAS DIRECTIVAS INTERPRETATIVAS   

a. Directiva interpretativa 1: distinguir entre motivos e intencio-

nes 

Una de las cuestiones fundamentales sobre la cuales se asien-

ta el originalismo de intenciones originales es la distinción entre 

intenciones y motivos
3
. En tal orden de ideas, Maltz sostienen que 

las primeras no remiten a las motivaciones generales de aquellos 

que redactaron el texto constitucional sino a las cosas que se reali-

zaron al redactar un enunciado constitucional
4
.   

En contraste, como señala Michaels, los motivos hacen refe-

rencia a los estados mentales de los autores de un texto
5
. De he-

cho, los miembros de una convención constituyente —originaria, 

ratificadora o reformadora—, podrían haber sido impulsados por el 

deseo interno de alcanzar determinadas consecuencias o resulta-

dos a través de la redacción de las disposiciones constitucionales. 

Pero estos deseos solo podrían configurar motivos que resultarían 

completamente irrelevantes para la interpretación de un texto
6
. 

En cambio, lo que sí resultaría de suma relevancia para el intér-

prete sería conocer las intenciones del autor; esto es, lo que el emi-

sor pretendió realizar al enunciar una determinada disposición 

constitucional. Con todo, esto exige precisar en qué sentido y por 

                              

3
 Cfr. Walter Benn MICHAELS, “Intentionalism, Again”, Cardozo Studies of 

Law & Literature 1 (1989) 89, 89-90.       
4
 Cfr. Earl M. MALTZ, “The Failure of Attacks on Constitutional Originalism”, 

Constitutional Commentary 4 (1987) 43, 49. Del mismo autor, “Some New 

Thoughts on an Old Problem: The Role of the Intent of the Framers In Constitu-

tional Theory”, Boston University Law Review 63/4 (1983) 811, 815.  
5
 Cfr. MICHAELS, “Intentionalism, Again”, 90.  

6
  Cfr. Ibid., 89. 
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qué los motivos han de ser excluidos de una práctica interpretati-

va originalista de cuño intencionalista.   

Según Michaels, los motivos —en tanto distintos de las inten-

ciones— tan solo proporcionarían información acerca de las razo-

nes internas por las cuales se emitió un enunciado particular pero 

no sobre lo que el emisor habría pretendido significar al comunicar 

su mensaje. Con otras palabras, los motivos proporcionan informa-

ción acerca de por qué se formuló un enunciado pero no sobre lo 

que éste significa. De hecho, Michaels se sirve de un recurso expli-

cativo que si bien no proviene del mundo del lenguaje jurídico, po-

dría clarificar el sentido de la distinción entre “motivos” e “inten-

ciones”. Según el citado autor, no se tiene una mejor comprensión 

de lo que un emisor pretende significar cuando se sabe que está 

mintiendo descaradamente
7
. Esto, cuando mucho, permitiría cono-

cer los motivos del embuste; vale decir, por qué esa persona nos es-

tá mintiendo pero ello no tendría repercusión alguna en la com-

prensión respecto de qué es lo que se ha dicho
8
. Por consiguiente, 

los motivos —entendidos como meras razones internas— resulta-

rían irrelevantes para una práctica interpretativa porque no echan 

ninguna luz sobre la inteligibilidad de lo que el emisor pretendió 

realizar al comunicar su mensaje a la audiencia destinataria. Di-

cho de otra manera, los motivos solo podrían iluminar las causas 

que impulsaron al emisor a comunicar una mentira pero no con-

tribuirían a dilucidar el significado lingüístico de tal embuste.   

Michaels refuerza lo último con un ejemplo tomado de los es-

critos de Paul de Man
9
: un carpintero podría estar pensando en 

                              

7
  Cfr. Idem.  

8
  Cfr. Idem. 

9 
 El ejemplo de Michaels, tal como él mismo lo reconoce, fue extraído de la 

siguiente obra, Paul DE MAN, "Form and Intent in the American New Criticism", 

en Paul DE MAN Blindness and Insight, Essays in the Rhetoric of Contemporary 

Criticism, 2nd Edition, New York, Oxford University Press, 1971, 25. 
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muchas cosas cuando golpea con su martillo la madera para darle 

forma a una silla
10

. De hecho, podría estar pensando a quién vota-

rá en las próximas elecciones, si el trabajo con esta silla le dará 

una mejor reputación en la ciudad, que comprará la comida del día 

con lo que obtenga al vender su producto, etc. Por lo tanto, ese ar-

tesano podría tener muchísimos motivos para realizar ese particu-

lar trabajo pero al intérprete que pretenda dilucidar lo qué está 

haciendo ese hombre artesano tan solo le habrá de importar aque-

llo que le permita discernir qué artefacto pretende realizar ese 

hombre —v. gr, una silla, una mesa o una cama de madera—. En 

síntesis, el carpintero podría estar pensando en muchísimas cues-

tiones que espera que se seguirán de su trabajo sobre la madera, 

pero eso en nada incide sobre su intención de construir una silla. 

Del mismo modo, lo que importa no es por qué o para qué se enun-

ció un mensaje comunicacional —el objeto del acto, en terminolo-

gía clásica— sino qué es lo que significa tal mensaje.  

El último ejemplo se aplica de manera muy semejante a los 

actos de habla —en general— y a un ejemplo vinculado a la prácti-

ca interpretativa del derecho que suele endilgarse al originalismo 

de intenciones originales, de acuerdo a lo que sugiere el propio Mi-

chaels
11

. Me refiero al caso de un autor de un texto jurídico que 

propone una ley para congraciarse con su electorado. Si nos man-

tuviéramos estrictamente en el nivel de los motivos, se podría con-

jeturar las más variadas hipótesis para explicar los estados men-

tales que impulsaron la propuesta de una determinada moción en 

el seno de los debates constituyentes. Por ejemplo, podría haber 

sucedido que el autor del texto jurídico pretendía reconciliarse con 

un amigo que resultaría favorecido por el contenido de ese texto. 

Con todo, sin pretender agotar el rango de ejemplos, esa clase de 

estados mentales no configurarían más que posibles motivos, tan 

                              

10
  Cfr. MICHAELS, “Intentionalism, Again”, 89-90.  

11
  Cfr. Ibid., 90. 
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múltiples y diversos como los que el carpintero podría tener en 

mente cuando silenciosamente fabrica una silla. Por ello, según lo 

que sostiene Michaels, para el originalismo de intenciones origina-

les ninguno de tales motivos podría ser considerado como un ele-

mento de las intenciones semánticas que habrían de guiar el desa-

rrollo de las prácticas interpretativas constitucionales
12

.   

En contraste, las intenciones que sí resultarían relevantes pa-

ra la metodología interpretativa que propugna el originalismo in-

tencionalista son aquellas que permiten inteligir —o captar— lo 

que el autor del texto constitucional efectivamente pretendió signi-

ficar al redactar un enunciado constitucional
13

. Esto se manifiesta 

en función de lo que los autores del texto constitucional hubieran 

explicitado públicamente al intervenir, por ejemplo, en los debates 

convencionales en los cuales se redactaba o ratificaba la Constitu-

ción. Dicho de otro modo, el significado de una norma constitucio-

nal se podría reducir a lo que el autor del texto pretendió comuni-

car a la audiencia destinataria a través de una formulación lin-

güística particular
14

.  

                              

12
 Cfr. Idem. MALTZ, “The Failure of Attacks…”, 49. Para un comentario más 

extenso sobre la centralidad del concepto de autoridad en torno al que se asienta 

el originalismo de intenciones originales, Aileen KAVANAGH, “Orginal Intention, 

Enacted Text, and Constitutional Interpretation”, American Journal of 

Jurisprudence 47 (2002) 255, 264. 
13

 Cfr. MICHAELS, “Intentionalism, Again”, 95. Richard S. KAY, “Adherence to 

the Original Intentions in Constitutional Adjudication: Three Objections and Re-

sponses”, Northwestern University Law Review 82/2 (1988) 226, 231. Cfr. MALTZ, 

“The Failure of Attacks…”, 49. 
14

 Cfr. Richard S. KAY, “Original Intention and Public Meaning in Constitu-

tional Interpretation”, Northwestern University Law Review 108/2 (2009) 703, 

708. Larry ALEXANDER, “Simple-Minded Originalism”, en The Challenge of 

Originalism: Theories of Constitutional Interpretation, (ed.) Grant HUSCROFT & 

Bradley W. MILLER, New York, Cambridge University Press, 2011, 90.  
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Así, como lo afirma Kay, la teoría del significado que presupo-

ne la noción de intenciones sobre la que se estructura el origina-

lismo intencionalista remite a lo que el autor del texto constitucio-

nal pretendió que su audiencia destinataria —todos los habitantes 

sujetos a la Constitución— fuera capaz de reconocer cómo el men-

saje que se quiso comunicar
15

. Lo expuesto anteriormente exigiría 

que el autor del texto constitucional y su audiencia destinataria 

posean un “conocimiento compartido”; vale decir, que la audiencia 

destinataria del texto constitucional fuera capaz de reconocer cuá-

les son las intenciones semánticas de los autores del texto
16

 —

sobre la noción de “conocimiento compartido” me explayaré más 

adelante en este mismo capítulo, en el epígrafe III. d—.   

Recapitulando, el originalismo intencionalista se centraría en 

una primera directiva interpretativa fundamental o básica: distin-

guir las intenciones de los motivos. Las intenciones se manifiestan 

en función de lo que los autores pretendieron comunicar explícita o 

abiertamente a la audiencia destinataria del texto constitucional. 

En contraste, para la interpretación de un texto, al menos para 

uno de índole jurídica, resultan ininteligibles y, por lo mismo, irre-

levantes, aquellos motivos no externalizados por quienes redacta-

ron la Constitución. Esos motivos, a lo sumo, permitirían com-

prender las razones internas en virtud de las cuales el emisor co-

municó un determinado mensaje pero, en cambio, no contribuirían 

a la comprensión o inteligibilidad de lo que se pretendió realizar a 

través del lenguaje constitucional.   

                              

15
 Cfr. Richard S. KAY, “Original Intentions, Standard Meanings, and the Le-

gal Character of the Constitution”, Constitutional Commentary 6 (1989) 39, 41. 

Stanley FISH, “The Intentionalist Thesis Once More”, en The Challenge of 

Originalism…, 100. 
16

 Cfr. David LEWIS, Convention: A Philosophical Study, Basil Blackwell Ltd., 

Oxford, 2002, 56. 
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b. Directiva interpretativa 2: distinguir tres niveles de intenciones 

originales  

Después de haber distinguido entre “intenciones” y “moti-

vos”—entendidos como meras razones internas no explicitadas de 

ningún modo—, resulta posible comprender adecuadamente la 

propuesta de autores como Berger, Bork, Maltz y Alexander, quie-

nes defienden la tesis de que el intérprete constitucional debe lle-

var a cabo prácticas interpretativas dirigidas a determinar cuáles 

eran las intenciones originales de los Constituyentes al momento 

de sancionar el texto constitucional
17

. Así, el originalismo de inten-

ciones originales se apoyaría sobre una segunda cuestión de cen-

tral importancia: las intenciones semánticas relevantes para una 

práctica interpretativa constitucional se corresponden con aquello 

que los autores pretendieron realizar con palabras al momento de 

redactar el texto constitucional
18

. Dicho en otras palabras, el origi-

                              

17
 Cfr. Raoul BERGER, “Originalist Theories of Constitutional Interpretation”, 

Cornell Law Review 73 (1988) 350, 350-351. Robert H. BORK, “The Constitution, 

Original Intent and Economic Rights”, San Diego Law Review 23 (1986) 823, 823. 

MALTZ, “The Failure of Attacks…”, 43. Para una defensa reciente de una teoría 

originalista centrada en la intenciones de los constituyentes, cfr. Larry 

ALEXANDER, “Originalism, the Why and the What”, Fordham Law Review 82 

(2013) 539, 540. 
18

 Cfr. MALTZ, “The Failure of Attacks…”, 47. Más aún, se ha sostenido que 

“Interpreting the Constitution’s general language according to our best under-

standing of the original intent of the Framers is the only way in which the Con-

stitution can be law (…) No other method of constitutional adjudication can ac-

complish that”. Robert H. BORK, “The Original Intent and the Constitution”, Hu-

manities 7/1 (1986) 22, 26 [El destacado me pertenece]. En un sentido 

prácticamente idéntico a la última cita, Lino A. GRAGLIA, “ Originalism and The 

Constitution: Does Originalism Always Provide the Answer?”, Harvard Journal 

of Law & Public Policy 34/1 (2011) 73, 86. Del mismo autor, “Constitutional In-

terpretation”, Syracuse Law Review 44 (1993) 631, 631.    
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nalismo intencionalista supone la necesidad de dilucidar aquello 

que los constituyentes pretendieron significar en el preciso mo-

mento en que enunciaron cada una de las clausulas que integran 

la Constitución.   

Ahora bien, existen al menos tres niveles que revelan las “in-

tenciones originales” de los constituyentes. En el primer nivel, se-

gún Meese, se encuentran aquellas disposiciones constitucionales 

que fueron enunciadas en un lenguaje claro y unívoco
19

. En estos 

casos, las intenciones originales prácticamente se identificarían de 

modo directo e inmediato con las mismas formulaciones lingüísti-

cas por las cuales fueron comunicadas las disposiciones constitu-

cionales. Meese ilustra esto con un ejemplo que, a su modo de ver, 

se ubicaría en este primer nivel. Se trata de la clausula constitu-

cional estadounidense que establece el requisito de edad para ser 

miembro de la cámara del Senado a través de la siguiente pres-

cripción: “No será senador ninguna persona que no haya cumplido 

treinta años de edad (…)”
20

. Así, Meese sostiene que aquello que 

los constituyentes pretendieron realizar se reflejaría directa e in-

mediatamente en el lenguaje a través del cual fue enunciada esa 

disposición. De hecho, en la propia formulación lingüística de esa 

clausula se hallaría inequívocamente comunicado aquello que los 

autores o ratificadores del texto constitucional pretendieron pres-

cribir; a saber, que los senadores deben tener, como mínimo, trein-

ta años de edad para ejercer tales cargos legislativos. En estos ca-

sos, de modo similar al aforismo romano que rezaba in claris non 

fit interpretatio — en castellano, “no hace falta interpretar lo que 

está claro”— las intenciones originales podrían ser sencillamente 

                              

19
 Cfr. MEESE III, “Construing the Constitution”, 24. 

20
 Cfr. Constitución de los Estados Unidos de América, Artículo 1, tercera 

sección, clausula 3 [en adelante: CEU]. El texto constitucional argentino 

prescribe exactamente lo mismo, Constitución de la Nación Argentina, artículo 54 

[en adelante: CNA]. 
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conocidas por el intérprete constitucional y, por lo mismo, no pre-

sentarían dificultades interpretativas. Aún más, se podría sugerir 

que frente a tales disposiciones no cabe interpretación sino una 

aplicación de lo dispuesto a casos reales y concretos
21

. En virtud de 

una estipulación que se propone en esta monografía, este nivel in-

tencional será designado de ahora en más como “nivel de claridad”.  

Un segundo nivel de referencia intencional, tal como lo sostie-

ne Meese, se podría caracterizar por la ambigüedad. Este nivel se 

integraría por aquellas cuestiones en las que existía un consenso 

generalizado y compartido entre la comunidad lingüística de la 

época en que fue adoptada una determinada disposición constitu-

cional y aquello que pretendieron realizar quienes redactaron y ra-

tificaron el texto constitucional. Sin embargo, sobre todo a la luz 

de los usos lingüísticos contemporáneos, tal significado original 

podría resultar ambiguo a un intérprete actual; esto es, se podría 

asociar dos o más sentidos a tales enunciados
22

. En estos casos, la 

función del intérprete consistiría fundamentalmente en despejar 

tales ambigüedades a través de la dilucidación del “significado ori-

ginal” de una determinada norma constitucional
23

. Es en este 

                              

21
 Cfr. MEESE, “Construing the Constitution”, 26.  

22
  Cfr. Idem.   

23
  Berger sostiene que “Resort to original intention is required if only because 

some words in the Constitution are susceptible of an enormous range of mean-

ing”. Cfr. BERGER, “Originalist Theories…”, 351. Existe un debate profuso entre 

los originalistas sobre cómo disipar tales ambigüedades que suscitan los 

enunciados constitucionales para un intérprete contemporáneo. Por un lado, una 

variante del originalismo intencionalista propone servirse de toda la información 

que se pudiera extraer de la evidencia histórica que pudiera respaldar lo que los 

autores de la Constitución tales como, entre otros documentos oficiales, los 

debates de la convención de Filadelfia (1787) y, por el otro, existen quienes 

afirman que las intenciones originales deben discernirse a la luz de las 

intenciones de los ratificadores. Estas cuestiones serán examinadas en mayor 

detalle infra, capítulo 2, epígrafe II, directiva interpretativa 3.1 y 3.2.  
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plano donde mayor eficacia tiene las directivas interpretativas ori-

ginalistas; particularmente en el caso de un Constitución con más 

de doscientos años de historia. He decidido llamar a este segundo 

nivel de referencia intencional como “nivel de ambigüedad” del 

lenguaje constitucional.   

Un ejemplo podría ilustrar mejor este nivel de ambigüedad. 

Asumamos por un momento, como lo hace la minoría de la Corte 

Suprema de Justicia de los Estados Unidos en el caso “Heller”, que 

a partir de los registros históricos de la época en que se redactó la 

Constitución se podría echar luz sobre lo que los constituyentes 

habían pretendido realizar al enunciar la segunda enmienda de la 

Constitución de los Estados Unidos de América que establece lo si-

guiente: “Siendo necesaria una milicia bien ordenada para la se-

guridad de un Estado Libre, no se violará el derecho del pueblo a 

poseer y portar armas”
24

.  

Un usuario actual del lenguaje podría atribuirle un sentido 

distinto a la palabra “armas” —Guns, en idioma original— que 

aquel que pretendieron significar los autores de la Constitución. 

De hecho, el usuario estándar del lenguaje asociaría el término 

“arma” con cualquier clase de arma de fuego, sin hacer mayores 

distinciones al respecto. En cambio, como señala Cornell, para el 

año 1791 —época en que fue adoptada la segunda enmienda de la 

                              

24
 Cfr. “District of Columbia v. Heller”, 128 US 2783 (2008). Este precedente 

suscitó un profuso debate doctrinario, entre otros, Lawrence B. SOLUM, “District 

of Columbia v. Heller and Originalism”, Northwestern University Law Review 

103/2 (2009) 923, 952. Akhil Reed AMAR, “Heller, HLR, and Holistic Legal Rea-

soning” Harvard Law Review 122 (2008) 145, 145-190. Michael C. DORF, “Does 

Heller Protect a Right to Carry Guns Outside the Home?”, Syracuse Law Review 

59 (2008) 225-234. Mark TUSHNET, “Heller and the New Originalism”, Ohio State 

Law Journal 69 (2008) 609, 609-624. Jeffrey M. SHAMAN, “The End of Original-

ism”, San Diego Law Review 47(2010) 83, 83-108. Randy E. BARNETT, “The Gravi-

tational Force of Originalism”, Fordham Law Review 82 (2013) 421, 421-425.  
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Constitución estadounidense— la palabra “armas” solo podía refe-

rirse a mosquetes; esto es, “armas” que requerían ser cargadas con 

pólvora en cada disparo y, por lo mismo, no podían sino ser utili-

zadas en un contexto militar. En efecto, recién en el año 1818 fue 

patentado uno de los primeros revólveres a tambor por Elisha Co-

llier. Sin embargo, tales armas no comenzaron a producirse masi-

vamente sino hasta la legendaria patente del revólver de Samuel 

Colt de 1836
25

. Con otras palabras, el revólver a tambor fue inven-

tado a principios del S. XIX por Collier pero recién a partir de Colt 

adquirió una escala industrial a mediados de los años treinta de 

ese mismo siglo.  

En el caso “Heller”, la minoría de la Corte —comandada por el 

juez Stevens— asumió que el recurso a la evidencia historiográfica 

permitiría echar luz sobre aquello que los constituyentes preten-

dieron establecer el derecho a poseer y portar armas enunciado en 

la segunda enmienda. La respuesta que dio la minoría en tal caso, 

como se verá en mayor detalle más adelante
26

, es que existen ele-

mentos históricos que permitirían concluir que el derecho a portar 

armas fue instituido con la finalidad precisa de garantizar a las 

personas de cada uno de los estados que integran la Unión a man-

tener milicias bien reguladas —well-regulated militia—
27

. En sín-

tesis, en este segundo nivel, la evidencia histórica del tiempo en 

que se redactó la Constitución permitiría identificar cuál de los va-

rios sentidos o significados es el que los constituyentes pretendie-

ron prescribir al momento de enunciar la segunda enmienda de la 

Constitución estadounidense.  

                              

25
  Cfr. Robert A. HOWARD, “Interchangeable Parts Reexamined: The Private 

Sector of the American Arms Industry on the Eve of the Civil War”, Technology 

and Culture 19/4 (1978) 633, 642.  
26

  Cfr. Infra, capítulo 3, epígrafe IV. a.  
27

  Cfr. “Heller”, 2823.  
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Finalmente, Meese sostiene que el originalismo de intenciones 

originales supone un tercer nivel intencional que se caracterizaría 

por un amplio margen de vaguedad respecto de lo que pretendie-

ron significar los Constituyentes al redactar una cláusula consti-

tucional. En estos casos, la Constitución ha de ser interpretada y 

aplicada de una manera que, al menos, no contradiga al piso se-

mántico sobre el que descansa el texto de la Constitución
28

. Esto 

obedece a un argumento de tipo originalista. En concreto, como 

sugiere Meese, los framers deliberadamente no pretendieron anti-

ciparse a todas y cada una de las controversias que se pudieran 

suscitar sino que tuvieron, siempre según Meese, una aspiración 

bastante más modesta: enunciar las reglas procedimentales que 

permitirían determinar cómo se ha de enfrentar los desafíos más 

acuciantes de cada época
29

. Esto supone, tal como advierte Meese,  

que los constituyentes no avizoraron una sociedad estática a la 

cual se habría de aplicar mecánicamente una Constitución que 

adoptó una forma escrita. Antes bien, los autores y/o ratificadores 

del texto constitucional proporcionaron las reglas básicas y los 

principios fundamentales de gobierno para posibilitar su adapta-

ción a las circunstancias propias de cada época particular
30

.   

En definitiva, la segunda directiva del originalismo intencio-

nalista prescribe la necesidad de reconocer en cuál de los tres nive-

les se ubican las intenciones originales de los enunciados constitu-

cionales que se interpretan. El primer nivel denominado de clari-

dad es aquel en el cual lo que pretendió significar el autor del texto 

constitucional se refleja directa e inmediatamente en la formula-

ción lingüística por la cual se enuncian las disposiciones constitu-

cionales —v. gr,  se requieren treinta años de edad para ser sena-

                              

28
 Cfr. MEESE III, “Construing the Constitution”, 25. 

29
 Cfr. Edwin MEESE III, “Our Constitution’s Design: the Implications for its 

Interpretation”, Marquette Law Review 70 (1987) 381, 383.  
30

 Cfr. Ibid., 384. 
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dor—. El segundo nivel llamado de la ambigüedad es el que tiene 

lugar cuando las palabras que integran un enunciado constitucio-

nal podrían suscitar dudas acerca de cuál de los dos o más sentidos 

es el que le corresponde a las disposiciones que se están interpre-

tando. En tales casos, pareciera que las dudas podrían ser disipa-

das a través del recurso a la evidencia histórica que permitiera re-

conocer cuáles eran las intenciones semánticas de los autores del 

texto constitucional. Así, por ejemplo, el examen de los documen-

tos históricos permitiría discernir si el derecho a portar armas se 

encuentra condicionado —o no— a la necesidad de una grave si-

tuación de emergencia interna o externa. Por último, cabe mencio-

nar el nivel denominado de la vaguedad. Aquí el intérprete puede 

desplegar una amplia dosis de creatividad que se ve limitada por 

dos extremos: a) las reglas procedimentales que se extraen del tex-

to constitucional que acotan las posibilidades de interpretar las 

normas constitucionales vagas; y b) mantener los resultados inter-

pretativos siempre dentro del piso semántico sobre el cual descan-

sa la disposición constitucional que se interpreta.   

c. Directiva interpretativa 3: identificar las vías de acceso episte-

mológico a las intenciones originales 

Una vez que se ha echado luz sobre el concepto de “intencio-

nes” que presupone la aplicación del originalismo de intenciones 

originales, el paso inmediatamente posterior consiste en responder 

la siguiente pregunta: ¿de quiénes son las intenciones las que han 

de guiar la práctica interpretativa que defiende la versión del ori-

ginalismo contemporáneo que se examina en este capítulo? Para-

fraseando a Dworkin, no solo resultaría necesario brindar una 

respuesta a la pregunta qué son las “intenciones originales” —

original intent— sino también cuáles o, si se quiere, de quiénes son 

aquellas intenciones sobre las que se ha de estructurar la práctica 
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interpretativa constitucional que propone el originalismo de cuño 

intencionalista
31

.  

Ahora bien, la última cuestión, según Meese, no presentaría 

un particular relieve en el nivel de claridad intencional dado que 

lo se pretendió significar se reflejaría directa e inmediatamente en 

el propio texto de la Constitución
32

. No obstante, Kay se ocupa de 

precisar que si bien en el nivel de claridad se podría dilucidar cuá-

les eran las intenciones de los constituyentes por medio de una lec-

tura de los enunciados constitucionales que resultaría inequívoca 

para los intérpretes —v. gr, la duración de un mandato presiden-

cial o la edad para ser senador—, esto no equivaldría a negar que 

el significado del texto constitucional remite a las intenciones ori-

ginales de los constituyentes. De hecho, incluso en el nivel de cla-

ridad, persistiría una fidelidad a las intenciones semánticas de los 

autores del texto constitucional o, lo que es lo mismo, a aquello a lo 

                              

31
  Cfr. Ronald DWORKIN, “The Forum of Principle”, New York University Law 

Review 56 (1981) 469, 476-477. En un sentido similar, “It is, however, naïve or 

disingenuous to think that one can appeal to the “original intentions” of those 

who framed and those who ratified the Constitution without facing forth rightly 

the question of what those intentions actually were”, Harry V. JAFFA, “What 

Were the ‘Original Intentions’ of the Framers of the Constitution of the United 

States?”, University of Puget Sound Law Review 10 (1987) 351, 355. De modo se-

mejante, Kay se pregunta de quiénes —de qué grupos— son las intenciones que 

resultan relevantes para la interpretación constitucional. KAY, “Adherence to 

Original Intentions…”, 245-251. También Lofgren se plantea: “it is important to 

observe that asking about the interpretative status of original intent implicates 

another issue: whose intent qualifies as the “original” intent?”, Charles A. 

LOFGREN, “The Original Understanding of Original Intent”, Constitutional Com-

mentary 5 (1988) 77, 77. [El destacado no se encuentra en el texto original.] 
32

  Cfr. KAY, “Original Intentions, Standard Meaning…”, 41-42.  
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que estos pretendieron designar o significar al momento de redac-

tar la Constitución
33

.  

 En segundo lugar, cabría mencionar que el problema que su-

pone identificar quién es el titular de la intención original tampoco 

revistaría peculiaridades en el nivel de la vaguedad. En este caso, 

como advierte Meesse, la Constitución se habría limitado a esta-

blecer una serie de reglas procedimentales que prescribirían el 

modo en que se debería lidiar con disposiciones constitucionales 

vagas, según las necesidades y circunstancias de cada época parti-

cular
34

. Con todo, es preciso mencionar que Meese aclara que esas 

reglas procedimentales conllevan el establecimiento de un límite o 

“piso mínimo” en el cual se ha de desplegar una práctica interpre-

tativa. Más específicamente, las soluciones que se siguen del uso 

de tales reglas procedimentales no deben contradecir a las demás 

normas del propio texto constitucional; esto es, se trataría de in-

terpretar tales normas de un modo sistemático
35

.    

Un ejemplo jurisprudencial quizá sirva para ilustrar mejor lo 

último. La Constitución de los Estados Unidos de América en nin-

guna de sus disposiciones enuncia directa o expresamente si el 

Congreso Nacional cuenta o no con la atribución para establecer 

un banco nacional. Frente a ello, el justice Marshall en “McCulloch 

v. State of Maryland” (1819); afirmó que el texto constitucional 

brinda a los poderes constituidos —particularmente al Congreso 

Nacional— de atribuciones suficientes para hacer frente a situa-

ciones no previstas por la letra de la Constitución como, por caso, 

instituir un Banco de la Nación
36

.  Esto sería así porque la Consti-

                              

33
  Cfr. KAY, “Adherence to the Original Intentions…”, 230-231. Para un 

planteamiento similar, MALTZ, “Some New Thoughts…”, 833. 
34

  Cfr. MEESE, “Our Constitution’s Design…”, 383.  
35

  Cfr. MEESE, “Construing the Constitution”, 26.  
36

  Cfr. “McCulloch v. State of Maryland”, 17 U. S. 316 (1819) 415 (voto del Juez 

Marshall) [En adelante: “McCulloch” ] 
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tución simplemente ha enumerado solo a título enunciativo —y no 

taxativo— las atribuciones de cada uno de los poderes del Estado. 

Así, parafraseando a la Corte Suprema, se podría afirmar que no 

hay nada en la Constitución de los Estados Unidos de América que 

excluya la posibilidad de admitir atribuciones implícitas
37

. Con to-

do, no cualquier poder del Estado podría instituir tal clase de ban-

cos sino el Congreso Nacional
38

.  Por consiguiente, el texto consti-

tucional se limitó a trazar los límites o cauces formales que se han 

de seguir para enfrentar determinadas  situaciones que no pudie-

ron haber sido previstas por los constituyentes como, por ejemplo, 

la apertura de un Banco Nacional en todo el territorio del país.  

Finalmente, el nivel de la ambigüedad es el que presenta ma-

yores dificultades a la hora de determinar quién es el titular de la 

intención original que ha de considerarse como relevante o decisi-

va para llevar a cabo una práctica  interpretativa originalista de 

cuño intencionalista. Lo último se complejiza particularmente en 

el caso estadounidense porque existen múltiples y diversas fuentes 

históricas que permitirían dilucidar lo que se pretendió significar 

al momento en que se puso en vigencia cada una de las normas 

constitucionales originarias y sus respectivas enmiendas
39

. En 

efecto, se han ensayado dos respuestas para resolver las cuestio-

nes que suscita el nivel de la ambigüedad; por un lado, la referen-

cia a las intenciones de los constituyentes o autores del texto cons-

titucional y la remisión a las intenciones de los ratificadores, por el 

otro.  A continuación se describirán las soluciones que pergeñó el 

originalismo de intenciones originales para enfrentar el nivel de 

ambigüedad.   

                              

37 
 Cfr. “McCulloch”, 358-359. 

38 
 Cfr. Ibid., 355-356.  

39
  Cfr. MALTZ, “Some New Thoughts…”, 834.  
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d. Directiva interpretativa 3.1: la solución de ambigüedades a tra-

vés de la referencia a las intenciones originales de los constituyen-

tes.  

Una parte de los principales defensores del originalismo de in-

tenciones originales —Bork
40

, Meese
41

, Berger
42

, Maltz
43

, Michaels
44

 

y Alexander
45

— sostiene que las intenciones originales se dilucida-

rían fundamentalmente a través de una remisión a lo que preten-

dieron realizar con palabras quienes se encargaron de redactar el 

texto constitucional. Las razones que justificarían una interpreta-

ción originalista que descansa en una remisión a las intenciones 

semánticas de los redactores de la Constitución, se apoyaría bási-

camente en argumentos relacionados a la cuestión de la autoridad 

del texto constitucional sobre los intérpretes actuales. Así, Meese 

sostiene que los jueces que practican el control de constitucionali-

dad, en tanto “guardianes de la Constitución”, han de evitar la 

                              

40
  Cfr. Robert H. BORK, “The Constitution, Original Intent, and Economic 

Rights”, San Diego Law Review (1986) 823, 823 y 826. Del mismo autor, “Styles 

in Constitutional Theory”, South Texas Law Journal 26 (1985) 383, 394: 
41

  Cfr. Edwin MEESE III, “The Supreme Court of the United States: Bulwark of 

a Limited Constitution”, South Texas Law Review 27/3 (1986) 455, 456 [en ade-

lante: SCOTUS]. Del mismo autor, “Toward a Jurisprudence of the Original In-

tent”, Harvard Journal of Law and Public Policy 11 (1988) 5, 10.  
42

  Cfr. Raoul BERGER, “Originalist Theories…”, 350-351. Del mismo autor, 

“New Theories of «Interpretation»: The Activist Flight from the Constitution”, 

Ohio State Law Journal 47 (1986) 1, 2; “«Original Intention» in Historical Per-

spective”, The George Washington Law Review 54 (1986) 296, 315.   
43

  Cfr. MALTZ, “The Failure of Attacks…”, 46. Del mismo autor, “Foreword: 

The Appeal of Originalism”, Utah Law Review 4 (1987) 773, 789. 
44

  Cfr. Walter Benn MICHAELS, “A Defense of Old Originalism”, Western New 

England Law Review 31 (2009) 21, 21.  
45

  Cfr. ALEXANDER, “Originalism, The Why and the What”, 540 y 543. Del 

mismo autor, “Simple-Minded Originalism”,  87-98. 
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tentación política que supone apartarse del tenor literal de las 

normas constitucionales
46

. Más en concreto, el último autor sostie-

ne que la pretensión de darle efecto a la Constitución se ha de con-

cretar por medio de una práctica interpretativa centrada en una 

deferencia al propio texto de la ley fundamental y a las intenciones 

de quienes redactaron la Constitución
47

.  

Ahora bien, más allá del argumento de la autoridad, cabría 

preguntarse de qué modo se podría inteligir lo que los constituyen-

tes pretendieron prescribir a través de cada uno de los enunciados 

constitucionales. Respecto de esta cuestión, como señala Kava-

nagh, los principales defensores del originalismo intencionalista 

que defienden la remisión a las intenciones de los autores de la 

Constitución —v. gr, Meese, Bork, Michaels, Alexander— suelen 

guardar silencio y limitarse a fundamentar teóricamente un con-

cepto de autoridad que justificaría tal remisión pero no suelen 

brindar especificaciones metodológicas que pudieran guiar a los 

intérpretes actuales
48

. Aun más, Greene —un defensor actual del 

originalismo intencionalista—ha reconocido explícitamente que la 

interpretación originalista de la Constitución de cuño intenciona-

lista se centra no en el significado de las disposiciones sino en de-

fender la autoridad del texto constitucional sobre sus respectivos 

intérpretes
49

. Dicho de otra manera, para los autores originalistas 

el problema de la dilucidación del significado de las disposiciones 

constitucionales se reduce a una cuestión en torno a la autoridad 

de la Constitución y, por lo mismo, dejan de lado las consideracio-

nes en torno a la inteligibilidad de las intenciones originales.    

                              

46
  Cfr. MEESE, “SCOTUS…”, 456.  

47
  Cfr. Idem. 

48
  Cfr. KAVANAGH, “Original Intention and Enacted Text…”, 263.  

49
  Cfr. Jamal GREENE, “The Case for Original Intent”, The Washington Law 

Review 80 (2012) 1683, 1685.  
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Sin embargo, dentro del originalismo de intenciones originales 

no todos llegan al extremo de Greene. En contraste, particular-

mente en varios de los trabajos de Maltz, se puede apreciar un 

afán por reconstruir una directiva interpretativa que permite disi-

par las ambigüedades constitucionales. En concreto, el citado au-

tor mantiene que el modo de conocer las intenciones semánticas de 

los constituyentes supone una apelación a fuentes historiográficas 

como, por ejemplo, a los diarios de debate de la Convención de Fi-

ladelfia que aprobó el texto constitucional originario
50

.   

Con todo, es preciso aclarar que la posición de Maltz no pre-

tende brindar una respuesta universal capaz de ser aplicada a to-

das y cada una de las disposiciones constitucionales
51

. En tal sen-

tido, una metodología interpretativa originalista de cuño intencio-

nalista aplicada a la dilucidación del significado de una disposición 

constitucional en particular presupone un paso previo elemental: 

la identificación de las fuentes históricas que proporcionarían la 

mejor evidencia documental de lo que se pretendió significar con 

cada una de las normas constitucionales. Así, Maltz sugiere que si 

bien las intenciones originales remiten a lo que los constituyentes 

pretendieron significar parecería que ello pudiera ceder en caso de 

que la remisión a los debates ratificadores permitiera echar más 

luz sobre el significado original de las normas constitucionales. Di-

cho de otra manera, Maltz propone aclarar las ambigüedades del 

lenguaje constitucional por medio de una referencia a los diarios 

de debates que permitan conocer las intenciones semánticas de los 

constituyentes y, en todo caso, recurrir a los debates de las con-

venciones ratificadoras para despejar las dudas remanentes.  

Sin perjuicio de lo dicho anteriormente, también Maltz sostie-

ne que la prioridad de las intenciones originales de los constitu-

                              

50
  Cfr. MALTZ, “The Failure of Attacks…”, 50.  

51
  Cfr. Ibid., 49-50. 
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yentes por sobre aquellas intenciones de los ratificadores, se po-

dría justificar con dos argumentos principales. Uno remite al pro-

blema de la autoridad de la Constitución y el otro al de la inteligi-

bilidad. En relación al argumento de autoridad
52

, si bien el texto 

constitucional originario podía ser rechazado por las instancias ra-

tificadoras estaduales, estas no contaban con ninguna atribución 

para modificar el contenido de las clausulas originarias o sus res-

pectivas enmiendas
53

. Dicho de otro modo, la instancia ratificadora 

estadual solo es capaz de aprobar o desaprobar el texto originario o 

sus subsiguientes propuestas de enmienda.  

Respecto del argumento de inteligibilidad, sería preciso hacer 

referencia a una consideración de tipo pragmaticista que realiza 

Maltz: la dilucidación de las intenciones originales de los ratifica-

dores sería una tarea extremadamente complicada para la dinámi-

ca propia del trabajo judicial
54

. De hecho, ya resultaría sumamente 

complejo para el operador jurídico medio poder examinar la evi-

dencia historiográfica de la posición correspondiente a cada uno de 

los representantes estaduales en la Convención Constituyentes. Si 

ello se sustituyera por un relevamiento de todas las intervenciones 

de los representantes que integraron cada uno de los estados que 

ratificaron la Constitución, pues entonces el originalismo intencio-

nalista resultaría verdaderamente impracticable
55

.   

Recapitulando, la solución de las ambigüedades que podría 

suscitar la interpretación originalista de cuño intencionalista con-

siste en remitir prioritariamente a lo que los framers pretendieron 

significar. Más específicamente, lo último se podría dilucidar de 

dos modos: 1) a la luz de los debates de las convenciones federales 

—originarias o reformadoras— que aprobaron el texto que después 

                              

52
  Cfr. MALTZ, “The Appeal of Originalism”, 802-803. 

53
  Cfr. Idem. 

54
  Cfr. Ibid., 803. 

55
  Cfr. Idem.  
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habría de ser ratificado por las respectivas instancias estaduales; o 

bien 2) por medio de los debates que se dieron a nivel estadual pa-

ra ratificar la Constitución.  

Las razones que se esgrimen para justificar esa distinción, en 

apretada síntesis, son las siguientes: i) el argumento de autoridad: 

la Constitución estadounidense prescribe que el texto constitucio-

nal originario o enmendado solo entrará en vigencia después de 

ser ratificado por dos tercios de los Estados que integran la Unión. 

Con todo, el proceso ratificatorio no tiene autoridad alguna para 

introducir cualquier tipo de modificación al texto constitucional 

originario o enmendado. De hecho, la instancia ratificadora sim-

plemente se limitaría a aprobar o rechazar las enmiendas o el tex-

to constitucional originario. ii) el argumento de inteligibilidad: el 

originalismo intencionalista resultaría materialmente impractica-

ble si exigiera interpretar las normas constitucionales a través de 

una remisión a la profusa bibliografía en torno a lo que cada una 

de los representantes de las convenciones ratificadoras estaduales 

pretendieron realizar al aprobar la Constitución. 

 

e. Directiva interpretativa 3.2: la solución de ambigüedades a tra-

vés de la referencia a las intenciones originales de los ratificadores  

Existen algunos otros defensores del originalismo intenciona-

lista —v. gr, Rotunda
56

, Lofrgren
57

 y Maggs
58

— que sostienen que 

                              

56
  Cfr. Ronald D. ROTUNDA, “Original Intent, the View of the Framers, and the 

Role of Ratifiers”, Vanderbilt Law Review 41 (1988) 512 y ss. 
57

  Cfr. LOFGREN, “The Original Understanding…”, 79 y ss. 
58

  Cfr. Gregory E. MAGGS, “Which Original Meaning of the Constitution Mat-

ters to Justice Thomas?”, New York University Journal of Law and Liberty 4 

(2009) 497 y ss.  
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el método apropiado para resolver las ambigüedades constitucio-

nales exige hacer referencia a las intenciones de los ratificadores 

del texto constitucional. Esta postura es valiente por dos motivos: 

a) el caso estadounidense supone una Constitución cuyo texto ori-

ginario o enmienda ha de atravesar por un arduo proceso de ratifi-

cación; b) en hilo con lo anterior, los diarios de debate de la Con-

vención de Filadelfia eran enteramente inaccesibles para las con-

venciones estaduales encargadas de ratificar el texto constitucio-

nal. En efecto, como remarcan Lofgren y Rotunda, los procesos ra-

tificatorios tuvieron lugar sin que fuera posible tener acceso a ta-

les registros de debate de la convención constituyente, que aprobó 

el texto luego fue sometido al proceso de ratificación
59

. Esto se debe 

a que una de las primeras mociones que se aprobó en la Conven-

ción de Filadelfia establecía que los representantes se comprome-

tían a guardar secreto sobre las discusiones y documentos que se 

debatían en la Convención.   

Más aún, ese secreto no se limitó al tiempo en que tuvieron 

lugar las sesiones de esa Convención. De hecho, el mismo día en 

que se aprobó la flamante Constitución —el último día de las se-

siones de la Convención de Filadelfia de 1787—, de acuerdo al re-

lato de James Madison, se planteó la pregunta en torno a qué se 

debía hacer con los diarios del debate de la Convención. Algunos 

constituyentes propusieron que tales documentos debían ser des-

truidos o encomendados a la custodia del Presidente
60

. Otros, en 

cambio, afirmaron que en un primer momento habían considerado 

seriamente la destrucción de los diarios de debate pero luego alte-

                              

59
  Cfr. ROTUNDA, “Original Intent, the View of the Framers…”, 509. LOFGREN, 

“The Original Understanding…”, 81.  
60

 Esta habría sido la moción de Mr. King, cfr. James MADISON, The Writings of 

James Madison, vol. 4, “The Journal of the Constitutional Convention”, Part II, 

(17/09/1787), 481. [Se cita por la edición de G. Hunt, New York, The Knicker-

bocker Press, 1903]. 
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raron ese parecer. El fundamento de ese cambio de opinión obede-

cería, según los escritos de Madison, a que los constituyentes es-

timaron que iba a resultar necesario contar con el apropiado res-

paldo documental para refutar aseveraciones falaces en torno a lo 

que se discutió en la Convención de Filadelfia
61

. 

La solución que finalmente se adoptó, por diez votos contra 

uno, fue la siguiente: los diarios de la Convención de Filadelfia 

fueron encomendados al cuidado de quien fue su presidente,  el 

general George Washington
62

. Este, luego de aceptar tamaño en-

cargo, preguntó cómo habría de proceder si quienes fueron miem-

bros de la convención peticionaran copias de los diarios del debate 

en el futuro
63

. La respuesta que los constituyentes brindaron, por 

unanimidad, fue que el destino final de los registros históricos de-

pendería de lo que resolviera el Congreso Nacional, si es que este 

pudiera formarse alguna vez bajo los términos de la flamante 

Constitución que habían aprobado en Filadelfia, pero que todavía 

debía ser ratificada por las respectivas convenciones estaduales 

para entrar en vigencia
64

.  

 Lofgren afirma que la razón que justificaría esa resolución 

que adoptaron los autores de la Constitución estadounidense obe-

decería a la siguiente causa: los constituyentes habían considerado 

que los debates de Filadelfia podían obstaculizar las discusiones 

                              

61
 Cfr. Ibíd, 481-482.  

62
 Respecto del único voto en contra, Madison explica lo siguiente: “This nega-

tive of Maryland was occasioned by the language of the instructions to the Depu-

ties of that State, which required them to report to the State, the proceedings of 

the Convention”. Cfr. Ibid, 482.  
63

 Cfr. Ibid, 482.   
64

 “The President having asked what the Convention meant should be done 

with the Journals and whethesr copies were to be allowed to the members if ap-

plied for. It was Resolved: “that he retain the Journal and other papers, subject to 

the order of Congress, if ever formed under the Constitution”. Cfr. Ibid, 482.   
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que se iban a llevar a cabo en cada una de las convenciones esta-

duales ratificadoras
65

. En apoyo a esto, como señala Maggs, vale 

mencionar que los diarios de debate de Filadelfia recién fueron 

publicados en 1819
66

; esto es, treinta y un años después de la ob-

tención de la novena ratificación estadual —estado de New Ham-

pshire— que finalmente dio cumplimiento a lo prescripto en la 

propia Constitución para que ésta entrara en plena vigencia
67

.   

De lo anterior se desprende otra razón que, según Lofgren, 

justificaría la remisión a las intenciones de los ratificadores. Más 

en concreto, si los autores de la Constitución se encargaron me-

ticulosamente de mantener en secreto sus debates para que no in-

fluyeran sobre las instancias ratificadoras, pues entonces los pro-

pios constituyentes fueron quienes le asignaron prioridad a las in-

tenciones semántico de los ratificadores por sobre lo que preten-

dieron significar aquellos que intervinieron en la Convención de 

Filadelfia
68

. Al fin y al cabo, los ratificadores terminaron contando 

con una amplia libertad para discutir en torno a lo que se preten-

dió significar al enunciar cada de una de las normas constituciona-

les. De hecho, las discusiones de los ratificadores no podrían ha-

berse visto condicionada o influida por las intenciones de los cons-

tituyentes porque era sencillamente imposible conocer lo que se 

discutió en la Convención de Filadelfia. Dicho de otro modo, los 

                              

65
 Cfr. LOFGREN, “The Original Understanding…”, 81.  

66
 Cfr. MAGGS, “Guide to Records of the Constitutional Convention…”, 1725. 

Del mismo autor, “Which Original Meaning…”, 497. Vasan KESAVAN & Michael 

STOKES PAULSEN, “The Interpretative Force of the Constitution’s Secret Drafting 

History”, The Georgetown Law Journal 91 (2003) 1113, 1115. ROTUNDA, “Original 

Intent, the View of the Framers…”, 510.  
67

 El artículo VII de la Constitución de los Estados Unidos de América 

establece: “La ratificación por las convenciones de nueve Estados bastará para 

que esta Constitución entre en vigor por lo que respecta a los Estados que la 

ratifiquen”. 
68

  Cfr. LOFGREN, “The Original Understanding…”, 81.   
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constituyentes estadounidenses al mantener en secreto sus diarios 

de sesiones habían delegado en los ratificadores la especificación 

de lo que se pretendió significar con cada una de las disposiciones 

que integran el texto constitucional.  

Ahora bien, más allá de las razones que justificarían la refe-

rencia a las intenciones originales de los ratificadores, cabría pre-

guntrase: ¿cuál sería la evidencia histórica a partir de la cual sería 

posible inteligir el contenido de las intenciones originales de los 

ratificadores? La respuesta que brindan los defensores del origina-

lismo de intenciones originales de los ratificadores —v. gr, 

Lofgren, Maggs y Rotunda—es la siguiente: el recurso histórico 

más relevante para poder determinar cuál es el contenido semán-

tico de las “intenciones originales” de los ratificadores serían los 

debates de cada una de las convenciones estaduales en las cuales 

se discutió la ratificación del texto constitucional que dictó la Con-

vención de Filadelfia
69

. En efecto, los registros de los debates de ta-

les convenciones estaduales, como señala Maggs, han de ser consi-

derados como una fuente primaria para determinar el sentido de 

las intenciones originales de los ratificadores
70

.  

Siguiendo con el hilo de ideas de Maggs, los científicos y prác-

ticos del derecho suelen consultar tres colecciones en la cuales se 

han registrado los debates del proceso de ratificación. En primer 

lugar, cabría mencionar los debates compilados y publicados por 

Jonathan Elliot que integran una colección compuesta por cuatro 

                              

69
 Cfr. LOFGREN, “The Original Understanding…?”, 93. MAGGS, “Which Origi-

nal Meaning…”, 497. ROTUNDA, “Original Intent, the View of the Framers…”, 510 

y ss.   
70

 Cfr. Gregory E. MAGGS, “A concise Guide to the Records of the State Ratify-

ing Conventions as a Source of the Original Meaning of the U. S. Constitution”, 

University of Illinois Law Review 2 (2009) 457, 463.  
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volúmenes (1827-1830)
71

. Estos se encuentran disponibles en for-

mato electrónico en el sitio web de la Biblioteca del Congreso de 

los Estados Unidos de América. Maggs justifica la relevancia de 

los trabajos de Elliot en el hecho de que han sido citados durante 

mucho tiempo por jueces y abogados
72

.  

La segunda fuente de mayor relevancia para determinar las 

intenciones originales de los ratificadores, según Maggs, sería la 

obra compuesta de treinta y dos volúmenes, titulada: Documentary 

History of the Ratification of the U.S. Constitution73.  Tal colección 

de textos fue editada por John P. Kaminski, Gaspare J. Saladino, 

Richard Leffler, Charles H. Schoenleber y Margaret A. Hogan, y 

fue publicada por la Madison State Historical Society of Wiscon-

sin. Esta obra, a diferencia de los debates de Elliot, fue compilada 

por historiadores profesionales. Se trata de una colección mucho 

más exhaustiva que la compilación de Elliot y en un futuro próxi-

mo contendrá todas las fuentes primarias conocidas. Asimismo, la 

Documentary History of the Ratification of the U.S. Constitution 

contiene ensayos introductorios que anteceden a los principales 

documentos que integran la compilación
74

. Tales ensayos resultan 

especialmente informativos para los juristas no familiarizados con 

el manejo de las fuentes historiográficas del período en que se rati-

ficó la Constitución de los Estados Unidos de América.  

                              

71
 Cfr. The Debates in the Several State Conventionson the Adoption of the Fed-

eral Constitution, J. Elliot (ed.), en línea: 

http://memory.loc.gov/ammem/amlaw/lwed.html [última visita: 30-VI-2014] 
72

 Cfr. MAGGS, “A Concise Guide to the Records..”, 464. 
73

 Cfr. Documentary History of the Ratification of the U.S. Constitution, John 

P. Kaminski, Gaspare J. Saladino, Richard Leffler, Charles H. Schoenleber and 

Margaret A. Hogan (eds)., en línea: www.wisconsinhistory.org/ratification/  [últi-

ma visita: 30-VI-2014] 
74

 Cfr. MAGGS, “A Concise Guide to the Records of the State Ratifying Conven-

tions...”, 464.  

http://memory.loc.gov/ammem/amlaw/lwed.html
http://www.wisconsinhistory.org/ratification/
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En tercer lugar, se podría mencionar la obra The Founders’ 

Constitution, editada por Philip K. Kurland y Ralph Lerner. Esa 

colección contiene significativos extractos de diferentes fuentes 

históricas que brindan sustento historiográfico de las intenciones 

originales, tanto de los constituyentes como de los ratificadores. La 

principal nota encomiable de esta obra, en contraste con las men-

cionadas anteriormente, es que organiza los documentos históricos 

siguiendo el orden de cada una de las cláusulas de la Constitución 

y no con base a un estricto orden cronológico. Además, The Foun-

ders’ Constitution tiene tres ventajas principales
75

. Primero, la co-

lección es muy confiable porque ha sido realizada con rigurosidad 

histórica
76

. Segundo, de la ventaja de estructurar la obra siguiendo 

el orden de las clausulas constitucionales se desprende que la co-

lección podría resultar útil no solo para historiadores profesionales 

sino también para juristas; incluso para operadores jurídicos que 

no poseen una amplia experiencia en el manejo profesional de re-

gistros o fuentes historiográficas
77

. Tercero, gracias a la contribu-

ción de la Universidad de Chicago, se trata de una colección dispo-

nible en forma completa y gratuita en Internet
78

.   

Respecto de las fuentes secundarias, Maggs recomienda tres 

obras que permitirían conocer en profundidad el proceso ratificato-

rio. En primer lugar, cita el segundo volumen de Newton Thorpe, 

The Constitutional History of the United States. De esta obra cabe 

destacar el minucioso relato histórico sobre cómo la Constitución 

fue ratificada en cada uno de los Estados
79

. Por ello, se trata de 

                              

75
 Cfr. Ibid., 465.  

76
 Cfr. Idem.  

77
 Cfr. The Founders Constitution, en línea: http://press-

pubs.uchicago.edu/founders/tocs/toc.html [última visita: 30-VI-2014] 
78

 Idem.  
79

  Cfr. MAGGS, “A Concise Guide to the Records of the State Ratifying Conven-

tions…”, 466. 

http://press-pubs.uchicago.edu/founders/tocs/toc.html
http://press-pubs.uchicago.edu/founders/tocs/toc.html
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una monografía que brinda un panorama que permite introducir 

al lector en las principales intervenciones de las convenciones rati-

ficadoras.  

Otra fuente secundaria para echar luz sobre los debates ratifi-

cadores, siempre según Maggs, es la siguiente obra: The Constitu-

tion and the States: the Original Thirteen in the Framing and 

Adoption of the Constitutión. Se trata de un trabajo, publicado en 

1988, que contiene trece ensayos escritos por destacados historia-

dores y editados por Patrick T. Conley y John P. Kaminsky. Cada 

uno de tales ensayos describe cómo fue el proceso de ratificación 

en cada uno de los estados y, además, contiene numerosas referen-

cias a diversas fuentes históricas
80

.  

Por último, Maggs identifica una fuente secundaria que ya fue 

mencionada anteriormente entre las primarias. Me refiero a los 

Documentary History of the Ratification of the US Constiution. Sin 

embargo, la parte que interesa como bibliografía secundaria es 

aquella integrada por los ensayos que describen y explican la rele-

vancia de cada uno de los registros históricos primarios. En efecto, 

según Maggs, tales ensayos suelen ser consultados por experimen-

tados historiadores y, por lo mismo, también podrían ser de suma 

utilidad para guiar a los juristas —prácticos o teóricos— al mo-

mento de adentrarse en el manejo de los registros historiográficos 

de las distintas convenciones estaduales ratificadoras
81

.  

En suma, el originalismo de intenciones originales de los rati-

ficadores se asienta sobre dos cuestiones centrales: a) un argumen-

to de autoridad que mantiene que los propios autores de la Consti-

tución habrían delegado la especificación de lo que se pretendió 

significar en las convenciones ratificadoras del texto constitucional 

                              

80
  Cfr. Idem.   

81
  Cfr. MAGGS, “A Concise Guide to the Records of the State Ratifying Conven-

tions…”, 466. 
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y; b) un argumento de inteligibilidad que afirma que se podría ac-

ceder a las intenciones originales de los ratificadores principal-

mente a través de una serie de fuentes primarias que se integran 

fundamentalmente por los diarios de debate de las diversas con-

venciones estaduales. Esos registros históricos de los debates rati-

ficadores pueden ser consultados por medio de colecciones tales 

como The Documentary History of the Ratificaction of the U. S. 

Constitution o The Founder’s Constitution, ambas disponibles en 

línea. En segundo término, cabría mencionar una serie de fuentes 

secundarias que permitirían dilucidar las intenciones de los ratifi-

cadores como, por ejemplo, The Constitution and the States: the 

Original Thirteen in the Framing of the Constitution. La última 

fuente bibliográfica que vale citar son los ensayos históricos que 

integran la ya mencionada Documentary Histoy of the Ratification 

of the US Constitution. Particularmente, cabe destacar la impor-

tancia de aquellos trabajos que explican el contexto histórico y la 

relevancia de cada una de los debates estaduales en torno a la ra-

tificación de algunas de las disposiciones constitucionales más po-

lémicas.  

III. LOS PRESUPUESTOS SEMÁNTICOS 

 

Después de haber sistematizado las principales directivas in-

terpretativas del originalismo de intenciones originales, en este 

epígrafe se reconstruirán las tesis semánticas sobre las cuales des-

cansa la mencionada versión del originalismo contemporáneo. En 

tal sentido, quisiera dejar en claro que se analizarán centralmente 

aquellos trabajos de autores originalistas que permitirían recons-

truir los presupuestos semánticos sobre los cuales se apoya implí-

cita o explícitamente la metodololgía interpretativa originalista de 

cuño intencionalista tales como las obras ya citadas de Meese, Mi-

chaels, Maltz, Kay, entre otros. Esto resulta particularmente desa-
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fiante porque, como señala Leduc, las teorías originalistas no sue-

len prestar una cuidadosa atención a cuestiones lingüísticas que 

desvelan a muchos filósofos y juristas contemporáneos
82

. 

Situados en este contexto de ideas, como sugiere De Lora Del-

toro, las bases semánticas del originalismo de intenciones origina-

les se enmarcan dentro de la corriente teórica que en la filosofía 

del lenguaje se ha dado en llamar “teoría de la acción comunicati-

va”
83

. Esta aproximación teórica se remonta a los trabajos John 

Austin y atraviesan buena parte de las obras de John Searle y Pe-

ter Frederick Strawson y encuentran su último hito en los trabajos 

de Paul Grice —tanto en sus contribuciones teóricas a la lingüísti-

ca como a la filosofía del lenguaje—
84

. Todos ellos asumen que toda 

comunicación humana se despliega a través de tres niveles inten-

cionales: 1) la intención fonética que supone la realización de soni-

dos o grafismos
85

; 2) la intención locucionaria consiste en los soni-

dos o grafismos producidos para que sean considerados como un 

signo que remite a lo que se pretende significar y referir
86

; 3) la in-

tención ilocucionaria”; esto es, la intención por la cual el agente 

pretende realizar — performs— o, por usar la célebre expresión de 

Austin, “hacer cosas” al usar el lenguaje —v. gr, prometer, persua-

dir, mandar, engañar, jurar, fundar un país, etc.—
87

. Finalmente, 

                              

82
  Cfr. Andre LEDUC, “The Relationship of Constitutional Law to Philosophy: 

Five Lessons from the Originalism Debate”, Georgetown Journal of Law & Public 

Policy 12 (2014) 99, 146. 
83

  Cfr. DE LORA DELTORO, La interpretación originalista…, 106.  
84

  Cfr. Ibid., 106-107. Entre quienes destacan que las contribuciones teóricas 

de Grice desbordan la filosofía del lenguaje e implican múltiples contribuciones a 

la lingüística y a la teoría de la comunicación, Siobhan CHAPMAN, Paul Grice: 

Philosopher and Linguist, New York, Palgrave Macmillan, 2005, vii.  
85

  Cfr. J. L. AUSTIN, How to do Things with Words: the William James Lectures 

delivered at Harvard University in 1955, Oxford, Clarendon Press, 1962, 92.  
86

  Cfr. Ibid., 98-99.  
87

  Cfr. Ibid., 101.  
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Austin desglosa el nivel ilocucionario distinguiendo entre: 1) aque-

llo que se hace al hablar —subnivel performativo— y b) aquello 

que se hace por, o como consecuencia de, haber emitido un deter-

minado acto de habla —subnivel perlocucionario—
88

.    

Así, como sostiene Zambrano, el éxito de cualquier comunica-

ción lingüística depende de cuánto se acerque el intérprete a la in-

tención ilocucionaria del orador
89

. Si los enunnciados constitucio-

nales se toman como un caso especial de “acto de habla”, el éxito 

de su interpretación dependerá de cuánto se acerque el intérprete, 

a través del enunciado jurídico, a la intención ilocucionaria de los 

autores del texto constitucional
90

. En concreto, ¿la metodología in-

terpretativa que propone el originalismo de intencioneles se in-

teresa solo por el subnivel performativo o también el perlocuciona-

rio? La respuesta a esta pregunta será el primer punto que se ana-

lizará de los presupuestos semánticos del originalismo.  

Cualqiuera sea la extensión de las intenciones ilocucionarias 

que recoge el originalismo intencionalista, la teoría de la acción 

comunicativa asume que éstas se dilucidan necesariamente a la 

luz de su contexto. Este se caracteriza por tres dimensiones: a) se 

adoptan por medio de órganos colegiados; b) se ubican en un marco 

institucional; c) adoptan una forma escrita. Cada una de estas ca-

racterísticas impacta en la metodología interpretativa que propone 

el originalismo intencionalista y, por lo mismo, en la inteligibili-

                              

88
  Es justo aclarar que Austin no utiliza la terminología de subníveles de las 

intenciones ilocucionarias. Sin embargo, el citado autor británico desarrolla las 

intenciones perlocucionarias como una precisión de los actos ilocucionarios de 

habla. Cfr. Idem.  
89

  Cfr. Pilar ZAMBRANO, “El derecho como práctica y como discurso. La 

perspectiva de la persona como garantía de objetividad y razonabilidad en la 

interpretación”, Dikaion 23/18 (2009) 109, 116. 
90

  Cfr. Ibid., 117. 
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dad de los enunciados constitucionales. Sobre este punto versará 

el segundo subepígrafe.  

Además, el originalismo de intenciones originales se apoya en 

dos presupuestos semánticos que permitirían reconocer o revelar 

el sentido y contenido de las intenciones originales: 1) la distinción 

entre “significado del hablante” y “significado de la oración”. El 

primero asocia el concepto de significado a lo que el emisor del 

mensaje pretendió significar. El “significado de la oración”, en 

cambio, se caracteriza por el hecho de que no descansa central-

mente en las intenciones de quien emite el mensaje sino en la idea 

de que las palabras y las oraciones designan un significado que 

remite a prácticas lingüísticas convencionales
91

. Finalmente, 2) un 

conocimiento compartido entre los constituyentes/ratificadores y la 

audiencia destinataria de la Constitución. Las implicancias y con-

secuencias de estos dos presupuestos serán examinadas en el ter-

cero y cuarto subepígrafe, respectivamente.  

a. La centralidad del subnivel performativo en el originalismo in-

tencionalista  

Según Grice, a quien Kay sigue en este punto
92

, las intencio-

nes ilocucionarias se podrían explicar como la respuesta a una tí-

pica pregunta que suele suscitar casi cualquier práctica comunica-

tiva: “¿qué quiso decir el emisor U al afirmar Z?”
93

. Más precisa-

mente, lo que el emisor U significó al formular el enunciado Z re-

sultaría equivalente a lo que tal emisor pretendió comunicar a la 

                              

91
 Cfr. Ibid., 117-137.   

92
  Cfr. KAY, “Original Intentions, Standard Meaning…”, 39-50. Del mismo au-

tor, “Adherence to the Original Intentions…”, 226-292.  
93

  Cfr. GRICE, Studies in the Ways of Words, 220. CHAPMAN, Paul Grice: Philos-

opher and Linguist, 1-2. 



122   CONVENCIONALISMO Y REALISMO SEMÁNTICO EN LA INTERPRETACIÓN… 

 

audiencia por medio del reconocimiento de la intención comunica-

tiva del primero. Sin embargo, tal como remarca Stephen Neale, es 

preciso advertir que la intención comunicativa del emisor requiere 

poder ser reconocida efectivamente por la audiencia y, por lo mis-

mo, no supone una intención autorreferencial
94

. 

El lugar que el originalismo de intenciones originales asigna a 

la dimensión perlocucionaria de los actos de habla constitucionales 

es limitado. Esto se debe a que al desarrollo de una práctica origi-

nalista intencionalista no le interesa dilucidar los “motivos” de los 

constituyentes o ratificadores y, por ende, tampoco pretende cono-

cer las causa internas que movió a los autores o ratificadores a re-

dactar determinada disposición constitucional, ni cuáles eran las 

consecuencias últimas que pretendieron alcanzar al formular la 

disposición constitucional
95

. En contraste, lo que sí resultaría de 

central importancia para el originalismo intencionalsita radicaen  

captar el subnivel performativo; esto es, lo que los autores o ratifi-

cadores del texto pretendieron realizar con palabras al enunciar 

cada una de las disposiciones constitucionales
96

.  

b. El contexto de habla de los enunciados constitucionales  

Ahora bien, ¿de qué modo el originalismo de intenciones origi-

nales estima que es posible aprehender el sentido y contenido de 

                              

94
  Cfr. Stephen NEALE, “Paul Grice and the Philosophy of Language”, Linguis-

tics and Philosophy 15 (1992) 509, 544.  
95

  Es justo aclarar que Austin no utiliza la terminología de subníveles para 

referirse a las distinciones que cabe realizar dentro de las intenciones 

ilocucionarias. Sin embargo, el citado autor británico sí desarrolla explícitamente 

a las intenciones perlocucionarias como una precisión de los actos ilocucionarios 

de habla. Cfr. AUSTIN, How to do things with Words, 101.  
96

  Cfr.  Idem. 
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este subnivel performativo de los actos de habla?  La respuesta 

que brindan los originalistas intencionalistas es que el subnivel 

performativo de las intenciones originales se revela a través de un  

contexto de habla que se caracteriza por ser a) colegiado, b) insti-

tucional y c) escrito, como se verá a continuación.  

1. El problema de la colegialidad de los actos de habla  en 

el constitucionalismo estadounidense  

 

Dentro de las coordenadas teóricas del originalismo de inten-

ciones originales, Kay advierte que la redacción del texto constitu-

cional estadounidense se caracterizó por estar a cargo de un cuer-

po colegiado. En tal orden de ideas, el citado autor reconoce que la 

teoría originalista se ha de enfrentar con el desafío que supone 

discernir una única intención semántica a partir de múltiples au-

tores
97

. Frente a ello, Kay afirma que sería perfectamente posible 

atribuir una intención comunicativa a un grupo de personas
98

. De 

hecho, Kay brinda un ejemplo de la vida ordinaria para echar luz 

sobre su explicación. Supóngase que un matrimonio está prepa-

rando las invitaciones para una cena formal. Sería perfectamente 

apropiado inferir una sola intención sobre quienes serán los invi-

tados al banquete a partir de las intenciones particulares de cada 

uno de los cónyuges
99

. Esto se debe a que cada uno de los cónyuges 

es capaz de articular y comunicar sus respectivas intenciones para 

terminar conformando una intención colectiva en torno a la lista 

de invitados a la cena
100

.  

                              

97
  Cfr. KAY, “Adherence to the Original Intentions…”, 245. 

98
  Cfr. Idem. 

99
  Cfr. Idem.  

100
  Cfr. Idem.  
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Kay reconoce que el asunto se torna bastante más complejo en 

lo que respecta a los enunciados constitucionales
101

. No obstante, 

según el mencionado jurista, el ejemplo del matrimonio permitiría 

iluminar en qué sentido podría atribuirse una sola intención a un 

grupo de personas amplio y heterogéneo como, por caso, una 

asamblea constituyente. En tal orden de ideas, Kay afirma que es 

preciso comenzar por determinar cuál fue el grupo de personas que 

resultaron decisivas para la conformación de la intención original 

de cada una de las normas constitucionales
102

. En segundo lugar, 

una vez determinado el grupo específico al que cabría atribuir tal 

intención original, habría que especficar cuáles fueron las inten-

ciones individuales que resultaron esenciales para la configuración 

de una intención ilocucionaria colectiva.  

Lo último remite a lo expuesto en epígrafes anteriores de este 

mismo capítulo. En relación a los grupos o comunidades lingüísti-

cas que han conformado la intención original, cabe reiterar que los 

defensores del originalismo han sostenido dos respuestas: 1) la 

asamblea constituyente de 1787 —o el Congreso Nacional cuando 

propone una enmienda—; y/o; 2) las asambleas ratificadoras esta-

duales, por el otro. Los argumentos que suelen emplear los autores 

originalistas para atribuir la intención a una u otra comunidad 

lingüística, tal como sugiere Kavanagh, suelen centrarse en las ra-

zones que justificarían la autoridad del texto constitucional y no 

con base en consideraciones provenientes de la filosofía del lengua-

je.  

Así, se puede advertir que existe una serie de autores que se 

presentan como partidarios de atribuir las intenciones originales a 

los redactores del texto constitucional —v. gr, Bork
103

, Meese
104

, 

                              

101
  Cfr. Ibid., 246. MALTZ, “Some New Thoughts…”, 834.  

102
  Cfr. KAY, “Adherence to the Original Intentions…”, 246. 

103
  Cfr. BORK, “The Constitution…”, 823-826.  

104
  Cfr. MEESE, “SCOTUS…”, 456.  
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Maltz
105

, Alexander
106

, Michaels
107

 y Berger
108

—, otorgándole pre-

eminencia al grupo de personas que redactaron ese texto
109

.
 
Otros 

autores, como Lofgren, Kay y Maggs sostienen que la atribución de 

las intenciones originales remite al grupo de personas encargadas 

de ratificar el texto constitucional. Estos autores enfatizan que el 

significado que los ratificadores le atribuyeron al texto constitu-

cional es el que finalmente resultó decisivo para que la Constitu-

ción pudiera entrar en vigencia
110

.    

Ahora bien, después de haber determinado a qué comunidad 

cabría atribuirle la titularidad de la “intención original”, resulta 

menester preguntarse cuáles son las intenciones individuales que 

resultaron decisivas para la conformación de la intención semánti-

ca correspondiente a cada norma constitucional. Maltz ilustra esta 

cuestión mostrando el modo en que debería interpretarse la deci-

mocuarta enmienda de la Constitución de los Estados Unidos de 

América. En tal sentido, después de atribuir la intención original a 

los constituyentes, resulta preciso determinar a qué intenciones 

particulares habría que remitirse para dilucidar el significado de 

esa norma constitucional. Según Maltz, en el caso de la decimo-

cuarta enmienda sería preciso referirse al comité que sugirió la 

mencionada enmienda; vale decir, al Joint Committee on Recons-

truction. Más específicamente, a las intenciones performativas de 

John Bingham, representante del Estado de Ohio, quien comandó 

la redacción de la enmienda tal como fue aprobada y ratificada en 

las correspondientes instancias estaduales
111

.   

                              

105
  Cfr. MALTZ, “The Failure of Attacks…”, 46.  

106
  Cfr. ALEXANDER, “Originalism, the why….”, 540 y 543.  

107
  Cfr. MICHAELS, “A Defense of Old Originalism”, 21.  

108
  Cfr. BERGER, “Originalist Theories…”, 350-351.  

109
  Cfr. Supra, capítulo 2, epígrafe II, directiva interpretativa 3.1.  

110
  Cfr. Supra, capítulo 2, epígrafe II, directiva interpretativa 3.2. 

111
 Cfr. MALTZ, “Some New Thoughts…”, 835.  
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Resumiendo, Kay se ha destacado por defender la posibilidad 

de atribución de una única intención performativa a un órgano co-

legiado. Particularmente, la forma colegiada por la cual se suelen 

redactar los textos constitucionales exige dar respuesta a dos cues-

tiones fundamentales: i) ¿qué comunidad fue la que conformó la 

intención original?; y ii) ¿a qué personas correspondían las inten-

ciones individuales que resultaron decisivas para la conformación 

de la intención atribuible a ese grupo específico
112

? 

2. El problema de la institucionalidad de los actos de habla 

  

El acto del habla constitucional radica en la resolución de las 

instancias ratificadoras o constituyentes por la que se sanciona o 

se aprueba una constitucióin. El hecho de ser éste un acto “institu-

cional”, implica que la finalidad performativa y/o perlocucionaria 

del acto del habla que se interpreta es, en cierto sentido, indepen-

diente de las motivaciones particularies de quien emite el acto. En 

efecto, quienes emiten actos de habla institucionales, se insertan 

en una práctica que en cierta medida construyen ellos y en otra 

medida reciben ya construida
113

. Por ello, interpretar las intencio-

nes ilocucionarias de actos de naturaleza institucionales supone 

participar en la interpretación del objetivo o finalidad de la Cons-

titución.   

3. El problema de la forma escrita de los “actos de habla”  

 

Como remarca Zambrano, el discurso jurídico se expresa por 

medio de enunciados que son el resultado de “actos de habla” que 

                              

112
  Cfr. Idem.  

113
  Cfr. ZAMBRANO, “El derecho como práctica…”, 118 y ss.  
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se expresan a través de una forma escrita. Ahora bien, en cada 

uno de los distintos niveles intencionales que integran un “acto de 

habla” escrito se pueden apreciar distintos grados de similitud con 

la forma oral. Primero, el nivel locucionario supone que los sonidos 

o grafismos producidos se consideran como un signo que remite a 

lo que se pretende significar y referir, según lo que dice Austin
114

. 

En este plano, tal como advierte Ricoeur, las ventajas de la forma 

escrita se ponen de relieve porque permiten que una oración pueda 

ser siempre identificada como exactamente la misma oración que 

fue exteriorizada en el acto de habla que adoptó una forma oral
115

. 

Dicho de otra manera, en el nivel locucionario resultaría equiva-

lente la oración que se pronunció oralmente de aquella que fue 

enunciada por medio de la escritura.  

La forma escrita también permite que, en alguna medida, se 

revele la dimensión ilocucionaria; esto es, la intención de lo que el 

agente pretende realizar con palabras —performs—  tales como 

prometer, persuadir, mandar, engañar, jurar, etc
116

. Finalmente, 

cabe mencionar que Austin desglosa el nivel ilocucionario y distin-

gue entre a) aquello que se hace al hablar —subnivel performati-

vo— y b) aquello que se hace por o como consecuencia de haber 

emitido un determinado acto de habla —subnivel perlocuciona-

rio—
117

.  

                              

114
  Cfr. J. L. AUSTIN, How to do Things with Words: the William James Lectures 

delivered at Harvard University in 1955, Oxford, Clarendon Press, 1962. 98-99.  
115

  Cfr. Paul RICOEUR, “The Model of The Text:  Meaningful Action Considered 

as a Text”, Social Research 38/3 (1971) 529, 533.  
116

  Cfr. AUSTIN, How to do things with Words, 101.  
117

  Es justo aclarar que Austin no utiliza la terminología de “subnivel perfor-

mativo” y “subnivel perlocucionario”. Sin embargo, el citado autor británico 

desarrolla las intenciones perlocucionarias como una precisión de los actos 

ilocucionarios de habla. Cfr. AUSTIN, How to do things with Words, 101.  
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Con todo, la dificultad de aprehender o captar los distintos ni-

veles intencionales se acrecienta cuando el discurso se aleja de las 

oraciones que se exteriorizaron —nivel locucionario—, se aproxima 

a lo que se hizo con palabras —nivel ilocucionario, subnivel per-

formativo—, para finalmente adentrarse en los resultados que se 

pretendieron alcanzar con la formulación de los respectivos actos 

de habla. Esto sería así porque a medida que el discurso se sumer-

ge en la dilucidación de las intenciones perlocucionarias, se va 

apreciando la falta de los matices y tonalidades que introducen los 

elementos gestuales o no verbales propios del discurso oral
118

. Por 

ello es que Ricoeuer sostiene que el discurso que adopta una forma 

escrita permite exteriorizar tanto la dimensión o nivel locucionario 

como el ilocucionario y, en menor medida, el perlocucionario.    

En definitiva, el éxito de una práctica comunicativa lingüística 

depende de que los tres niveles básicos de las intenciones semánti-

cas del autor se revelen al interlocutor a través de las intenciones   

locucionarias e ilocucionarias
119

. Ahora bien, particularmente en lo 

que respecta al nivel ilocucionario aplicado al lenguaje por el cual 

se expresa la Constitución, se plantean dos interrogantes funda-

mentales: a) ¿es una condición necesaria y suficiente para el éxito 

de una práctica comunicativa que la audiencia del momento en 

que se redactó y ratificó la Constitución haya podido acceder a las 

intenciones perlocucionarias de los autores/ratificadores de una 

norma constitucional?; b) ¿puede el intérprete actual acceder al 

conocimiento de tales intenciones? Un intento por dar respuesta a 

estos interrogantes llevó a autores como Grice y Searle a distin-

guir entre “significado del hablante” y “significado de la oración”, 

como se verá a continuación. 

                              

118
  Cfr.  RICOEUR, “The Model of The Text…”, 533.  

119
 Cfr. KAY, “Adherence to the Original Intentions…”, 231. DE LORA DELTORO, 

La interpretación originalista…, 110-112. GRICE, Studies in the Way of Words,  

219.    
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c. La distinción entre significado del hablante y significado de la 

oración 

La diferenciación entre “significado del hablante” y el “signifi-

cado de la oración” surge como un intento por superar el desafío 

que implica dilucidar las intenciones performativas de los consti-

tuyentes/ratificadores. El primero asocia el concepto de significado 

a lo que el emisor del mensaje pretendió significar. Sin embargo, 

cómo ha dicho Grice, las únicas referencias intencionales que com-

ponen el significado del hablante son aquellas que pueden ser 

comprendidas por la audiencia destinataria
120

.    

El “significado de la oración” se caracteriza por el hecho de que 

no descansa centralmente en las intenciones de quien emite el 

mensaje sino en la idea de que las palabras y las oraciones desig-

nan un significado que remite a prácticas lingüísticas convencio-

nales
121

. No obstante, cabe dejar en claro que el “significado de la 

oración” y “significado del hablante” no se presentan como concep-

tos completamente separados en la teoría de la acción comunicati-

va, tanto en las versiones de Grice como de Searle. Antes bien, 

Grice sostiene que el “significado de la oración” podría ser analiza-

do en términos de regularidades de las intenciones a través de las 

cuales los emisores transmiten sus respectivos mensajes
122

. Con 

otras palabras, el “significado de la oración” no sería más que una 

generalización del “significado del hablante”.   

Por su parte, Searle mantiene que el hablante emite un acto 

de habla intencional a través de la producción de una oración cuyo 

significado no depende completamente de una intención particular 

                              

120
  Cfr. GRICE, Studies in the Ways of Words, 221.  

121
 Cfr. Ibid., 117-137.   

122
  Cfr. Ibid., 118-137. 
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del hablante
123

. Aun más, siguiendo al citado autor, la comunica-

ción humana sería posible solo en la medida en que las oraciones 

posean un significado que precede a la realización de un “acto de 

habla” particular
124

. De esta manera, Searle también mantiene que 

el significado de la oración sería una suerte de generalización de 

las intenciones semánticas de los emisores, tal como sostiene Gri-

ce.  

Situados en este contexto de ideas, la propuesta griceana lle-

varía a preguntarse qué sentido tendría distinguir conceptualmen-

te entre significado del hablante y significado de la oración. Una 

posible respuesta que brinda Neale, uno de los principales intér-

pretes de Grice, es que lo que el emisor X pretendió significar al 

formular el enunciado Y se encuentra exclusivamente determinado 

por las intenciones comunicativas de X. Sin embargo, lo último no 

implica afirmar que la formación de las intenciones comunicativas 

del emisor X no se encuentra de ningún modo condicionada por las 

expectativas del mencionado emisor. Por ello, no cabría sostener 

que el emisor pretendió comunicar el mensaje Z sabiendo que el 

enunciado Y jamás podría causar el resultado intentado.  

Por ejemplo, si los autores de la Constitución se sirvieron de 

las siguientes palabras “Son requisitos para ser elegido senador: 

tener la edad de treinta años (…)”
125

, no cabría afirmar que los 

constituyentes pretendieron prescribir que los senadores deben 

tener una edad mínima que no se correspondiera de ningún modo 

con lo que el uso lingüístico convencional designa con la expresión 

“treinta años de edad”. Por ello, causaría perplejidad si resultara 

que los constituyentes establecieron el requisito de treinta años de 

                              

123
  Cfr. John R. SEARLE, “Structure and Intention in Language: a Reply to 

Knapp and Michaels”, New Literary History 25/3 (1994) 677, 677. 
124

  Cfr. Ibid., 678.  
125

  CEU, Artículo 1, tercera sección, clausula tercera.  
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edad para ser Senador con la pretensión de que tales años, en 

realidad, debían ser computados según el calendario lunar.     

En síntesis, si bien el originalismo de intenciones originales se 

basa en un concepto de significado centrado en el “significado del 

hablante” este comportaría una conexión necesaria con “el signifi-

cado de la oración”. En efecto, lo que pretendió significar el emisor 

de un mensaje —el constituyente— depende, al menos en alguna 

medida, de haberse servido del uso convencional del lenguaje para 

transmitir un determinado “acto de habla”. Así, lo que se pretendió 

significar al formular un determinado enunciado constitucional 

remite a las intenciones originales de los constituyentes pero és-

tas, a su vez, se apoyan en la posibilidad de ser reconocidas por los 

receptores del mensaje constitucional a través de un lenguaje con-

vencional. Por consiguiente, la diferenciación entre “significado del 

hablante” y “significado de la oración” resulta poco esclarecedora 

y, por lo mismo, de escasa relevancia teórica ya que el originalismo 

intencionalista remite final y necesariamente a este último. En 

otras palabras, el “significado del hablante” se revela a través de 

un conocimiento que comparten emisores y receptores de las pro-

posiciones del lenguaje constitucional. Sobre la caracterización de 

tal conocimiento compartido versará el siguiente subepígrafe.  

d. El conocimiento compartido  

Como se ha visto, el originalismo intencionalista focaliza su 

interés en las intenciones performativas de los constituyen-

tes/ratificadores que podrían ser conocidas por la audiencia desti-

nataria. En tal sentido, la inteligibilidad de las intenciones per-

formativas presuponen un “conocimiento compartido” —Common 

Knowledge— entre los autores del texto constitucional y la audien-

cia destinataria.  

Ahora bien, antes de seguir avanzando convendría precisar 

mejor el significado del concepto “conocimiento compartido” que 
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presupondría el originalismo de intenciones originales. Siguiendo 

en este punto a David Lewis, quien ha desarrollado exhaustiva-

mente tal concepto en el contexto de la filosofía del lenguaje y la 

epistemología, una proposición P es conocimiento compartido en el 

grupo G si el estado de cosas C  es tal que:  

Todos en G tienen razón al afirmar C;  

C indica a todos en G que todos los miembros de G tienen ra-

zón en afirmar C.  

C indica a todos en G que P
126

. 

Esta noción de “conocimiento compartido” ha planteado una 

interesante cuestión que ha sido objeto de profusos debates en el 

ámbito de la filosofía del lenguaje contemporánea en los que han 

intervenido autores tales como Knapp y Michaels —con varios es-

critos en coautoría—
127

, Searle
128

, Goldworthy y el citado Lewis
129

, 

entre otros.  Así, cabría preguntarse lo siguiente, ¿la noción de “ac-

to de habla” presupone necesariamente un conocimiento comparti-

do entre el hablante y la audiencia destinataria? El intento de dar 

una respuesta a tal interrogante ha fatigado a los filósofos del len-

guaje, tal como señalan Knapp y Michaels
130

. Sin pretensiones de 

                              

126
  Cfr. LEWIS, Convention…, 52-53. 

127
  Cfr. Steven KNAPP & Walter Benn MICHAELS, “Against Theory 2: Hermeneu-

tics and Deconstruction”, Critical Inquiry 14/1 (1987) 49-68. De los mismos 

autores, Critical Inquiry 9/4 (1983) 790-800; “A Reply to Richard Rorty: What Is 

Pragmatism?”, Critical Inquiry 11/3 (1985) 466-473.  
128

  Para un trabajo focalizado en la discusión en torno a la relación que existe 

entre “significado del hablante” y “significado de la oración”, cfr. John R. SEARLE, 

“Literary Theory and its Discontents”, New Literary History (1994) 677-681.  
129

  Cfr. LEWIS, Convetion…, passim.  
130

  Para una monografía que focaliza su interés teórico en el estudio de la 

relación entre las intenciones semánticas del autor de un texto y la noción de 

convenciones en el contexto de los “actos de habla”, cfr. STRAWSON, “Intention and 

Convention in Speech Acts”, 23-38.   
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dar una solución definitiva a semejante cuestión filosófica, la pre-

sente sección de la monografía limitará su foco de interés a exami-

nar aquellas contribuciones teóricas que permitan echar luz sobre 

la noción de “conocimiento compartido” que presupone la metodo-

logía interpretativa originalista de cuño intencionalista.  

1. El intencionalismo fuerte de Knapp y Michael: el “signi-

ficado de la oración” como vía de acceso al “significado del 

hablante”   

 

Una primera respuesta a la cuestión del “conocimiento com-

partido” que exigiría una interpretación basada en una remisión a 

las intenciones del autor de un texto, a mi modo de ver, se podría 

hallar en textos coescritos por Knapp y Michaels, cuyos trabajos se 

caracterizan por marcar una serie de continuidades entre la teoría 

de la interpretación literaria y la interpretación jurídica o consti-

tucional
131

. La peculiaridad de la posición de Michaels y Knapp es 

que afirman que la teoría originalista de cuño intencionalista des-

cansa en un concepto de “significado” que permitiría dilucidar el 

contenido las intenciones originales sin tener que servirse necesa-

riamente de una remisión a convenciones semánticas de la época 

en que el texto constitucional fue aprobado o ratificado
132

.  

                              

131
  Cfr., por ejemplo, Steven KNAPP & Walter Benn MICHAELS, “Not a Matter of 

Interpretation”, San Diego Law Review 42 (2005) 651, 655-656.   
132

 “All our arguments, then, have been anti-conventionalist which is to say, in-

tentionalist. For any consistent argument against the notion that conventions are 

essential to meaning turns out to be an argument that what is essential to mean-

ing is intention”. Cfr. KNAPP & MICHAELS,, “Against Theory 2…”, 67. Vale aclarar 

que si bien el trabajo citado se realiza desde una perspectiva de la teoría literaria, 

tales autores en diversas oportunidades han extrapolado su propuesta teórica al 

campo de la interpretación jurídica o constitucional, por ejemplo, en KNAPP & 

MICHAELS, “Not a Matter of Interpretation”, 667. En solitario, Michaels ha 
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Siguiendo tal orden de ideas, Knapp y Michaels niegan que las 

convenciones lingüísticas representen una condición esencial o ne-

cesaria del lenguaje —en general— o del lenguaje por el cual se 

enuncian las normas constitucionales —en particular—.  Aún más, 

en un planteo que pareciera tener pretensiones mucho más radica-

les, Knapp y Michaels afirman que el concepto de significado sobre 

el que basan su teoría de la interpretación literaria —que trasla-

dan, sin muchos matices, al campo de la interpretación constitu-

cional— supone necesariamente la negación de las convenciones 

semánticas como aspecto estructural del concepto de lenguaje
133

. 

Por lo tanto, las convenciones semánticas, siempre en el entendi-

miento de Knapp y Michaels, no constituyen el significado de los 

enunciados constitucionales sino que simplemente posibilitan su 

comprensión. Ahora bien, esto requiere precisar en qué sentido 

Michael y Knapp rechazan la conexión entre convenciones lingüís-

ticas y significado pero, a la vez, mantienen que tales convenciones 

posibilitarían acceder al contenido del “conocimiento compartido” 

entre la audiencia y los autores o ratificadores del texto constitu-

cional.    

Michaels y Knapp afirman que el originalismo de intenciones 

originales podría aceptar que la asamblea constituyente se ha ser-

vido del significado convencional de las oraciones —sentence 

meaning— al momento de redactar los enunciados constituciona-

les. Pero lo anterior, en último término, se encuentra completa-

                              

aplicado directamente esa aproximación literaria para defender una 

interpretación constitucional de corte originalista. Walter Benn MICHAELS, “Re-

sponse to Perry and Simon”, Southern California Law Review 58 (1985) 673, 673- 

681. Del mismo autor, “A Defense of Old Originalism”, 21-37.  
133

 Cfr. KNAPP & MICHAELS, “A Reply to Richard Rorty…”, 472, nota 1. En un 

sentido similar, Stanley FISH, “Intention Is All There Is: A Critical Analysis of 

Aharon Barak's Purposive Interpretation in Law”, Cardozo Law Review 29/3 

(2008) 1109, 1110.  
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mente subordinado al significado del hablante. Aún más, el  “signi-

ficado de las oraciones”, según Michaels y Knapp, nada agregaría, 

sustraería o modificaría al contenido semántico de un enunciado 

constitucional. En otras palabras, el significado convencional de 

las oraciones no sería más que una heurística o recurso epistemo-

lógico que permitiría conocer o inteligir el significado del hablante.  

En suma, el significado convencional de las oraciones podría 

simplemente echar luz sobre lo que la asamblea constituyente pre-

tendió prescribir
134

. Esto se debe a que las convenciones semánti-

cas podrían funcionar tan solo como un medio heurístico que reve-

laría el contenido del conocimiento compartido entre los auto-

res/ratificadores del texto constitucional y su audiencia destinata-

ria
135

. Con otras palabras, las convenciones semánticas no configu-

rarían el significado de los enunciados constitucionales sino que 

posibilitarían acceder al contenido del conocimiento compartido 

sobre el que descansa la inteligibilidad de las intenciones semánti-

cas de los autores/ratificadores del texto constitucional.  

2. El intencionalismo moderado de Searle y Goldsworthy: el 

“significado de la oración” como condición necesaria de inte-

ligilidad  

 

Situados en este contexto de ideas, cabría analizar una posi-

ción alternativa a la que sostienen Micahels y Knapp. Uno de los 

autores que ha discutido intensamente las tesis de los citados au-

tores es John Searle, quien ha planteado una sugestiva objeción a 

la primacía del significado del hablante por sobre el significado de 

la oración que podría resultar iluminadora para comprender las 

                              

134
 Cfr. KNAPP & MICHAELS, “Against Theory…”, 736. De los mismos autores, 

“Against Theory 2…”, 66; “Not a Matter of Interpretation”, 667.  
135  

Cfr. KNAPP &  MICHAELS, “Against Theory 2…”, 66-67   
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bases semánticas del originalismo de cuño intencionalista
136

. Cabe 

precisar que el citado filósofo no ha extendido sus análisis explíci-

tamente al plano de la interpretación jurídica y, por lo mismo, me-

nos aún al caso de la interpretación constitucional. Quien sí ha ex-

tendido la propuesta de Searle al plano de la interpretación jurídi-

ca —en general— y la interpretación constitucional —en particu-

lar— ha sido Jeffrey Goldsworthy quien, además, defiende una 

metodología interpretativa originalista de cuño intencionalista—
137

. En pocas palabras, la teoría de la interpretación jurídica de 

Goldsworthy descansa fundamentalmente sobre los pilares teóri-

cos de la filosofía del lenguaje de Searle.  

No obstante, antes de presentar el planteo de Goldsworthy, 

primero cabría analizar las intervenciones de Searle en la discu-

sión en torno a la relación entre significado del hablante y signifi-

cado de la oración. La posición de Searle en torno a este asunto se 

condensa sintéticamente en el siguiente pasaje:  

“(…) if you want to understand the speech act performed in the utterance, 

you can’t choose between interpreting the marks as a token of a sentence 

type and as the product of an intentional speech act, because the way the 

speaker produces an intentional speech act —literal, metaphorical or, oth-

erwise, is by producing a sentence that has a literal meaning quite inde-

pendent of any speaker’s particular intentions”
138

.   

Searle mantiene en el citado trabajo que el lenguaje es con-

vencional o, mejor dicho, está gobernado por reglas convenciona-

les
139

. El mencionado filósofo aclara que no se trata solamente de 

que las convenciones semánticas permitirían reconocer lo que el 

                              

136
  Cfr. SEARLE, “Literary Theory…”, 637-656. 

137
  Cfr. Jeffrey GOLDSWORTHY, “Moderate versus Strong Intentionalism: Knapp 

and Michaels Revisited”, San Diego Law Review 42 (2005) 669, 670.    
138

  SEARLE, “Structure and Intention…”, 677. [El destacado se encuentra en el 

original.] 
139

  Cfr. Ibid., 678. 
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autor de un texto pretendió significar. Más aún, el significado de 

la oración es el que posibilita la expresión del significado del ha-

blante. Por lo tanto, aquello que el autor pretendió significar solo 

podría ser comunicado a través de oraciones que tienen un signifi-

cado convencional o compartido
140

. Por ello, Searle afirma que solo 

el conocimiento de convenciones lingüísticas posibilita que los emi-

sores y receptores del mensaje sean capaces de entender el signifi-

cado de las oraciones
141

.   

Como se ha anticipado, en lo que respecta más directamente al 

originalismo de intenciones originales, el planteamiento de Searle 

fue recogido y amplificado en la teoría del derecho por Jeffrey 

Goldsworthy. Este autor, en un artículo en que también discute 

directamente con las tesis de Knapp and Michaels, mantiene que 

la remisión a las intenciones del autor del texto es una condición 

necesaria pero no suficiente para la dilucidación del significado de 

un texto jurídico
142

. Más en concreto, Goldsworthy afirma que un 

texto significa lo que su autor ha pretendido solo en la medida en 

que su audiencia destinataria sea capaz de dilucidar el significado 

intentado. Lo último sería posible a partir de la concurrencia de 

dos extremos. Por un lado, la inteligibilidad del significado inten-

tado por los autores del texto depende de convenciones lingüísticas 

que han de ser compartidas tanto por los emisores como por los re-

ceptores del mensaje y, por otro, cualquier evidencia que le permi-

tiría a la audiencia destinataria poder inteligir o comprender 

aquello que el autor de la norma pretendió significar
143

.    

                              

140
  Cfr. SEARLE, “Literary Theory…”, 647. 

141
  Cfr. Idem. 

142
  Cfr. GOLDSWORTHY, “Moderate versus Strong…”, 670. 

143
  [la evidencia del significado del hablante es] “(…) partly by the conventional 

meaning of the text and partly by other clues of the author’s intention, such as 

the context in which it was written”. Idem..  
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En hilo con el planteamiento de Goldsworthy, cabría pregun-

tarse: ¿cuál es la evidencia histórica que se podría considerar como 

relevante para inteligir el significado de las intenciones semánti-

cas del autor de un texto normativo? Pues, según Goldsworthy, to-

da aquella evidencia que estuviera a disposición de la audiencia 

destinataria
144

. Un ejemplo podría ilustrar este último punto. El 

mencionado profesor australiano sugiere que suponiendo que los 

miembros de la audiencia destinaria asumen que el texto constitu-

cional pretendió significar X. Luego un grupo de historiadores des-

cubre los diarios privados y la correspondencia epistolar de varios 

constituyentes que permitirían concluir que, en realidad, estos 

quisieron significar Z con el texto constitucional que redactaron: 

¿el significado del texto sería X o Z? La respuesta de Goldsworthy 

es que el texto constitucional seguiría significando X. Esto sería 

así porque la interpretación del significado de ese texto consiste en 

determinar qué fue lo que dijo el orador  y a qué audiencia dirigió 

tal mensaje. Por ello, resultaría completamente irrelevante cual-

quier tipo de evidencia que no pudiera haber estado disponible pa-

ra la audiencia a la cual estaba dirigido el texto normativo, como 

tampoco interesarían los motivos internos del orador.   

Así, se puede apreciar que la propuesta de Goldsworthy con-

siste en un “intencionalismo moderado”, como el mismo la llama. 

Vale aclarar que el citado autor distingue entre intencionalismo 

fuerte y uno moderado
145

. El primero se lo atribuye a Knapp y Mi-

chaels y supone la reducción total del significado de los enunciados 

normativos a lo que el autor pretendió significar
146

. Lo último, se-

gún lo que advierte Goldsworthy, podría hacer colapsar la distin-

ción entre intenciones y motivos
147

. En efecto, si el concepto de sig-

                              

144
  Cfr. Ibid., 671. 

145
  Cfr. Ibid., 672-678.  

146
  Cfr. Ibid., 669-670.  

147
  Cfr. Ibid., 677.  



  LUCIANO D. LAISE   139 

 

nificado se limitara exclusivamente a lo que el autor del mensaje 

pretendió significar, entonces no habría forma alguna de diferen-

ciar entre intenciones y estados mentales o motivaciones imposi-

bles de captar o inteligir por parte de la audiencia destinataria
148

.  

En contraste, el intencionalismo moderado de Goldsworthy se 

propone mantener a flote la distinción entre motivos e intenciones 

porque ello permitiría distinguir entre una serie de intenciones —

motivos” usando la terminología de Michaels o Maltz— que no in-

teresarían a una práctica interpretativa porque resultarían ininte-

ligibles y otras intenciones que sí porque podrían ser efectivamen-

te captadas o comprendidas por la audiencia destinataria del texto 

constitucional; esto es, aquello que según los citados autores origi-

nalistas podríamos llamar como intenciones propiamente dichas—
149

. Con otras palabras, lo que Goldsworthy pone de relieve es que 

los motivos son irrelevantes para una práctica interpretativa por-

que resultarían sencillamente ininteligibles. En cambio, las inten-

ciones semánticas de los enunciados jurídicos sí podrían resultar 

inteligibles a través de evidencia histórica que se encontraba dis-

ponible para la audiencia destinataria.  

En definitiva, el intencionalismo moderado permitiría compa-

tibilizar el significado del hablante con la posibilidad de que este 

pueda ser comprendido por la audiencia destinataria y, por lo 

mismo, permite reconciliar el significado del hablante con el signi-

ficado de la oración. Así, el significado del hablante, como sugiere 

Searle, requiere ser explicitado por medio del significado de las 

oraciones pero el primero no se puede reducir al segundo. Con to-

do, lo que el autor del mensaje constitucional pretendió significar 

prevalecería por sobre el significado convencional de las oraciones; 

siempre y cuando se cumpla la siguiente condición: la audiencia 

                              

148
   Cfr. Idem. 

149
  Cfr. Ibid., 679-680. 
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destinataria debe poder disponer de algún dato o evidencia que le 

permitiera inferir que el autor del mensaje se apartó del significa-

do convencional o compartido.   

e. Balance: las condiciones de inteligibilidad de las intenciones ori-

ginales  

Las bases semánticas del originalismo de intenciones origina-

les se enmarcan dentro de la corriente teórica que en filosofía del 

lenguaje se ha dado en llamar “teoría de la acción comunicativa”
150

. 

Esta aproximación teórica asume que en toda comunicación hu-

mana se despliegan tres niveles de intenciones: 1) la intención fo-

nética que supone la realización de sonidos o grafismos
151

; 2) la in-

tención locucionaria que consiste en los sonidos o grafismos produ-

cidos para que sean considerados como un signo que remite a lo 

que se pretende significar y referir
152

; 3) la intención ilocuciona-

ria”; esto es, la intención por la cual el agente pretende realizar — 

performs— o, por usar la célebre expresión de Austin, “hacer co-

sas” al usar el lenguaje —v. gr, prometer, persuadir, mandar, en-

gañar, jurar, fundar un país, etc.—
153

. Finalmente, Austin desglosa 

el nivel ilocucionario distinguiendo entre: 1) aquello que se hace al 

hablar —subnivel performativo— y b) aquello que se hace por, o 

como consecuencia de, haber emitido un determinado acto de ha-

bla —subnivel perlocucionario—
154

.    

                              

150
  Cfr. DE LORA DELTORO, La interpretación originalista…, 106.  

151
  Cfr. J. L. AUSTIN, How to do Things with Words: the William James Lectures 

delivered at Harvard University in 1955, Oxford, Clarendon Press, 1962, 92.  
152

  Cfr. Ibid., 98-99.  
153

  Cfr. Ibid., 101.  
154

  Es justo aclarar que Austin no utiliza la terminología de subníveles de las 

intenciones ilocucionarias. Sin embargo, el citado autor británico desarrolla las 
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El éxito de cualquier comunicación lingüística depende de 

cuánto se acerque el intérprete a la intención ilocucionaria del 

orador
155

. Si los enunnciados constitucionales se toman como un 

caso especial de “acto de habla”, el éxito de su interpretación de-

penderá de cuánto se acerque el intérprete, a través del enunciado 

jurídico, a la intención ilocucionaria de los autores del texto consti-

tucional
156

. La metodología interpretativa que propone el origina-

lismo de intencioneles se interesa principalmente por el subnivel 

performativo.   

Las intenciones ilocucionarias que recoge el originalismo in-

tencionalista se dilucidan necesariamente a la luz de su contexto. 

Este se caracteriza por tres dimensiones: a) colegialidiad; b) insti-

tucionalidad; c) textualidad.   

Finalmente, el originalismo de intenciones originales se apoya 

en dos presupuestos semánticos que permitirían reconocer o reve-

lar el sentido y contenido de las intenciones originales: 1) la distin-

ción entre “significado del hablante” y “significado de la oración”. 

El primero asocia el concepto de significado a lo que el emisor del 

mensaje pretendió significar. El “significado de la oración”, en 

cambio, se caracteriza por el hecho de que no descansa central-

mente en las intenciones de quien emite el mensaje sino en la idea 

de que las palabras y las oraciones designan un significado que 

remite a prácticas lingüísticas convencionales
157

. Finalmente, 2) un 

conocimiento compartido entre los constituyentes/ratificadores y la 

audiencia destinataria de la Constitución.    

                              

intenciones perlocucionarias como una precisión de los actos ilocucionarios de 

habla. Cfr. Idem.  
155

  Cfr. Pilar ZAMBRANO, “El derecho como práctica y como discurso. La 

perspectiva de la persona como garantía de objetividad y razonabilidad en la 

interpretación”, Dikaion 23/18 (2009) 109, 116. 
156

  Cfr. Ibid., 117. 
157

 Cfr. Ibid., 117-137.   
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IV. APUNTES CRÍTICOS 

 

Después de haber presentado las directivas interpretativas y 

los presupuestos semánticos sobre los cuales descansa el origina-

lismo de intenciones originales, cabe realizar una evaluación críti-

ca de la mencionada versión del originalismo contemporáneo
158

. El 

hilo argumental del primer punto de esta sección se dirigirá a de-

terminar si la práctica interpretativa que propone el originalismo 

puede escapar de un “regreso al infinito” de interpretaciones; esto 

es, se examinará si el originalismo intencionalista es capaz de aco-

tar las prácticas interpretativas sin incurrir en una cadena infini-

ta de remisiones a otras prácticas lingüísticas. El segundo punto 

consistirá en determinar si es posible distinguir la arbitrariedad 

de la discrecionalidad judicial en el originalismo intencionalista. 

Finalmente, se examinarán las consecuencias del parroquialismo o 

localismo que caracteriza a la semántica convencionalista sobre la 

que se apoyaría el originalismo de intenciones originales.  

a. Una cadena infinita de remisiones   

Inspirándome en la propuesta teórica del profesor londinense 

Oliver Black, un filósofo que aplicó el argumento del regreso al in-

finito a temas de filosofía del lenguaje y epistemología, sugiero que 

cabría distinguir conceptualmente entre dos cuestiones bajo las 

que se podría presentar el argumento del regreso al infinito en una 

discusión teórica o filosófica. Primero, se podría identificar un mo-

do de aplicar el citado argumento para refutar enunciados imposi-

                              

158
  Las dificultades o limitaciones que se desarrollarán en el presente trabajo se 

inspiran en el siguiente trabajo de ZAMBRANO, “Principios fundamentales e 

inteligibilidad del derecho…”, 434-439.  
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bles de ser cuantificados
159

. Más en concreto, una práctica inter-

pretativa podría incurrir en un regreso al infinito, en la medida en 

que no fuera posible cuantificar las convenciones semánticas a las 

que remite el significado de los enunciados normativos. En segun-

do lugar, también podría caerse en un regreso al infinito ya no 

porque fuera imposible detener la cuantificación de los elementos 

que integran una práctica interpretativa sino porque serían infini-

tos los modos posibles de interpretar tales elementos
160

. Dicho de 

otro modo, habría una cantidad delimitable de elementos pero 

también infinitos modos de interpretarlos. 

1. Dos dimensiones del regreso al infinito de 

interpretaciones  

 

Los distintos aspectos o dimensiones del argumento del regre-

so al infinito podrían ilustrarse con un análisis de una conocida 

sentencia de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos: 

“Dred Scott, Plaintiff In Error v .John F. A. Sandford” (1857)
161

. En 

el mencionado caso se discutía si un esclavo —Dred Scott— que 

había sido trasladado por su dueño al Estado de Illinois y automá-

ticamente emancipado por las leyes de ese territorio, podía ser o 

no considerado ciudadano de los Estados Unidos a los efectos de 

reclamar su derecho a la libertad ante los tribunales. La respuesta 

negativa que brindó la Corte estadounidense ha llegado a ser cali-

                              

159
 Cfr. Oliver BLACK, Infinite Regresses of Justification”, International Philo-

sophical Quearterly 28/4 (1988) 421, 421. Del mismo autor, “Infinite Regress Ar-

guments and Infinite Regresses”, Acta Analytica 16/17 (1996) 95-124.    
160

  Para un desarrollo parcialmente similar, cfr. BLACK, “Infinite Regresses of 

Justification”, 428.  
161

  “Dred Scott, Plaintiff ign Error v. John F. A. Sandford”, 60 U.S. 393 (1857) 

[en adelante: “Dred Scott”].   
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ficada como uno de los fallos más vergonzosos de la historia del de-

recho constitucional
162

. Sin embargo, no es el objetivo principal de 

esta monografía realizar una valoración histórica sobre lo que re-

solvió la corte estadounidense en “Dred Scott”. Con esto pretendo 

argumentar en torno a la inevitabilidad de incurrir en un regressio 

ad infinitum para delimitar el significado del concepto de “ciuda-

dano” que se seguiría de la aplicación de una metodología inter-

pretativa de cuño intencionalista.  

Tal como la Corte estadounidense señaló, el núcleo de la deci-

sión que se tomó en “Dred Scott” dependía de cómo se delimite el 

significado del concepto “ciudadano”, bajo los términos de la Cons-

titución de los Estados Unidos de América en la época en que fue 

adoptada
163

. La respuesta que brindó el citado tribunal fue que los 

constituyentes no pretendieron incluir a las personas de raza ne-

gra bajo el rango de aplicación del concepto “ciudadano” que enun-

cia el texto constitucional estadounidense y, por ende, a tales seres 

humanos no les había sido reconocido ninguno de los derechos y 

                              

162
  Para un comentario al citado fallo que no duda en llamarlo “la peor 

sentencia”, cfr. Miguel CARBONELL, “La peor sentencia: a 150 años de Dred Scott 

versus Sanford”, Revista Derecho del Estado 20 (2007) 145-153. Para un 

comentario de un autor originalista de cuño intencionalista sobre el caso “Dred 

Scott” pero que no explicita claramente una valoración sobre el núcleo decisorio, 

Earl M. MALTZ, “Roe v. Wade and Dred Scott”, Widener Law Journal 17 (2008) 

55-71. La principal razón que justificaría la elección de tal fallo es que se trata de 

un precedente que suele ser calificado como el ejemplo paradigmático de una 

aplicación de una metodología interpretativa originalista de cuño intencionalista. 

DE LORA DELTORO, La interpretación originalista…, 29. Además, la propia Corte 

manifiesta en el texto del citado fallo que su deber es interpretar la Constitución, 

“according to its true intent and meaning when it was adopted”. “Dred Scott”, 

405. 
163

  Cfr. “Dred Scott”, 407.  
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privilegios que le corresponde a los ciudadanos de los Estados 

Unidos
164

. En las propias palabras de la Corte:  

“On the contrary, they [las personas de raza negra] were at that time con-

sidered as a subordinate and inferior class of beings, who had been subju-

gated by the dominant race, and, whether emancipated or not, yet remained 

subject to their authority, and had no rights or privileges but such as those 

who held the power and the Government might choose to grant them”
165

. 

Ahora bien, si el significado del hablante se revela necesaria-

mente a través del significado de la oración, entonces el significado 

del concepto de ciudadano dependería de las convenciones de la 

época en que la Constitucion fue adoptada. Sin embargo, esto 

inevitablemente remitiría a otra convención, y así sucesivamente 

hasta el infinito. Esto ocurre particularmente con conceptos cons-

titucionales que no se ubican en un “nivel de claridad”
166

 y que, por 

lo mismo, exigen un esfuerzo interpretativo para determinar la ex-

tensión de su significado. Así, por ejemplo, resulta preciso apelar a 

registros históricos que permitan dilucidar qué fue lo que los cons-

tituyentes o ratificadores pretendieron significar al incorporar el 

concepto de “ciudadano”, “debido proceso legal, “penas crueles y 

desusadas”. A su vez, el significado de los conceptos que mencio-

nan esos registros —v. gr, diarios de debate de las convenciones 

constituyentes o de las convenciones ratificadoras— se dilucida a 

la luz de otros documentos. Estos también harían referencia a 

otros conceptos que se deben interpretar a la luz de otros docu-

mentos, y así hasta el infinito
167

.  

                              

164
  Cfr. Ibid., 404.  

165
  Ibid., 404-405. 

166
  Cfr. Supra, capítulo II, epígrafe III. a. 

167
  “(…) if the understanding of an utterance or sign were a matter of advanc-

ing an interpretation (which is just another utterance or sign) then the interpre-

tation itselef would require its own interpretation, and so on, infinitiley”, Dennis 

PATTERSON, “Normativity and Objectivity in Law”, William and Mary Law Re-
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Por otra parte, pareciera que la solución de la Corte en “Dred 

Scott” presupone una respuesta a las dimensiones o aspectos del 

problema del regreso al infinito y, por lo mismo, parece afirmar 

que no resulta tan problemático delimitar tanto qué materiales 

históricos se habrán de interpretar para especificar lo que los 

constituyentes o ratificadores pretendieron prescribir con la men-

cionada disposición constitucional; como b) si existe un solo modo 

posible de interpretar esos materiales históricos. Estos presupues-

tos merecen ser examinados en mayor detalle.   

Respecto de a), en “Dred Scott” la Corte Suprema rechazó con-

siderar a los esclavos afro-americanos como “ciudados”, bajo el ar-

gumento de que la intención de los constituyentes fue excluirlos 

dentro de la extensión de tal concepto constitucional. No obstante, 

la Corte omite referencias o citas bibliográficas a materiales histó-

ricos que podrían justificar tal interpretación
168

. Lamentablemen-

te, esta deficiencia parece confirmar que los defensores de las teo-

rías originalistas no suelen explicitar cuáles son las fuentes que 

han de utilizarse para dilucidar concretamente el significado lin-

güístico original, tal como señala Cross
169

. Si bien esto último po-

dría merecer algunos matices, lo cierto es que “Dred Scott” no con-

figura una excepción a tal observación.  

En relación a la cuestión b), supongamos hipotéticamente por 

un momento que existe un documento histórico de los debates de 

la Convención de Filadelfia que respaldaría el resultado interpre-

tativo al que arribó la Corte. Conjeturemos que ese documento no 

fue citado; o bien por un descuido involuntario, o porque no era 

                              

view 43 (2001) 325, 339.  Del mismo autor, “The Poverty of Interpretive Univer-

salism: Toward the Reconstruction of Legal Theory”, Texas Law Review 72 (1993) 

1, 21.   
168

  Cfr. “Dred Scott”, 404.  
169

  Cfr. Frank B. CROSS, The Failed Promise of Originalism, Stanford, Stanford 

University Press, 2013, 47-48. 
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parte de las costumbres judiciales de la época. En cualquier caso, 

¿cómo puede justificarse que ese documento explicaría definitiva y 

concluyentemente lo que los constituyentes pretendieron significar 

con la palabra “ciudadano”? ¿Por qué razón no habría que exami-

nar otras fuentes historiográficas para comprender lo que los cons-

tituyentes pretendieron realizar al enunciar el mentado concepto 

de “ciudadano”? Más específicamente, ¿en qué momento sería po-

sible arribar a una conclusión definitiva sobre qué fue lo que los 

constituyentes pretendieron prescribir al incluir al concepto de 

“ciudadanos” en la citada norma constitucional? 

Desde una semántica convencionalista pareciera que la tesis 

de la fijación podría llegar a limitar las fuentes históricas a consul-

tar para la dilucidación de las intenciones orignales. De hecho, po-

dría afirmarse que para entender lo que los constituyentes preten-

dieron prescribir bastaría con acudir a, por ejemplo, los debates de 

la Convención de Filadelfia. Sin embargo, en la medida en que el 

originalismo descansa en presupuestos semánticos convencionalis-

tas, esa delimitación de la cantidad de fuentes o materiales a in-

terpretar solo es aparente. Porque incluso si se concediera que el 

originalismo pudiera acotar la cantidad de convenciones lingüísti-

cas a interpretar, de esto no se sigue necesariamente un único mo-

do de interpretar tales convenciones
170

. En efecto, de poco y nada 

sirve acotar la cantidad de materiales históricos a interpretar para 

determinar aquello a lo que las intencioens originales refieren, si 

no es posible acotar los modos de interpretar esa cantidad supues-

tamente limitada de fuentes. En otras palabras, la mera acotación 

de la cantidad de los materiales a interpretar, incluso si fuera 

                              

170
  Esta afirmación se inspira en el siguiente trabajo: Troy L. BOOHER, “Putting 

Meaning in its Place: Originalism and Philosophy of Language”, Law and Philos-

ophy 25 (2006) 387, 399-400. Con todo, vale aclarar que Booher se está refiriendo 

exclusivamente a la peculiar teoría del “originalismo del significado público y 

original” que defiende Antonin Scalia. 
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realmente posible, resulta fútil para evitar incurrir en un regreso 

al infinito de interpretaciones.  

Estas dificultades se agravan todavía más en el caso del origi-

nalismo de intenciones originales de los ratificadores. Porque si se 

revelara un documento histórico de la instancia ratificadora del 

estado de Georgia, supongamos, que negase la condición de perso-

na a los individuos humanos de raza negra, se plantearía la inevi-

table pregunta, ¿por qué razón cabría atenerse a la conceptualiza-

ción de ciudadano de ese documento y no al de otro u otros de la 

misma instancia estadual? O, más aún, ¿por qué habría de preva-

lecer el concepto de ciudadano de la convención ratificadora del es-

tado de Georgia por sobre la de New York? Así, se multiplacarían 

significativamente las fuentes históricas a interpretar y, por lo 

mismo, se pone más de manifiesto la imposibilidad de evitar un 

regreso al infinito de interpretaciones a través de una remisión a 

las instancias ratificadoras estaduales para dilucidar el contenido 

y sentido de las intenciones originales.   

En cualquier caso, desde una visión del lenguaje que identifica 

el concepto de “significado” con la noción de “convenciones lingüís-

ticas”, sería imposible brindar razones que justifiquen detener tal 

encadenamiento de convenciones lingüísticas en algún eslabón de-

finitivo. En efecto, la semántica convencionalista sobre la cual des-

cansa la inteligibilidad del originalismo intencionalista, supone un 

modo de concebir al lenguaje que bloquearía todo acceso a una 

realidad que no esté integrada por prácticas lingüísticas conven-

cionales
171

. Por consiguiente, el método interpretativo que propug-

na el originalismo de intenciones originales implicaría una concep-

ción del lenguaje que, como diría Llano, resulta estrictamente au-

                              

171
  Para un estudio sobre el regreso al infinito en el ámbito de la interpretación 

jurídica de los derechos fundamentales, cfr. ZAMBRANO, “Principios 

fundamentales…” , 434-438.  
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torreferencial; vale decir, un lenguaje que no hace más que discu-

rrir sobre sí mismo, sin alcanzar algún aspecto de la realidad fuera 

de sí
172

.   

2. Balance crítico: un regreso al infinito de modos de inte-

pretar las intenciones originales   

 

El originalismo de intenciones originales tan solo pareciera ser 

capaz de poner un coto a la pregunta en torno a qué hay que inter-

pretar. Sin embargo, esa delimitación cuantativa es tan solo apa-

rente o fútil porque el originalismo intencionalista no podría ser 

capaz de acotar los modos de interpretar las convenciones lingüís-

ticas a las que remiten las intenciones originales. Esto se debe a 

que una semántica convencionalista no es capaz de brindar crite-

rios para definir el significado de los conceptos constitucionales 

que no dependan, en última instancia, de prácticas lingüísticas 

convencionales.  

Esto pone de relieve la necesidad de efectuar un corte o inte-

rrupción en la cadena infinita de interpretaciones en la que deriva 

una semántica convencionalista. No obstante, es preciso analizar 

si ese corte puede realizarse de un modo justificado o si no es más 

que una decisión judicial voluntarista o arbitraria. En otras pala-

bras, una práctica interpretativa que pretende evitar un regreso al 

infinito deriva en la siguiente cuestión: ¿es posible mantener la 

distinción entre la discrecionalidad y la mera arbitrariedad judi-

cial?  

                              

172
 Cfr. LLANO, Metafísica y lenguaje, 73.  
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b. La distinción entre la discrecionalidad y la arbitrariedad judi-

cial   

El surgimiento contemporáneo del originalismo de intenciones 

originales, tal como señala Whittington, comenzó a ganar terreno 

en las discusiones teóricas estadounidenses de los años ochenta 

como un antídoto frente a la discrecionalidad judicial en el campo 

de la interpretación constitucional
173

. Más en concreto, el origina-

lismo intencionalista aspiraba a dejar de lado al activismo judicial 

de la Corte Warren. De esta manera, el originalismo intencionalis-

ta pretendía evitar que los jueces terminasen creando derecho y, 

por lo mismo, ejerciendo atribuciones específicas de los poderes del 

Estado elegidos a través del voto de la ciudadanía
174

; es decir, el 

poder legislativo y el poder ejecutivo
175

. 

El originalismo intencionalista circunscribía la actividad de 

los jueces a conocer y aplicar el significado original que los consti-

tuyentes —o ratificadores— pretendieron prescribir a través de 

cada una de las disposiciones constitucionales. Siguiendo tal hilo 

argumental, Maltz sostenía que si los jueces se limitaran a aplicar 

el significado lingüístico original; entonces, no habría lugar para 

                              

173
 Cfr. Keith E. WHITTINGTON, “The New Originalism”, The Georgetown Jour-

nal of Law & Public Policy 2 (2004) 599, 602. Para quien la pretensión de 

restringir el activismo de los jueces sería la raison d’etre del originalismo como 

movimiento teórico, Thomas B. COLBY, “The Sacrifice of the New Originalism”, 

The Georgetown Law Journal 99 (2011) 713, 714. 
174

 Cfr. WHITTINGTON, “The New Originalism”, 602. En un sentido simlar, 

Hoffmaster mantiene que “Four arguments are commonly advanced against judi-

cial discretion. Three of them equate the exercise of judicial discretion with ‘legis-

lating’ or ‘making law’ and then object to judges acting as ‘legislators’.” Barry 

HOFFMASTER, “Understanding Judicial Discretion”, Law and Philosophy 1 (1982) 

21, 24. 
175

   Cfr. BORK, “The Constitution and the Original Intent…”, 825. 
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que los intérpretes constitucionales pudiesen terminar imponiendo 

sus propias opciones políticas o morales
176

. Aun más, Berger —otro 

referente paradigmático del originalismo intencionalista— llegó al 

punto de argüir que el tópico central de la teoría constitucional ra-

dica en evitar que los jueces actúen como legisladores
177

. Dicho de 

otro modo, el desarrollo teórico del originalismo de intenciones ori-

ginales se vio impulsado por el objetivo de evitar que los jueces 

fueran capaces de imponer sus propias preferencias políticas o mo-

rales por encima de las normas dictadas por los poderes del Esta-

do, cuyos representantes fueron elegidos mediante el sufragio de-

mocrático.  

Así, frente al peligro de que el texto constitucional se diluyera 

en las preferencias morales o políticas de los jueces, el originalis-

mo de cuño intencionalista propone hacer confluir el significado de 

las cláusulas constitucionales con las intenciones originales de los 

constituyentes o ratificadores
178

. Sin embargo, cabría preguntarse, 

¿los presupuestos semánticos del originalismo intencionalista son 

compatibles con la pretensión de evitar la discrecionalidad? Lo que 

es más importante aún, ¿puede el originalismo de intenciones ori-

ginales alcanzar un nivel de objetividad que permita evitar que la 

discrecionalidad se confunda con la arbitrariedad judicial? Sin 

                              

176  
Cfr. MALTZ, “The Appeal of Originalism”,  789. 

177
 Cfr. Idem. Más aún, Berger llegó a sostener que “Unless limited by the orig-

inal intention, those words serve a crystal ball from which a judge, like a sooth-

sayer, can draw for that anything he wants. That flies in the face of the founder’s 

distrust of judicial discretion”. BERGER, “Originalist Theories…”, 351. [El 

destacado me partenece]. En contra, se ha mantenido que el originalismo de 

intenciones originales es un remedio impracticable y, por ende, no sería capaz de 

resolver el problema del activismo judicial. Louis FISHER, “Methods of Constitu-

tional Interpretation: The Limits of Original Intent”, Cumberland Law Review 18 

(1987) 43, 44.   
178

 Cfr. WHITTINGTON, “The New Originalism”, 602. MALTZ, “The Appeal of 

Originalism”,  789.     
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embargo, antes de dar respuesta a tales interrogantes resulta 

deseable plantear una distinción de fundamental importancia en 

la teoría de la interpretación jurídica: la diferenciación entre in-

terpretación abstracta e interpretación concreta. En tal sentido, se 

verá que en el campo de la interpretación de los derechos funda-

mentales, la discrecionalidad judicial enfrenta diversas dificulta-

des o desafíos tanto en el nivel abstracto como en el concreto de la 

interpretación jurídica
179

.  

A continuación analizaremos de qué modo se enfrenta el origi-

nalismo con la discrecionalidad judicial en cada uno de esos nive-

les o dimensiones de la interpretación del Derecho —en general— 

y de la Constitución —en particular—.  

1. Una distinción liminar: interpretación abstracta e 

interpretación concreta  

 

Guastini sostiene que la acción de interpretar remitiría a dos 

cuestiones que cabría diferenciar. La primera de ellas sería la in-

terpretación abstracta que supone identificar el contenido norma-

tivo —la norma o normas— expresado y/o lógicamente implícito en 

un texto normativo
180

. En cambio, la interpretación concreta radica 

en la subsunción de un hecho concreto en el campo de aplicación 

de una norma cuyo significado fue determinado previamente “en 

                              

179
  Este punto se inspira en Zambrano, quien recoge la distinción entre 

interpretación abstracta y concreta y, además, desarrolla los desafíos específicos 

que diferenciaría a cada uno de tales niveles de la interpretación jurídica, cfr. 

“Interpretar es conocer: una defensa de la teoría referencialista de la 

interpretación”, pro manuscrito, Buenos Aires, 2015, 6-10.  
180

  Cfr. GUASTINI, Interpretare e argomentare, 15. Del mismo autor, Teoría e 

ideología de la interpretación constitucional, trad. Miguel Carbonell y Pedro 

Salazar, Méjico D. F., UNAM, 2008, 30.  
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abstracto”
181

. En consecuencia, como Zambrano pone de relieve, si 

bien la interpretación constitucional—en su nivel concreto— 

arrastra las conclusiones a las que se arribó en el nivel abstracto, 

la primera se caracteriza por ciertos desafíos cognoscitivos especí-

ficos o propios. Dicho de otro modo, parafraseando a Guastini, si 

bien la interpretación en concreto presupone lógicamente la inter-

pretación en abstracto, se trata de dos actividades intelectuales di-

ferentes
182

.  

A continuación se examinará cómo el originalismo de inten-

ciones originales enfrenta el problema de la discrecionalidad judi-

cial en el nivel abstracto y en el nivel concreto de la interpretación 

constitucional.    

2. Consecuencias de la negación de la dimensión abstracta 

de la interpretación constitucional  

 

Kay y Maltz, defensores del originalismo de cuño intenciona-

lista, afirman que el originalismo de intenciones originales no po-

dría ser viable en el nivel abstracto de la interpretación jurídica 

pero sí en el concreto
183

. En este sentido, Kay sostiene que el origi-

nalismo intencionalista no aspira a brindar una respuesta defini-

tiva en torno a cuestiones interpretativas abstractas como, por 

ejemplo, ¿qué pretendieron significar los autores de la Constitu-

ción estadounidense con la frase “debido proceso legal” que recoge 

la decimocuarta enmienda?  

Frente a tales cuestiones abstractas, afirma Kay, el origina-

lismo intencionalista simplemente brindaría una serie de directi-

                              

181
  Cfr. GUASTINI, Teoría e ideología de la interpretación…, 30.  

182
  Cfr. Idem.  

183
  Cfr. MALTZ, “The Appeal of Originalism”, 775. KAY, “Adherence to Original 

Intentions…”, 243. 
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vas interpretativas que se dirigen a brindar una guía al juez para 

que éste sea capaz de resolver, en un caso particular, si un hecho 

concreto priva o no a alguien de su debido proceso legal
184

. Por lo 

tanto, Kay considera que sería posible determinar si un caso espe-

cífico se subsume o no dentro del concepto constitucional de “debi-

do proceso legal” sin haber delimitado previamente in abstracto el 

significado de tal concepto
185

. Dicho de otro modo, Kay afirma que 

el originalismo de intenciones originales no sería capaz de inter-

pretar en abstracto las disposiciones de la Constitución pero, en un 

caso concreto, sería posible determinar si el significado que se le 

atribuye a una norma constitucional es consistente o no con las in-

tenciones originales.  

A mi juicio, parece difícil que el intérprete pueda usar el con-

cepto de “debido proceso legal” para resolver un caso sin que antes 

hubiera realizado algún tipo de abstracción sobre lo que tal con-

cepto significa genéricamente. Por lo que llama la atención que los 

citados autores originalistas defiendan la posibilidad de evitar la 

discrecionalidad judicial y, a la vez, planteen un fuerte rechazo a 

la interpretación abstracta. En efecto, resulta bastante claro que 

la aplicación o uso de un concepto depende de la posibilidad de 

abstraer o inteligir su significado de un modo objetivo y no mera-

mente arbitrario.  

Lo cierto es que la dimensión abstracta de toda práctica inter-

pretativa es tan inevitable como negada abiertamente por algunos 

originalistas intencionalistas como Kay y Maltz. Por ello, parafra-

seando a Spaemann, si los conceptos fueron determinados in abs-

tracto de un modo arbitrario también serán arbtirarias sus aplica-

                              

184
  Cfr. KAY, “Adherence to Original Intentions…”, 243. 

185
  Cfr. Idem.  



  LUCIANO D. LAISE   155 

 

ciones o encajes a hechos particulares
186

. Esto implica que las con-

secuencias de la interpretación abstracta también se proyectan so-

bre el nivel concreto de la interpretación constitucional. En efecto, 

será inevitable confundir a la discrecionalidad con la arbitrariedad 

si, por ejemplo, el juez no es capaz de brindar criterios que permi-

tan comparar un caso particular con el concepto de “penas crueles 

y desusadas”, que recoge la octava enmienda de la Constitución de 

los Estados Unidos de América. Dicho de otro modo, la subsunción 

de hechos concretos y particulares en conceptos cuyo significado no 

fue delimitado en abstracto no puede configurar más que un “salto 

al vacío".  

3. Balance crítico: una identificación de la arbitrariedad 

con la discrecionalidad judicial  

 

Como señala Etcheverry, existe un acuerdo bastante generali-

zado entre los autores que reflexionan acerca de la discrecionali-

dad judicial en presentarla como un fenómeno que resulta, en par-

te, inevitable y, en parte, deseable. Esto supone un modo de en-

tender a la discrecionalidad de los jueces como un acto racional y 

voluntario que consiste en seleccionar un determinado curso de ac-

ción cuando existen por lo menos dos posibilidades justificadas de 

actuación mutuamente excluyentes, y entre las cuales el Derecho 

no brinda razones que hagan más correcta una de ellas sobre las 

otras
187

.   

                              

186 
 Cfr Robert SPAEMANN (2000), “Acciones Concretas”, en  (idem), Límites: 

acerca de la dimensión ética del actuar, trad. Javier Fernández Retenaga y José 

Mardomingo Sierra, Madrid, Ediciones Internacionales Universitarias, 2003, 54. 
187

  Cfr. Juan B. ETCHEVERRY, “Discrecionalidad judicial. Causas, naturaleza y 

límites”, Teoría y Derecho 15 (2014) 148, 154.  
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Llamativamente, el originalismo de intenciones originales pre-

tende garantizar una objetividad en las prácticas interpretativas 

pero autores como Maltz y Kay rechazan un presupuesto funda-

mental sobre el que descansa toda práctica interpretativa de índo-

le jurídica. Sin embargo, parafraseando a Spaemann, si los concep-

tos fueron determinados in abstracto de un modo arbitrario tam-

bién serán arbtirarias sus aplicaciones a hechos particulares
188

. 

Esto sería así porque si el juez se limita a subsumir hechos parti-

culares en conceptos cuyo significado abstracto no ha sido deter-

minado de un modo objetivo; pues entonces el juez subsume los ca-

sos particulares a sus propias visiones subjetivas de lo que para él  

es una “pena cruel y desusada”, “debido proceso legal”, etc. Así, al 

rechazar la dimensión abstracta de toda práctica interpretativa se 

está negando la posibilidad de dar cuenta de las razones por las 

que se subsume un caso particular en alguno de los conceptos o 

expresiones que recogen las normas cosntitucionales. Dicho con 

otras palabras, en la misma medida en que se rechaza la dimen-

sión abstracta, se está negando la posibilidad de brindar razones 

por las que un caso concreto se subsume en una norma y, por lo 

tanto, resulta inevitable confundir a la discrecionalidad con la ar-

bitrariedad judicial.  

c. El parroquialismo: una revisión de la discusión en torno a la ti-

tularidad de las “intenciones originales”  

Como se ha dicho, la posibilidad de discernir las intenciones 

originales se apoya en una concepción de significado puramente 

convencional. Esto supone necesariamente una semántica parro-

                              

188 
 Cfr Robert SPAEMANN (2000), “Acciones Concretas”, en  (idem), Límites: 

acerca de la dimensión ética del actuar, trad. Javier Fernández Retenaga y José 

Mardomingo Sierra, Madrid, Ediciones Internacionales Universitarias, 2003, 54. 
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quial porque las convenciones lingüísticas, por definición, se cier-

nen sobre el espacio y tiempo de una comunidad lingüística parti-

cular
189

. Así, el originalismo intencionalista exige identificar y de-

limitar lo que una comunidad lingüística particular pretendió sig-

nificar al poner en vigencia una determinada disposición constitu-

cional. En este sentido, dentro del propio originalismo de intencio-

nes originales se han preguntado si para entender el lenguaje 

constitucional ha de tenerse en cuenta las intenciones originales 

de los constituyentes o la de los ratificadors.   

Para Maltz, es un error brindar una respuesta general a este 

interrogante
190

. A su juicio, el problema de la titularidad de las in-

tenciones originales depende de un análisis particular de cada una 

de las disposiciones constitucionales, ya que habría casos de nor-

mas en los que las convenciones ratificadoras son las que echan 

algo de luz sobre las intenciones originales pero también habría 

otros ejemplos en que los debates constituyentes serían más ilu-

minadores. Con otras palabras, es preciso acudir a las fuentes his-

tóricas que clarifiquen mejor el sentido y contenido de lo que pre-

tende prescribir el texto constitucional.  

Con respecto a con qué intenciones originales ha de interpre-

tarse la mencionada decimocuarta enmienda, Maltz ha sosteinido 

que ha de entederse a tal enmienda a la luz de las intenciones de 

los comités y, más aún, de las personas encargadas de proponer la 

redacción de esa disposición constitucional
191

. De hecho, llega a 

afirmar que es preciso remitirse al Joint Committee on Reconstruc-

tion para dilucidar lo que se pretendió significar con la citada en-

                              

189
  En un sentido similar, cfr. ZAMBRANO, “Principios fundamentales e 

inteligibilidad…”, 432.  
190

  Cfr. MALTZ, “Some New Thoughts…”, 834-835. 
191

  Cfr. MALTZ, “Some New Thoughts…”, 834-835. 
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mienda
192

. Siendo más específicos, a las intenciones semánticas de 

John Bingham, representante del Estado de Ohio, quien comandó 

la redacción de la enmienda decimocuarta tal como fue aprobada y 

ratificada en las correspondientes instancias estaduales
193

.  

Ahora bien, ¿el significado que John Bingham le atribuía a los 

conceptos que incorporó la decimocuarta enmienda remite a un  

significado ordinario de la época en que fue adoptada la Constitu-

ción o al significado técnico que los usuarios especializados en len-

guaje constitucional —abogados, jueces y políticos— le asignaban 

a esos conceptos?  Maltz no llega a dar una respuesta a estos inte-

rrogantes, aunque es algo de suma relevancia en tanto el origina-

lismo intencionalista descansa sobre presupuestos semánticos 

convencionales, debido a que si el lenguaje constitucional refiere 

pura y exclusivamente a convenciones linguisticas, entonces resul-

ta inevitable que aquello que Bingham designa como “debido pro-

ceso legal” remita a otras prácticas lingüísticas de una persona o 

grupo de personas, surgiendo ahora el problema de identificar a 

qué comunidad remite, en última instancia, el contenido y sentido 

de las intenciones originales.   

 En definitiva, desde un punto de vista de la inteligibidad del 

lenguaje constitucional, se podría revisar el problema de la titula-

                              

192
  “Todas las personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos y some-

tidas a su jurisdicción son ciudadanos de los Estados Unidos y de los Estados en 

que residen. Ningun Estado podrá dictar ni dar efecto a cualquier ley que limite 

los privilegios o inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos; tampoco 

podrá Estado alguno privar a cualquier persona de la vida, la libertad o la pro-

piedad sin el debido proceso legal; ni negar a cualquier persona que se encuentre 

dentro de sus limites jurisdiccionales la protección de las leyes, igual para todos”. 

Decimocuarta Enmienda, clausula 1, Constitución de los Estados Unidos de Amé-

rica, en línea: www.archives.gov/espanol/constitucion.html. [última visita 11-XII-

2015] 
193

 Cfr. MALTZ, “Some New Thoughts…”, 835.  

http://www.archives.gov/espanol/constitucion.html
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ridad de las intenciones originales. Para Maltz, los titulares de las 

intenciones originales —los ratificadores o los constituyentes— 

podrían determinarse, caso por caso, según cuál es la comunidad 

lingüística que mejor ilumina las intenciones originales. Sin em-

bargo, el parroquialismo en que deriva una semánatica convencio-

nalista, llevado hasta sus últimas consecuencias, no alcanza a 

ofrecer criterios objetivos para especificar a qué comunidad lin-

güística particular remiten las intenciones originales. Así, cuando 

colisionan los usos lingüísticos convencionales de dos o más comu-

nidades, el originalismo intencionalista no es capaz de de brindar 

criterios o pautas para determinar cuál es el uso lingüístico que ha 

de prevalecer.   

Además, como se ha expuesto en el capítulo primero, una in-

terpretación originalsita de enunciados iusfundamentales, supone 

una dificultad adicional sumamente seria: pareciera que se de-

fiende la existencia de derechos de validez universal pero que re-

miten a un significado que se dilucida a la luz de usos o convencio-

nes lingüísticas pasadas que, por definición, se ciernen sobre un 

tiempo y espacio particular
194

. Así, se estaría afirmando simultá-

neamente que existen derechos fundamentales; esto es, que están 

fuera de todo cálculo de utilidad, como sostiene Moore
195

, pero cuyo 

significado se cierne sobre un determinado espacio y tiempo. Con 

otras palabras, se estaría afirmando que existen derechos que es-

tán por encima de una lógica utilitarista pero cuyo significado de-

pende de convenciones lingüísticas o, lo que es lo mismo, de prácti-

cas convencionales de una comunidad particular.  

                              

194 
 Cfr. ZAMBRANO, “Principios fundamentales e inteligibilidad…”, 433.  

195 
 Cfr. MOORE, “Justyfing a Natural Law Theory…”; 2105.  
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V. RECAPITULACIÓN 

 

El primer objetivo del capítulo II de esta monografía ha sido 

reconstruir las directivas interpretativas del originalismo de in-

tenciones originales. A partir de los desarrollos expuestos en el 

cuerpo de esta investigación, se podría concluir que el originalismo 

intencionalista prescribe una metodología interpretativa compues-

ta por los siguientes pasos: 

2.1.1. Distinguir entre motivos e intenciones. Esto supone dife- 

renciar entre las intenciones semánticas de los autores o ratifica-

dores del texto constitucional de los meros motivos. Las intencio-

nes semánticas hacen referencia a las intenciones perfomativas; 

esto es, aquello que los constituyentes pretendieron realizar con 

palabras al enunciar cada una de las disposiciones constituciona- 

les. Los motivos, en cambio, remiten a las causas internas que im-

pulsaron a los redactores a adoptar una determinada formulación 

lingüística para cada una de las disposiciones constitucionales. So-

lo las intenciones integran una práctica interpretativa ori-

ginalista de corte intencionalista. 

2.1.2. Especificar el nivel de referencia intencional en que se 

ubican los enunciados constitucionales a interpretar: una práctica 

in-terpretativa originalista de cuño intencionalista exige determi-

nar a qué tipo o nivel de intenciones semántiacs refieren los enun-

ciados constitucionales. Concretamente, se adviertieron tres nive-

les de intenciones que hemos denominado del siguiente modo: a) 

nivel de claridad; b) nivel de ambigüedad; y c) nivel de vaguedad.  

a) Nivel de claridad: aquello que los constituyentes pretendie-

ron realizar se refleja unívocamente en la formulación lingüística 

por la cual se expresan las disposiciones constitucionales —v. gr, 

la disposición constitucional estadounidense y argentina que esta-

blece que se requieren treinta años de edad para ser senador—. 
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b) Nivel de ambigüedad: tiene lugar cuando las palabras que 

integran un enunciado constitucional podrían suscitar dudas res- 

pecto a la extensión de su significado; especialmente para un 

usuario actual del lenguaje. En esos casos, se propone que las du-

das podrían ser disipadas a través del recurso de la evidencia his-

tórica de las intenciones semánticas de los autores del texto consti-

tucional. Por ejemplo, si el derecho a portar armas se encuentra 

condicionado o no a la necesidad de una grave situación de emer-

gencia interna o externa. 

c) Nivel de vaguedad: en este nivel el intérprete puede desple-

gar una amplia dosis de creatividad. Con todo, esa creatividad se 

encuentra limitada por dos extremos: 1) las reglas procedimenta-

les enunciadas en el texto constitucional que permiten acotar los 

resultados interpretativos que se pueden deducir de las normas 

constitucionales vagas; y 2) mantener los resultados interpretati- 

vos siempre dentro del piso o límite semántico sobre el cual des-

cansa la norma constitucional que se interpreta. 

2.1.3. Identificar las vías de acceso epistémico a las intenciones 

originales. Este paso metodológico se orienta principalmente a di-

sipar las ambigüedades que podría suscitar el lenguaje constitu-

cional. Esto sería así porque si un enunciado constitucional pudie-

ra tener dos o más sentidos, el recurso a la evidencia histórica de 

las intenciones semánticas de los autores del texto constitucional 

permitiría especificar cuál de tales sentidos se corresponde con 

aquello que se pretendió significar. No obstante, en el caso esta-

dounidense, esta referencia a las intenciones originales suscita un 

debate en torno a quiénes son los titulares de esas intenciones. 

Por un lado, algunos autores —v. gr, Rotunda, Lofgren y 

Maggs— afirman que las intenciones originales remiten a lo que 

los ratificadores —ratifiers— pretendieron hacer con palabras al 

ratificar la Constitución en las instancias estaduales. Por el otro, 

un grupo de teóricos —v. gr, Bork, Meese, Berger, Maltz, Michaels 

y Alexander—, remite a lo que los constituyentes —framers— pre-
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tendieron realizar al momento de redactar el texto constitucional. 

Los argumentos que se utilizan para atribuir las intenciones ori-

ginales a uno u otro grupo se apoyan en dos cuestiones centrales: 

a) el argumento de autoridad que mantiene que los propios auto-

res de la Constitución habrían delegado la especificación de lo que 

se pretendió significar en las convenciones ratificadoras del texto 

constitucional. b) El argumento de inteligibilidad que afirma que 

se podría acceder a las intenciones originales de los ratificadores 

principalmente por medio de una serie de fuentes primarias que se 

componen principalmente por los diarios de debate de las diversas 

convenciones estaduales. 

2.2. En relación a los presupuestos semánticos sobre los que 

descansa el originalismo de intenciones originales, cabe concluir lo 

siguiente: 

2.2.1. El éxito de una práctica comunicativa lingüística supone 

que los tres niveles básicos de las intenciones semánticas del autor 

se revelen al interlocutor a través de las intenciones locucionarias 

e ilocucionarias. Ahora bien, particularmente en lo que respecta al 

nivel ilocucionario aplicado al lenguaje por el cual se expresa la 

Constitución, esto plantea dos interrogantes fundamentales: a) ¿es 

una condición necesaria y suficiente para el éxito de una práctica 

comunicativa que la audiencia del momento en que se redactó y 

ratificó la Constitución haya podido acceder a las intenciones per-

locucionarias de los autores/ratificadores de una norma constitu-

cional?; b) ¿puede el intérprete actual acceder al conocimiento de 

tales intenciones? Un intento por dar respuesta a estos interro-

gantes llevó a autores como Grice y Searle a distinguir entre “sig-

nificado del hablante” y “significado de la oración”.  

2.2.2. La inteligibilidad de aquello a lo que refieren las inten-

ciones originales puede iluminarse a la luz de un concepto de sig-

nificado que descansa en una distinción formulada por Grice entre 

“significado del hablante” y “significado de la oración”. Si bien los 

defensores del originalismo suelen recoger tal distinción; lo cierto 
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es que el “significado del hablante” comporta una conexión necesa-

ria con “el significado de la oración”. De hecho, lo que el emisor de 

un mensaje constitucional  —los constituyentes o ratificadores— 

pretende realizar con palabras depende del uso convencional del 

lenguaje para transmitir un determinado “acto de habla”. Así, lo 

que se buscó realizar al formular un determinado enunciado cons-

titucional —significado del hablante— remitiría a las intenciones 

performativas de los constituyentes o ratificadores, siendo estas 

reveladas a la audiencia destinataria de las disposiciones constitu-

cionales por medio de un lenguaje convencional. Por lo tanto, esta 

la distinción resulta fútil porque el “significado del hablante” se 

revela indefectiblemente a través del “significado de las oraciones”. 

2.2.2. La posibilidad de comprender aquello a lo que refiere “el 

significado de las oraciones”, supone inteligir el contenido de las 

intenciones semánticas de los constituyentes o ratificadores en vir-

tud de un “conocimiento compartido” entre los emisores del texto 

constitucional —ya sean estos los constituyentes o los ratificado-

res— y la audiencia destinataria de esa Constitución.  

2.3. Después de haber presentado las directivas interpretati-

vas y los presupuestos semánticos sobre los cuales descansa el ori-

inalismo de intenciones originales, se realizó una evaluación crí-

tica del originalismo de intenciones originales. Los resultados que 

arrojó la sección valorativa-crítica del presente capítulo se concen-

traron en tres cuestiones que afectan a una teoría de la interpreta-

ión jurídica que se asienta sobre presupuestos lingüísticos de corte 

convencionalista: a) un regreso al infinito de interpretaciones, b) la 

inevitable confusión entre arbitrariedad y discrecionalidad judi-

cial; c) el problema del localismo o parroquialismo.   

2.3.1. El originalismo de intenciones originales pareciera ser 

únicamente capaz de poner un coto a la pregunta en torno a qué 

hay que interpretar. Sin embargo, esa delimitación cuantativa es 

tan solo aparente o fútil porque el originalismo intencionalista no 

podría ser capaz de acotar los modos de interpretar las convencio-
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nes lingüísticas a las que remiten las intenciones originales. Esto 

se debe a que una semántica convencionalista no es capaz de brin-

dar criterios para definir el significado de los conceptos constitu-

cionales que no dependan, en última instancia, de prácticas lin-

güísticas convencionales. Esto pone de relieve la necesidad de efec-

tuar un corte o interrupción en la cadena infinita de interpretacio-

nes en la que deriva una semántica convencionalista 

2.3.2. El originalismo intencionalista pretende evitar incurrir 

en un regreso al infinito por medio de un acto discrecional que in-

terrumpe la cadena infinita de usos lingüísticos que supone una 

semántica convencionalista. Sin embargo, esa decisión discrecional 

no puede distinguirse de la arbitrariedad porque ignora las dificul-

tades de la dimensión abstracta de la interpretación constitucional 

y, por lo mismo, la posibilidad de delimitar in abstracto el signifi-

cado de los enunciados constitucionales. Esto se proyecta necesa-

riamente sobre la di mensión concreta y, a su vez, ambas, sobre la 

imperativa. Por tanto, no sería posible que un juez despliegue una 

elección racional, entre varias alternativas posibles mutuamente 

excluyentes, al momento de determinar el significado de los con-

ceptos que recoge el lenguaje constitucional. Aún más, una prácti-

ca interpretativa originalista de cuño intencionalista que ignora 

las dificultades de la dimensión abstracta y solo reconoce las pro-

pias de la dimensión concreta, no puede proporcionar ninguna cla-

se de razones para subsumir casos o hechos particulares en el sig-

nificado de las disposiciones constitucionales. 

2.3.3. Finalmente, la semántica convencionalista sobre la cual 

descansa el originalismo de intenciones originales, en cualquiera 

de sus variantes, termina incurriendo en el problema del localismo 

o parroquialismo. Porque las bases lingüísticas del originalismo de 

intenciones originales podrían especificar a qué comunidad lin-

güística refieren las “intenciones originales”, pero no así quiénes o 

que grupos dentro de tales comunidades resultan decisivos para 

determinar el significado original de los enunciados constituciona-

les.
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I. PLANTEAMIENTO 

 

En este tercer capítulo se examinará una de las versiones teó-

ricas del originalismo contemporáneo que ha venido tomando fuer-

te impulso en la teoría y práctica constitucional estadounidense en 

los últimos quince años (2000 a la fecha): el originalismo del signi-

ficado público original
1
. Los principales autores que se estudiarán 

en este capítulo serán: Randy E. Barnett, Lawrence B. Solum, 

Keith E. Whittington y, en menor medida. Antonin Scalia.  

De modo similar a la metodología empleada en el segundo ca-

pítulo, se comenzará con un epígrafe en el cual se expondrán las 

principales directivas interpretativas de la citada versión del ori-

ginalismo contemporáneo. El objetivo de tal epígrafe será presen-

tar la reconstrucción de la práctica constitucional que propone el 

originalismo del significado público y original. Posteriormente, en 

el segundo epígrafe se procederá a identificar y sistematizar los 

presupuestos semánticos sobre los cuales se apoya esa teoría ori-

ginalista. Cabe aclarar que la perspectiva que se adoptará en am-

bos epígrafes será eminentemente descriptiva e interna.     

El tercer epígrafe, en cambio, partirá de los resultados de in-

vestigación que se extraerán de los dos primeros epígrafes de este 

capítulo. Así, se focalizarán los esfuerzos teóricos en brindar una 

evaluación o valoración crítica de los presupuestos semánticos del 

                              

1
   Para Berman es plausible que el originalismo se haya transformado en el 

paradigma dominante de la interpretación constitucional en la actualidad, desde 

una concepción no originalista, cfr. Mitchell N. BERMAN, “Originalism is Bunk”, 

New York University Law Review 84 (2009) 1, 4. Para una posición similar, desde 

una defensa del originalismo del significado público y original, Randy E. 

BARNETT, Restoring the Lost Constitution: the Presumption of Liberty, New 

Jersey, Princeton University Press, 2004, 91. 
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originalismo del significado público y original. Más en concreto, se 

analizará cómo el “nuevo originalismo” enfrenta tres cuestiones 

que atraviesan a toda teoría de la interpretación constitucional 

que se apoya en una semántica convencionalista; esto es, a) el pro-

blema del regreso al infinito; b) el problema de la discrecionalidad 

judicial; c) el problema del localismo o parroquialismo.   

II. LAS DIRECTIVAS INTERPRETATIVAS  

a. Directiva interpretativa 1: la distinción entre interpretación y 

construcción 

Solum, Barnett y Whittington —tres de los principales epígo-

nos del originalismo del significado público y original— afirman 

que la distinción entre interpretación y construcción ha venido ga-

nando terreno en el campo de la teoría de la interpretación consti-

tucional de la hora presente
2
. Si bien es justo mencionar que So-

lum y Barnett han reconocido que esta distinción proviene de la 

teoría de la interpretación contractual
3
; lo cierto es que la diferen-

                              

2
  Cfr. Lawrence B. SOLUM, “The Interpretative-Construction Distinction”, 

Constitutional Commentary 27 (2010) 95, 95. Del mismo autor, “Originalism and 

Constitutional Construction”, Fordham Law Review 82 (2013) 453, 468. Randy E. 

BARNETT, “Interpretation and Construction”, Harvard Journal of Law & Public 

Policy 34 (2011) 65, 65. Keith E. WHITTINGTON, Constitutional Interpretation: 

Textual Meaning, Original Intent and Judicial Review, Lawrence, Kansas Uni-

versity Press, 1999, 5.   
3
  Cfr. BARNETT, “Interpretation and Construction”, 67. Siendo más preciso, 

Barnett hace referencia al siguiente trabajo de interpretación contractual: Allan 

FARNSWORTH, "«Meaning» in the Law of Contracts”, Yale Law Journal 76 (1967) 

939, 953. Solum, en cambio, se remonta genéricamente —es decir, sin efectuar 

mayors precisions— al siguiente trabajo de la ciencia jurídica estadounidense del 

S. XIX: Francis LIEBER, Legal and political hermeneutics, or, Principles of Inter-
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ciación entre un momento interpretativo y otro constructivo per-

mite comprender apropiadamente el fenómeno más amplio que 

llama “práctica constitucional”; esto es, la aplicación del contenido 

de la Constitución a casos o situaciones particulares
4
. Aun más, 

Solum ha calificado a la distinción entre interpretación y construc-

ción como una de las dos principales contribuciones teóricas del 

nuevo originalismo —la otra sería el giro hacia el significado pú-

blico y original que se examinará en el próximo subepígrafe—
5
. 

Ahora bien, ¿en qué consiste la distinción entre el momento 

interpretativo y el constructivo que supondría una práctica consti-

tucional? Según Barnett, Whittington y Solum, la interpretación 

consistiría en la actividad dirigida a dilucidar el contenido semán-

tico de una disposición constitucional
6
. Así, como mantiene Whit-

tington, “interpretación es descubrimiento” del significado que se 

encuentra en el texto
7
. De esta manera,  tal como sugiere Barnett, 

                              

pretation and Construction in Law and Politics: with Remarks on Precedents and 

Authorities, Boston, C.C. Little and J. Brown, 1839, 254 pp. [en 

línea:https://ia700404.us.archive.org/33/items/legalpolitical00lieb/legalp oliti-

cal00lieb.pdf] [última visita: 20-VII-2015]  Lawrence B. SOLUM, “Communicative 

Content and Legal Content”, Notre Dame Law Review 89/2 (2013) 479, 483.  
4 
 “We can rationally reconstruct interpretation and construction as two mo-

ments in a larger activity, which we can call «constitutional practice»”. Lawrence 

B. SOLUM, “Construction and Constraint: Discussion of Living Originalism”, Je-

rusalem Review of Legal Studies 7/1 (2013) 17, 23. Del mismo autor, SOLUM, “Se-

mantic Originalism”, Illinois Public Law and Legal Theory Research Papers, Se-

ries N°. 07-24 (2008). 67. Disponible en: 

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1120244 [fecha de visita: 02 

de octubre de 2014]. BARNETT, “Interpretation and Construction”, 67.    
5
  Cfr. SOLUM, “Originalism and Constitutional Construction”, 527. 

6 
Cfr. SOLUM, “Semantic Originalism”, 67. Del mismo autor, “The Interpreta-

tive-Construction Distinction”, 96; “Originalsm and Constitutional Construction”, 

468. WHITTINGTON, Constitutional Interpretation…, 5. BARNETT, “Interpretation 

and Construction”, 66.  
7
  Cfr. WHITTINGTON, Constitutional Interpretation…, 5.  

https://ia700404.us.archive.org/33/items/legalpolitical00lieb/legalp%20olitical00lieb.pdf
https://ia700404.us.archive.org/33/items/legalpolitical00lieb/legalp%20olitical00lieb.pdf
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1120244
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lo que especifica al originalismo del significado público y original 

como método de la interpretación constitucional es la defensa de 

dos tesis: a) el contenido semántico del texto constitucional fue fi-

jado al momento de su sanción y que; b) tal significado debería 

guiar a los actores constitucionales; salvo que mediase una refor-

ma o enmienda de la Constitución escrita
8
. El segundo momento 

de una práctica constitucional es la construcción que, de acuerdo a 

Solum y Barnett, conlleva el proceso por medio del cual un texto 

jurídico produce determinados efectos.
9
 Por tanto, la construcción 

es la implementación o aplicación del significado lingüístico de las 

disposiciones constitucionales.  

Según Barnett y Solum, las razones que justificarían la distin-

ción entre interpretación y construcción se siguen de dos proble-

mas distintos que suelen caracterizar a los enunciados constitu-

cionales: la ambigüedad y la vaguedad
10

. Ambos autores, en efecto, 

mantienen que la interpretación se centra prioritariamente sobre 

el problema de la ambigüedad que caracteriza a muchas disposi-

ciones constitucionales
11

. En tal sentido, Barnett y Solum remar-

can que la ambigüedad supone que las palabras o frases que inte-

gran el texto constitucional pueden suscitar más de un sentido o 

significado lingüístico en el contexto de una práctica interpretati-

va
12

. De hecho, para disipar tales ambigüedades, prosiguen los ci-

tados autores, generalmente bastaría con una dilucidación del sig-

                              

8
  Cfr. BARNETT, “Interpretation and Construction”, 66. 

9
  Cfr. Ibid., 67-68. SOLUM, “The Interpretative-Construction Distinction”, 96. 

10
  Cfr. BARNETT, “Interpretation and Construction”, 67-68. SOLUM, “Semantic 

Originalism”, 67-69.  
11

  Cfr. SOLUM, “Semantic Originalism”, 68. BARNETT, “Interpretation and Con-

struction”, 68. 
12

 Cfr. SOLUM, “The Interpretative-Construction Distinction”, 97.  
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nificado lingüístico original
13

. Por lo tanto, a mayor evidencia his-

tórica que permite dilucidar tal significado original, menor es el 

margen o espacio para la construcción constitucional. Así, por 

ejemplo, la disposición constitucional estadounidense o argentina 

que exige treinta años para ser senador requiere una construcción 

muy escasa o prácticamente nula.  

En cambio, de acuerdo a los citados autores, la construcción se 

apoya fundamentalmente en otra característica de las formulacio-

nes lingüísticas por medio de las cuales se enuncian las normas 

constitucionales: la vaguedad
14

. Esta última noción técnica que se 

originó en la filosofía del lenguaje, supone que existe una “zona de 

penumbra” o un elenco de “casos límites” en los que no resultaría 

del todo claro si un determinado objeto se encuentra incluido o no 

dentro del rango de significado de una palabra o frase
15

. Por lo tan-

to, los enunciados constitucionales vagos, aun dentro de las coor-

denadas del originalismo del significado público y original, no 

prescriben de qué modo los actores constitucionales deben poner 

en efecto o implementar el significado lingüístico original de las 

disposiciones constitucionales
16

.    

Situados en este contexto, sería conveniente remarcar que So-

lum y Barnett afirman que las palabras y frases a través de las 

cuales fueron enunciadas muchas de las disposiciones constitucio-

nales que se caracterizan por su vaguedad no implican tanto una 

                              

13
  Cfr. Randy E. BARNETT, “The Gravitational Force of Originalism”, Fordham 

Law Review 83 (2013) 411, 416-417. SOLUM, “Semantic Originalism”, 72. 
14

  Cfr. SOLUM, “The Interpretative-Construction Distinction”, 98. BARNETT, Re-

storing the Lost Constitution…, 121. Keith E. WHITTINGTON, “Constructing a New 

Constitution”, Constitutional Commentarty 27 (2010) 119, 122.  
15

 Cfr. SOLUM, “The Interpretative-Construction Distinction”, 98. BARNETT, 

“Interpretation and Construction”, 67. 
16

 Cfr. SOLUM, “The Interpretative-Construction Distinction”, 102. BARNETT, 

“Interpretation and Construction”, 68. 
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indeterminación sino una sub-determinación lingüística (under-

determinacy)
17

. Esta subdeterminación implica que el contenido 

semántico de los enunciados constitucionales no condicionaría en-

teramente a todas sus posibles implementaciones o aplicaciones. 

En tal sentido, Solum sugiere que los enunciados constitucionales 

sub-determinados exigen llevar a cabo una  complementación o, 

mejor dicho, una construcción del texto de la Constitución. Lo úl-

timo posibilitaría una efectiva implementación del significado lin-

güístico original
18

. En otras palabras, la vaguedad de las disposi-

ciones constitucionales pone especialmente de relieve la insufi-

ciencia del significado lingüístico original para ser aplicado o im-

plementado directamente.  

Es preciso destacar que la construcción constitucional repre-

senta un punto de intenso debate dentro de la tradición originalis-

ta actual, como afirma Danaher
19

. Tales cuestiones serán exami-

nadas en mayor nivel de detalle en la directiva interpretativa 4 de 

este capítulo —las vías de construcción del significado público y 

original—.  Con todo, por el momento bastará con indicar que So-

lum y Barnett advierten que las construcciones constitucionales 

suelen resultar más discutibles porque implican valoraciones prác-

tico-normativas; esto es, compromisos con alguna teoría normativa 

que guíe a los actores constitucionales cuando el significado lin-

güístico original requiere de una complementación para poder ser 

                              

17
 Cfr. SOLUM, “Semantic Originalism”, 70-71. Del mismo autor, “On the Inde-

terminacy Crisis: Critiquing Critical Dogma”, The University of Chicago Law Re-

view 54 (1987) 462, 472-473.  En este último trabajo el citado autor originalista 

desarrolla la distinción entre indeterminación y subdeterminación. Randy E. 

BARNETT, “The Misconceived Assumption about Constitutional Assumptions” 

103/2 Northwestern University Law Review (2009) 615, 618 
18

 Cfr. SOLUM, “The Interpretative-Construction Distinction”, 103. 
19

  Cfr. John DANAHER, “Common Knowledge, Pragmatic Enrichment and 

Thing Originalism”, Jurisprudence (2015) 1, 5.  
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efectivamente implementado
20

. En cambio, según Solum, la inter-

pretación sería “éticamente neutral” o “escasamente normativa”
21

. 

Por ello, Barnett y Solum llegan al punto de sostener que la inter-

pretación supondría la mera dilucidación o esclarecimiento de una 

“cuestión de hecho”
22

. Así, tales autores afirman que el concepto de 

“significado” se integra por un conjunto de elementos fácticos que 

pueden ser discernidos a la luz de la evidencia histórica disponi-

ble. Con otras palabras, la dilucidación del significado sería una 

actividad de índole estrictamente empírica
23

.  

 Recapitulando, según Barnett y Solum, el significado lingüís-

tico del texto constitucional, en algunas ocasiones, podría propor-

cionar suficiente e inequívoca información para resolver un caso 

particular y, por tanto, su implementación dejaría solo un estrecho 

margen para la construcción constitucional
24

. En tales casos, en 

efecto, la construcción apenas se podría distinguir conceptualmen-

                              

20
  Cfr. BARNETT, “Interpretation and Construction”, 70.  

21
 Cfr. SOLUM, “The Interpretative-Construction Distinction”, 104.  

22
  “Meanings in the semantic sense are facts determined by the evidence”. 

SOLUM, “Semantic Originalism”, 36. Del mismo autor, “The Interpretation-

Construction Distinction”, 99. En un sentido muy similar, “Although the objective 

meaning of words sometimes evolves, words have an objective social meaning at 

any given time that is independent of our opinions of that meaning, and this 

meaning can typically be discovered by empirical investigation”; BARNETT, “In-

terpretation and Construction”, 66. Del mismo autor, “The Gravitational Force of 

Originalism”, 415. Cfr. WHITTINGTON, “Originalism: a Critical Introduction”, 377. 

En contra de la tesis del significado como hecho, por ejemplo, cabría citar a 

Putnam quien defiende que el conocimiento de los hechos presupone el 

conocimiento de determinados valores, Hilary PUTNAM, The Collapse of the 

Fact/Value Dichotomy and Other Essays, Cambridge, EE.UU., Harvard 

University Press, 2002, 141. Desde una tradición filosófica distinta a la del último 

autor, aunque en contra de la posibilidad de un concepto neutral o avalorativo de 

significado, DWORKIN, “The Forum of Principle”, 497-498. 
23

  Cfr. BARNETT, “Interpretation and Construction”, 66. 
24

 Cfr. Ibid., 67. 
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te de la interpretación. Por ejemplo, la norma constitucional que 

prescribe que todo senador debe tener al menos treinta años de 

edad, requiere tan solo de una minúscula construcción constitu-

cional. En cambio, la interpretación originalista resultaría insufi-

ciente frente a disposiciones constitucionales caracterizadas por 

un alto nivel de vaguedad. En tales extremos, haría falta comple-

mentar la interpretación constitucional con una construcción diri-

gida a implementar o aplicar el significado lingüístico original.   

b. Directiva interpretativa 2: la distinción entre significado público 

original e intenciones originales  

Los defensores del originalismo del significado público original 

—v. gr, Barnett, Whittington, Solum y Scalia— sostienen que la 

metodología interpretativa originalista que proponen no remite a 

las intenciones semánticas de los autores o ratificadores de la 

Constitución para dilucidar el contenido semántico de las disposi-

ciones constitucionales. Sino que esta versión del originalismo con-

temporáneo remitiría al significado público del texto constitucional 

de la época en que éste fue puesto en vigencia
25

. Aun más, Barnett 

y Whittington prescinden abiertamente de toda referencia a las in-

                              

25
 Cfr. WHITTINGTON, “The New Originalism”, 609. Del mismo autor, 

“Originalism: a Critical Introduction”, 378. BARNETT, Restoring the Lost Constitu-

tion…, 89. SOLUM, “Semantic Originalism” 18-19. Del mismo autor, “Originalism 

and the Unwritten Constitution”, The University of Illinois Law Review 5 (2013) 

1935, 1943. Antonin SCALIA, “Common-Law Courts in a Civil-Law System: The 

Role of the United States Federal Courts in Interpreting the Constitution and the 

Law”, en AA.VV., A Matter of Interpretation: Federal Courts and the Law, New 

Jersey, Princeton University Press, 1997, 38. Del mismo autor, “The Rule of Law 

as a Law of Rules”, The University of Chicago Law Review 56/4 (1989) 1175, 1184. 

Laura A. CISNEROS, “The Constitutional Interpretation/Construction Distinction: 

a Useful Fiction”, Constitutional Commentary 27 (2010) 71, 73.  
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tenciones subjetivas, motivaciones o expectativas de los autores 

que defendían un originalismo de cuño intencionalista para así 

centrarse en el esclarecimiento del significado público y original de 

la Constitución
26

.  

La prevalencia del significado lingüístico del texto constitucio-

nal por sobre las “intenciones originales”, según Barnett, se habría 

originado en un ya clásico artículo de Antonin Scalia: “Origina-

lism: the Lesser Evil”
27

; particularmente el pasaje en que sosttie-

ne: “What I look for in the Constitution is precisely what I look for 

in a statute: the original meaning of the text, not what the original 

draftsmen intended”
28

. Tal preeminencia, en rigor, no implica con-

siderar que las intenciones de los autores de la Constitución serían 

completamente irrelevantes para determinar el significado lin-

güístico original de las disposiciones constitucionales
29

 sino que, 

como afirma Whittington, la evidencia histórica que respaldaría lo 

que los constituyentes o ratificadores pretendieron significar po-

dría ser una fuente de información para dilucidar el significado 

público y original del texto constitucional
30

. Más en concreto, según 

Whittington, para algunos autores originalistas tales como Kay, 

original intent remitía a “subjective states of mind of individual 

Framers”
31

 y para otros autores tal noción también hacía referen-

                              

26
 Cfr. BARNETT, Restoring the Lost Constitution…, 92. WHITTINGTON , “The 

New Originalism”, 610.  
27

  Cfr. Randy E. BARNETT, “Scalia's Infidelity: a Critique of «Faint-Hearted» 

Originalism”, University of Cincinatti Law Review 75 (2006) 7, 9.  
28

  SCALIA, “Common-Law Courts in a Civil-Law System…”, 38.  
29

 Cfr. BARNETT, Restoring the Lost Constitution…, 92. Del mismo autor, “The 

Original Meaning of the Commerce Clause”, The University of Chicago Law Re-

view 68 (2001) 101, 105. 
30

 Cfr. WHITTINGTON, Constitutional Interpretation…, 35.  
31

  Cfr. WHITTINGTON, “Originalism: a Critical Introduction”, 379. El ultimo au-

tor, en la nota 34 del citado trabajo hace referencia al siguiente trabajo de Rich-

ard S. KAY, “Adherence to the Original Intentions in Constitutional Adjudica-
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cia al significado público o convencional del texto. Frente a ello, el 

giro hacia el significado original habría servido para enfatizar que 

la tarea del intérprete consiste en buscar la evidencia que ilumine 

el significado público y original del texto constitucional, en vez del 

significado intentado por los autores o ratificadores
32

.   

En definitiva, Whittington, Barnet y Solum afirman que la de-

fensa del originalismo del significado público original no tendría 

razón alguna para interesarse por cuestiones tales como qué fue lo 

que pretendieron significar los constituyentes o ratificadores con 

tal o cual disposición constitucional. En contraste, ambos autores 

sostienen que el “nuevo originalismo” concentra sus fuerzas en la 

reconstrucción del significado lingüístico original; vale decir, el 

significado convencional que se le atribuía a las diversas disposi-

ciones constitucionales en la época en que la Constitución fue 

puesta en vigencia
33

. En otras palabras, al “nuevo originalismo” so-

lo le interesaría dilucidar el significado que convencionalmente se 

le atribuía a las disposiciones constitucionales en la época en que 

éstas fueron aprobadas o ratificadas. Ahora bien, cabe preguntarse 

cómo se efectúa la reconstrucción del significado lingüístico origi-

nal. Sobre este punto versará el próximo subepígrafe.  

                              

tions: Three Objections and Responses”, Northwestern University Law Review 82 

(1988) 226. Tal referencia omite indicar la página particular del trabajo de Kay 

que respaldaría la aseveración de Whittington. Además, como se ha expuesto en 

el capitulo precedente, Kay —al igual que la mayoría de los defensores del 

originalismo intencionalista— se  han esforzado por aclarar que la noción de 

“intenciones originales” no debe confundirse con la noción de motivaciones 

subjetivas y, por lo mismo, tales intenciones semánticas solo interesan en la 

medida en que pudieran haber sido reconocidas por el público destinatario de las 

normas constitucionales.  
32

  Cfr. WHITTINGTON, “Originalism: a Critical Introduction”, 381. Del mismo 

autor, “The New Originalism”, 609. 
33

 Cfr. BARNETT, Restoring the Lost Constitution…, 93. SOLUM, “Semantic 

Originalism”, 51-52.  
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c. Directiva interpretativa 3: las vías de interpretación del signifi-

cado público y original  

Las distintas versiones del originalismo del significado público 

y original coinciden en que el método interpretativo originalista 

radica en discernir lo que un “usuario razonable del lenguaje” hu-

biera entendido que significaban las palabras del texto constitu-

cional, en la época de su aprobación y/o ratificación
34

. Ese discer-

nimiento o dilucidación, en efecto, resultaría una actividad de na-

turaleza centralmente empírica, puesto que consistiría en el escla-

recimiento de elementos fácticos que, por lo mismo, serían de na-

turaleza enteramente verificable
35

. Así, de acuerdo a Barnett, la 

actividad interpretativa se caracterizaría por ser eminentemente 

descriptiva o, como dice Solum, “escasamente normativa”. Aún 

más, interpretar consistiría en dilucidar el significado de las pala-

bras o frases que se encuentran determinadas por prácticas socia-

les; siendo más específicos, por prácticas lingüísticas de carácter 

convencional
36

.    

De esta manera, el “nuevo originalismo”, según Barnett y So-

lum,  pretende dilucidar los hechos lingüísticos pasados a los que 

refieren cada una de las disposiciones constitucionales
37

. En este 

                              

34
 Cfr. BARNETT, “The Gravitational Force of Originalism”, 413. Del mismo au-

tor, “The Original Meaning of the Commerce Clause”, 105; “An Originalism for 

Nonoriginalists”, 621. En un sentido similar, SOLUM, “Semantic Originalism”, 28-

29.   
35

 Cfr.  BARNETT, “The Gravitational Force of Originalism”, 415. Del mismo au-

tor, “Interpretation and Construction”, 66; “The Misconceived Assumption…”, 

659. SOLUM, “Semantic Originalism”, 28. 
36

 Cfr. BARNETT, “The Gravitational Force of Originalism”, 415. 
37

 Cfr. Ibid., 416. Del mismo autor, en sentido similar, “Interpretation and 

Construction”, 66; “Aftetword”, en Randy A. BARNETT, Restoring the Lost Consti-
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sentido, Solum afirma que el método interpretativo neo-

originalista consistiría en la reconstrucción de tales hechos lin-

güísticos a partir de la evidencia histórica disponible, a fin de disi-

par las ambigüedades que podría suscitar la interpretación de la 

Constitución para un usuario contemporáneo del lenguaje consti-

tucional. Esa evidencia histórica, sin embargo, no siempre podría 

llegar a precisar con suma exactitud cuál era el significado público 

o convencional de las disposiciones constitucionales en el momento 

en que éstas fueron aprobadas o ratificadas
38

. Con todo, la recons-

trucción del significado público original al menos permitiría disi-

par las ambigüedades estableciendo cuál entre los varios sentidos 

sería el más probable o verosímil
39

. Dicho de otro modo, la metodo-

logía interpretativa originalista sería capaz de determinar, cuanto 

menos, el sentido o significado más plausible de una norma consti-

tucional ambigua.  

Así, por ejemplo, la expresión “violencia doméstica” que enun-

cia el Artículo IV de la Constitución de los Estados Unidos de 

América podría suscitar ambigüedades para un usuario actual del 

lenguaje constitucional estadounidense. De hecho, para un intér-

prete actual esa disposición constitucional remite a dos sentidos 

radicalmente distintos entre sí. Por un lado, “violencia doméstica” 

podría referir a situaciones de violencia intrafamiliar y, por el otro, 

a “disturbios públicos”. Si se empleara una metodología interpre-

tativa de corte neo-originalista, según Barnett y Solum, se podría  

dilucidar tal significado a través de una indagación de naturaleza 

centralmente empírica y fáctica. Más en concreto, tales indagacio-

nes arrojarían que “violencia doméstica” hace referencia al segun-

do sentido; esto es, a graves disturbios públicos. En definitiva, lo 

                              

tution, 2nd edition, New Jersey, Princeton University Press, 2013, 389. SOLUM, 

“Semantic Originalism”, 36.  
38

 Cfr. BARNETT, “Interpretation and Construction”, 68.  
39

  Cfr. Idem. 
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que ambos autores pretenden remarcar es que se podrían disipar-

se las ambigüedades que suscitara el lenguaje constitucional por 

medio de la reconstrucción de un hecho lingüístico acaecido en la 

época en que la Constitución fue aprobada o ratificada.  

Un punto que es importante destacar es que tal reconstruc-

ción, como señala Barnett, no sería guiada por consideraciones de 

tipo normativo en torno a cuál es el significado que el intérprete 

constitucional debiera haber adoptado
40

. De hecho, como indica So-

lum, la naturaleza eminentemente empírica de la actividad inter-

pretativa se limitaría a mostrar cuál es el significado público y 

original de una norma constitucional
41

. Por consiguiente, interpre-

tar consistiría simplemente en describir cuál era el significado 

convencional de los enunciados constitucionales en la época en que 

el texto constitucional fue aprobado o ratificado, sin que ello im-

plique tomar partido en torno a las razones por las cuales cabría o 

no aplicar tal significado original a un hecho particular.  

Barnett ha aplicado un método interpretativo de corte neo-

originalista para determinar el significado lingüístico de varios 

conceptos constitucionales tales como “control de constitucionali-

dad” —judicial review—, “derechos no enunciados”, “poder de poli-

cía”
 42

. Con todo, quizá los mejores ejemplos de una práctica inter-

pretativa de tipo neo-originalista hayan sido los estudios de Bar-

nett en torno al significado lingüístico original del concepto de 

“comercio” que recoge explícitamente el propio texto constitucional 

                              

40
 Cfr. BARNETT, “The Gravitational Force of Originalism”, 416.  

41
 Cfr. SOLUM, “Semantic Originalism”, 51. 

42
 Concretamente, a la fecha de la presentación de esta monografía, Barnett ha 

analizado el significado original de los conceptos constitucionales de “control 

judicial de constitucionalidad”, “derechos no enunciados”, “comercio”, “poder de 

policía”, entre otros. Cfr. BARNETT, Restoring the Lost Constitution…, cap. 6, 9, 11 

y 12.   
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estadounidense
43

. Lo último implicó analizar la evidencia histórica 

disponible y realizar un relevamiento exhaustivo de los usos rele-

vantes que se detectan en los textos de la época en que fue apro-

bada la Constitución
44

. En tal clase de prácticas interpretativas 

cabe identificar tanto los desvíos del uso dominante como las prác-

ticas convergentes o recurrentes en las comunidades lingüísticas 

de la época en que se aprobó y ratificó el texto constitucional. Para 

ello, Barnett examinó diversos recursos bibliográficos de la época 

en que se aprobó el texto constitucional como, por ejemplo, los de-

bates de la Convención Constituyente de Filadelfia, los escritos de 

los Federalistas, los debates de las convenciones ratificadoras es-

taduales, la jurisprudencia y doctrina de la época en que fue san-

cionada y ratificada la Constitución
45

. Posteriormente, en un se-

gundo artículo, Barnett complementó los resultados de la anterior 

investigación con un relevamiento de más de 1.500 usos del tér-

mino “comercio” en la Gaceta de Pensilvania, en un período que 

comprendía sesenta y nueve años (1731-1800)
46

. A grosso modo, ta-

les indagaciones concluyeron que el significado original de “comer-

cio” hacía referencia al intercambio o venta de bienes de un estado 

a otro pero, además, se extendía también a los medios de transpor-

te de esos bienes
47

.  

                              

43
 Cfr. CEU, Artículo 1, Sección 8, Clausula 3. 

44
 Cfr. BARNETT, “The Gravitational Force of Originalism”, 416.   

45
 Cfr. BARNETT, “The Original Meaning of the Commerce Clause”, 111-132. En 

un sentido similar, SOLUM, “Semantic Originalism”, 51.  
46

 Cfr. Randy E. BARNETT, “New Evidence of the Original Meaning of the 

Commerce Clause”, Arkansas Law Review 55 (2003) 847, 856-862. En un sentido 

similar, se ha sugerido que para descubrir cuál era el significado de una cláusula 

constitucional del S. XVIII habría que consultar fuentes tales como diarios, 

panfleto políticos, “(…) and a variety of other general sources for evidence about 

the meaning of particular phrases”. SOLUM, “Semantic Originalism”, 51.  
47

  Cfr. BARNETT, “The Original Meaning of the Commerce Clause”, 146.  
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Recapitulando, según neo-originalistas como Barnett, Solum y 

Whittington, la faz interpretativa de una práctica constitucional 

originalista consiste en dilucidar el significado lingüístico de las 

disposiciones constitucionales a la luz de la evidencia histórica que 

permita conocer las convenciones semánticas de la época en que se 

aprobó o ratificó la Constitución. Tal dilucidación podría servirse 

de los debates de las asambleas constituyentes ratificadoras, ori-

ginarias o reformadoras pero también de todo otro documento his-

tórico que permitiera discernir lo que significaban los enunciados 

constitucionales para los usuarios del lenguaje de la época en que 

la Constitución fue puesta en vigencia. Dicho de otro modo, el co-

nocimiento del uso lingüístico pasado al que refieren las distintas 

disposiciones que integran la Constitución puede llevarse a cabo 

por medio de cualquier clase de documento histórico que posibilite 

la reconstrucción de las convenciones semánticas a las que refie-

ren cada una de las normas constitucionales.  

d. Directiva interpretativa 4: las vías de construcción del significa-

do público y original  

Barnett
48

, Whittington
49

 y Solum
50

 conceden que el significado 

lingüístico original no siempre es capaz de brindar una respuesta 

definitiva a las múltiples problemáticas interpretativas que po-

drían suscitar las disposiciones constitucionales vagas o irreducti-

blemente ambiguas. Frente a tales cuestiones, el originalismo del 

significado público y original propone complementar a la práctica 

constitucional interpretativa con una metodología constructiva. 

Tal construcción se dirige a brindar una solución para aquellas si-

                              

48
  Cfr. BARNETT, Restoring the Lost Constitution…, 121.  

49
  Cfr. WHITTINGTON, “Constructing a New Constitution”, 120.  

50
  Cfr. SOLUM, “The Interpretation-Construction Distinction”, 107.  
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tuaciones en las que la dilucidación del significado lingüístico ori-

ginal resulta insuficiente para guiar al intérprete actual
51

. En 

otras palabras, la práctica constitucional originalista requiere 

complementarse con un momento constructivo en aquellos casos o 

situaciones en los que no basta con el despliegue de una metodolo-

gía interpretativa.   

Lo último podría ilustrarse mejor con un clásico ejemplo de 

construcción constitucional: el control judicial de constitucionali-

dad de tipo difuso. Tal control fue establecido a través de una 

creación pretoriana de la Corte Suprema de los Estados Unidos de 

América en el célebre caso “Marbury v. Madision”
52

, y, por lo mis-

mo, no surge principalmente de una interpretación propiamente 

dicha del texto de la Constitución. Sin embargo, ese control resul-

taría un medio idóneo para implementar o poner en efectiva vigen-

cia al significado lingüístico original de la expresión “ley suprema” 

incorporada al artículo 6, clausula segunda, de la Constitución de 

los Estados Unidos de América
53

. Debido a que el texto constitu-

cional estadounidense se limita a enunciar genéricamente la su-

premacía de la Constitución, sin establecer ningún modo o garan-

tía específica para implementar tal supremacía, la construcción 

que propone una práctica constitucional originalista parte de un 

“piso mínimo”, proporcionado por el significado lingüístico origi-

nal
54

, y sobre tal piso construye la doctrina judicial del mencionado 

                              

51
  Cfr. BARNETT, “Interpretation and Construction”, 68-69. 

52
  Cfr. “Marbury v. Madison”, 5 US 137 (1803). 

53
  “Esta Constitución, 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 Estados Unidos, serán la suprema ley del país y los jueces de cada Estado 

estarán obligados a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contrario que se 

encuentre en la Constitución o las leyes de cualquier Estado”. Cfr. CEU, Artículo 

seis, clausula segunda.   
54

  Cfr. BARNETT, Restoring the Lost Constitution…, 125. WHITTINGTON, “Con-

structing a New American Constitution”, 121.  
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tipo de control de constitucionalidad. Sin embargo, cabría pregun-

tarse, ¿cuál es el límite superior o “techo” de la dimensión cons-

tructiva de una práctica constitucional de corte originalista?  

La respuesta a la última pregunta es un punto de divergencia 

entre los propios defensores del “nuevo originalismo”
55

. De hecho, 

si bien Whittington y Barnett coinciden en reconocer la inevitabi-

lidad de la construcción constitucional de disposiciones vagas o 

irreductiblemente ambiguas, remarcan que el nuevo originalismo 

no ha arribado a un consenso generalizado sobre cómo construir 

tales disposiciones
56

. Las razones que darían origen a tales diver-

gencias, según Solum y Barnett, se explicarían en virtud de las 

múltiples visiones que justificarían una práctica constitucional de 

tipo originalista
57

. Dicho de otra manera, las discusiones sobre los 

límites de la construcción constitucional reflejan intensos niveles 

de desacuerdo teórico entre los neo-riginalistas en torno a la justi-

ficación normativa sobre la que descansa el originalismo del signi-

ficado público y original.  

a) En relación a las distintas caracterizaciones de la construc-

ción constitucional, Whittington afirma que la construcción es una 

actividad de naturaleza “esencialmente política”
58

. Vale aclarar 

que el citado profesor de Princenton reconoce que, de hecho, los 

jueces se han atribuido la facultad de construir o implementar las 

clausulas constitucionales vagas
59

. El punto que Whittington re-

marca no es tanto que los jueces no podrían, bajo ninguna circuns-

                              

55
  Cfr. BARNETT, “Interpretation and Construction”, 70. En un sentido similar, 

SOLUM, “What is Originalism…”, 12. 
56

  Cfr. WHITTINGTON, “Originalism: a Critical Introduction”, 403-404. BARNETT, 

“Interpretation and Construction”, 70.  
57

  Cfr. BARNETT, “Interpretation and Construction”, 70. SOLUM, “Construction 

and Constraint…”, 34.  
58

  Cfr. WHITTINGTON, “Constructing a New American Constitution”, 127. 
59

  Cfr. Ibid., 125-126. 
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tancia, atribuirse la facultad de construir o implementar las dispo-

siciones constitucionales vagas sino que los jueces no se arroguen 

para sí mismos la posibilidad de construir la Constitución para li-

mitar, condicionar o excluir las construcciones que los poderes po-

líticos han resuelto en el ámbito de sus respectivas atribuciones 

constitucionales
60

. En consecuencia, Whittington cuestiona la posi-

bilidad de que las construcciones constitucionales de los jueces 

prevalezcan por encima de las decisiones que tomaron los repre-

sentantes de los poderes políticos elegidos democráticamente al 

momento de implementar el significado lingüístico original de las 

normas constitucionales. Dicho de otra manera, lo que Whittingon 

objeta es que las construcciones constitucionales de los jueces se 

impongan sobre las que realizan los poderes políticos, en el marco 

de sus competencias.  

b) En segundo lugar, cabría mencionar a Barnett quien desde 

una concepción política de tipo liberal-libertaria
61

 defiende una no-

ción de construcción constitucional que, como el mismo autor reco-

noce, desborda las fronteras del originalismo, excepto en un solo 

punto: ninguna construcción podría contradecir o cercenar el signi-

ficado lingüístico original
62

. Así, propone justificar normativamen-

te la actividad constructiva sobre una determinada concepción de 

la legitimidad constitucional que se dirige a proteger efectivamen-

te los “derechos retenidos por el pueblo” (rights retained by the 

                              

60
  Cfr. WHITTINGTON, “Constructing a New American Constitution”, 127.  

61
  Cfr. BARNETT, Restoring the Lost Constitution…, 100.  

62
  Para una defensa de los presupuestos liberales-libertarios en los que 

descansa la noción de construcción constitucional que mantiene de Randy E. 

BARNETT, “The Libertarian Middle Way”, Chapman Law Review 16 (2012) 349, 

358. Para una defensa de una caracterización libertaria de la Constitución de los 

Estados Unidos de América,  cfr. BARNETT, “Is the Constitution Libertarian?”, 

Cato Supreme Court Review 9 (2009) 9-33. Del mismo autor, The Structure of 

Liberty: Justice and the Rule of Law, 2nd edition, Oxford, Oxford University Press, 

2014, 3 y ss.   
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people) que enuncia la novena enmienda de la Constiución de los 

Estados Unidos de América
63

. Más aún, Barnett sostiene que el re-

conocimiento de una serie de derechos preexistentes y anteriores 

sería la causa misma de la institución del gobierno
64

. Es en este 

contexto de ideas, según el citado autor, que el texto constitucional 

estadounidense introdujo la novena enmienda (1791). De hecho, en 

la época en que se adoptó tal enmienda era común utilizar la no-

ción de “derechos naturales” para hacer referencia a los “derechos 

preexistentes”
65

. Esto, de acuerdo a Barnett, se inspiraría en una 

famosa idea plasmada en la Declaración de Independencia de Es-

tados Unidos:  

 

“Sostenemos como evidentes estas verdades: que todos los hombres son 

creados iguales; que son dotados por su Creador de ciertos derechos inalie-

nables; que entre éstos están la vida, la libertad y la búsqueda de la felici-

dad; que para garantizar estos derechos se instituyen entre los hombres los 

gobiernos, que derivan sus poderes legítimos del consentimiento de los go-

bernados; que cuando quiera que una forma de gobierno se haga destructora 

de estos principios, el pueblo tiene el derecho a reformarla o abolirla e insti-

tuir un nuevo gobierno que se funde en dichos principios, y a organizar sus 

poderes en la forma que a su juicio ofrecerá las mayores probabilidades de 

alcanzar su seguridad y felicidad (…)”
66

.  

 

                              

63
  Cfr. BARNETT, “The Gravitational Force of Originalism”, 420.  

64
  Cfr. Randy E. BARNETT, “Constitutional Legitimacy”, Columbia Law Review 

103 (2003) 111, 141-142. 
65

  Cfr. BARNETT, “Constitutional Legitimacy”, 142.     
66

  Cfr. La Declaración de Independencia de los Estados Unidos de América, 4 

de julio de 1776. [Se cita por la traducción oficial de los Archivos Nacionales de 

Estados Unidos de América]. En línea: www.archives.gov/espanol/la-declaracion-

de-independencia.html. [última visita:  24-IV-2014]    

http://www.archives.gov/espanol/la-declaracion-de-independencia.html
http://www.archives.gov/espanol/la-declaracion-de-independencia.html
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Así, Barnett afirma que los límites de la actividad constructi-

va se enmarcarían dentro de los “derechos naturales”, que dan ori-

gen al gobierno del Estado. Aun más, la legitimidad de la Consti-

tución, como de toda actividad que se sigue de ella, tales como la 

interpretación o la construcción, se apoyaría en el respeto a los de-

rechos de los individuos que preceden y dan fundamento al esta-

blecimiento de un gobierno constitucional. 

c) En tercer lugar, cabe mencionar la posición de Solum en 

torno a la construcción constitucional, quien no avanza en la de-

fensa de un modo específico de construcción constitucional sino 

que se ha concentrado en resaltar la ineludible necesidad de una 

“zona de construcción” en el ámbito de la práctica constitucional de 

tipo neo-originalista
67

. No obstante, Solum comparte una posición 

similar a la de Whittington cuando sostiene que:  

 

“A simpler articulation of that principle might be formulated in terms of H. 

L. A. Hart’s distinction between the core and penumbra: in the core, judges 

should follow the clear meaning of the constitutional text, but, in the pe-

numbra, they should defer to the political branches. This theory of construc-

tion is justified on grounds —in this case by the value of rule of law—but it 

does not authorize judges to use their own beliefs”
68

.   

 

Así es posible sugerir que Solum destaca la dimensión institu-

cional de la construcción constitucional. El citado profesor de 

Georgetown remarca que la construcción de normas constituciona-

les  debe ponerse en conexión tanto con las capacidades institucio-

nales del Poder Judicial como con la integridad de los jueces
69

. Así, 

                              

67
  Cfr. SOLUM, “Originalism and Constitutional Construction”, 455-537. Del 

mismo autor, “Construction and Constraint…”, 17-34.  
68

  SOLUM, “The Interpretation-Construction Distinction”, 105-106. 
69

  Cfr. SOLUM, “Construction and Constraint…”, 34. 



188   CONVENCIONALISMO Y REALISMO SEMÁNTICO EN LA INTERPRETACIÓN… 

 

pareciera que esta teoría originalista desconfía de la integridad o 

fortaleza institucional de los jueces y, por lo tanto, conllevaría la 

acotación de las posibilidades de construcción que podrían desple-

gar los magistrados judiciales. Lo último pareciera encontrar apo-

yo cuando Solum sostiene que las prácticas constructivas deben 

prestarle una apropiada deferencia a las decisiones adoptadas por 

los poderes políticos; siempre y cuando lo último no resultara con-

trario al significado lingüístico original
70

.    

Recapitulando, los principales autores que defienden el “nuevo 

originalismo” —Whittington, Barnett y Solum—coinciden en que 

una práctica constitucional originalista, particularmente frente a 

disposiciones constitucionales vagas o irremediablemente ambi-

guas, exige el despliegue de una actividad constructiva. Sin em-

bargo, Whittington y Barnett difieren en torno a cómo se debería 

llevar a cabo tal construcción constitucional. Tales diferencias, en 

última instancia, se apoyan en divergentes justificaciones norma-

tivas en relación a las razones por las que se debe llevar a cabo 

una práctica constitucional de corte neo-originalista. Whittington 

entiende que el “nuevo originalismo” se justificaría normativamen-

te en la medida en que los jueces no se atribuyan para sí mismos 

la potestad de implementar la Constitución con la finalidad de de-

jar sin efecto las decisiones de los poderes políticos dirigidas a 

construir, implementar o aplicar el significado lingüístico original 

de las normas constitucionales. Barnett, en contraste, entiende 

que el fundamento sobre el cual descansa el originalismo del signi-

ficado público y original consiste en la protección de los derechos 

naturales de las personas. Así, la legitimidad de toda construcción 

constitucional dependería de su capacidad de garantizar tales de-

rechos naturales. Por lo tanto, el respeto a las construcciones rea-

lizadas por los poderes políticos radica no solo en su adecuación 

                              

70
  Cfr. SOLUM, “Construction and Constraint…”, 33.  
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con el significado original sino en su idoneidad para proteger los 

derechos naturales de los ciudadanos. Por último, cabría mencio-

nar a Solum quien defiende la inevitabilidad de la construcción 

constitucional pero a la vez sostiene que las prácticas constructi-

vas deben prestarle una apropiada deferencia a las decisiones 

adoptadas por los poderes políticos; siempre y cuando lo último no 

resultara contrario al significado lingüístico original. Así, la dife-

rencia entre la propuesta de Solum y la Whittingon es tenue y se 

limita a las razones por las cuales guardarle deferencia a las cons-

trucciones de los poderes políticos. Whittington se focaliza en ra-

zones de diseño institucional y dinámica entre los poderes consti-

tuyentes. En cambio, Solum pareciera justificar tal deferencia en 

una combinación entre desconfianza en la integridad personal de 

los jueces y escasa fortaleza institucional del Poder Judicial frente 

al resto de los poderes del estado.  

III. LOS PRESUPUESTOS SEMÁNTICOS  

 

Como señala Danaher, en el debate contemporáneo del origi-

nalismo se han desarrollado dos visiones en torno al contenido co-

municativo de los “actos de habla” constitucionales. Por un lado, 

cabría identificar la versión intencionalista que mantiene que el 

contenido lingüístico que comunica el texto constitucional se dilu-

cida a la luz de las intenciones de los ratificadores y/o constituyen-

tes
71

. Por la otra parte, existe una versión convencionalista que se 

caracteriza por sostener que el contenido semántico que es comu-

nicado por medio del texto constitucional podría discernirse a tra-

                              

71
  Cfr. John DANAHER, “The Normativity of Linguistic Originalism: a Speech  

Act Analysis”, Law and Philosophy (2015) 3. En línea: DOI 10.1007/s10982-015-

9227-z. [última visita: 12-X-2015] 
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vés de  una referencia al significado público de las disposiciones 

constitucionales, según los usos lingüísticos de la época en que és-

tas fueron adoptadas
72

. Teniendo en cuenta que la versión inten-

cionalista ha sido analizada en el segundo capítulo de esta mono-

grafía, en el presente epígrafe se reconstruirán sistemáticamente 

las principales tesis semánticas que presupone el originalismo del 

significado público y original.  

En tal sentido, quisiera dejar en claro que se analizarán cen-

tralmente aquellos trabajos de autores que defienden el “nuevo 

originalismo”. Esto resulta particularmente desafiante porque, 

como señala Leduc, las teorías originalistas no suelen prestar una 

cuidadosa atención a cuestiones lingüísticas que desvelan a mu-

chos filósofos y juristas contemporáneos
73

. Con todo, es preciso re-

conocer que el “nuevo originalismo” presenta mayores refinamien-

tos teóricos que el originalismo intencionalista en lo que respecta a 

los presupuestos semánticos sobre los que descansan las prácticas 

constitucionales.   

Así, en primer lugar, se examinará la centralidad del “signifi-

cado de la oración” o, en terminología constitucionalista, el “signi-

ficado de las disposiciones constitucionales”. Posteriormente, se 

analizará el concepto de “significado como hecho” —meaning as a 

matter of fact— que los epígonos del “nuevo originalismo” asumen 

como un postulado semántico fundamental sobre el que se asienta 

la distinción entre interpretación y construcción. En tercer lugar, 

se examinará la noción de “conocimiento compartido” sobre la que 

se asienta la posibilidad de inteligir o comprender el significado 

lingüístico original. En cuarto lugar, se analizará el “contexto de 

habla” como elemento que podría modificar o matizar el significa-

                              

72
  Cfr. DANAHER, “The Normativity of Linguistic Originalism…”, 3.  

73
  Cfr. Andre LEDUC, “The Relationship of Constitutional Law to Philosophy: 

Five Lessons from the Originalism Debate”, Georgetown Journal of Law & Public 

Policy 12 (2014) 99, 146. 
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do lingüístico original de las disposiciones constitucionales. Fi-

nalmente, se estudiará la “división del trabajo lingüístico” que con-

llevaría la posibilidad de explicar el significado de los mentados 

“términos del arte”; esto es, en muy apretada síntesis, palabras 

cuyo significado solo puede ser conocido mediante una referencia a 

una comunidad de usuarios especializados en el manejo de un len-

guaje técnico.  

Antes de proseguir quisiera dejar en claro que el objetivo de 

este epígrafe es centralmente descriptivo y, por lo mismo, se deja-

rá para el epígrafe subsiguiente —§ IV “Apuntes críticos”— la eva-

luación crítica de los presupuestos semánticos que se expondrán 

en estas próximas páginas.    

a. La centralidad del “significado de las disposiciones constitucio-

nales”  

Desde el punto de vista de la teoría del significado aplicada a 

los enunciados constitucionales, cabría preguntarse si tiene sufi-

ciente poder explicativo una distinción canónica, muy utilizada por 

el originalismo de intenciones originales, entre “significado del ha-

blante” —speakers meaning— y “significado de la oración” — sen-

tence meaning—. El originalismo del significado público y orgiinal 

retoma esa distinción que, cómo se ha visto en el segundo capítulo 

de esta monografía,
74

 se encuentra particularmente desarrollada 

en los trabajos de Paul Grice, tanto en sus contribuciones a la lin-

güística como su filosofía del lenguaje
75

. Así, como afirma Solum, el 

“significado de los constituyentes” sería el equivalente constitucio-

nal al “significado del hablante” y el “significado de las disposicio-

                              

74
  Cfr. Supra, Capítulo segundo, III, b.  

75
 Cfr. SOLUM, “Semantic Originalism”, 34.  
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nes constitucionales” se podría equiparar al “significado de las 

oraciones”
76

.  

De este modo, mientras el originalismo de intenciones origina-

les se caracterizaba por cargar las tintas sobre el “significado de 

los constituyentes”, el originalismo del significado público y origi-

nal se focaliza en el “significado de las disposiciones”
77

. Aunque So-

lum se opupa de enfatizar que lo último ha sido uno de los princi-

pales méritos teóricos del “nuevo originalismo”; en rigor, se trata-

ría de una distinción que, cuando menos, se remonta hasta finales 

del Siglo XIX como lo demuestra la cita a uno de los célebres tra-

bajos de Oliver Wendell Holmes Jr: “A Theory of Legal Interpreta-

tion” (1899)
78

. Ese artículo, en efecto, proponía distinguir entre lo 

que la asamblea legislativa pretendió significar y lo que las dispo-

siciones legales efectivamente significan
79

. Aún más, Holmes sos-

tenía abiertamente que la interpretación jurídica debe asignar 

preeminencia a lo que el texto legislativo significa por encima de lo 

que sus respectivos autores pretendieron significar
80

.  

Situados en este contexto de ideas, el originalismo del signifi-

cado público y original pone el acento en el “significado de las dis-

posiciones” porque así pretende remarcar que el significado de ta-

les disposiciones remite al significado que le hubiera atribuido la 

audiencia destinataria de la época de su puesta en vigencia
81

. En 

                              

76
 Cfr. SOLUM, “Semantic Originalism”, 38-39.  

77
 Cfr. Idem.  

78
 Cfr. Ibid., 39, con cita al siguiente trabajo Oliver Wendell HOLMES JR., “The 

Theory of Legal Interpretation”, Harvard Law Review 12 (1899) 417-420.  
79

 “We do not inquire what the legislature meant; we ask only what the statute 

means”. HOLMES, “The Theory of Legal Interpretation”, 419. 
80

 Cfr. Ibid., 419-420.   
81

  “(…) the meaning that the Constitution (or its amendments) would have had 

to the relevant audience at the time of its adoptions”. SOLUM, “Semantic 

Originalism”, 51. 
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tal sentido, la dilucidación
82

 del significado de las disposiciones su-

pondría preguntarse cuestiones tales como, “¿de qué modo la se-

gunda enmienda de la Constitución era comprendida por la gene-

ralidad 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 los significados de las 

palabras y frases que integran el texto constitucional
83

.  

Además, el caso estadounidense supone que los usuarios del 

lenguaje de la hora presente no pudieron haber sido parte de las 

comunidades lingüísticas de la época en que la Constitución fue 

aprobada. Así, cabe preguntarse, ¿cómo se puede acceder al “signi-

ficado de las disposiciones constitucionales” que fueron redactados 

hace más de doscientos años? Si bien Solum sugiere que sería co-

rrecto afirmar que el significado de muchas palabras no ha cam-

biado, lo cierto es que también reconoce que se pueden observar 

divergencias entre los usos lingüísticos pasados y los presentes
84

. 

Como se mencionó más arriba
85

, el ejemplo paradigmático, citado 

por Barnett y Solum, sería el de la expresión “violencia doméstica” 

que contiene el texto constitucional estadounidense
86

. Ahora bien, 

¿cómo resolver la cuestión en torno a los diferentes sentidos que 

actualmente podría suscitar una frase como, por ejemplo, “violen-

cia doméstica? Tal cuestión, de acuerdo a Solum, se resolvería a 

través de la consulta a evidencia historiográfica de los usos lin-

                              

82
  Nótese que resulta claramente intencional el uso de la palabra “descubrir” o 

“dilucidar” en el ámbito de la interpretación. Según autores originalistas como 

Solum, en rigor, la “determinación” solo tiene lugar en el campo de la 

construcción constitucional. cfr. SOLUM, “Semantic Originalism”, 51, nota 161.  
83

  Cfr. Ibid., 51. 
84

  Cfr. Idem. 
85

  Cfr. Supra, capítulo 3, epígrafe II. c.  
86

  Cfr., entre otros, BARNETT, “The Gravitational Force of Originalism”, 414-

415. SOLUM, “Semantic Originalism”, 64.  
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güísticos de la época en que el texto constitucional fue adoptado 

tales como panfletos, diarios, debates constitucionales, artículos de 

doctrina, etc.
87

.  

Como se ha dicho, Solum y Whittington conceden que se po-

dría recurrir a evidencia histórica de las intenciones originales pa-

ra dilucidar el significado público y original de las palabras
88

. No 

obstante, ambos autores dejan en claro que tales referencias a los 

constituyentes o ratificadores tan solo sirven como uno de las múl-

tiples posibles recursos heurísticos para conocer el significado pú-

blico y original de las disposiciones constitucionales
89

. Con todo, el 

punto que diferencia al originalismo del significado público y ori-

ginal —también llamado “nuevo originalismo”— del originalismo 

de intenciones originales —o “viejo originalismo”—, tal como afir-

ma Solum, es que si hubiera evidencia histórica que permitiera 

concluir que el significado convencional de una disposición difería 

de lo que los constituyentes/ratificadores pretendieron significar, 

pues tendría prevalencia el significado publico por sobre el inten-

tado por los autores o ratificadores del texto constitucional
90

. Dicho 

de otra manera, una diferencia específica del “nuevo originalismo” 

sobre el “originalismo intencionalista” sería que el significado pú-

blico o convencional se antepone a lo que los  autores o ratificado-

res pretendieron significar al enunciar las disposiciones constitu-

cionales.  

En definitiva, el “nuevo originalismo” mantiene que habría 

una prioridad del “significado de las disposiciones” —equivalente 

constitucional a lo que en la filosofía del lenguaje se suele designar 

como “significado de las oraciones”— por sobre el “significado de 

los constituyentes” —que se podría equiparar al “significado del 

                              

87
  Cfr. SOLUM, “Semantic Originalism”, 51. 

88
  Cfr. Idem. WHITTINGTON, Constitutional Interpretation…, 35.  

89
  Cfr. SOLUM, “Semantic Originalism”, 5 y 51.  

90
  Cfr. Ibid., 5. 
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hablante”—. Si bien autores neo-originalistas tales como Whitting-

ton y Solum conceden que el “significado de las disposiciones” —

clause meaning— podría reconocerse a través del significado de los 

constituyentes —framers meaning—, lo último no sería más que 

un medio para discernir el significado público o convencional de los 

enunciados constitucionales. Por tanto, si hubiera elementos his-

tóricos que permitirían concluir que el significado público difiere 

de lo que los constituyentes/ratificadores pretendieron significar, 

habría que asignar preeminencia al significado público y original 

por sobre el intentado.  

b. Un concepto de significado como “cuestión de hecho” 

Una de las principales consecuencias que se extraen de esta 

prioridad del significado público y original de las disposiciones 

constitucionales por sobre las intenciones originales es que, según 

Whittington, Barnett y Solum, el significado sería una “cuestión 

de hecho”
91

. Así, tales autores afirman que el concepto de “signifi-

                              

91
  “Meanings in the semantic sense are facts determined by the evidence”. Cfr. 

SOLUM, “Semantic Originalism”, 36. Del mismo autor, “The Interpretation-

Construction Distinction”, 99. En un sentido muy similar, “Although the objective 

meaning of words sometimes evolves, words have an objective social meaning at 

any given time that is independent of our opinions of that meaning, and this 

meaning can typically be discovered by empirical investigation”; BARNETT, “In-

terpretation and Construction”, 66. Del mismo autor, “The Gravitational Force of 

Originalism”, 415. Cfr. WHITTINGTON, “Originalism: a Critical Introduction”, 377. 

En contra de la tesis del significado como hecho, por ejemplo, cabría citar a 

Putnam quien defiende que el conocimiento de los hechos presupone el 

conocimiento de determinados valores, Hilary PUTNAM, The Collapse of the 

Fact/Value Dichotomy and Other Essays, Cambridge, EE.UU., Harvard 

University Press, 2002, 141. Desde una tradición filosófica distinta a la del último 
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cado”, al menos desde un nivel semántico, se integra por hechos 

lingüísticos que pueden ser discernidos a la luz de la evidencia his-

tórica disponible.  

No obstante, Solum se ha ocupado de reconocer que la aplica-

ción o implementación de tal visión del significado original no 

siempre depende exclusivamente de hechos
92

. Antes bien, la im-

plementación o aplicación de las normas constitucionales a casos 

concretos puede exigir algún nivel de construcción que podría no 

basarse exclusivamente en hechos de naturaleza empírica sino en 

razones de índole normativa
93

. Con todo, esas razones en nada mo-

difican, por caso, el significado de las expresiones como “penas 

crueles y desusadas” que recoge la octava enmienda de la Consti-

tución de los Estados Unidos de América. En efecto, la interpreta-

ción neo-originalista de “penas crueles” habría de partir del escla-

recimiento de un particular hecho lingüístico acaecido en el pasa-

do. En tal orden de ideas, Michael S. Moore ha remarcado que 

existiría suficiente evidencia histórica para mantener que la apli-

cación de la pena capital no configuraba una “pena cruel”, si el 

condenado tenía al menos siete años de edad, según el entendi-

miento convencional del tiempo en que fue aprobado el texto cons-

titucional
94

.  

Frente a esto último, Solum afirma que podrían esgrimirse ra-

zones normativas para prescindir de tal significado lingüístico ori-

ginal en sus aplicaciones concretos. Aún más, Solum pareciera su-

gerir que se podría llegar a construir a esa norma constitucional 

vaga de un modo que incluso podría ir directamente en contra de 

                              

autor, aunque en contra de la posibilidad de un concepto neutral o avalorativo de 

significado, DWORKIN, “The Forum of Principle”, 497-498. 
92

 Cfr. SOLUM, “Semantic Originalism”, 36.  
93

 Cfr. Idem.  
94

 Cfr. Michael S. MOORE, “Morality in Eighth Amendment Jurisprudence”, 

Harvard Journal of Law & Public Policy 31 (2003) 47, 48.  
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su significado lingüístico original
95

. Si bien el citado profesor de 

Georgetown no avanzan en el detalle de esos casos que implicarían 

dejar de lado o contradecir al significado linguistico original, lo 

cierto es que, como propone Lawson, cabría distinguir entre las ra-

zones para adoptar o dejar de lado el significado lingüístico de las 

normas constitucionales de lo que éstas significan
96

. Dicho de otra 

manera, una cosa es lo que un enunciado constitucional significa y 

otra si los actores constitucionales están obligados a implementar 

o aplicar tal significado.  

En una posición contraria pareciera encontrarse el plantea-

miento de Barnett quien mantiene que “any construction must not 

contradict whatever original meaning has been discerned by in-

terpretation”
97

. Sin perjuicio de las diferencias en torno a los lími-

tes para la construcción o implementación del significado lingüís-

tico original entre Barnett y Solum, lo cierto es que ambos coinci-

den en poner de relieve que el concepto de “significado” depende es 

una cuestión de hecho (a matter of fact) que, en general, sería po-

sible reconocer o descubrir a partir de la evidencia histórica dispo-

nible
98

.  

Con todo, bien podría ocurrir —cosa infrecuente pero posible— 

que no hubiera suficiente información para reconstruir el signifi-

cado original de una norma constitucional en particular. Más en 

concreto, Solum y Barnett afirman que pudiera resultar imposible 

el discernimiento del significado público original de alguna dispo-

sición constitucional. Esto se podría deber a que no sería posible 

acceder a la evidencia histórica de los usos lingüísticos de la época 

                              

95
  Cfr. SOLUM, “Semantic Originalism”, 37.   

96
  Cfr. Gary LAWSON, “Originalism without Obligation”, Boston University Law 

Review 93 (2013) 1309, 1312. 
97

  Cfr. BARNETT, Restoring the Lost Constitution…, 100. 
98

  Cfr. BARNETT, “Interpretation and Construction”, 68.  
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en que se aprobó la Constitución
99

. En cualquier caso, Solum plan-

tea que tales limitaciones no incidirían sobre la caracterización del 

significado de los enunciados constitucionales como una “cuestión 

de hecho” porque “The claim that there is a fact of the matter is a 

metaphysical, not epistemological”
100

.  De hecho,  aunque Solum no 

desarrolla en detalle qué entiende por “metafísico”, este arroja al-

go de luz cuando sostiene que:   

 

“The Claim is not that there is a metaphysically deep distinction 

between facts and values. My own view of values makes value part 

of the natural Wolrd and that there are moral propositions can ex-

press natural facts, but that doesn’t entail the further conclusion 

that the facts about meaning are moral facts. Facts about meaning 

are linguistic facts”
101

.  

 

Recapitulando, el momento o fase de interpretación de una 

práctica constitucional originalista descansa sobre una caracteri-

zación del significado como “cuestión de hecho”. Lo último supone 

que el contenido semántico de los enunciados constitucionales está 

determinado por un conjunto de hechos que pueden ser conocidos 

por medio de la evidencia histórica. Sin embargo, tal como recono-

ce Solum, esto no equivale a sostener que sería posible discernir el 

significado lingüístico de todos y cada uno de los enunciados cons-

titucionales. De hecho, Solum y Barnett conceden que puede resul-

tar imposible discernir el significado original de algunas normas 

constitucionales porque no existen registros históricos que permi-

tan reconstruir los usos lingüísticos a lo que tales normas referían. 

                              

99
  Cfr. BARNETT, “Interpretation and Construction”, 68. SOLUM, “The Interpre-

tation-Construction Distinction”, 103.  
100

  Cfr. SOLUM, “Semantic Originalism”, 37. 
101

 Idem.  
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Asimismo, en hilo con la distinción entre construcción e interpre-

tación, la caracterización del concepto de significado como “cues-

tión de hecho”, se ubica exclusivamente en el momento o fase in-

terpretativa de toda práctica constitucional. Por lo tanto, la fase 

constructiva se guía por consideraciones normativas que pueden 

llegar a suponer el deber de prescindir del significado lingüístico 

original.    

c. El conocimiento compartido  

Barnett y Whittington basan implícitamente sus desarrollos 

teóricos sobre la metodología interpretativa originalista en la no-

ción de “conocimiento compartido” que presuponen las distintas 

versiones del convencionalismo semántico. Barnett, en efecto, 

mantiene que el método interpretative originalista “seeks the pub-

lic or objective meaning that a reasonable listener would place on 

the words used in the constitutional provision at the time of its 

enactment”
102

. De hecho, ese autor reconoce que significado de los 

enunciados puede evolucionar a lo largo del tiempo, pero las pala-

bras poseen un significado social objetivo —objective social 

meaning— que puede ser discernido a través de indagación de tipo 

empírico
103

. Más en concreto, la práctica interpretativa supondría 

la posibilidad de discernir el contenido de usos lingüístico compar-

tidos a los que remiten tanto las palabras como frases que inte-

gran el texto constitucional
104

.  

Así, cuanto mayor sea la posibilidad de discernir el significado 

lingüístico de las disposiciones constitucionales por medio de la 

remisión a las convenciones semánticas de la época en que fue 

                              

102
  Cfr. BARNETT, Restoring the Lost Constitution…, 92.  

103
  Cfr. BARNETT, “Interpretation and Construction”, 66.  

104
  Cfr. Ibid., 67. 
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aprobado el texto constitucional, mayor será el espacio que ocupa 

la dimensión interpretativa en una práctica constitucional de corte 

neo-originalista. En consecuencia, la dimensión interpretativa de 

la práctica constitucional presupone que las disposiciones consti-

tucionales remiten a un significado que es compartido tanto por 

los usuarios del lenguaje de la época en qué la Constitución fue 

puesta en vigencia como por los usuarios contemporáneos.  

Lawrence B. Solum es otro de los autores que se refiere explí-

citamente a la noción de “conocimiento compartido”. En concreto, 

el citado autor estadounidense mantiene que:  

 

“Given that framers and ratifiers believed that readers engaged 

in American constitutional practice would know the public con-

text and that they would also know that the framers and ratifiers 

would believe that they would have such knowledge, the public 

available context satisfies the conditions for common knowledge 

and can successfully determine clause meaning”
105

. 

 

Del pasaje citado, se puede inferir que Solum afirma que la di-

lucidación del significado de las disposiciones constitucionales se-

ría posible a través del “conocimiento compartido” porque existiría 

entre los autores del texto constitucional y su audiencia destinata-

ria
106

.  Así, el “conocimiento compartido” sería un elemento necesa-

rio para una desplegar una metodología interpretativa originalis-

ta, ¿pero lo último es suficiente para llevar a cabo una práctica 

constitucional de tipo neo-originalista? La respuesta que Barnett 

proporciona es negativa. Ambos autores coinciden en remarcar que 

                              

105
  Cfr. SOLUM, “Semantic Originalism”, 53. 

106
  Cfr. DANAHER, “Common Knowledge…”, 12.  
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tal conocimiento compartido sería una vía necesaria pero no sufi-

ciente para conocer el significado convencional original de los 

enunciados constitucionales
107

. Lo último se explicaría en el hecho 

de que discernimiento del significado lingüístico original se ha de 

enmarcar dentro del contexto lingüístico e histórico en que el texto 

constitucional fue puesto en vigencia. Es por ello que el contexto 

histórico revela el significado original de las disposiciones consti-

tucionales   

Así, Barnett y Solum afirman que tales contextos, en efecto, 

podrían brindar información o evidencia histórica que permitiría 

dilucidar el significado lingüístico de algunas palabras o frases 

contenidas en los enunciados constitucionales. Por ejemplo, la se-

gunda enmienda de los Estados Unidos de América establece que: 

“A well regulated Militia, being necessary to the security of a free 

State, the right of the people to keep and bear Arms, shall not be 

infringed”. En tal disposición, según Barnett, la palabra “arms” 

podría resultar ambigua ya que refiere a dos sentidos posibles; por 

un lado, designa armas —weapons— y extremidades —limbs—, 

por el otro. Sin embargo, Barnett afirma que una mirada al con-

texto histórico permitiría disipar tal ambigüedad y, por lo tanto, 

cabría sostener que “arms” refiere invariablemente a “armas de 

fuego” —weapons—
108

.  

En definitiva, el conocimiento compartido entre los constitu-

yentes/ratificadores y la audiencia destinataria del texto constitu-

cional sería un elemento de suma relevancia, pero no necesaria-

mente suficiente, para dilucidar el significado lingüístico original 

de las disposiciones constitucionales. Así, lo último requiere ser 

complementado con el contexto en el cual fue puesto en vigencia el 

texto constitucional. Ahora bien, cabría efectuar mayores precisio-

                              

107
  Cfr. BARNETT, “Interpretation and Construction”, 67-68.   

108
  Cfr. Idem. Del mismo autor, Restoring the Lost Constitution…, 119.  
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nes en torno hasta qué punto el contexto de los enunciados consti-

tucionales puede incidir sobre empleo de una metodología inter-

pretativa de corte neo-originalista. Sobre tales cuestiones se con-

centrará el próximo subepígrafe.  

d. El contexto de habla: de la forma escrita al marco histórico 

La metodología de interpretación constitucional que propone 

el nuevo originalismo, tal como se ha expuesto en el epígrafe II de 

este capítulo, se centra en dilucidar el significado lingüístico de las 

disposiciones constitucionales de la época en que el texto fue adop-

tado. Esa metodología, como advierte Barnett, supone reconocer 

un peculiar poder a la forma escrita de comunicación. Este autor 

sugiere, en efecto, que la centralidad que el originalismo del signi-

ficado público y original atribuye al texto escrito descansa en ra-

zones similares a las que condujeron al textualismo en el ámbito 

contractual. Así, en palabras del propio del Barnett, “Original 

meaning follows naturally, though perhaps not inevitably, from 

the commitment to a written text”
109

.  

Las causas que derivaron en una cierta tendencia al textua-

lismo en el ámbito de la interpretación contractual exigen tener en 

consideración la tradición jurídica anglosajona desde la que Bar-

nett escribe
110

. En tal sentido, el citado profesor de Georgetown 

afirma que si bien la forma escrita no se exigía para todos los con-

tratos, en 1677 el Parlamento Inglés sancionó una ley de fraudes 

                              

109
  BARNETT, Restoring the Lost Constitution…, 100.  

110
  Vale aclarar que Barnett no solo es profesor de la asignatura “derecho 

constitucional” sino también de “Contratos”. Aun más, una de sus dos líneas de 

investigación comprende a la interpretación de los contratos.  [en línea: 

https://www.law.georgetown.edu/faculty/barnett-randy-e.cfm#] [Última visita: 14-

VII-2015] 

https://www.law.georgetown.edu/faculty/barnett-randy-e.cfm
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que llevó el siguiente título “Act for the Prevention of Frauds and 

Perjuries”. La citada ley inglesa prescribía la exigencia de que los 

acuerdos contractuales de cierta magnitud se plasmen por escrito 

para que sean exigibles en sede judicial
111

. Según Barnett, las ra-

zones que justificarían esa exigencia formal, siguiendo en este 

punto a Lon Fuller, se podrían clasificar como: a) probatarias, b) 

precautorias, c) encauzadoras y: d) clarificadoras.  

En relación a la función probatoria, una Constitución escrita 

proporcionaría una cantidad apropiada de información acerca del 

contenido que ha sido aprobado por la asamblea constituyente y 

ratificado por las correspondientes instancias estaduales
112

. Res-

pecto de la función precautaria, cabría remarcar el hecho de que la 

Constitución originaria y sus enmiendas subsiguientes han adop-

tado la forma escrita quegg supuso la necesidad de una amplia de-

liberación y la toma de múltiples recaudos al momento de adoptar 

una determinada redacción final para cada una de las disposicio-

nes constitucionales
113

. En lo que hace a la función canalizadora, 

los métodos formales para enmendar o aprobar el texto constitu-

cional originario han permitido que las personas o grupos que as-

piran a modificar la Constitución sean capaces de canalizar su ac-

ción política a través de medios institucionales predeterminados; 

sabiendo que si satisfacen tales requisitos procedimentales podrán 

plasmar sus propias aspiraciones en el texto constitucional
114

. Fi-

nalmente, la forma escrita permite un función clarificadora porque 

permite resolver disputas o discusiones interpretativas en torno al 

significado de las disposiciones constitucionales de un modo que 

                              

111
  Cfr. BARNETT, Restoring the Lost Constitution…, 101. 

112
  Cfr. Idem. 

113
  Cfr. Idem. 

114
  Cfr. Ibid., 102. 
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nunca podría alcanzarse con reglas o principios no expresados a 

través de un texto normativo
115

.  

Asimismo, Barnett señala que el recurso a una metodología 

interpretativa basada en un originalismo del significado público y 

original también se podría explicar mediante una analogía con una 

institución propia de la dogmática contractual anglosajona: the pa-

rol evidence rule. Esto supone que se ha de rechazar toda evidencia 

extrínseca que contradiga el significado de las disposiciones con-

tractuales al momento en qué estas fueron estipuladas
116

. En con-

secuencia, según Barnett, no integran el ámbito de las estipula-

ciones contractuales aquellos elementos que den cuenta de las in-

tenciones de las partes que contradigan el acuerdo plasmado por 

escrito
117

. Lo mismo ocurriría con el texto constitucional.  

La analogía con los contratos que propone Barnett no implica 

negar que el texto contractual o constitucional no pueda ser com-

plementado o suplementado; vale decir, la referencia a la Parole 

Evidence Rule no anula la distinción entre interpretación y cons-

trucción. Sin embargo, toda construcción solo podría ser admisible 

en la medida en que no vaya en contra del significado original de 

las palabras que enuncia el propio texto constitucional. De hecho, 

tal complementación presupone haber desplegado una práctica in-

terpretativa previa. Por ende, en la medida en que previamente se 

haya delimitado el “piso” lingüístico sobre el que se apoyan tales 

disposiciones, será posible establecer el margen de complementa-

ción, implementación o construcción que se desprende de una dis-

posición contractual o constitucional. Dicho de otro modo, para 

complementar o construir una disposición normativa primero hace 

                              

115
  Cfr. BARNETT, Restoring the Lost Constitution…, 102. 

116
  Cfr. Idem. 

117
  Cfr. Ibid., 102-103. 
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falta determinar el margen de construcción que habilita esa dispo-

sición.  

Solum caracteriza a la metodología interpretativa originalista 

de un modo similar a Barnett; aunque no traza semejanzas con la 

interpretación contractual. En lo que hace a la interpretación de 

disposiciones constitucionales, pone el acento en que la dilucida-

ción del significado lingüístico original debe enmarcarse no solo en 

un contexto lingüístico sino también en un determinado contexto 

histórico
118

. Esto se debería a que la propia formulación de los 

enunciados constitucionales ha tenido lugar en un contexto histó-

rico
119

. De acuerdo a Solum, tanto los ratificadores como los consti-

tuyentes no presuponieron que la Constitución iba a ser interpre-

tada por lectores que no podrían haber accedido a ninguna clase de 

información sobre el contexto en que fueron emitidos los enuncia-

dos que integran el texto constitucional
120

. De hecho, tal contexto 

estaría integrado por diversos hechos que los constituyentes y rati-

ficadores asumieron que iban a estar públicamente disponibles pa-

ra quien se involucrara con la práctica constitucional estadouni-

dense
121

.  

No obstante, es justo remarcar que Solum no brinda mayores 

detalles sobre cuáles eran las clases de hechos que integran el 

                              

118
  Cfr. SOLUM, “Semantic Originalism”, 52-53. Es justo reconocer que Barnett 

hace una referencia —algo superficial a la cuestión del contexto— en el ámbito de 

la interpretación constitucional. Más en concreto, Barnett sostiene que: “In con-

tract law, the objective approach looks to the publicly accessible meaning that a 

reasonable person would attach to the words in context. (…). The same is true of 

constitutions”. BARNETT, Restoring the Lost Constitution…, 103. Sin embargo, 

Barnett no se explaya sobre qué significa tal contextualización que exigiría el 

discernimiento del significado lingüístico original de una disposición 

constitucional.  
119

  Cfr. SOLUM, “Semantic Originalism”, 52-53. 
120

 Cfr. Idem.   
121

  Cfr. Ibid., 53. 
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“contexto público” de las disposiciones constitucionales. Con todo, 

éste sí remarca un elemento que califica como indiscutible; esto es, 

el contexto público de cada disposición incluye a todo el marco his-

tórico en el que el texto constitucional fue originado
122

. Así, Solum 

afirma que la Constitución de los Estados Unidos de América fue 

gestada dentro del contexto de un proceso revolucionario entre las 

colonias británicas en América y el gobierno del Reino Unido. Esto 

permite destacar hechos históricos que contribuyen a identificar el 

propósito o finalidad de las disposiciones constitucionales. Por con-

siguiente, se podrían despejar algunas de las ambigüedades que 

surgen en la interpretación de las disposiciones constitucionales a 

través de una referencia al contexto público en que el texto consti-

tucional estadounidense fue redactado.  

Solum reconoce que la definición de los criterios para delimi-

tar la extensión del “contexto público” resulta fundamental para 

dar cuenta del significado de las disposiciones constitucionales. 

Sin embargo, no avanza en el desarrollo de tales cuestiones. Aún 

más, éste admite que la introducción de la noción de contexto pú-

blico solo pretende introducir una modificación a la idea de “signi-

ficado de las disposiciones” (clause meaning)
123

. Más en concreto, 

Solum pareciera limitarse a poner de relieve que el discernimiento 

del significado lingüístico de las disposiciones constitucionales su-

pone tener en cuenta tres elementos: a) atender al uso lingüístico 

                              

122
  “The precise contours of the public context can only be defined by careful in-

quiry, but one element is indisputable: the publicly available context of each in-

dividual clause includes the whole constitutional text”. SOLUM, “Semantic 

Originalism”, 53.  
123

  “A full acount of clause meaning would include a theory of the criteria for 

inclusión in the set of facts that constitute the publicly available context of con-

stittutional utterance. (…) On this occasion, I will provide neither the criteri nor 

a enumeration of the facts that meet the criteria. Rather, the limited purpose of 

this discussion is to introduce the public context as a modification of the concep-

tion of clause meaning”. SOLUM, “Semantic Originalism”, 53.  
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convencional de las palabras y frases de la época en que el texto 

constitucional fue puesto en vigencia; b) combinar lo anterior con 

las reglas sintácticas de la lengua inglesa; c) considerar el contexto 

público; es decir, todo lo que estaba alrededor de la Constitución 

pero también las circunstancias históricas de la adopción de tal 

texto constitucional. Particularmente, aquellas circunstancias que 

los lectores contemporáneos y futuros pudieran conocer a través de 

documentos históricos
124

.  

En resumen, el momento interpretativo de la práctica consti-

tucional originalista supone, en primer lugar, discernir el signifi-

cado lingüístico original de las disposiciones constitucionales. Sin 

embargo, la interpretación de la Constitución que propone el “nue-

vo originalismo” no se reduce exclusivamente a examinar eviden-

cia histórica que permita dilucidar el contenido semántico de los 

enunciados constitucionales sino que, además, la interpretación 

debe complementarse con un examen del contexto histórico y lin-

güístico de las normas constitucionales. También las circunstan-

cias históricas en torno a las cuales se aprobó un determinado tex-

to constitucional podrían echar algo de luz sobre las ambigüedades 

de lenguaje constitucional. En consecuencia, la interpretación del 

significado de las disposiciones podría complementarse en virtud 

del contexto histórico y lingüístico en que tales normas fueron es-

critas.  

e. La división del trabajo lingüístico y el papel del lenguaje técnico 

Solum afirma que los presupuestos semánticos sobre los que 

se asienta una metodología interpretativa originalista también 

                              

124
  Cfr. SOLUM, “Semantic Originalism”, 53. 



208   CONVENCIONALISMO Y REALISMO SEMÁNTICO EN LA INTERPRETACIÓN… 

 

han de considerar “los términos del arte” (art terms)
125

. Los últimos 

hacen referencia a las palabras cuyo significado solo es conocido 

por una comunidad especializada de usuarios del lenguaje
126

. En 

efecto, citando a la autoridad de Blackstone, Solum afirma que ta-

les términos “must be taken according to the acceptation of the 

learned in each art, trade and science”
127

. Si bien la inclusión de 

esos términos no abunda en el texto constitucional estadouniden-

se, no implica que no se puedan identificar algunas palabras o fra-

ses que podrían considerarse como “términos del arte”. De hecho, 

Solum ilustra estas cuestiones con el siguiente ejemplo: dentro de 

las facultades del Congreso de la Nación de los Estados Unidos, 

cabría destacar la posibilidad de otorgar “patentes de corso” y to-

mar “represalias”
128

. Ambas expresiones harían referencia a con-

ceptos cuyos significados no se podrían dilucidar simplemente con 

una referencia a las convenciones semánticas que manejaba el 

usuario promedio o estándar del lenguaje de la época en que tal 

norma constitucional fue aprobada o ratificada
129

.    

El discernimiento del significado de “patentes de corso” o “re-

presalias”, de acuerdo a Solum, presupone una división del trabajo 

en materia lingüística
130

. En efecto, un usuario promedio del len-

                              

125
  Cfr. Ibid., 54. En un sentido similar, “original meaning originalists need not 

concern themselves with this, except as circumstantial evidence of what the more 

technical words and phrases in the text might have meant to a reasonable listen-

er”. BARNETT, Restoring the Lost Constitution…, 93.  
126

  Cfr. SOLUM, “Semantic Originalism”, 54. 
127

 William BLACKSTONE [1765–1769], Commentaries on the Laws of England, 

15. [Se cita por la edición de WM. Harcastle Browen, St. Paul, West Publishing 

Co., 1897.] 
128

 CEU, Artículo 1, Octava Sección, Clausula 11, [El Congreso tendrá facultad 

para:] “Para declarar la guerra, otorgar patentes de corso y represalias y para 

dictar reglas con relación a las presas de mar y tierra”. 
129

  Cfr. SOLUM, “Semantic Originalism”, 54-55.  
130

 Cfr. Ibid., 55.  
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guaje de la época en que la Constitución fue aprobada no hubiera 

podido entender qué significaba una  “patente de corso”. Ese usua-

rio estándar seguramente hubiera terminado por remitirse a lo 

que un usuario especializado en el lenguaje constitucional —v. gr, 

un abogado experto en derecho constitucional estadounidense o un 

experto en regulaciones jurídicas marítimas— entendía por “pa-

tentes de corso”. Lo último presupone que ese usuario promedio 

del lenguaje sería capaz de advertir, de un modo más o menos in-

tuitivo, que habría una “división del trabajo lingüístic”o, por usar 

la mentada expresión de Putnam
131

.  

Así, basándose en la noción de “división del trabajo lingüísti-

co” de Putnam, Solum afirma que resulta ineficiente que todos los 

usuarios de la expresión “patente de corso” sean capaces de com-

prender exhaustivamente las condiciones necesarias y suficientes 

para reconocer a tales patentes
132

. De hecho, Putnam sugiere que 

no hace falta que todos los usuarios de la expresión “patentes de 

corso” sepan reconocer por si mismos a tales patentes, sería sufi-

ciente apelar a determinados usuarios especializados del lenguaje 

que sean capaces de indicarles lo que son o cuándo están frente a 

una de tales patentes
133

.  

Solum anticipa una objeción y advierte una posible discordan-

cia entre lo que la comunidad especializada de marineros y la de 

constitucionalistas entienden por “patente de corso”
134

. Más en 

                              

131
  Cfr. Hilary PUTNAM, “The Meaning of «Meaning»”, en Hilary PUTNAM, Mind, 

Language and Reality: Philosophical Papers, Vol. II, New York, Cambridge 

University Press, 1975, 227-228.  
132

  Vale aclarar que el ejemplo que Putnam utiliza es la palabra “oro”. Con todo, 

siguiendo a Solum, el planteo del citado profesor de filosofía de Harvad se podría 

extrapolar al campo del lenguaje constitucional. Cfr. PUTNAM, “The Meaning of 

«Meaning»”, 227.  
133

  Cfr. Ibid., 228.  
134

  Cfr. SOLUM, “Semantic Originalism”, 55.  
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concreto, podría suceder que la comunidad lingüística integrada 

por abogados constitucionalistas hubiera comprendido algo sus-

tancialmente distinto a lo que los marineros entendían por “paten-

tes de corso”. En tal caso, la Constitución habría sido capaz de co-

municar un enunciado constitucional inteligible, en la medida en 

que el contexto público fuera capaz de disipar las dudas sobre el 

alcance del significado de “patentes de corso”. Por consiguiente, si 

el contexto de los enunciados constitucionales posibilitara concluir 

que “patentes de corso” refería, por ejemplo, al significado conven-

cional de la comunidad de marineros o de constitucionalistas, en-

tonces tal disposición constitucional habría cumplido su cometi-

do
135

. Si esto no fuera así, se trataría de una disposición constitu-

cional que habría fallado en su pretensión de comunicar un conte-

nido que pudiera ser comprendido por sus respectivos destinata-

rios.   

Recapitulando, una metodología interpretativa neo-

originalista ha de tener en cuenta que el lenguaje a través del cual 

se expresan las disposiciones constitucionales también incluye 

“términos del arte”. Estos implican palabras o frases que han sido 

enunciadas a través de un lenguaje técnico que remite a la compe-

tencia lingüística de una comunidad particular integrada por 

usuarios especializados. Así, la dilucidación del significado de tales 

“términos del arte” como, por ejemplo, “patentes de corso” presu-

pone una división del trabajo lingüística en dos grandes grupos. 

De un lado, una parte de la comunidad de usuarios del lenguaje 

emplea la expresión “patentes de corso”, sin conocer en detalle los 

criterios que guía el uso de tal expresión. Por el otro, existiría una 

comunidad encargada de desarrollar los métodos o criterios que 

permitan reconocer exhaustivamente si algo es o no una “patente 

de corso”. En consecuencia, la interpretación de los términos del 

                              

135
 Cfr. Idem. 
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arte supone otorgar una especial deferencia a los usuarios especia-

lizados en el lenguaje técnico al momento de especificar o determi-

nar el significado de tales expresiones propias de ese lenguaje.  

IV.  APUNTES CRÍTICOS  

  

Después de haber presentado las directivas interpretativas y 

los presupuestos semánticos sobre los cuales descansa el origina-

lismo del significado público y original, cabría realizar una evalua-

ción crítica de lo expuesto en los epígrafes anteriores de este capí-

tulo. El hilo argumental del primer punto de esta sección se dirigi-

rá a determinar de qué modo el “nuevo originalismo” enfrenta el 

problema del “regreso al infinito” de las interpretaciones. Por ello, 

se examinará en qué medida el originalismo del significado público 

y original es capaz de acotar las prácticas interpretativas sin incu-

rrir en una cadena infinita de remisiones a otras prácticas lingüís-

ticas. En segundo lugar, se examinará hasta qué punto una prácti-

ca constitucional de corte neo-originalista es capaz de evitar una 

confusión entre la discrecionalidad judicial y la arbitrariedad. Fi-

nalmente, se examinarán las consecuencias de la parroquialidad o 

localismo que caracteriza a la semántica convencionalista sobre la 

que se apoya el originalismo del significado público y original.   

a. El problema del regreso al infinito 

El argumento del regreso al infinito cumple una función signi-

ficativa en muchas de las discusiones más relevantes que han te-
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nido lugar en la historia de la filosofía
136

. De hecho, en palabras de 

Wieland se podría sugerir que, “[…] no es un error decir que los 

argumentos del regreso al infinito tienen su lugar apropiado entre 

las más poderosas herramienta a disposición del filósofo”
137

. Por 

ello, dentro de los posibles usos que podría tener tal argumento en 

relación a la filosofía del lenguaje, se pueden extraer al menos dos 

consecuencias que, de diferentes modos, permiten evaluar la con-

sistencia teórica de un método para interpretar el Derecho —en 

general— y la Constitución —en particular—. De un lado, el ar-

gumento del regreso al infinito podría suponer la imposibilidad de 

computar la cantidad de los elementos o materiales a interpretar; 

del otro, podría conllevar la imposibilidad de acotar los modos de 

interpretar tales materiales
138

. En concreto, en el caso de la meto-

dología interpretativa de cuño neo-originalista, cabría preguntar-

se, ¿el nuevo originalismo podría acotar tanto la cantidad como los 

modos de interpretar los materiales o elementos que permitirían 

conocer el significado público y original de las disposiciones consti-

                              

136
 Cfr. WIELAND, “Infinite Regress Arguments”, 107. En un sentido similar, 

BLACK, “Infinite Regress Arguments and Infinite Regresses”, 95. Más aún, se ha 

llegado a afirmar que el argumento del regreso al infinito ha sido utilizado tanto 

en la tradición filosófica occidental como en la oriental.  GRATTON, Infinite Regress 

Arguments, xi. Cabe destacar que el interés por el argumento del regreso al 

infinito se menciona explícitamente en textos del Estagirita. ARISTÓTELES, 

Analíticos Posteriores, I, 3, 72b5-25. Se podría mencionar que el argumento del 

regreso al infinito también aparece en los siguientes textos de Platón: 

Parmenides (131e-132b; 132d-133a) en La República (597c) y en El Timeo (31a-b).   
137

 Cfr. WIELAND, “Infinite Regress Arguments”, 107 [la traducción es del autor 

de este trabajo]. En un sentido prácticamente idéntico, GRATTON, Infinite Regress 

Arguments, xi.  
138

  Esta distinción se inspira en el siguiente trabajo, cfr. BLACK, “Infinite 

Regresses of Justification”, 421. Del mismo autor, “Infinite Regress 

Arguments….”, 95–124.. En un sentido similar, Rodrigo LAERA, Los desvíos de la 

razón: el lugar de la facticidad en la cadena de justificaciones, Buenos Aires, 

Miño y Dávila, 2011, 200-201. 
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tucionales? ¿O acaso esa versión del originalismo tan solo podría 

delimitar la cantidad de materiales pero no los modos de interpre-

tarlos?   

1. Dos dimensiones de un regreso al infinito de interpreta-

ciones.  

 

La respuesta a las preguntas anteriores se podría ilustrar me-

jor con un análisis de la ya nombrado sentencia de la Corte Su-

prema de Justicia de los Estados Unidos: “District of Columbia et 

al v. Heller” (2008). De modo similar al análisis del caso “Dred 

Scott” efectuado en el segundo capítulo, no se examinará “Heller” 

con la pretensión de realizar una exhaustiva valoración histórica 

de ese precedente, ni se someterán a estudio sus múltiples dimen-

siones o aspectos relevantes para el derecho y la práctica constitu-

cional 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 

Constitución estadounidense a través de una metodología inter-

pretativa de corte neo-originalista. La principal razón que justifica 

la elección de tal sentencia radica en que establece un precedente 

que suele ser calificado como el ejemplo paradigmático de la apli-

cación de una metodología interpretativa “neo-originalista” en la 

jurisprudencia de la corte estadounidense y, por lo mismo, permite 

observar “en acción” a las directivas interpretativas del nuevo ori-

ginalismo
139

. En segundo lugar, el citado fallo suscitó un profuso 

                              

139
  En un sentido similar, cfr. Lawrence B. SOLUM, “District of Columbia v. Hel-

ler and Originalism”, Northwestern University Law Review 103/2 (2009) 923, 980.  
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debate doctrinario en el que tomaron parte tanto los defensores 

como los detractores de una práctica constitucional originalista
140

. 

El punto central del caso “Heller” consiste en analizar la cons-

titucionalidad de una ley del Distrito de Columbia que penalizaba 

la posesión de armas de fuego que no hubieran sido registradas. 

La mencionada norma autorizaba al jefe de policía a otorgar licen-

cias de un año de duración pero, además, prescribía que los ciuda-

danos que tuvieran armas registradas debían mantenerlas descar-

gadas, desarmadas, con el seguro activado o con algún mecanismo 

similar. Frente a tales regulaciones, el Sr. Heller, un agente de po-

licía, solicitó registrar un arma de fuego que deseaba guardar en 

su casa. El distrito de Columbia, a través de su jefe de policía, re-

chazó la petición. Entonces, Heller inició un proceso judicial ampa-

rándose en la segunda enmienda de la Constitución de los Estados 

Unidos de América para que el Distrito de Columbia se abstuviera 

de aplicar tales regulaciones. Vale remarcar que tal enmienda es-

tablece que: “Siendo necesaria una milicia bien ordenada para la 

seguridad de un Estado libre, no se violará el derecho del pueblo a 

poseer y portar armas”
141

.  

La Corte focalizó el núcleo de la decisión que adoptó la mayo-

ría en una interpretación neo-originalista de la segunda enmienda. 

                              

140
   Para un análisis de “Heller” a partir de una defensa del “nuevo 

originalismo”, cfr. SOLUM, “District of Columbia v. Heller and Originalism”, 952. 

BARNETT, “The Gravitational Force of Originalism”, 421-425. Para una posición 

crítica que reconoce que se trata de un ejemplo paradigmático de empleo de 

directivas interpretativas propias del originalismo del significado public y 

original, Akhil Reed AMAR, “Heller, HLR, and Holistic Legal Reasoning”, 

Harvard Law Review 122 (2008) 145, 145-190. Mark TUSHNET, “Heller and the 

New Originalism”, Ohio State Law Journal 69 (2008) 609, 609-624. Jeffrey M. 

SHAMAN, “The End of Originalism”, San Diego Law Review 47 (2010) 83, 83-108.  
141

  Se cita por la traducción al español de la página de los Archivos Nacionales 

de los Estados Unidos de América. [Última visita: 14-IX-2015], en línea: 

www.archives.gov/espanol/constitucion.html  

http://www.archives.gov/espanol/constitucion.html
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En palabras de la mayoría: “In interpreting this text, we are guid-

ed by the principle that “[t]he Constitution was written to be un-

derstood by the voters; its words and phrases were used in their 

normal and ordinary as distinguished from technical meaning”
142

. 

Así, la mayoría liderada por el justice Antonin Scalia entendió que 

las regulaciones del Distrito de Columbia eran inconstitucionales. 

La evidencia histórica que respaldaría esa conclusión se basa prin-

cipalmente en distintos diccionarios de la época que, de acuerdo a 

lo que afirma Scalia, coinciden en señalar que el derecho del pue-

blo a poseer y portar armas se extendía a todos los ciudadanos, sin 

hacer distinciones respecto a clases o tipos de armas
143

.   

La minoría también se apoyó en una metodología interpretati-

va originalista pero de corte intencionalista para llegar a una con-

clusión opuesta. De acuerdo al voto minoritario que comandó el 

juez Stevens, habría elementos históricos que remarcaban la im-

portancia de mantener milicias estatales tales como las Declara-

ciones de Dererechos —particularmente, la Declaración de Dere-

chos de Virginia— que fueron adoptadas casi simultáneamente a 

la Declaración de Indepencia
144

. Así, según la minoría, el derecho a 

portar armas habría sido instituido con la finalidad de garantizar 

a las personas de cada uno de los estados a mantener milicias bien 

reguladas —well-regulated militia—
145

. Por consiguiente, la se-

gunda enmienda no ampararía la pretensión del Señor Heller. Con 

otras palabras, la minoría entendió que habría evidencia histórica 

suficiente para afirmar que el derecho a poseer y portar armas que 

                              

142
  Cfr. “Heller”, 2788.  

143
  El significado de la expresion “poseer y portar armas”, se explicó según los 

siguientes diccionario 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). Cfr. “Heller”, 2791 y  2793.  
144

  Cfr. Ibid., 2824-2825. 
145

  Cfr.  Ibid., 2823.  
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estableció la segunda enmienda se dirigía a proteger el derecho de 

los ciudadanos a armarse para defender el orden constitucional.   

Desde las coordenadas semánticas del originalismo del signifi-

cado público y original, ¿cuál de las dos posturas interpretativas es 

la más apropiada? La solución resulta ciertamente complicada 

porque si el significado original de las palabras y frases que inte-

gran disposiciones constitucionales dependen de las convenciones 

lingüísticas de la época en que la Constitución fue aprobada, pare-

ciera que tales palabras remiten a otras convenciones lingüísticas, 

estas podrían hacer referencia a otras convenciones y así hasta el 

infinito. Para ilustrar lo último con “Heller”, la mayoría de la Cor-

te asume una interpretación de “armas” —en ingles: arms— que 

precisa que tal palabra refería a “armas de ofensa o a corazas de 

defensa” — “weapons of offence, or armour of defence”—, según la 

edición del año 1773 del diccionario Samuel Johnson
146

. No obstan-

te, también el propio voto de la mayoría reconoce una acepción de 

“armas” que se utilizaba para hacer referencia a instrumentos de 

ofensa generalmente destinados al uso militar
147

.  

Entonces, desde una semántica convencionalista como aquella 

en la que descansa el nuevo originalismo, resulta menester pre-

guntarse, ¿qué razón podría justificar la decisión de la mayoría o 

la de la minoría? ¿Por qué cabría asociar la palabra “arms” exclu-

sivamente con armas de fuego destinadas a un uso militar? ¿Qué 

argumentos permitirían delimitar el significado original de “ar-

mas” 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 fijación que mantiene que el significado 

                              

146
  Cfr. “Heller”, 2792.  

147
   Cfr. Idem.  
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de cada una de las disposiciones constitucionales fue “fijado” en el 

momento en que la Constitución fue adoptada
148

.  

De hecho, tal fijación, a lo sumo, pareciera delimitar una det-

terminado cantidad de convenciones lingüísticas a interpretar; es 

decir, siguiendo con el ejemplo de caso “Heller”, el “nuevo origina-

lismo” aparenta circunscribir la dimensión interpretativa de una 

práctica constitucional a la dilucidación del contenido de una can-

tidad específica de convenciones lingüísticas de la época en que se 

aprobó la segunda enmienda de la Constitución, en un contexto 

geográfico bastante determinado: los Estados Unidos de Améri-

ca
149

. Sin embargo, lo anterior, a lo sumo, permitiría llegar a acotar 

la cantidad de materiales pero no los modos de interpretarlos. Por 

consiguiente, de la fijación no se siguen razones para optar por el 

criterio que adoptó la mayoría ni la minoría. Dicho de otro modo, 

de la acotación de la cantidad de los materiales que implica una 

metodología interpretativa neo-originalista no se deriva necesa-

riamente una única modalidad para interpretar esos materiales.  

En definitiva, el “nuevo originalismo” aparenta brindar una 

metodología interpretativa que permitiría acotar cuáles son los 

materiales o elementos históricos que resultaría necesario inter-

pretar para dilucidar el significado lingüístico original. No obstan-

te, incluso si se admitiera la posibilidad de especificar la cantidad 

de elementos o materiales a interpretar, no se sigue necesaria-

mente una respuesta en torno a cómo delimitar o acotar los múlti-

ples modos posibles de interpretar esos materiales. Así, se pone de 

relieve una pregunta de suma relevancia, ¿el originalismo del sig-

nificado público y original podría ser capaz de acotar los modos de 

interpretar las convenciones lingüísticas a las que remite el signi-

                              

148
  Cfr. SOLUM, “Semantic Originalism”, 2. Del mismo autor, “What is Original-

ism…”, 33. BARNETT, Restoring the Lost Constitution, 92. 
149

  En un sentido similar, cfr. BLACK, “Infinite Regresses of Justification”, 421. 

Del mismo autor, “Infinite Regress Arguments….”, 95–124.    
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ficado original de las disposiciones constitucionales? Esta cuestión 

será abordada en el próximo subepígrafe.  

2. El contexto como un intento de escape de una cadena in-

finita de modalidades interpretativas  

 

Como se ha visto, existen algunos elementos semánticos pre-

supuestos por las teorías neo-originalistas que podrían contribuir 

a un escape del problema del “regreso al infinito”. El primero de 

ellos es la noción de “contexto” que propone Solum
150

. Así, como se 

ha examinado supra,  tal contexto presupone que el texto constitu-

cional fue redactado en unas particulares circunstancias históri-

cas
151

. Más en concreto, volviendo al ejemplo de la segunda en-

mienda de la Constitución estadounidense, podría llegar a sugerir-

se que los constituyentes habían supuesto que tal norma iba a 

comprenderse dentro del marco histórico que suponía una ardua 

discusión en torno a la organización constitucional estadouniden-

se. Por ello, una cuestión que desvelaba a muchos de estados que 

integran la Unión era la posibilidad de mantener su propio apara-

to defensivo. Tal pareciera ser la respuesta que ensayó el voto de 

la minoría en el caso “Heller”
152

.  

Ahora bien, aunque la remisión al contexto histórico parecería 

acotar los modos de interpretar las convenciones lingüísticas ori-

ginales, también el contexto es susceptible de ser interpretado de 

infinitos modos. De hecho, si se asume una semántica que identifi-

ca el concepto de “significado” con el de convenciones lingüísticas 

de la época en que la Constitución fue aprobada, no existen razo-

nes para detenerse en algún modo posible de interpretar los he-

                              

150
  Cfr. SOLUM, “Semantic Originalism”, 53.   

151
  Cfr. Supra, Capítulo 3, epígrafe III. d.  

152
  Cfr. “Heller”, 2825-2826.  
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chos históricos en los que se enmarcó la adaptación de la Constitu-

ción o sus respectivas enmiendas. De este modo, las convenciones 

lingüísticas remitirían a otras para poder ser comprendidas, y es-

tas últims a otras, y así hasta el infinito.  

En cualquier caso, tanto la solución interpretativa a la que 

arribó la minoría como la mayoría en el caso Heller, las razones en 

virtud de las cuales el intérprete actual termina optando entre un 

modo u otro de interpretar los elementos o materiales historiográ-

ficos no se apoyan exclusivamente en una referencia a las prácti-

cas convencionales de los usuarios del lenguaje de la época en que 

la Constitución fue aprobada y ratificada. Esto se debe a que no es 

posible detenerse en un modo definitivo de interpretar los materia-

les históricos que evidencia el significado lingüístico original. El 

problema de fondo que se advierte es que una semántica conven-

cionalista resulta necesariamente iterativa; es decir, implica nece-

sariamente un pensamiento que se limita a reflexionar sobre cómo 

se piensa sobre lo que se piensa: una operación intelectual pura y 

exclusivamente remitente
153

. Por lo tanto, el convencionalismo se-

mántico que presupone el “nuevo originalismo” de ningún modo 

puede ir más allá de la descripción o constatación de una cadena 

indetenible de prácticas lingüísticas convencionales.  

3. Balance crítico: una aparente cantidad limitada de 

materiales a interpretar    

  

El “nuevo originalismo”, como toda práctica interpretativa 

asentada sobre un convencionalismo semántico, pareciera poner 

un coto a la pregunta en torno a qué hay que interpretar. Sin em-

bargo, lo último resultaría insuficiente para desplegar una prácti-

                              

153
  Cfr. Fernando INCIARTE, El reto del positivismo lógico, 56-57. En un sentido 

similar, LLANO, “Filosofía del lenguaje y comunicación”, 89.  
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ca interpretativa. Esto sería así porque el originalismo del signifi-

cado público y original no podría ser capaz de delimitar los modos 

posibles de interpretar las convenciones lingüísticas a las que re-

mite el significado lingüístico original de cada una de las disposi-

ciones constitucionales. Por ello, el originalismo del significado 

público no puede evitar incurrir en un regreso al infinito de inter-

pretaciones. Más específicamente, no puede escapar de un regreso 

al infinito de modos de interpretar la evidencia histórica sobre la 

que descansa el significado original de las disposiciones constitu-

cionales.  

Lo último pone de relieve la necesidad de que el intérprete sea 

capaz de brindar alguna razón para detener la cadena de remisio-

nes de convenciones lingüísticas en algún eslabón determinado. 

Así, el problema del regreso al infinito lleva a analizar la cuestión 

relativa a los modos posibles de acotar o interrumpir tal cadena in-

finita de interpretaciones. Una de las respuestas posibles a este 

interrogante podría consistir en la discrecionalidad judicial. Sin 

embargo, esto exige determinar si el originalismo del significado 

público permite distinguir la mera arbitrariedad de la discreciona-

lidad judicial. Sobre este punto versa precisamente el próximo epí-

grafe.   

b. El problema de la discrecionalidad judicial  en la práctica cons-

titucional neo-originalista  

Whittington afirma que la discrecionalidad judicial ha sido un 

tópico recurrente en la historia política de los Estados Unidos de 

América
154

. A los políticos y académicos estadounidenses les ha 

preocupado frecuentemente que los jueces pudieran tener oportu-

                              

154
  Cfr. WHITTINGTON, “Originalism: a Critical Introduction”, 391.  
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nidad para expresar sus propias preferencias morales o políticas a 

través de sus sentencias
155

. Así, los jueces que practican el control 

de constitucionalidad se encuentran frente a la “tentación” de 

aprovecharse de su posición institucional para concretar sus pro-

pias aspiraciones y preferencias políticas o morales por medio de 

sus decisiones judiciales. En tal sentido,  el “viejo originalismo” u 

originalismo de intenciones originales solía caracterizar a la inter-

pretación originalista de la Constitución como un modo de restrin-

gir el margen de acción y decisión discrecional de los jueces en un 

sistema constitucional estructurado bajo el principio de división de 

poderes
156

. Dicho de otro modo, el originalismo intencionalista se 

presentaba como un antídoto frente a los excesos de la discreciona-

lidad de los jueces. 

En contraste, los autores que defienden el “nuevo originalis-

mo” —v. gr, Whittington y Barnett—, han abandonado la preten-

sión de que los jueces adoptasen una metodología interpretativa 

originalista para acotar el margen de discrecionalidad judicial
157

. 

De hecho, el propio Whittington afirma que ningún método inter-

pretativo podría ser capaz de restringir la discrecionalidad al mo-

mento de tomar una decisión judicial y, por lo tanto, el originalis-

mo no podría brindar soluciones más eficaces que otros enfoques o 

metodologías interpretativas
158

. En palabras del profesor de 

Princeton: “(…) limiting judicial discretion has rarely been offered 

as a compelling justification for the adoption of originalism in the 

                              

155
  Cfr. Ibid., 391-392.  

156
  Cfr. Ibid., 392. 

157
  Cfr. Idem. 

158
  Cfr. Idem.  En un sentido similar, “Originalism cannot eliminate disagree-

ment and controversy in resolving hard questions of constitutional meaning. It is 

not uniquely capable of preventing judicial abuse or of hemming in judicial dis-

cretion”. WHITTINGTON, “New Originalism”, 611.  
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recent literature”
159

. Por consiguiente, la discrecionalidad judicial 

sería inevitable para cualquier teoría interpretativa, incluso para 

una metodología de tipo originalista, en la version que fuera.   

Una posición diversa a la de Whittington se puede apreciar en 

los trabajos de Steven Calabresi, un autor claramente incardinado 

en la tradición originalista. Este cuestiona abiertamente la posi-

ción de Whittington y, en efecto, sostiene que el “nuevo originalis-

mo” presta una particular atención al problema de la discreciona-

lidad judicial. En tal sentido, Calabresi destaca la posición de dos 

autores distinguidos que se autodenominan originalistas. Por un 

lado, cabría mencionar a Scalia, quien se caracteriza por una ape-

lación a una metodología interpretativa originalista centrada en el 

significado original de las disposiciones constitucionales como un 

medio idóneo para limitar la discrecionalidad judicial
160

. No obs-

tante, Scalia propone la aplicación de una metodología interpreta-

tiva originalista pero con límites que han sido cuestionados por 

otros autores originalistas. Siendo más específico, el citado juez de 

la Corte Suprema de los Estados Unidos de América defiende el 

empleo de una metodología interpretativa originalista pero no ad-

mite que ésta pueda vulnerar de modo alguno la doctrina del stare 

decisis
161

. En consecuencia, la práctica constitucional originalista 

no podría utilizarse para revertir precedentes judiciales contrarios 

al significado original de las normas constitucionales. Parafra-

seando a las palabras del propio Scalia, una interpretación origi-

nalista que no fuera compatible a la doctrina del stare decisis pa-

recería ser una medicina demasiado fuerte como para ser digeri-

                              

159
  Cfr. WHITTINGTON, “Originalism: a Critical Introduction”, 392.   

160
  Cfr. Steven G. CALABRESI, “The Originalist and Normative Case against Ju-

dicial Activism: a Reply to Professor Randy Barnett”, Michigan Law Review 103 

(2005) 1081, 1083.  
161

  Cfr. Antonin SCALIA, “Originalism: the Lesser Evil”, The University of Cin-

cinnati Law Review 57 (1989) 850, 861.   
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da
162

. Dicho de otro modo, la discrecionalidad judicial está limitada 

por el significado original pero éste no llega a anteponerse a la 

doctrina del stare decisis.  

Desde el “nuevo originalismo”, en un planteamiento abierta-

mente en contra de las citadas consideraciones de Scalia, podría 

mencionarse a Barnett, quien defiende una posición a favor de un 

activismo judicial dirigido a asegurar la primacía del significado 

original de la Constitución
163

. Aún más, el citado profesor de Geor-

getown mantiene que tal primacía del significado original de las 

disposiciones constitucionales debería prevalecer por encima de las 

decisiones que hubieran tomado cualquiera de los poderes políticos 

del Estado
164

. De esta manera, Barnett pretende poner de relieve 

que una visión comprometida con el originalismo implicaría man-

tener el significado público y original de las disposiciones constitu-

cionales por sobre las decisiones de los poderes constituidos e, in-

cluso, de los precedentes judiciales de la Corte Suprema de Justi-

cia de los Estados Unidos de América
165

. Así, resulta de fundamen-

tal importancia que los jueces —en todos los niveles—, al igual que 

todos los actores constitucionales en el ámbito de sus respectivas 

                              

162
  “I can be much more brief in describing what seems to me the second most 

serious objection to originalism: In its undiluted form, at least, it is medicine that 

seems too strong to swallow. Thus, almost every originalist would adulterate it 

with the doctrine of stare decisis-so that Marbury v. Madison would stand even if 

Professor Raoul Berger should demonstrate unassailably that it got the meaning 

of the Constitution wrong”. SCALIA, “Originalism: the Lesser Evil”, 861.  
163

  Cfr. Steven G. CALABRESI, “The Originalist and Normative Case against Ju-

dicial Activism: a Reply to Professor Randy Barnett”, Michigan Law Review 103 

(2005) 1081, 1083.  
164

  Cfr. Randy E. BARNETT, “The Wages of Crying Judicial Restraint”, Harvard 

Journal of Law & Public Policy 36/3 (2013) 925, 931. En un sentido similar, 

WHITTINGTON, “Originalism: a Critical Introduction”, 392.   
165

  Cfr. Randy E. BARNETT, “Trumping Precedent with Original Meaning: not as 

Radical as It Sounds”, Constitutional Commentary 22 (2005) 257, 262-263.  
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competencias, asumieran un compromiso activo respecto del man-

tenimiento de la efectiva vigencia del significado original de las 

disposiciones de la Constitución
166

. En consecuencia, no cabría ape-

lar a la doctrina del stare decisis para mantener interpretaciones 

que vayan en contra del significado original del texto constitucio-

nal. Con otras palabras, la discrecionalidad judicial solo estaría 

limitada por el significado original de las disposiciones constitu-

cionales.    

 Situados en este contexto de ideas, tanto el planteo de Barnet 

como el de Scalia, parecieran descansar o presuponer que el origi-

nalismo del significado público y original es capaz de distinguir 

entre la arbitrariedad y la discrecionalidad judicial. Si no fuera 

posible esa distinción, tanto la respuesta de Barnett como la de 

Scalia carecerían de sentido. A los efectos de analizar si el “nuevo 

originalismo” es capaz de mantener tal distinción, se examinará la 

contribución que realiza la diferenciación entre interpretación y 

construcción que pregonan autores neo-originalistas
167

. Asimismo, 

la distinción entre interpretación-construcción se contrastará con 

una diferenciación entre “interpretación abstracta” e “interpreta-

ción concreta”. El objetivo de esto consiste en señalar las luces y 

sombras de la distinción entre interpretación y construcción, a fin 

de deteminar si la práctica constitucional de corte neo-originalista 

es capaz de distinguir entre discrecionalidad y arbitrariedad judi-

cial.  

                              

166
  Cfr. BARNETT, “Trumping Precedent with Original Meaning…”, 263. 

167
  Para una descripción de la distinction ente interpretación y construcción, 

cfr. Supra, capítulo III, epígrafe II. a.  
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1. Una comparación entre la distinción 

interpretación/construcción e interpretación 

abstracta/concreta  

 

Dentro de las coordenadas teóricas del originalismo del signi-

ficado público y original, la cuestión de la discrecionalidad judicial 

merecería ser examinada partiendo de la distinción entre interpre-

tación y construcción
168

. Esa distinción, como se ha explicado más 

arriba, supone que la práctica constitucional neo-originalista se in-

tegra por un momento interpretativo y otro constructivo
169

. Así, en 

primer lugar, cabría reiterar que autores neo-originalistas tales 

como Barnett, Solum y Whittington se han encargado de remarcar 

que la interpretación —propiamente dicha— de la Constitución se 

limitaría exclusivamente a una indagación de tipo empírica desti-

nada a discernir el significado público y original de los enunciados 

que integran el texto constitucional
170

. Situados en tal contexto de 

ideas, el momento interpretativo de toda práctica constitucional 

guardaría una estrecha semejanza con lo que Guastini designa 

como “interpretación abstracta”; es decir, con la dilucidación del 

significado de un enunciado normativo sin que mediase una cone-

xión con un caso particular o concreto
171

. Por consiguiente, la in-

terpretación, de acuerdo a Solum, consistiría en el descubrimiento 

del contenido comunicativo de los enunciados jurídicos
172

.  

                              

168
  Cfr. SOLUM, “Originalism and Constitutional Construction”, 483. 

169
  Cfr. Supra, capítulo 3, II, a.  

170
  Cfr. SOLUM, “Semantic Originalism”, 36. BARNETT, “Interpretation and Con-

struction”, 66. WHITTINGTON, Constitutional Interpretation…, 5. Esta cuestión ha 

sido desarrollada supra, capítulo III, epígrafe II. a.  
171

  Cfr. GUASTINI, Interpretare e argomentare, 15. Del mismo autor, Teoría e 

ideología de la interpretación…, 30.  
172

  Cfr. SOLUM, “Communicative Content and Legal Content”, 483.  
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Otra semejanza que cabe remarcar es que el citado profesor 

genovés afirma que la distinción entre interpretación abstracta y 

concreta es de índole estrictamente conceptual y, por lo mismo, 

ambas actividades resultarían inseparables en el desarrollo de una 

práctica interpretativa
173

. Así, de modo análogo, Solum y Whitting-

ton han afirman que la distinción entre interpretación y construc-

ción solo pretende brindar una mayor claridad conceptual y, por lo 

tanto, ambas fases se encuentran inextricablemente unidas en una 

práctica constitucional de tipo neo-originalista
174

. En consecuencia, 

la interpretación abstracta se podría asimilar a la interpretación 

propiamente dicha a la que se refieren Solum, Barnett o Whitting-

ton. Ahora bien, cabría preguntarse lo siguiente, ¿qué relación 

existe entre la interpretación concreta y el momento constructivo 

de una práctica constitucional originalista?  

Una primera respuesta a tal interrogante pareciera sugerir 

que la interpretación concreta no podría asimilarse a la construc-

ción constitucional. Así, recordemos que la interpretación concreta 

se refiere específicamente a la subsunción de hechos en el rango 

del significado de un concepto previamente interpretado en abs-

tracto. En cambio, según autores originalistas tales como Barnett, 

The process of applying general abstract provisions to the facts of 

particular cases by adopting intermediate doctrines is properly 

called, not interpretation, but constitutional construction
175

. Por 

                              

173
  Cfr. GUASTINI, Interpretare e argomentare, 15. Del mismo autor, Teoría e 

ideología de la interpretación…, 30.  
174

  “Why do I believe that the interpretation-construction distinction is some-

thing that legal theorists must acknowledge? (…) The answer to this questions 

focuses on conceptual clarity: without the interpretation-construction distinction 

our thinking about the law will necessarily be confused”. SOLUM, “The Interpreta-

tion-Construction Distinction”, 116. En un sentido similar, WHITTINGTON, Consti-

tutional Interpretation…, 5.   
175

  BARNETT, “Trumping Precedent with Original Meaning…”, 264. 
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consiguiente, la dimensión concreta de una práctica interpretativa 

sería tan solo uno de los aspectos de aquello que los neo-

originalistas designan como “construcción constitucional”. En 

otras palabras, la construcción no se reduce la interpretación con-

creta-  

La construcción constitucional también incluye una dimensión 

en la que se elaboran conceptos y doctrinas dirigidas a facilitar la 

realización de los fines a los que apuntan otros conceptos aún más 

abstractos; particularmente, aquellos que sí fueron enunciados en 

el texto constitucional
176

. Por ejemplo, la relación que se advierte 

entre el concepto de “supremacía de la Constitución” y judicial re-

view. Según Barnett, el control de constitucionalidad —judicial re-

view— sería una implementación o construcción, llevada a cabo 

por la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de Améri-

ca en el célebre caso “Marbury v. Madison” (1803)
177

, sobre la base 

o piso lingüístico proporcionado por el artículo VI del texto consti-

tucional estadounidense
178

 que establece que: “Esta Constitución, 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 Estados Unidos, serán la suprema ley del país y los jueces de 

cada Estado estarán obligados a observarlos, a pesar de cualquier 

cosa en contrario que se encuentre en la Constitución o las leyes 

de cualquier Estado”
179

. Por lo tanto, la construcción constitucional 

judicial que instituyó el judicial review no sería más que un modo 

de implementar —o de “construir”—el concepto de “supremacía de 

la Constitución” que se enuncia en la citada norma constitucional.    

                              

176
  Cfr. BARNETT, Restoring the Lost Constitution…, 88. 

177
  “Marbury v. Madison”, 5 US 137 (1803).  

178
  Cfr. Randy E. BARNETT, “The Original Meaning of the Judicial Power”, Su-

preme Court Economic Review 12 (2004) 115, 137. 
179

  CEU, Artículo VI, punto 2.  
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 En conclusión, la dimensión interpretativa de una práctica 

constitucional de corte neo-originalista podría asimilarse a lo que 

Guastini designa como “interpretación abstracta”. En lo que res-

pecta a la dimensión constructiva, la semejanza con la interpreta-

ción concreta es parcial. Por un lado, la dimensión concreta se po-

dría incluir dentro de lo que el “nuevo originalismo” entiende por 

construcción constitucional pero, por el otro, la construcción no se 

reduce a la mera subsunción de hechos particulares dentro de un 

significado delimitado previamente en el nivel abstracto. Más es-

pecíficamente, la construcción constitucional también incluye la 

elaboración de principios abstractos —v. gr, el mentando judicial 

review— que median entre el significado lingüístico original que se 

desprende de una norma enunciada en el texto constitucional y el 

caso concreto.   

2. La discrecionalidad judicial en la dimensión 

interpretativa o abstracta  

 

Como se ha dicho supra en este capítulo
180

, autores neo-

originalistas como, por ejemplo, Barnett
181

 y  Solum
182

 afirman que 

la principal contribución de la interpretación —en tanto distinta 

de la “construcción”— consiste en disipar las ambigüedades consti-

tucionales. En tal sentido, interpretar supondría una actividad o 

práctica de índole eminentemente empírica o descriptiva. Situados 

en tal contexto, podría parecer que la dimensión interpretativa se 

reduce a llevar a cabo una serie de actos de conocimiento y, por lo 

mismo, podría pensarse que no cabe lugar para la discrecionalidad 

judicial en el ámbito de la interpretación constitucional. No obs-

                              

180
  Cfr. Supra, II. a.  

181
  Cfr. BARNETT, “Interpretation and Construction”, 67-68. 

182
  Cfr. SOLUM, “Semantic Originalism”, 67-69. 
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tante, ¿el originalismo del significado público y original propone 

que la interpretación constitucional supone tan solo desplegar ac-

tos de conocimiento?   

La respuesta a la última pregunta exige partir de una caracte-

rística fundamental de la semántica que presupone el “nuevo ori-

ginalismo”: el convencionalismo semántico que, como se ha visto, 

reconocen explícitamente diversos autores de tal corriente teórica 

como, por ejemplo, Barnett
183

 y Solum
184

 y otros autores de modo 

más indirecto o implícito como, por ejemplo, Whittington. Así, el 

significado de las disposiciones constitucionales remitiría a los 

significados ordinarios y convencionales que los usuarios de la len-

gua inglesa de finales del S. XVIII atribuían a las palabras y fra-

ses del texto constitucional estadounidense
185

. Dicho de otra mane-

ra, según el originalismo del significado público y original, las dis-

posiciones constitucionales hacen referencia a los significados con-

vencionales de las palabras y frases de la época en que la Consti-

tución fue adoptada.  

Una de las consecuencias que se sigue de tal semántica con-

vencionalista es que el “nuevo originalismo” sufre de algunas de 

las limitaciones que caracterizan a las teorías de la interpretación 

jurídica que se apoyan en una semántica que identifica exclusiva-

mente el significado con las convenciones lingüísticas. Así, de mo-

do similar a lo que mantiene Zambrano en el contexto más amplio 

de la interpretación de los derechos fundamentales, una teoría de 

la interpretación constitucional de cuño originalista podría termi-

nar confundiendo la mera arbitrariedad con la discrecionalidad ju-

                              

183
  “When we choose to use language, the meaning of our words is determined 

by the social practice or convention that is language”. BARNETT, “Gravitational 

Force of Originalism”, 415.  
184

  Cfr. SOLUM, “Communicative Content and Legal Content”, 498.  
185

  Cfr. SOLUM, “Communicative Content and Legal Content”, 498. 
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dicial
186

. En efecto, puede parecer que los autores originalistas evi-

tarían tal confusión porque la resolución de las ambigüedades que 

suscita el texto constitucional dependería de la indagación de ele-

mentos fácticos acaecidos en algún momento del pasado
187

.  

Sin embargo, lo cierto es que resulta indistinguible la discre-

cionalidad judicial de la arbitrariedad desde una teoría interpreta-

tiva que se apoya en una semántica convencionalista. Esto se debe 

a que el acto de conocimiento por el cual se discierne el significado 

lingüístico original de normas constitucionales ambiguas no per-

mite evitar un regreso al infinito en lo que concierne a las modali-

dades de interpretar tales convenciones. Por lo tanto, la interrup-

ción o corte en tal cadena de remisiones no se podría explicar en 

clave neo-originalista sino como un acto de voluntad. Más aún, la 

decisión judicial que interrumpe o detiene la cadena de remisiones 

en un determinado momento, no puede ser justificada más que 

como un mero acto de voluntad decisionista; esto es, una mera im-

posición arbitraria de la voluntad de quien tiene el poder para di-

rimir tales cuestiones.   

En definitiva, una práctica interpretativa originalista no po-

dría acotar las ambigüedades constitucionales de manera abstrac-

ta sin incurrir en una decisión arbitraria. Por tanto, el “nuevo ori-

ginalismo” no sería capaz de diferenciar las prácticas constitucio-

nales discrecionales de aquellas que son creaciones interpretativas 

exenta de todo control racional o, lo que es lo mismo, en tales casos 

no tendría lugar la posibilidad de distinguir entre arbitrariedad y 

discrecionalidad judicial.  

                              

186
  Cfr. ZAMBRANO, “Principios fundamentales e inteligibilidad…”, 434.  

187
  Cfr. BARNETT, “Interpretation and Construction”, 68. SOLUM, “The Intepre-

tation-Construction Distinction”, 102.  
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3. La discrecionalidad judicial en la dimensión construct iva  

 

En lo que respecta a la dimensión constructiva de toda practi-

ca constitucional originalista, cabe poner de relieve que la cons-

trucción constitucional pone el foco de atención sobre dos proble-

mas específicos del lenguaje constitucional; por un lado, la vague-

dad
188

 y la irreductible ambigüedad de algunos enunciados consti-

tucionales, por el otro
189

. De hecho, los autores originalistas reco-

nocen que el significado lingüístico original de una norma consti-

tucional, en algunos casos, resultaría vago o, como afirman Solum 

y Barnett, sub-determinado
190

. Lo último, en efecto, supone que los 

enunciados constitucionales se ubican en una “zona de penumbra” 

en la que no se han precisado todos los modos posibles en los que 

se podría implementar o aplicar tal significado lingüístico original. 

Así, cabría plantearse la siguiente pregunta, ¿cuál es el margen de 

la discrecionalidad de los jueces en la construcción constitucional?  

La respuesta a este último interrogante exige recoger la dis-

tinción entre dos niveles de construcción constitucional: por un la-

do, a) el nivel concreto y, por el otro, b) el nivel de elaboración de 

conceptos o doctrinas que intermedian entre normas constitucio-

nales enunciadas a través de un lenguaje altamente vago y los ca-

sos judiciales.  

a) En el nivel de elaboración de conceptos y doctrina, el mar-

gen de discrecionalidad judicial sería sumamente amplio. Con to-

                              

188
  Cfr. BARNETT,  “Interpretation and Construction”, 68-69. SOLUM, “Semantic 

Originalism”, 67. Del mismo autor, “The Interpretation-Construction Distinc-

tion”, 102. WHITTINGTON, “Constructing a New American Constitution”, 122.  
189

  Cfr. SOLUM, “Communicative Content...”, 509.  
190

  Cfr. SOLUM, “Originalism and Constitutional Construction”, 483. BARNETT, 

“The Misconceived Assumption…”, 618. Del mismo autor, “Interpretation and 

Construction”, 68.  
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do, no se trataría de una actividad ilimitada porque, como señala 

Barnett, tal construcción constitucional descansa en un “piso” se-

mántico que remite al significado lingüístico original
191

. Por consi-

guiente, se trataría de construcciones constitucionales que no po-

drían dejar sin efecto al significado original de las normas consti-

tucionales y como límite superior o “techo” se encuentran las bases 

o justificaciones normativas del originalismo; es decir, las diversas 

razones que se esgrimen para justificar la adopción de una prácti-

ca constitucional de corte neo-originalista. Sin embargo, como se 

han visto supra, tales discusiones resultan ser uno de los principa-

les puntos de desacuerdo teórico dentro de la tradición originalis-

ta
192

.   

Asi, el juez —o intérprete— que construye disposiciones cons-

titucionales sumamente vagas, primero debe interpretar el signifi-

cado lingüístico original para precisar cuál es el margen de cons-

trucción que brinda tal disposición. Esto reintroduce el problema 

del regreso al infinito. No obstante, si no es posible acotar los múl-

tiples modos de interpretar lo que significa “supremacía de la 

Constitución”, tampoco no será posible determinar si la construc-

ción o implementación de tal norma es coherente o no con el signi-

ficado lingüístico original.   

Lo último se podría ilustrar con en el caso “Heller”. Desde una 

perspectiva neo-originalista, no habría razones para optar por 

cualquiera de los resultados interpretativos que adoptó la Corte 

Suprema. De hecho, la semántica sobre la cual descansaba el fallo 

—tanto en el voto de la mayoría como en el de la minoría—, pendía 

de un acto de decisión voluntarista que estableció que tales o cua-

les fuentes históricas eran las que resultaban decisivas para dis-

cernir el significado de la segunda enmienda. Así, no sería posible 

                              

191
  Cfr. BARNETT, Restoring the Lost Constitution…, 128.  

192
  Cfr. Supra, capítulo 3, II, d.  
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distinguir la discrecionalidad de la arbitrariedad judicial. Dicho de 

otra manera, si el significado original de la segunda enmienda se 

apoya en una semántica estrictamente convencionalista, no habría 

un “piso” firme en el cual se apoya la construcción constitucional. 

Por ello, la resolución de la mayoría que entiende que la segunda 

enmienda posibilita la posesión de armas de fuego en el hogar se-

ría igualmente justificada que la opción negativa que adoptó la 

minoría comandada por el juez Stevens.  

b) En el nivel concreto de la construcción constitucional, se 

podrían resaltar otras dificultades que enfrenta la distinción entre 

discrecionalidad —en el sentido de “elección 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 jurídica
193

. Frente a ello, el punto es en que el “nuevo origi-

nalismo” no permite brindar ninguna justificación de las razones 

por las que un hecho particular se subsume en una norma consti-

tucional. Así, por ejemplo, no sería posible proporcionar razones o 

criterios por los que el caso particular de Dick Heller se subsume 

—o no— en la segunda enmienda de la Constitución.     

En síntesis, el nivel concreto también arrastra ciertas limita-

ciones de la dimensión interpretativa de una práctica constitucio-

nal de corte neo-originalista, aunque de un modo distinto a lo que 

acontece en el nivel de elaboración de principios que operan como 

intermediarios entre enunciados constitucionales vagos y aplica-

ciones particulares
194

. Si el originalismo del significado público y 

original no es capaz de discernir in abstracto el contenido semánti-

co de las convenciones lingüísticas originales sin incurrir en un re-

                              

193
  Cfr. Michael S. MOORE, “Semantics of Judging”, Southern California Law 

Review 54 (1981) 151, 291-292. 
194

  Cfr. ZAMBRANO, “Interpretar es conocer…”, 2.  
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greso al infinito, tampoco se podrá justificar racionalmente las ra-

zones por las que cabría subsumir un hecho concreto en una nor-

ma constitucional particular. Esto se debe a que, parafraseando a 

Spaemann, si el significado de los conceptos fue determinado in 

abstracto de un modo arbitrario también serán arbtirarias sus 

aplicaciones o subsunciones de hechos particulares
195

. 

4. Balance crítico: la inevitable confusión entre la 

arbitrariedad y la discrecionalidad judicial   

 

La interpretación propiamente dicha, que los neo-originalistas 

suelen distinguir de la “construcción”, se podría asimilar a lo que 

en la teoría de la interpretación jurídica se designa como “inter-

pretación abstracta”
196

. Sin embargo, la dilucidación del significado 

original de las disposiciones constitucionales, tal como lo recono-

cen Barnett, Solum y Whittington, remite a las convenciones lin-

güísticas de la época en que se adoptó el texto Constitucional
197

. 

Por lo tanto, el “nuevo originalismo” no sería capaz de evitar el re-

greso al infinito que ha sido examinado en el subepígrafe anterior. 

En lo que respecta al problema de la discrecionalidad de los jueces, 

esto conllevaría a que el acto por el cual se interrumpe tal encade-

namiento de convenciones lingüística que remiten a otras conven-

ciones lingüistas, y así sucesivamente, no pueda ser justificado ra-

cionalmente. De esta manera, una práctica interpretativa de corte 

neo-originalista que se apoya en una semántica convencionalista 

es incapaz de arribar a una elección no arbitraria entre opciones o 

alternativas abiertas. Por lo tanto, el nuevo originalismo no puede 

                              

195 
 Cfr. SPAEMANN, “Acciones Concretas”, 54. 

196
  Cfr. GUASTINI, Interpretare e argomentare, 15.  

197
  Cfr. BARNETT, “Interpretation and Construction”, 67. SOLUM, “Semantic 

Originalism”,  
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evitar confundir la discrecionalidad judicial con una decisión arbi-

traria. Dicho en otras palabras, si el significado de las normas 

constitucionales depende prioritariamente de convenciones lin-

güísticas, no es posible escapar de un regreso al infinito sino es por 

medio de una decisión judicial voluntarista exenta de todo control 

racional.  

La construcción constitucional se enfrenta con el problema de 

la discrecionalidad en dos niveles distintos. El primero de ellos, 

que podríamos llamar: “implementación de normas constituciona-

les vagas”, supone la elaboración de principios y doctrinas dirigi-

dos a mediar entre tales normas y hechos particulares. Esas cons-

trucciones, según lo que sostienen autores como Barnett, se encon-

trarían limitadas por el significado lingüístico original. Así, el 

“nuevo originalismo” no admite construir disposiciones constitu-

cionales de un modo tal que contradiga al significado original. No 

obstante, si toda construcción exige primero haber discernido el 

significado lingüístico original, entonces la construcción constitu-

cional tampoco sería es capaz de evitar los problemas que se susci-

tan en el plano de la interpretación abstracta. En consecuencia, tal 

clase de construcción de la Constitución supondría un límite inde-

finido que, por lo mismo, no podría acotar las prácticas constitu-

cionales que elaboran los jueces para implementar disposiciones 

constitucionales vagas. Dicho de otro modo, las construcciones 

constitucionales no se podrían restringir de ningún modo porque 

no habría una manera de acotar los modos de interpretar el signi-

ficado lingüístico original del texto constitucional.   

El segundo nivel de construcción constitucional equivale a lo 

que Guastini designa como “interpretación concreta”
198

. Sin em-

bargo, puesto que la práctica constitucional de corte neo-

                              

198
  Cfr. Riccardo GUASTINI, Distinguiendo…, 204. Del mismo autor,  

Interpretare e argomentare, 15; Teoría e ideología de la interpretación…, 30. 
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originalista descansa en una concepción convencionalista del signi-

ficado, el nivel concreto de la construcción de las normas constitu-

cionales termina arrastrando las mismas dificultades de la inter-

pretación constitucional in abstracto. De hecho, es precisamente 

en este último punto en donde más se pone de relieve que el origi-

nalismo del significado público no es capaz de evitar confundir las 

nociones de discrecionalidad con la de arbitrariedad. Esto es así 

porque una práctica constitucional de cuño neo-originalista no es 

capaz de dar cuenta de las razones por las que cabría subsumir un 

hecho concreto en el significado abstracto de una norma constitu-

cional. Así, la interpretación concreta que presupone una práctica 

constitucional como la que propone el originalismo del significado 

público y original no permite distinguir un acto de decisión discre-

cional de uno simplemente arbitrario; es decir, no susceptible de 

ser justificado o argumentado racionalmente de modo alguno.    

c. El problema del localismo o  parroquialismo 

Como el originalismo del significado público y original se apo-

ya en una semántica convencionalista, tal como se ha visto más 

arriba en este capítulo
199

, esto supone una teoría del significado 

necesariamente parroquial o localista. Porque las convenciones 

semánticas, por definición, se ciernen en el espacio y tiempo de 

una comunidad lingüística particular
200

. Así, este subepígrafe se 

dirige a responder la siguiente cuestión: ¿de qué modo los intér-

pretes actuales son capaces de inteligir el sentido y significado de 

las convenciones semánticas que empleaban las comunidades lin-

güísticas de la época en que se aprobó el texto constitucional origi-

nario y sus respectivas enmiendas? 

                              

199
  Cfr. Supra, capítulo tercero, III.  

200
  Cfr. ZAMBRANO, “Principios fundamentales e inteligibilidad…”, 432.  
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Este interrogante resulta especialmente desafiante para la 

Constitución estadounidense porque representa el texto constitu-

cional vigente más antiguo de la historia de la humanidad y, por lo 

mismo, implica la mayor distancia temporal entre las comunida-

des encargadas de redactar el texto constitucional y aquellas co-

munidades que están llamados a interpretarlo en la actualidad
201

. 

En muy apretada síntesis, las respuestas que se han ensayado en 

la doctrina estadounidense oscilan entre un extremo que defiende 

el inevitable parroquialismo de toda interpretación originalista de 

la Constitución y el extremo opuesto compuesto por quienes, si 

bien no defienden un carácter completamente universal de una in-

terpretación neo-originalista, al menos sugieren la posibilidad de 

conectar la generalización de tal método interpretativo con la idea 

de una Constitución escrita que tiene una vocación de perdurabili-

dad.   

1. En defensa del parroquialismo o localismo  

 

Greene afirma que el originalismo, como corriente teórica que 

incluye las dos versiones examinadas en esta monografía, resulta 

una consecuencia de las particularidades del texto constitucional 

estadounidense pero, sobre todo, de la cultura política, social y 

constitucional de tal país
202

. En efecto, muchos de los hechos histó-

ricos que configuraron la práctica constitucional estadounidense, 

desde la Declaración de la Independencia hasta las controversiales 

decisiones judiciales de la Corte Warren, habrían generado una 

sensibilidad en la cultura política-constitucional que derivó en la 

                              

201
  Cfr., entre muchos otros, David A. J. RICHARDS, Foundations of American 

Constitutionalism, Oxford, Oxford University Press, 1989, 3.   
202

  Cfr. Jamal GREENE, “On the Origins of Originalism”, Texas Law Review 88/1 

(2009) 1, 62.  
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difusión de un método interpretativo como el que propone el origi-

nalismo.  

En tal sentido, vale remarcar, como lo hace Goldford, que el 

surgimiento del originalismo de intenciones originales tanto como 

movimiento teórico como práctica interpretativa fue producto de 

una reacción conservadora contra el legado de la Corte Warren
203

. 

Por consiguiente, el originalismo sería una traducción en términos 

de prácticas interpretativas de una respuesta a una particular co-

yuntura que atravesaba la historia constitucional estadounidense. 

Es por ello que, de acuerdo a Greene, el originalismo ni siquiera ha 

cobrado una relevancia significativa en otros sistemas constitucio-

nales del mundo anglosajón como, por ejemplo, Canadá o Austra-

lia; aunque este último caso merece algunos matices como se verá 

más adelante
204

. De esta manera, el originalismo supondría una 

respuesta a una cuestión política estrictamente local en términos 

de teoría de interpretación constitucional
205

. Por lo tanto, se trata-

                              

203
  Cfr. GOLDFORD, The American Constitution…, 23.  

204
  Cfr. GREENE, “On the Origins of Originalism”, 62. En un sentido similar, se 

ha mantenido que: “(…) American ideas of originalism are not widely adopted 

outside the United States”. Jack M. BALKIN, “Nine Perspectives on Living 

Originalism”, University of Illinois Law Review 3 (2012) 815, 838. En apoyo de 

esta última tesis, se ha sostenido que las referencias al método originalista son 

bastante infrecuentes en el derecho constitucional europeo. Michel ROSENFELD, 

“Constitutional adjudication in Europe and the United States: Paradoxes and 

Contrasts”, International Journal of Constitutional Law 2 (2004) 633, 656. Fuera 

del mundo anglosajón, por ejemplo, el Tribunal Constitucional de Turquía ha 

aplicado el método interpretativo originalista para dejar sin efecto a los intentos 

del poder legislativo que pretendían imponer el uso del velo islámico en las 

escuelas públicas. También se ha señalado que existen discusiones sobre la 

autoridad del significado original de disposiciones constitucionales en países del 

sudeste asiático como Malasia y Singapur. Yvonne TEW, “Originalism at Home 

and Abroad”, Columbia Journal of Transnational Law 52 (2014) 780, 783.  
205

  Cfr. Jamal GREENE, “Selling Originalism”, The Georgetown Law Journal 97 

(2009) 657, 715.   
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ría de un método interpretativo parroquial o local que difícilmente 

podría traspasar las fronteras estadounidenses para migrar hacia 

otras culturas o prácticas constitucionales; ni siquiera en aquellos 

sistemas jurídicos inspirados en el Common Law
206

. 

Jack M. Balkin es uno de los pocos autores que defiende una 

práctica interpretativa de corte neo-originalista y que, además, en-

frenta directamente la cuestión en torno al carácter parroquial del 

originalismo del significado público y original. Este autor sostiene 

que el atractivo de las teorías originalistas en los Estados Unidos 

de América radicaría en las peculiaridades de la cultura y la tradi-

ción política de ese país, de modo semejante a lo que sostiene 

Greene
207

. Aún más, según Balkin, se podría sugerir que una prác-

tica constitucional originalista no ha tenido mucha recepción en 

otros países que integran la tradición del common law
208

. Esto en 

parte explicaría, siempre según Balkin, que Canadá haya preferi-

do métodos interpretativos no originalistas que descansan sobre 

una comprensión de la Constitución como un “árbol viviente”
209

. Lo 

último, en efecto, es confirmado por Waluchow —uno de los prin-

cipales filósofos del derecho de Canadá que además, ha incursio-

nado con mucho detalle en la defensa del “constitucionalismo vi-

viente”— cuando sostiene que la Corte Suprema de ese país no se 

ha comprometido seriamente a interpretar la Constitución de 

acuerdo a las intenciones o a su significado original
210

. En el ámbi-

                              

206
  Cfr. GREENE, “On the Origins of Originalism”, 62. 

207
  Cfr. BALKIN, “Nine Perspectives on Living Originalism”, 838-839.  

208
  Cfr. Ibid., 839.  

209
  Cfr. Idem. Para un desarrollo sistemático de la doctrina canadiense de la 

Constitución como “árbol viviente”, cfr. W. J. WALUCHOW, A Common Law Theory 

of Judicial Review: The Living Tree, New York, Cambridge University Press, 

2007, passim. Del mismo autor, “Constitutions as Living Trees: an Idiot De-

fends”, Canadian Journal of Law & Jurisprudence 18 (2005) 207-247; “Democra-

cy and the Living Tree Constitution”, Drake Law Review 59 (2011) 1001-1046.  
210

  Cfr. WALUCHOW, “Democracy and the Living Tree…”, 1026.  
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to académico canadiense, como afirma Miller, el originalismo tam-

poco ha suscitado mayor interés teórico
211

.  

Australia, tal como lo advierte Scheppele, se ha caracterizado 

por otorgarle mayor influencia al originalismo que Canadá pero 

solo en algunos pocos casos en los que intervino la High Court —la 

máxima instancia que ejerce el control de constitucionalidad en el 

sistema australiano—
212

. En el Reino Unido, como bien lo ha re-

marcado Goldsworthy, presenta poco interés teórico y práctico el 

originalismo por la sencilla razón de que la Constitución puede ser 

reformada por los procedimientos ordinarios de sanción de leyes
213

.   

Una consideración adicional que cabe realizar se vincula con 

lo que Solum, basándose en Putnam, designa como “términos del 

arte”. En tal sentido, es preciso remarcar que esos términos, como 

se ha expuesto más arriba
214

, suponen por definición una referen-

cia a una comunidad lingüística especializada que sabe manejar el 

uso de algunos conceptos de índole técnica. Aún más, la noción 

misma de los “términos del arte” presupone una “división del tra-

bajo lingüístico” y que, a su vez, implica que el significado de tales 

términos hace referencia a las prácticas lingüísticas de una parti-

cular comunidad de usuarios del lenguaje. Por consiguiente, la in-

clusión de términos del arte en un texto constitucional exige que 

su significado se dilucide a la luz de las convenciones lingüísticas 

de una comunidad específica de usuarios; es decir, de aquellos 

                              

211
  Cfr. Bradley W. MILLER, “Origin Myth: The Persons Case, the Living Tree, 

and the New Originalism”, en The Challenge of Originalism…, 120.  
212

  Cfr. Kim Lane SCHEPPELE, “Jack Balkin Is an American”, Yale Journal of 

Law & the Humanities 25 (2013) 23, 23-24.  
213

  Cfr. Jeffrey GOLDSWORTHY, “Constitutional Cultures, Democracy, Implica-

tions, and Underlying Principles”, University of Illinois Law Review (2012) 683, 

685.  
214

  Cfr. Supra, capítulo 3, epígrafe III. e.  
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usuarios del lenguaje constitucional que manejan tales palabras 

que se emplean dentro de sus particulares prácticas lingüísticas.   

En definitiva, según una de las posiciones que se defiende 

dentro de las teorías neo-originalsitas, el relieve teórico y práctico 

que presenta el originalismo en el ámbito estadounidense respon-

de a los rasgos propios de tradición político-constitucional de los 

Estados Unidos de América
215

. Dicho de otro modo, el localismo 

que caracteriza a las prácticas constitucionales originalistas no se 

apoya en consideraciones lingüísticas sino en las peculiaridades de 

la historia y cultura en las que se gestó el sistema constitucional 

estadounidense.  

2. En defensa del universalismo  

 

Brian Bix ha analizado la posibilidad de que el originalismo 

del significado público y original pueda universalizarse o, al me-

nos, generalizarse. Este autor ha propuesto que la defensa del ca-

rácter universal del “nuevo originalismo” podría descansar en al-

guno de los siguientes argumentos: a) la naturaleza de la Consti-

tución; b) la naturaleza de la interpretación; o bien c) en la natura-

leza de la interpretación jurídica
216

.  

a) La generalización del originalismo se apoyaría en que la na-

turaleza de la Constitución implica que el método interpretativo 

del originalismo del significado público y original sea funcional pa-

ra interpretar todas y cada una de las constituciones pasadas, pre-

                              

215
  Cfr. BALKIN, “Nine Perspectives on Living Originalism”, 839.  

216
  Cfr. Briak BIX, “Constitutions, Originalism, and Meaning”, en The Chal-

lenge of Originalism: Theories of Constitutional Interpretation, (ed.) Grant 

HUSCROFT & Bradley W. MILLER, New York, Cambridge University Press, 2011, 

292-299. 
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sentes y futuras
217

. Esta alternativa supone que es posible descri-

bir exhaustivamente un concepto universal de “Constitución”. No 

obstante, Bix rechaza de plano tal posibilidad
218

. Esto resulta com-

patible con su postura que niega que existan conceptos jurídicos 

cuyo significado no dependa prioritaria y únicamente de conven-

ciones lingüísticas, tal como argumentó Bix en otro trabajo
219

. Sin 

embargo, este autor también rechaza la posibilidad de conocer 

acabadamente los criterios compartidos que resultan suficientes y 

necesarios para identificar un uso correcto de la palabra “Consti-

tución”
220

. Por consiguiente, el primer argumento que Bix analiza 

para dar cuenta de la universalización o generalización del “nuevo 

originalismo” no lograría su objetivo. A su juicio, esto se debe a 

que el concepto de Constitución depende prioritariamente de con-

venciones lingüísticas, aunque los usuarios del lenguaje tampoco 

sean capaces de conocer exhaustivamente los criterios que deter-

minan si se está frente a un uso correcto o incorrecto de tal concep-

to.  

b) Un segundo argumento que podría esgrimirse para la gene-

ralización del originalismo se basa en la naturaleza de la interpre-

tación. Este argumento, según Bix, tampoco resultaría viable por-

que supone una teoría general de la interpretación que se aplica 

igualmente para descubrir el sentido de textos o piezas del discur-

so escrito de muy distinta índole. Por ejemplo, se podría utilizar el 

mismo método interpretativo para descubrir el significado de “pe-

nas crueles y desusadas” en la Constitución de los Estados Unidos 

de América que para interpretar los poemas épicos de Homero o 

                              

217
  Cfr. Ibid., 293. 

218
  Cfr. Idem. 

219
  Cfr. Brian H. BIX, “Can Theories of Meaning and Reference Solve the Prob-

lem of Legal Determinacy?”, Ratio Juris 16/3 (2003) 281, 293.  
220

  Cfr. BIX, “Constitutions, Originalism, and Meaning”, 293-294.  
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los dramas de Shakespeare
221

. Esta alternativa es considerada co-

mo “impensable” por el citado profesor estadounidense
222

. Además, 

siempre según Bix, no resultaría una opción persuasiva ni una 

descripción ajustada a lo que son las prácticas constitucionales, ni 

siquiera un programa de reformas que cabría predicar en relación 

a tales prácticas.  

c) Finalmnte, Bix se inclina por una tercera alternativa que él 

estima que podría resultar viable para justificar las pretensiones 

de universalidad del originalismo del significado público y original. 

Me refiero a considerar que la práctica constitucional de corte neo-

originalista resultaría ser el método más apropiado para llevar a 

cabo una práctica interpretativa jurídica. Aún más, esto último 

supone que no solo se debería interpretar la Constitución sino 

cualquier clase texto jurídico —v. gr, testamentos, contratos, leyes 

del Congreso, actos administrativos, etc.— aplicando una metodo-

logía como la que propone el “nuevo originalismo”
223

.  

Esta última alternativa pareciera ser la que mejor resultado 

puede llegar ofrecer para justificar la universalización del citado 

método interpretativo. En tal sentido, Bix desliza algunas razones 

para considerar al nuevo originalismo como “la aproximación in-

terpreativa necesariamente correcta para (todas) las constitucio-

nales”
224

. Más específicamente, inspirándose en este punto en la 

teoría de la autoridad del derecho y en la concepción de servicio de 

la autoridad  de Joseph Raz, Bix afirma que para que una Consti-

tución sea autoritativa, las opciones contenidas en la Constitución 

deben ser tratadas como capaces de brindar argumentos que su-

plantan o excluyen las razones para la ac ción de los ciudadanos 

sujetos a esas normas fundamentales.  Según Bix, esto es posible 

                              

221
  Cfr. BIX, “Constitutions, Originalism, and Meaning”, 296.  

222
  Cfr. Idem. 

223
  Cfr. Idem.    

224
   Ibid., 297. 
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si se asume que la interpretación constitucional implica guardar 

fidelidad a las intenciones originales de los autores o ratificadores 

de la Constitución o, al menos, al significado original de las dispo-

siciones constitucionales
225

.  

Por último, cabe mencionar la tesis de Barnett quien sugiere 

que la relevancia de discernir y aplicar el significado original fluye 

naturalmente, aunque quizá no de modo necesario, de la preten-

sión de guardar fidelidad a una Constitución que fue enunciada a 

través de un contexto de habla escrito
226

. Esto sería posible debido 

a que una Constitución escrita hace referencia a evidencia históri-

ca acerca de cuál es el significado público y original de cada dispo-

sición constitucional
227

. Dicho de otro modo, la posibilidad de una 

teoría de la interpretación constitucional, como la que propone la 

versión del originalismo que se examina en este capítulo, se sigue 

como una consecuencia cuasi necesaria o inevitable del hecho de 

que una Constitución haya adoptado la forma escrita.  

3. Balance crítico: el carácter necesariamente parroquial de 

las convenciones lingüísticas originales  

 

Las respuestas examinadas en este epígrafe oscilan entre una 

defensa del carácter local o parroquial y una pretensión de univer-

salidad del originalismo del significado público y original. Sin em-

bargo, ninguno de esos extremos conecta sus argumentaciones con 

los presupuestos lingüísticos sobre los que descansa tal versión del 

                              

225
  Cfr. BIX, “Constitutions, Originalism, and Meaning”, 298. 

226
  Cfr. BARNETT, Restoring the Lost Constitution…, 100. “A commitment to 

original meaning is, then, a crucial part of the commitment to a written constitu-

tion”. Del mismo autor, “The Original Meaning of the Commerce Clause”, The 

University of Chicago Law Review 68 (2001) 101, 106.  
227

  Cfr. BARNETT, Restoring the Lost Constitution…, 101. 
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originalismo; excepto la postura de Barnett. Así, el planteamiento 

que defiende el carácter invariablemente parroquial o localista cu-

riosamente no advierte que, a diferencia de lo que sostiene Bal-

kin
228

, ese localismo podría descansar no solo en la excepcional his-

toria estadounidense sino también en la semántica convencionalis-

ta que presupone tal práctica constitucional. En tal sentido, cabe 

resaltar que las convenciones lingüísticas se insertan necesaria-

mente  en una comunidad particular porque éstas se ciernen inevi-

tablemente sobre un espacio y tiempo particular.   

La posición que mantiene la posibilidad de una universaliza-

ción o generalización no pronuncia una palabra sobre cómo compa-

tibilizar la pretensión de universalidad de una metodología inter-

pretativa de tipo neo-originalista con una semántica convenciona-

lista. Por lo tanto, una teoría interpretativa que identifica el signi-

ficado de la normas constitucionales con una remisión a conven-

ciones lingüísticas de la época en que fue aprobada la Constitución 

no puede ser sino localista. Ese localismo no resultaría problemá-

tico en la dimensión espacial o territorial que supone toda conven-

ción. Así, la extensión de las comunidades lingüísticas a las que re-

fieren las disposiciones constitucionales estadounidenseors serían 

prácticamente idénticas entre la época en que se aprobó el texto 

constitucional y la hora presente —más allá de la expansión terri-

torial que tuvieron los Estados Unidos de América desde la época 

en que se dictó la Constitución y la actualidad—.  

Sin embargo, en el caso estadounidense, la dimensión tempo-

ral supone una distancia de más de doscientos años de historia en-

tre las comunidades de usuarios del lenguaje que aprobaron el tex-

to constitucional de las comunidades actualmente encargadas de 

interpretar y construir tales normas. Así, la grieta que separa a 

una comunidad lingüística que adoptó la Constitución de la que la 

                              

228
  Cfr. BALKIN, “Nine Perspectives on Living Originalism”, 839.  
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aplica e interpreta resulta enteramente problemática y, además, 

proclive a suscitar cada vez mayores dificultades interpretativas 

para el empleo de una práctica constitucional de corte neo-

originalista.  

De hecho, los fuertes reparos que presenta Scalia para que 

una interpretación originalista  cercene la doctrina del stare deci-

sis
229

 parece descansar en una semántica de carácter localista. Es-

to sería así porque la dilucidación del significado original se des-

pliega desde una particular comunidad de intérpretes que están 

unidos por una tradición interpretativa que se plasma en su má-

xima expresión cuando la jurisprudencia se vuelve constante; esto 

es, cuando se reitera uniformemente en el tiempo y genera una 

cierta costumbre
230

. Con todo, vale remarcar que en los sistemas 

del Common Law, anclados en la doctrina del stare decisis, basta 

con un solo precedente para constituir derecho y generar obliga-

ciones
231

.  

Lo último posiblemente explique porque la Corte ha optado 

por un caso tal como el de “Heller” para aplicar una práctica neo-

originalista. En efecto, como advierte Solum, solo existía un prece-

dente en que la Corte Suprema había interpretado la segunda en-

mienda: “United States v. Miller” (1939). En tal oportunidad, el 

máximo tribunal falló en un sentido similar al voto minoritario de 

                              

229
  Cfr. SCALIA, “Originalism: a Lesser Evil”, 861.  

230
  Cfr. Pedro SERNA, “Hermeneútica y relativismo: una aproximación desde el 

pensamiento de Arthur Kaufmann”, en De la Argumentación jurídica a la 

hermenéutica, (dir.) Pedro Serna, 2da edición, Granada, Comares, 2005, 297. 
231

  Para una caracterización de la doctrina del “Stare Decisis” y su comparación 

con el sistema continental, cfr. Santiago LEGARRE & Julio César RIVERA (h.), 

“Naturaleza y dimensiones del «Stare Decisis»”, Revista Chilena de Derecho 33/1 

(2006) 109-113. 
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Heller
232

. En cualquier caso, y sobre todo en el marco de un siste-

ma anclado en el stare decisis, parece inevitable que toda práctica 

interpretativa —el “nuevo originalismo” no sería una excepción— 

se desarrolle dentro de una tradición; esto es, dentro de una red de 

precedentes, de interpretaciones dogmáticas y jurisprudenciales 

que despliegan los miembros de una comunidad de intérpretes. Di-

cho de otro modo, entre el significado original y su interpretación 

actual media una larga tradición; tanto de la propia jurispruden-

cia Corte Suprema como de otros tribunales inferiores que se ve 

complementada por las elaboraciones doctrinarias.  

  En definitiva, la posición universalista pretende generalizar 

prácticas interpretativas que se despliegan en el seno de una tra-

dición interpretativa que, en el caso estadounidense, implica más 

de doscientos años de jurisprudencia constitucional. Esto imposibi-

lita advertir que la búsqueda del significado original de los enun-

ciados constitucionales se despliega dentro de una comunidad lin-

guisticas que elabora una red de interpretaciones, construcciones y 

elaboraciones doctrinarias en torno a cada una de las disposiciones 

constitucionales. En contraste, una posición localista permite 

apreciar con mayor claridad que una práctica originalista se cierne 

sobre una determinada comunidad que ha desarrollado distintas 

comprensiones en torno a las disposiciones constitucionales a in-

terpretar. Así, el peso de la tradición de comprensiones podría re-

ducir la distancia que hay en el tiempo entre la comunidad que 

adoptó la Constitución y aquella que la aplica.  En otras palabras, 

la tradición de una comunidad de intérpretes constitucionales me-

dia entre el significado original y las prácticas constitucionales ac-

tuales.  

                              

232
  Cfr. SOLUM, “District of Columbia v. Heller…”, 925. Con cita al caso “United 

States v. Miller”, 307 U.S. 174 (1939). Vale aclarar que en “Miller” se mantuvo 

una opinión semjante a la del voto minoritario del caso “Heller”.  
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V. RECAPITULACIÓN  

 

Los objetivos específicos de este tercer capítulo han sido tres: 

3.1) reconstruir las directivas interpretativas del originalismo del 

significado público original; 3.2) analizar y renconstruir los presu-

puestos semánticos del originalismo del significado público origi-

nal 3.3) apuntar criticamente las principales dificultades o limita-

ciones explicativas.  

3.1. Las directivas interpretativas del originalismo del signifi-

cado público se podrían resumir en las siguientes prescripciones 

metodológicas:   

3.1.1. Distinguir entre interpretación y construcción. La prime-

ra remite al mero descubrimiento del significado lingüístico de los 

enunciados constitucionales. La segunda consiste en lo distintos 

modos posibles de implementar ese significado lingüístico previa-

mente delimitado en el momento interpretativo.  

3.1.2. Distinguir entre significado público y original e inten-

ciones originales. Para el originalismo del significado público ori-

gina, según autores como Barnett Solum y Whittington, no habría 

razón para interesarse por cuestiones tales como qué fue lo que 

pretendieron significar los constituyentes o ratificadores con tal o 

cual disposición constitucional. Ambos autores sostienen que el 

“nuevo originalismo” concentra sus fuerzas en reconstruir el signi-

ficado lingüístico original; vale decir, el significado convencional 

que se le atribuía a las diversas disposiciones constitucionales en 

la época en que la Constitución fue puesta en vigencia. En otras 

palabras, al “nuevo originalismo” solo le interesa dilucidar el signi-

ficado que convencionalmente se le atribuía a las disposiciones 

constitucionales en la época en que éstas fueron aprobadas o rati-

ficadas.   

3.1.3. Identificar las vías de acceso epistémico del significado 

público y original: la faz interpretativa de una práctica constitu-
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cional originalista se sirve principalmente de los los debates de las 

asambleas constituyentes originarias, ratificadoras o reformadoras 

pero también de todo otro documento histórico tales como panfle-

tos, diarios o periódico de la época en que la Constitución fue adop-

tada,  

3.14. Identificar las vías de construcción del significado públi-

co y original: los principales autores que defienden el “nuevo origi-

nalismo” —Whittington, Barnett y Solum—coinciden en que una 

práctica constitucional originalista, frente a disposiciones consti-

tucionales vagas o irremediablemente ambiguas, exige el desplie-

gue de una actividad constructiva. Sin embargo, difieren en torno 

a cómo se debería llevar a cabo tal construcción constitucional.  

3.2. En relación a los presupuestos semánticos del nuevo ori-

ginalismo u originalismo del significado público original, se ha 

concluido lo siguiente: 

3.2.1. El “nuevo originalismo” afirma que habría una prioridad 

del “significado de las disposiciones” —equivalente constitucional 

del “significado de las oraciones”— por sobre el “significado de los 

constituyentes” —que se podría equiparar al “significado del ha-

blante”—. Con todo, autores neo-originalistas tales como Whitting-

ton y Solum reconocen que el “significado de los constituyentes”, 

no sería más que un medio heurístico —entre otros–  para discer-

nir el significado público o convencional de los enunciados consti-

tucionales. Por tanto, si hubieran elementos históricos que permi-

tan concluir que el significado público difiere de lo que los consti-

tuyentes/ratificadores pretendieron significar, habría que asignar-

le preeminencia al significado público y original por sobre el signi-

ficado intentado. 

3.2.2. La fase interpretativa de toda práctica constitucional 

neo-originalista descansa sobre una caracterización del significado 

como una “cuestión de hecho” —meaning as a matter of fact—. Es-

to supone que el contenido semántico de los enunciados constitu-

cionales está determinado por un conjunto de elementos fácticos 



250   CONVENCIONALISMO Y REALISMO SEMÁNTICO EN LA INTERPRETACIÓN… 

 

que pueden ser conocidos a través de la observación empírica de la 

evidencia histórica.   

3.2.3. El conocimiento compartido entre los constituyen-

tes/ratificadores y la audiencia destinataria del texto constitucio-

nal sería un elemento de suma relevancia, pero no necesariamente 

suficiente, para dilucidar el significado lingüístico original de las 

disposiciones constitucionales. Este conocimiento requiere ser 

complementado con el contexto en el cual fue puesto en vigencia el 

texto constitucional.     

3.2.4. La interpretación neo-originalista debe complementar el 

análisis de la evidencia histórica del significado original de la 

Constitución con un examen del contexto histórico y lingüístico de 

las disposiciones constitucionales. Esto se debe a que las circuns-

tancias históricas en torno a las cuales se aprobó un determinado 

texto constitucional podrían echar algo de luz sobre las ambigüe-

dades que podrían suscitar la interpretación de normas constitu-

cionales.   

3.2.5. Finalmente, la semántica del nuevo originalismo se 

apoya sobre una “división del trabajo lingüístico”. Así, esta teoría 

originalista afirma que existen palabras técnicas —“términos del 

arte”—, cuyo significado solo puede ser conocido mediante una re-

ferencia a una comunidad de usuarios especializados. Siguiendo 

los lineamientos de Putnam, esto supone que la comunidad no es-

pecializada en el uso de tales palabras le asigna a otra comunidad 

la determinación del significado de algunos conceptos especializa-

do como, por ejemplo, “patentes de corso”. 

3.3. A partir de la reconstrucción de las directivas interpreta-

tivas y los presupuestos semánticos del originalismo del significa-

do público y original, se han apuntado las siguientes objeciones 

críticas:   

3.3.1. Dado que el nuevo originalismo se ancla en una semán-

tica convencionalista, no puede evitar incurrir en un regreso al in-

finito de interpretaciones. Porque el significado de los conceptos 
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que recoge las disposiciones constitucionales remitirían a otras 

convenciones, éstas a otras prácticas lingüísticas convencionales y 

así, hasta el infinito. Esto exige que el intérprete sea capaz de 

birndar alguna razón para detener esa cadena infinita de remisio-

nes. Por ello, el problema del regreso al infinito lleva a analizar 

cómo o de qué modo interrumpir esa cadena infinita de interpreta-

ciones.  

3.3.2. Una de los modos de escapar de un regreso al infinito de 

interpertaciones podría consistir en la discrecionalidad judicial 

como recurso para interrumpir o cortar la cadena infinitia de re-

misiones que supone una semántica convencionalista. Sin embar-

go, esto exige determinar si el originalismo del significado público 

permite distinguir la mera arbitrariedad de la discrecionalidad ju-

dicial.   

 

 

La práctica constitucional de corte neo-originalista confunde 

la arbitrariedad con la discrecionalidad judicial. Esto se debería a 

que una semántica convencionalista no alcanza a brindar criterios 

objetivos para determinar el significado de los conceptos. Por ello,  

el significado abstracto de todo concepto del lenguaje constitucio-

nal se termina definiendo a la luz de un acto de decisión volunta-

rista o arbitrario. El nivel concreto de la construcción de tales 

normas termina arrastrando las mismas dificultades de la inter-

pretación constitucional in abstracto. Porque una práctica consti-

tucional de cuño neo-originalista no es capaz de dar cuenta de las 

razones por las que cabe subsumir un hecho concreto en el signifi-

cado abstracto de una disposición constitucional. En consecuencia, 

la interpretación concreta que presupone una práctica constitucio-

nal como la que propone el originalismo del significado público y 

original no permite distinguir un acto de decisión discrecional de 

uno simplemente arbitrario; es decir, no susceptible de ser justifi-

cado o argumentado racionalmente de modo alguno.    
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3.3.3. En relación al problema del localismo o parroquialismo, 

se puede advertir que existen dos posiciones en torno a este tema 

en el originalismo del significado público y original: a) una postura 

universalista y otra b) localista o parroquialista.  

a) La posición localista se basa no tanto en argumentos de tipo 

lingüístico sino en que el originalismo en el ámbito estadounidense 

respondería a los rasgos propios de tradición político-

constitucional de los Estados Unidos de América. Por lo mismo, el 

desarrollo de prácticas constitucionales originalistas no se apoya 

en una determinada concepción del lenguaje sino en las peculiari-

dades de la historia constitucional estadounidense. 

b) La posición universalista descansa en la teoría de la autori-

dad del derecho y concepción de servicio de la autoridad de Joseph 

Raz. Así es que Bix sostiene que para que una Constitución sea 

autoritativa, las opciones contenidas en la Constitución deben ser 

tratadas como capaces de brindar argumentos que excluyan las 

“razones para la acción” de los ciudadanos sujetos a esas normas 

fundamentales.  

De la valoración crítica de ambas posiciones, se ha concluido 

que la tesis universalista imposibilitaría advertir que el significa- 

do original de los enunciados constitucionales se dilucida dentro de 

una comunidad que desarrolla una red de interpretaciones, cons-

trucciones y elaboraciones doctrinarias en torno a cada una de las 

disposiciones constitucionales. Una posición localista, en contras-

te, permite apreciar que una práctica originalista se cierne sobre 

una determinada comunidad que ha desarrollado distintas com-

prensiones en torno a las disposiciones constitucionales. Así, el pe-

so de la tradición interpretativa podría reducir la distancia tempo-

ral que existe entre la comunidad que adoptó la Constitución y 

aquella que la aplica. En otras palabras, la tradición de una co-

munidad de intérpretes constitucionales podría servir como puente 

entre el significado original y las prácticas constitucionales actua-

les. 



 



 

CAPÍTULO IV 

 

ESBOZO DE UN ORIGINALISMO POSIBLE 
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I. PLANTEAMIENTO 

 

La principal valía de una investigación doctoral, tal como sostie-

ne Nubiola, radica en aportar algo original, novedoso y relevante a la 

ciencia —jurídica, en nuestro caso—. Sin embargo, eso implica nece-

sariamente una primera tarea que consiste en la meticulosa descrip-

ción exhaustiva de lo que otros autores han dicho sobre la cuestión 

abordada y, junto con ello, un examen detenido de sus aciertos y limi-

taciones. Solo después de acometida esa imprescindible labor, el au-

tor de una tesis puede —y debe—intentar aportar algo original o, al 

menos, relativamente novedoso
1
.    

A estas alturas se puede apreciar que el originalismo del signifi-

cado público y original —también llamado “nuevo originalismo”— es 

el resultado de la crítica e intento de “superación” de las objeciones 

planteadas al “viejo originalismo” u originalismo de intenciones ori-

ginales. Sin embargo, más allá de las variaciones e innovaciones que 

implicó el nuevo originalismo, en los capítulos anteriores se ha detec-

tado que tanto el originalismo de intenciones originales como el ori-

ginalismo del significado público y original descansan sobre presu-

puestos lingüísticos convencionales; es decir, en una identificación 

entre significado de los enunciados constitucionales y uso lingüístico 

pasado.  

El esbozo de un “originalismo posible” que aquí se presenta in-

tenta superar las deficiencias y limitaciones de las teorías originalis-

tas que fueron examinadas en los capítulos anteriores. Para ello, las 

páginas siguientes exigirán llevar adelante un diálogo con las obje-

ciones detectadas en los capítulos precedentes. Más en concreto, las 

teorías examinadas en los capítulos precedentes implicaron tres difi-

                                   

1
  Cfr. NUBIOLA, El taller de la filosofía…, 160.  
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cultades o limitaciones; a saber: a) un regreso al infinito de interpre-

taciones; b) una inevitable confusión entre arbitrariedad y discrecio-

nalidad judicial; c) un parroquialismo incompatible con la pretensión 

de que los derechos fundamentales proyecten sus efectos más allá de 

la comunidad lingüística que adoptó la Constitución. Frente a tales 

objeciones, este capítulo final se dirige a dos objetivos específicos: a) 

elaborar una propuesta acerca de las bases para superar las tres de-

ficiencias señaladas que fueron examinadas en los capítulos dos y 

tres; b) brindar una serie de directivas interpretativas de una versión 

del originalismo que considero posible. .   

Aclaro que no se pretende brindar un desarrollo exhaustivo y 

pormenorizado de todos los aspectos que supondría una versión al-

ternativa del originalismo porque ello excedería el objeto de este tra-

bajo. De hecho, el objetivo focal de este capítulo se concentrará en 

proponer un tipo especial de metodología interpretativa originalista 

dirigida a interpretar principios de derecho fundamental. La decisión 

metodológica de mantener el foco en el campo de los derechos funda-

mentales se justifica en el hecho de que las conclusiones a las que se 

llegue en este nivel iusfundamental podrían “migrar”
2
 con mayor faci-

lidad a otros sistemas constitucionales que las consideraciones en 

torno a la interpretación de aquellas normas que versan sobre la or-

ganización e interrelación de las distintas ramas o poderes del Esta-

do. Con otras palabras, la interpretación originalista de las normas 

que versan sobre derechos fundamentales tiene una proyección uni-

versalista a todos los sistemas constitucionales que reconocen, reco-

gen o incorporan principios jurídicos o derechos humanos en los tex-

tos constitucionales.   

                                   

2
  Para un desarrollo exhaustivo sobre las bases teóricas de una “migración” de las 

ideas constitucionales, cfr. Sujit CHOUDHRY, “Migration as a New Metaphor in 

Comparative Constitutional Law”, en The Migration of Constitutional Ideas, (ed.) 

Sujit Choudhry, New York, Cambridge University Press, 2006, 1-25.   
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II. BASES PARA UNA SUPERACIÓN DE ALGUNAS DE LAS 

DIFICULTADES DE UNA PRÁCTICA CONSTITUCIONAL 

ORIGINALISTA  

a. Una respuesta al problema del regreso al infinito: la prioridad de 

la referencia sobre el significado convencionalmente construido   

En los dos capítulos anteriores de esta monografía, se ha argu-

mentado que las teoría originalistas contemporáneas defienden una 

visión convencionalista del significado de los enunciados constitucio-

nales que, o bien remite a; 1) las “intenciones originales” de los auto-

res o ratificadores de la Constitución; o bien 2) al significado conven-

cional y original de las disposiciones constitucionales
3
. Ambas teorías, 

aunque por medio de distintos caminos, confluyen en que el significa-

do original ha de ser dilucidado a la luz de las prácticas lingüísticas 

convencionales de la época en que fue adoptada la Constitución
4
. Esto 

conllevaría un regreso al infinito de interpretaciones porque si el sig-

nificado de los enunciados constitucionales depende prioritariamente 

de convenciones lingüísticas, no sería posible escapar de una cadena 

de prácticas lingüísticas convencionales que remiten a otras, y así 

hasta el infinito. Frente a ello, en este epígrafe se examinará si acaso 

es posible que la interpretación originalista de la Constitución pueda 

descansar en un fundamento alternativo al convencionalismo semán-

tico —que Putnam no duda en llamar “concepto tradicional del signi-

ficado”
5
—, que permitiría escapar del regreso al infinito. Concreta-

mente, en este epígrafe se afirmará la posibilidad de afincar el origi-

nalismo en un realismo semántico que, como señala Zambrano, brin-

                                   

3
  Cfr. SOLUM, “What is Originalism…”, 12. 

4
  Cfr. Supra, capítulo II, epígrafe IV, 1; capítulo III, epígrafe IV, 1.  

5
  Cfr. Hilary PUTNAM, “Meaning and Reference”, The Journal of Philosophy 70/19 

(1973) 699, 700.  
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daría el piso o límite inferior de la creatividad de la interpretación ju-

rídica
6
.  

Ahora bien, ¿de qué modo una semántica realista podría escapar 

al problema de que el significado de un concepto se dilucida a la luz 

de otros conceptos y el significado de estos, a su vez, remite a otros y, 

así, hasta el infinito? Pues esto solo sería posible en la medida en que 

la semántica realista, como afirma Moore, se asiente sobre una prio-

ridad de la referencia; esto es, si la referencia de las palabras o enun-

ciados es lo que determina la extensión de su significado y no al re-

vés
7
. En tal sentido, como indica Zambrano, será posible escapar del 

regreso al infinito, en la medida en que la cadena de remisiones se 

apoye, en último término, en conceptos con inteligibilidad propia, que 

precisamente son inteligibles por sí mismos porque no se construyen 

exclusivamente por medio de un uso o aplicación convencional
8
. Con 

otras palabras, solo es posible evitar un regreso al infinito al momen-

to de interpretar los conceptos si estos no refieren meramente a prác-

ticas lingüísticas convencionales.  

1. La naturaleza práctica de la interpretación jurídica en 

todos sus niveles  

 

Al momento de explicar en qué consiste la prioridad de la refe-

rencia sobre el significado, Moore advierte que:   

 

“el sentido de una palabra como «agua» no es una lista de propiedades o un 

conjunto de ejemplos paradigmáticos asignados a la palabra por el orador o por 

la comunidad de oradores; más bien, el sentido de la palabra está determinado 

                                   

6
  Cfr. ZAMBRANO, “Interpretar es conocer…”, 10.  

7
  Cfr. MOORE, “Justifying the Natural Law Theory....”, 2091. 

8
  Cfr. ZAMBRANO, “Principios fundamentales e inteligibilidad…”, 438.  
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por la mejor teoría de la naturaleza del tipo, agua. Dicha teoría es descubierta, 

no establecida, por algún orador o por una comunidad de oradores”
9
.  

 

El ejemplo de “agua” que es citado por Moore también es utiliza-

do por Brink
10

. Ambos utilizan un ejemplo que se ubica en el plano 

del conocimiento teórico; es decir, un objeto cuyo acto de conocer es 

algo dado para el hombre, sobre el que no puede operar la acción 

humana
11

. Así, la pregunta fundamental de la dimensión o aspecto 

teórico del conocimiento se podría reducir a la pregunta siguiente, 

por ejemplo “¿qué es el agua?”. Sin embargo, téngase presente que 

desde Aristóteles se ha afirmado que el “alma racional” puede subdi-

vidirse en dos; por un lado, una potencia cognoscitiva de tipo teórico, 

científica y contemplativa y una razón calculadora y práctica, por el 

otro
12

. Ambas razones integran una única potencia intelectiva que se 

distingue en virtud de las cosas sobre las que razona y en el modo en 

cómo piensa sus objetos
13

. Así, cuando nos preguntamos cuestiones 

tales como, “¿qué es el agua?” o  “¿qué es el oro”? no se ve involucrada 

ninguna decisión y acción humana que opere sobre el objeto a conocer 

sino que frente a tales cuestiones solamente cabe un descubrimiento 

de su estructura interna y forma externa
14

. Dicho de otra manera, co-

                                   

9
  Cfr. Michael S. MOORE, “Interpretación constitucional y aspiración a una 

sociedad buena: una justificación de la teoría iusnaturalista de la interpretación 

constitucional”, trad. Pilar Zambrano, Anuario da Facultade de Dereito da 

Universidade da Coruña, 9 (2005) 551, 554. [Versión en lengua inglesa: “Justifying 

the Natural Law Theory....”, 2091]. 
10

  Cfr. David O. BRINK, “Legal Theory, Legal Interpretation, and Judicial Review”, 

Philosophy & Public Affairs 17/ 2 (1988) 105, 117.  
11

  Cfr. TOMÁS DE AQUINO, Suma Teológica, I, q. 14, a. 16.  
12

  Cfr. Cfr. ARISTÓTELES, Ética Nicomaquea, VI, 1, 1138B35–1139A17.    
13

  Cfr. ARISTÓTELES, Ética Nicomaquea, 1139a5–20.   
14

  Cfr. Daniel C. RUSSELL, Practical Intelligence and Virtues, New York, Cam-

bridge University Press, 2009, 14.   
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nocer el agua o el oro no depende constitutivamente de ninguna ope-

ración o acción humana ajena al propio acto de conocer.  

En contraste, en el pensamiento en su modalidad o dimensión 

práctica, el sujeto cognoscente opera sobre aquello que conoce y se ve 

implicado en ello. En palabras de Finnis, el pensamiento práctico su-

pone pensar en lo que uno mismo debiera hacer
15

. La pregunta fun-

damental de la dimensión o aspecto práctico del conocimiento se po-

dría sintetizar del siguiente modo: “¿qué es lo que debo o puedo ha-

cer?”. Es por ello que se trata de un conocimiento que se dirige inme-

diatamente hacia a la deliberación, las elecciones y la acción específi-

camente humana. O, como afirma Massini Correas, “aquellas reali-

dades cuya existencia y modo de existir dependen constitutivamente 

de la operación humana, pueden ser consideradas en cuanto opera-

bles o realizables y, por lo tanto, como objeto de un conocimiento di-

rectivo o regulativo, o bien estimativo o valorativo”
16

. En este orden 

de ideas, la interpretación jurídica, como sostiene el citado autor ar-

gentino, constituye un caso especial del conocimiento en su modali-

dad práctica en tanto se orienta directamente hacia una realidad ope-

rable; esto es, realizable por medio de una actividad humana
17

. 

Situados en este contexto de ideas, es preciso distinguir entre el 

conocimiento teórico acerca de lo que es el agua  del conocimiento 

eminentemente práctico del significado de conceptos constitucionales 

tales como “libertad de prensa” o “violencia doméstica” o “penas crue-

les”. De hecho, aunque ambas dimensiones del conocimiento humano 

están íntimamente involucradas en toda práctica interpretativa, cabe 

remarcar que la interpretación de enunciados jurídicos es eminente-

mente práctica, en tanto versa sobre un objeto de conocimiento ope-

                                   

15
  Cfr. John FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 2nd edition, Oxford, Oxford 

University Press, 2011, 12. RUSSELL, Practical Intelligence and Virtues, 15.  
16

  Carlos I. MASSINI CORREAS, “La interpretación jurídica como interpretación 

práctica”, Persona y Derecho 52 (2005) 413, 422. 
17

  Cfr. MASSINI CORREAS, “La interpretación jurídica…”, 422. 
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rable. Sin embargo, resulta conveniente advertir que lo “operable” 

también puede ser conocido en distintos niveles o dimensiones de co-

nocimiento: a) abstracto; y b) concreto.  

La interpretación de una norma en el nivel abstracto, normal-

mente está dirigida a esclarecer qué fue lo que un autor de un texto 

normativo ha dicho o pretendió significar. Sin embargo, ese momento 

teórico suele ordenarse a una dimensión o aspecto práctico; esto es, 

conlleva una interpretación dirigida a determinar cómo ha de com-

portarse o cuáles son las consecuencias de una determinada conduc-

ta; ya sea para enseñar, brindar consejos, para elaborar los dictáme-

nes del ministerio público, para litigar en tanto abogado particular, o 

para ejercer la magistratura judicial
18

, etc. Dicho en otras palabras, el 

momento o aspecto teórico de la dimensión abstracta de la interpre-

tación culmina en la especificación de una norma particular que 

prescribe actuar en un determinado sentido.  

En cambio, la dimensión o nivel concreto de la interpretación de 

la octava enmienda, por caso, conlleva la subsunción de un hecho 

particular en el significado delimitado in abstracto de las condiciones 

de aplicación de esa norma. Por ello, la dimensión concreta se suele 

asociar a la interpretación jurídica que se despliega paradigmática-

mente en sede judicial. Así, por ejemplo, el nivel concreto de la inter-

pretación supone determinar si el caso particular del Sr. Graham —

un menor que ha sido condenado a prisión perpetua, sin posibilidad 

de libertad condicional por haber cometido el delito de homicidio— se 

subsume dentro del concepto de “pena cruel” que recoge la octava 

enmienda de la Constitución estadounidense, tal como lo hizo la Cor-

te Suprema de los Estados Unidos de América
19

. Dicho en otras pala-

                                   

18
  Cfr. George KALINOWSKI, "Filosofía y lógica de la interpretación en derecho", en 

Concepto, fundamento y concreción del derecho, trad. Carlos I. Massini Correas et 

alii, Buenos Aires, Abledo-Perrot, 1982, 110. 
19

  Cfr. Terrance Jamar Graham v. Florida”, 560 U.S. 48 (2010).    
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bras, el nivel concreto supone subsumir hechos a los conceptos que 

recoge el texto constitucional.  

Con todo, es preciso volver a insistir en que no se trata de activi-

dades radicalmente separadas sino de distintos momentos de un 

mismo razonamiento interpretativo. Por consiguiente, la interpreta-

ción práctica se dirige, en última instancia, a la especificación de una 

acción a seguir a la luz del descubrimiento y comprensión de lo que 

significa un enunciado normativo
20

. Lo anterior pone de relieve que 

resulta imperioso determinar en qué medida la teoría de la prioridad 

de la referencia puede trasladarse a la interpretación jurídica; parti-

cularmente, a la interpretación de enunciados constitucionales. En 

este sentido, cabe preguntarse, ¿la prioridad de la referencia supone 

un acto cognoscitivo de mero descubrimiento o la referencia es pura-

mente construida por el uso del lenguaje? ¿Acaso el conocimiento de 

la referencia es una operación que combina tanto elementos de des-

cubrimiento como de convención o construcción social del significado?  

2. Las clases funcionales de Moore, conocimiento práctico y 

realismo semántico  

 

La respuesta de Moore, de algún modo, también pareciera hacer 

frente al problema de la dimensión práctica de la interpretación jurí-

dica en tanto se dirige a especificar o determinar un operable. En 

concreto, cabe mencionar que Moore sugiere que los conceptos del 

mundo jurídico —o moral— se dilucidan a la luz de su función y no de 

su estructura
21

; es decir, se trataría de “clases funcionales” —

                                   

20
  Cfr. MASSINI CORREAS, “La interpretación jurídica…”, 441-442.  

21
  Cfr. Michael S. MOORE, “Law as a Functional Kind”, en Natural Law Theory: 

Contemporary Esssays, (ed.) Robert P. George, Oxford, Clarendon Press, 1992, 208.  

Del mismo autor, “Law as Justice”, Social Philosophy and Policy 18/1 (2001) 115, 

119-120.  
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functional kinds— y no de “clases naturales” —natural kinds—. Este 

recurso explicativo le permite a Moore evitar concebir las realidades 

a las que se dirige el conocimiento jurídico como un objeto de conoci-

miento que resulta completamente independiente de la acción huma-

na y, a la vez, excluye la posibilidad de caracterizar al objeto de una 

práctica interpretativa como si fuera meramente construido por las 

prácticas sociales de una comunidad de usuarios del lenguaje. Sin 

embargo, es preciso dejar en claro que la razón humana no se limita a 

descubrir lo que las clases funcionales designan sino que, en alguna 

medida, estas resultan construidas por el uso lingüístico compartido. 

Dicho con otras palabras, las clases funcionales poseen tanto una di-

mensión rígida como una convencional. 

Por ello, la noción de clases funcionales que supone la prioridad 

de la referencia —en el campo del conocimiento práctico— no implica 

necesariamente rechazar todo aspecto convencional del lenguaje 

constitucional. Antes bien, tal prioridad supone que los objetos de co-

nocimiento que designa el lenguaje son una combinación entre des-

cubrimiento y creación social
22

. Por lo tanto, la prioridad de la refe-

rencia implica simplemente negar la prevalencia del aspecto conven-

cional de una práctica lingüística. Dicho de otro modo, se trata de un 

problema de orden de prioridades, no de elementos mutuamente ex-

cluyentes. Ahora bien, ¿cuál es el espacio o margen no convencional 

en las “clases funcionales”? ¿Cuál es el margen para la convenciona-

lidad o positividad? Sobre estas cuestiones versarán los próximos dos 

subepígrafes.   

                                   

22
  Cfr. ZAMBRANO, “Principios fundamentales e inteligibilidad…”, 429. En un 

sentido similar, PUTNAM, “Meaning and Reference”, 711. Del mismo autor, “Conven-

tion: a theme in Philosophy”, Hilary PUTNAM, en Realism and Reason: Philosophical 

Papers, Vol. 3, New York, Cambridge University Press, 1983, 178. 
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2.1. La dimensión rígida de las clases funcionales 

 

La noción misma de “clases funcionales” acarrea diversos desa-

fíos explicativos. El primero de ellos consiste en precisar o especificar 

la extensión de su dimensión no convencional o rígida. En este punto 

puede resultar útil apelar al esquema explicativo de Cotta, quien sos-

tiene que las actividades humanas se conocen a partir de sus fines y 

no por medio de una descripción de su estructura interna y su forma 

externa
23

. Del mismo modo, una defensa de una “prioridad de la refe-

rencia” requiere determinar o especificar aquellos fines a los que sir-

ve el derecho considerado globalmente. Ahora bien, ¿cuáles son esos 

fines? 

Michael S. Moore advierte que no existe ningún tipo de consenso 

generalizado sobre cuáles son los fines globales del derecho
24

. En 

cualquier caso, para quien asuma la defensa de una prioridad de la 

referencia aplicada a clases funcionales en poco y nada incidiría el 

grado de acuerdo compartido en el reconocimiento de tales fines, pues 

su referencia no depende de esto
25

. Así, en palabras del propio Moore, 

la referencia a la que aluden los conceptos o clases funcionales son 

mind-independent; esto es, son independientes de ser pensados por la 

mente de un individuo o una comunidad de individuos
26

. Con todo, es-

to no supone negar todo aspecto convencional en la referencia de ta-

les clases funcionales sino simplemente su primacía para configurar 

el significado de los conceptos que recoge el conocimiento práctico —

en general— y el conocimiento jurídico —en particular—.  

                                   

23
  Cfr. Sergio COTTA, Il diritto nell’esistenza. Linee di ontofenomenologia giuridica, 

Milano, Giuffrè, 1991, 9.  
24  

Cfr. MOORE, “Law as a Functional Kind”, 218.  
25

  Cfr. MOORE, “Law as a Functional Kind”, 218.  
26

  Cfr. MOORE, “The Interpretative Turn…”, 878.  Del mismo autor, “Can Objectiv-

ity…”, 761; “The Plain Truth about Legal Truth”, Harvard Journal of Law and Pub-

lic Policy 26 (2003) 26, 27-28.   
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Ahora bien, resulta conveniente precisar que la prioridad de la 

referencia, como sostiene Moore y Cotta —desde otra tradición filosó-

fica—, supone que lo que es el Derecho no depende de sus caracterís-

ticas estructurales sino de su correspondencia con los fines últimos a 

los que sirve
27

. La referencia a Cotta se justifica en que éste autor en-

tra en un mayor nivel de detalle que Moore al momento de determi-

nar cuál es el fin inmediato del Derecho. Así, el autor italiano sostie-

ne que ese fin o función específica del Derecho, en tanto orden pres-

criptivo-sancionador, radica en el establecimiento de un sistema de 

conductas que asegura un ordenamiento regular de convivencia entre 

una pluralidad de individuos
28

. En un orden similar de ideas, Tomás 

de Aquino afirmaba que el fin global al que sirve la ley humana solo 

proscribe las conductas más graves, aquellas de las que puede abste-

nerse la mayoría y que, sobre todo, hacen daño a terceros, sin cuya 

prohibición la sociedad humana no podría subsistir
29

. Dicho con otras 

palabras, el fin global al que sirve el ordenamiento jurídico se dirige a 

proscribir aquellas acciones que afectan seria o gravemente a la sub-

sistencia misma de la vida humana en sociedad. A este primer nivel 

de la dimensión rígida de las clases funcionales lo denominaremos: 

“nivel global”. 

El concepto de clases funcionales, según Moore, también incluye 

un segundo nivel que se desprende de los fines globales del derecho y 

que conlleva un mayor nivel de especificación. En concreto, se trata 

de subconjuntos o sectores de normas generales que prescriben con-

ductas que se ordenan a la realización de tales fines globales
30

. Así, 

por ejemplo, la norma que proscribe el incumplimiento contractual no 

justificado integra el ordenamiento jurídico-civil porque contribuye a 

                                   

27
  Cfr. MOORE, “Law as a Functional Kind”, 218. COTTA, Il diritto nell’esistenza…, 

9.  
28

  Cfr. COTTA, Il diritto nell’esistenza…. 10.  
29

  Cfr. TOMÁS DE AQUINO, Suma Teológica, q. 96, a. 2.  
30

  Cfr. MOORE, “Law as Justice”, 119-120. 
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la realización de acciones humanas dirigidas a concretar las finalida-

des que procura el derecho civil, independientemente de si tal norma 

dimana de alguna fuente de derecho positivo de origen estatal, o del 

tipo de sanciones que se establecen para el caso de su incumplimien-

to
31

. Por tanto, la pertinencia de una norma jurídica al subsistema u 

ordenamiento jurídico particular depende de su capacidad para la 

realización de las finalidades del derecho. Con otras palabras, las 

normas específicas del código civil, por caso, contribuyen a la realizar 

los fines particulares del derecho civil y estos, a su vez, concretan 

mediatamente los fines últimos o globales del derecho. A este segun-

do nivel, que se subordina al primero, se estipulará designarlo como 

“nivel sectorial”. 

Ahora bien, tanto en el nivel sectorial como en el nivel global de 

las clases funcionales, los fines a los que sirve el Derecho no se cons-

truyen sino que se descubren por medio del conocimiento humano. 

Sin embargo, como señala Moore, la caracterización de tales clases no 

debe considerarse como enteramente definitivas o inmutables. Esto 

sería así porque, según el citado autor, cabría distinguir entre el 

plano ontológico y epistémico o gnoseológico. Por ello, así como el co-

nocimiento de las clases naturales está siempre supeditado a los 

avances en su comprensión; también las clases funcionales están 

permanentemente sujetas a un mejor conocimiento de lo que impli-

can y conllevan. Por lo mismo, pueden exigir su modificación parcial 

o incluso reemplazo por otras clases
32

. En cualquier caso, lo que es 

importante remarcar es que una semántica realista asume o presu-

pone que existen fines que son intrínsecamente valiosos o dignos de 

ser perseguidos por el derecho. Y, sobre todo, que tal valía no depen-

de constitutivamente de criterios compartidos o convencionales, pues 

tales fines han de ser intrínsecamente valiosos. Ahora bien, si la no-

ción de clases funcionales supone tan solo una prioridad de la dimen-

                                   

31
  Cfr. Ibid., 120. 

32
  Cfr. MOORE, “Law as a Functional Kind”, 220.  
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sión rígida o no convencional de la referencia; entonces, ¿cuál es el 

espacio para la convencionalidad o positividad en este punto?  

2.2. La dimensión convencional de las clases funcionales 

 

El margen para la convencionalidad o positividad de las clases 

funcionales depende parcialmente de la dimensión rígida o no con-

vencional. Así, como sostiene Zambrano, “la dimensión construida o 

convencional del lenguaje recibe su inteligibilidad de su referencia a 

conceptos que se abstraen de una realidad intrínsecamente inteligi-

ble”
33

. Esto, trasladado al plano de las clases funcionales, supone —

parafraseando a Massini Correas— que las relaciones deónticas con-

vencionales se construyen a partir de conceptos que son abstraídos de 

la realidad de las cosas humanas
34

.  

Es posible iluminar estas cuestiones a partir de la distinción en-

tre clases de principios iusfundamentales que plantea John Finnis. 

Así como en el plano de los principios de derecho fundamental se 

pueden apreciar, al menos, dos clases de derechos fundamentales
35

, 

del mismo modo se puede advertir dos niveles en los que operan de 

distinto modo los márgenes para la convencionalidad de las clases 

funcionales: a) el modo de describir acciones que afectan a derechos 

fundamentales de fuerza concluyente; b) la positivación de principios 

fundamentales con fuerza meramente directiva.   

En el primer nivel de convencionalidad —que en este trabajo de-

nominaremos como “convencionalidad débil”—, se ubican las disposi-

ciones que describen tipos de acción que invariable o necesariamente 

frustran la realización de los fines globales o sectoriales del derecho. 

                                   

33
  ZAMBRANO, “Interpretar es conocer…”, 5.  

34
  Cfr. Carlos I. MASSINI CORREAS, Objetividad jurídica e interpretación del 

derecho, Méjico D. F., Porrúa, 2008, 13.  
35

  Cfr. FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 212.  
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Esto se debe a que existen diversos modos de describir una acción que 

se orienta directamente a la frustración o afectación de un fin secto-

rial que impacta significativamente sobre el fin último o global del 

derecho. Así, por ejemplo, existen diversas fórmulas que han adopta-

do los textos constitucionales o tratados internacionales para proscri-

bir la esclavitud. De hecho, el artículo 4° de la Declaración Universal 

de Derechos Humanos establece que: “Nadie estará sometido a escla-

vitud ni a servidumbre, la esclavitud y la trata de esclavos están 

prohibidas en todas sus formas”. En cambio, la decimotercera en-

mienda de la Constitución de los Estados Unidos de América estable-

ce que “Ni en los Estados Unidos ni en ningún lugar sujeto a su ju-

risdicción habrá esclavitud ni trabajo forzado, excepto como castigo 

de un delito del que el responsable haya quedado debidamente con-

victo”. En ambas disposiciones se pueden apreciar una proscripción 

de la esclavitud. Sin embargo, persistiría un margen de convenciona-

lidad limitado a la forma o modo de reconocer un cierto tipo genérico 

de acciones que afectan decisivamente a un fin básico al que se orien-

ta el Derecho: el respeto a la dignidad inherente de toda persona.  

En el segundo nivel de convencionalidad —que en este trabajo se 

denominará “convencionalidad fuerte”—, en cambio, habría un mar-

gen bastante más amplio para la convencionalidad o positividad. En 

efecto, se trata del nivel en que se ubica el reconocimiento o puesta 

en vigencia histórica de normas que garantizan un ámbito de libertad 

para actualizar tipos de acción esencialmente vinculados con la reali-

zación de los fines básicos del desarrollo humano. Más aún, se podría 

decir que el único límite a la creatividad en este plano consiste en que 

se trate de normas que pretenden orientar las acciones humanas ha-

cia el desenvolvimiento de tales fines básicos. Esto sería así porque el 

nivel de convencionalidad fuerte versa sobre normas que proscriben, 

permiten, o prescriben tipos de acción que son compatibles con los fi-

nes globales o sectoriales del derecho pero que no se siguen de un 

modo estrictamente necesario de tales fines. Esto se enlaza con lo que 

Hervada entiende como la dimensión específica del derecho positivo, 

en tanto desglose, extensión o complemento no contenido necesaria-
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mente en el derecho natural
36

. Del mismo modo, este nivel de conven-

cionalidad supone llevar a cabo una elección de lo conveniente o útil 

entre distintas posibilidades que brinda la dimensión rígida o no con-

vencional de las clases funcionales.  

Así, por ejemplo, la medida exacta de lo debido en concepto de sa-

lario suele determinarse a la luz de acuerdos o convenciones huma-

nas; más específicamente, a partir de lo que prescribe el estatuto pro-

fesional, el convenio colectivo de trabajo y/o el contrato individual de 

trabajo. Sin embargo, el significado de tales normas positivas solo es 

posible inteligirlo o comprenderlo a la luz de su referencia a un sala-

rio mínimamente justo. Es por ello que la dimensión convencional de 

las clases funcionales se comprende a partir de su referencia rígida. 

De hecho, retomando el esquema explicativo de Cotta, lo qué es el sa-

lario no se explica únicamente por la estructura interna o forma ex-

terna de los acuerdos o convenios de trabajo —individuales o colecti-

vos— sino, ante todo, por su correspondencia con fines específicos a 

los que se dirige el salario —su para qué— como, por ejemplo, asegu-

rar las condiciones materiales mínimas para una vida humana digna. 

A su vez, todo lo anterior impacta en la finalidad global: mantener el 

orden que posibilita una convivencia social pacífica
37

. En otras pala-

bras, la dimensión rígida o no convencional de las clases funcionales 

posibilita la comprensión o inteligibilidad de su dimensión conven-

cional o positiva.  

Recapitulando, las clases funcionales se apoyan en una prioridad 

de la referencia rígida de los conceptos a proposiciones que son in-

trínsecamente inteligibles. Esa prioridad supone que la remisión a 

los fines específicos y globales del derecho se antepone o prevalece 

sobre el significado social o convencionalmente construido. Esas pro-

                                   

36
  Cfr. Javier HERVADA, Introducción crítica al derecho natural, Pamplona, 

EUNSA, 1994, 111.   
37

  Cfr. COTTA, Il diritto nell’esistenza..., 10.  
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posiciones, siguiendo en este punto a la categorización que propone 

Zambrano, podrían subdividirse de acuerdo a tres grandes funciones: 

a) señalar los fines o bienes básicos que todo Derecho se propone ga-

rantizar —dimensión rígida o no convencional de las clases funciona-

les—; b) distintas formas o maneras de proscribir —de modo inexcep-

cionable— tipos de acción que frustran necesariamente la realización 

de tales fines —nivel de convencionalidad débil—; y c) garantizar un 

ámbito de libertad en el que se pueden actualizar tipos de acción 

esencialmente vinculados con la realización de los fines humanos bá-

sicos —nivel de convencionalidad fuerte— 
38

, Con todo, es preciso re-

marcar que la prioridad de la referencia no implica una exclusión de 

una dimensión convencional en las clases funcionales sino que tal 

prioridad asegura la inteligibilidad tanto del nivel convencional como 

del rígido.   

b. De la prioridad de la referencia a las funciones de la Constitución: 

una mirada desde el originalismo  

Lo que se ha venido exponiendo en relación a la “prioridad de la 

referencia”, impacta decisivamente sobre la posibilidad de compren-

der o inteligir el significado original de las disposiciones constitucio-

nales. Así, la posibilidad comprender el significado original de la 

constitución depende de la medida en que éste sirva a los fines hacia 

los cuales se ordena la Constitución, los tipos básicos de acción que 

ésta proscribe por atentar contra esos fines, o un ámbito de libertad 

para actualizar tipos de acciones que contribuyen a la realización o 

concreción de los aspectos fundamentales del desarrollo humano. Es-

to conduce al siguiente interrogante, ¿cuál es la función o finalidad 

que una teoría originalista le reconoce a la Constitución?  

                                   

38
  Cfr. ZAMBRANO, “Principios fundamentales…”, 438.  
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La respuesta que se presentará en las próximas paginas apunta 

a determinar en qué medida es posible una interpretación teleológica 

de la Constitución que sea lo suficientemente rígida como para dete-

ner o evitar incurrir en un regreso al infinito de interpretaciones. Es-

to supone abordar directamente las finalidades que justificarían una 

práctica constitucional originalista. Sobre tal punto, como señalan 

Whittington y Barnett, existe un consenso generalizado sobre la cen-

tral importancia de tal justificación, pero un profundo desacuerdo so-

bre su caracterización específica
39

. En otras palabras, hay un consen-

so que solo alcanza al reconocimiento de la necesidad de justificar las 

finalidades del originalismo, pero una profunda disputa en torno a 

cuáles son tales fines.  

Situados en este contexto de ideas, se apelará a un autor para-

digmáticamente originalista, Randy E. Barnett, quien ha desarrolla-

do los lineamientos teóricos del “nuevo originalismo”, que se han ex-

puesto en el capítulo tercero de esta monografía. Las razones de una 

atención prioritaria a la obra de Barnett se podrían justificar en el 

hecho de que se trata de uno de los pocos autores originalistas que 

desarrolló sistemáticamente una justificación normativa de las fina-

lidades a las que sirve una práctica constitucional originalista
40

. Pero, 

lo que es más importante, tales finalidades podrían compatibilizarse 

con la defensa de una semántica realista. Se podría sugerir, en efecto, 

que las finalidades a las que Barnett alude no dependen necesaria o 

inexorablemente de convenciones o prácticas lingüísticas comparti-

das. Dicho de otra manera, la propuesta de Barnett representa un 

programa teórico que resultaría compatible con la defensa de una 

                                   

39
  Cfr. WHITTINGTON, “Originalism: a Critical Introduction”, 396. En un sentido 

similar, BARNETT, “Interpretation and Construction”, 70.   
40

  Cfr., entre otros trabajos, BARNETT, Restoring the Lost Constitution…, passim. 

Del mismo autor, “The Libertarian Middle Way”, Chapman Law Review 16 (2012) 

349, 358; “Is the Constitution Libertarian?, Cato Supreme Court Review 9 (2009) 9, 

18-26.   
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“prioridad de la referencia” aplicada a una interpretación originalista 

de los enunciados constitucionales.  

1. Una caracterización de las finalidades de la Constitución 

desde el originalismo  

 

Ahora bien, ¿cuáles son las finalidades que fundamentarían una 

práctica constitucional originalista que, según Barnett, podrían re-

sultar compatibles con un realismo semántico? La respuesta del cita-

do autor es que tales fines penden de una concepción de la legitimi-

dad de la Constitución que se apoyaría en un modelo liberal-

libertario. Este se dirige al efectivo reconocimiento y protección no so-

lo de los derechos enunciados en el texto constitucional sino también 

a los derechos retenidos por el pueblo; esto es, los derechos implícitos 

a los que alude la novena enmienda de la Constitución de los Estados 

Unidos de América, que no serían sino los derechos naturales no 

enumerados en el texto constitucional que justifican la existencia y 

ejercicio de las atribuciones de los distintos poderes del estado
41

. Esto 

se debe a que la finalidad básica que inspira al originalismo, de 

acuerdo a Barnett, supone asignarle un lugar central a la libertad —

liberty— como la máxima prioridad del constitucionalismo
42

.  

 El concepto de libertad sobre el cual descansan los desarrollos 

teóricos del citado autor parte de una distinción canónica para el li-

beralismo clásico; esto es, la diferenciación entre “libertad” y “licen-

cia” —license—. La última refiere focalmente al concepto hobbesiano 

de libertad —freedom— que consiste en la posibilidad de realizar lo 

que sea que uno fuera capaz de desear. En cambio, el concepto de li-

                                   

41
  Cfr. BARNETT, “The Gravitational Force of Originalism”, 420. Del mismo autor, 

“Is the Constitution Libertarian?”, 21. 
42

  Cfr. BARNETT, Restoring the Lost Constitution, 1. Del mismo autor, “Is the Con-

stitution Libertarian?”, 11.    
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bertad —liberty— se inspira en la tradición lockeana que se podría 

resumir en la siguiente fórmula: “haz lo que desees con lo que es tu-

yo”
43

. Así, la libertad a la que alude Barnett presupone una delimita-

ción de la libertad de acción —freedom of action—. Esos límites se 

ubicarían fundamentalmente en el concepto de propiedad que posibi-

litaría la distinción entre libertad y licencia —liberty and license—
44

. 

Por consiguiente, una concepción libertaria de la legitimidad de la 

Constitución se afincaría sobre el concepto de propiedad e implica-

rían los siguientes derechos fundamentales: a) el derecho a la propie-

dad privada que incluye la posibilidad de tener bienes bajo el dominio 

de uno mismo; b) el derecho a la libertad contractual que implicaría 

la posibilidad de transferir la propiedad; c) el derecho a la posesión 

originaria por el cual la propiedad de una cosa que no perteneció 

nunca a alguien puede atribuirse a una persona; d) el derecho a de-

fenderse uno mismo y a terceros cuando los anteriores derechos se 

ven amenazados; (e) el derecho a que se restituyan o se compense por 

las violaciones a los distintos derechos fundamentales
45

.     

Después de haber distinguido  la libertad de la licencia, cabría 

preguntarse, ¿qué implica concretamente asentar las finalidades de 

la Constitución en una “prioridad de la libertad”? Pues ello supone 

una particular concepción de la justicia de la cual se derivan, a su 

vez, una determinada visión del Rule of Law —en adelante: RL— que 

proporcionaría la estructura fundamental para que las personas pue-

dan ser capaces de lograr su propio desarrollo personal
46

. Por tanto, 

la prioridad de la libertad se podría apoyar sobre dos pilares centra-

les; de un lado, las exigencias de la justicia que deriva en el recono-

                                   

43 
 “(…) freedom to do whatever you will with what is yours”. BARNETT, “The Liber-

tarian Middle Way”, 358.  
44

  Cfr. BARNETT, “The Libertarian Middle Way”, 358. 
45

  Cfr. BARNETT, “Is the Constitution Libertarian?”, 11.  
46

  Cfr. Randy E. BARNETT, The Structure of Liberty: Justice and the Rule of Law, 

Oxford, Oxford University Press,  2nd edition, 2014, 3.   
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cimiento material de los derechos naturales; esto es, los mentados 

“derechos retenidos por el pueblo” y los procedimientos formales que 

se asocian con el RL, por el otro
47

.    

La noción de justicia que defiende Barnett descansa en una con-

cepción que el mismo define como, “abstracta y frecuentemente sub-

determinada”
48

. Así, para especificar o determinar tal concepción de 

la justicia, el RL se sirve de principios y reglas formales ampliamente 

convencionales; vale decir, que cargan detrás de sí con una larga tra-

dición, para resolver los particulares conflictos que se desarrollan en 

el seno de sociedades complejas
49

. Esas reglas y principios formales se 

encuentran a su vez limitados por los principios abstractos que se si-

guen de una concepción abstracta de la justicia. No obstante, esto no 

quiere decir que las reglas puedan derivarse lógicamente de los prin-

cipios que estructuran tal concepción de la justicia
50

. De manera que 

los preceptos que estructuran al RL han de ser respetados para que 

se concrete el aspecto material de la justicia o, lo que es lo mismo, pa-

ra que los derechos naturales puedan alcanzar un grado de inteligibi-

lidad que permita guiar eficaz y eficientemente las conductas huma-

nas que posibilitan la existencia humana en sociedad
51

.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                          

Si bien no cabe desarrollar en este trabajo con extremo detalle lo 

que Barnett entiende por RL, resulta conveniente hacer un breve ex-

                                   

47
  Cfr. BARNETT, The Structure of Liberty..., 3. El citado autor, en un trabajo 

anterior, mantenía que: “Justice concerns the “proper allocation of resources. The 

rule of law concerns the “method” by which this allocation is made and the decision 

conveyed”, “Can Justice and the Rule of Law be Reconciled?”, Harvard Journal of 

Law and Public Policy 11 (1988) 597, 601.  
48

  “(...) an abstract and often underdeterminate conception of justice”. Cfr. 

BARNETT, “The Libertarian Middle Way”, 362. Del mismo autor, The Structure of 

Liberty…, 84-85.   
49

  Cfr. BARNETT, “The Libertarian Middle Way”, 362.  
50

  Cfr. Idem. Del mismo autor, The Structure of Liberty…, 108-110.   
51

  Cfr. BARNETT, The Structure of Liberty…, 84-85. 
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curso en torno a las prescripciones que se derivan del RL para que 

éste sea capaz de comunicar suficiente y apropiadamente las exigen-

cias que se siguen de la “prioridad de la libertad”. En este punto, el 

citado autor se sirve centralmente de los desiderata de prospectivi-

dad, inteligibilidad, coherencia, etc., que Fuller describe en su célebre 

libro The Morality of Law
52

. Así, la propuesta teórica de Barnett se 

dirige a comprender tales desiderata no como una serie de ideales re-

gulativos de la legalidad formal sino como un conjunto de exigencias 

de índole formal que permiten acceder al conocimiento de las exigen-

cias materiales que se siguen de una concepción de la justicia apoya-

da en una “prioridad de la libertad”
53

.  

En apretada síntesis, la tarea de coordinar la acción humana en 

sociedad exige que las prescripciones derivadas de una concepción de 

la justicia sean comunicadas con anterioridad al acaecimiento de con-

flictos interhumanos. Esto se dirige a que las personas cuenten con la 

posibilidad de actuar consistentemente de conformidad a lo prescrip-

to por las normas jurídicas de carácter general
54

. En  efecto, una con-

cepción de justicia no puede resultar coherente si pretende evitar los 

conflictos interpersonales y, al mismo tiempo, depende de un proce-

dimiento de toma de decisiones ex post y ad-hoc para resolver los con-

flictos que se pudieran suscitar. Por el contrario, a pesar de las even-

tuales e inevitables imperfecciones de la comunicación humana, es un 

requisito inexorable haber enunciado, a través de reglas y principios, 

aquellas prescripciones que se derivan de una cierta concepción de la 

justicia. En consecuencia, resulta imprescindible que medie un respe-

to a este requisito formal para poder coordinar eficazmente a las ac-

ciones intersubjetivas o interhumanas
55

.  

                                   

52
  Cfr. BARNETT, The Structure of Liberty..., 89.  

53
  Cfr. Idem.  

54
  Cfr. BARNETT, “Can Justice and the Rule of Law be Reconciled?”, 606-607.  

55
  Cfr. BARNETT, The Structure of Liberty..., 89. Lon. L. FULLER, The Morality of 

Law, 2nd edition, New Haven, Yale University Press, 1969, 38-39.  
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En segundo lugar, para que los reglas y principios que se siguen 

de tal concepción de la justicia puedan ser comprendidos por las per-

sonas que buscan actuar de modo correcto o que, simplemente, pre-

tenden evitar las sanciones del ordenamiento jurídico-positivo, tales 

preceptos deben ser comunicados y publicados de una forma inteligi-

ble para todos los ciudadanos. En efecto, si se asume que el Derecho 

tiene la función de coordinar las acciones interpersonales, no basta 

con que las personas puedan tener un conocimiento previo de una in-

formación suficiente y comprensible que les permita dirigir sus accio-

nes y decisiones
56

. Además, se debe poder confiar razonablemente en 

que la información no será de hecho cambiada con suma facilidad. De 

hecho, no resulta difícil advertir que los cursos de acción que se pre-

sentaran como contradictorios o que resultaran sencillamente impo-

sibles de seguir por ser incomprensibles no podrían servir efectiva-

mente a la coordinación de la existencia humana en sociedad. Final-

mente, tal función coordinadora tampoco sería posible si se descu-

briera que las reglas comunicadas difieren significativamente en sus 

aplicaciones concretas
57

.  

Una de las principales consecuencias de lo último es que las di-

versas exigencias formales del RL requieren de un mayor nivel de de-

terminación o especificación para que puedan ser aplicadas a casos 

concretos. ¿De qué modo el RL podría ser capaz de proporcionar re-

glas de conducta capaces de guiar efectivamente a la acción humana 

ante situaciones concretas? Una respuesta posible podría consistir en 

la identificación de preceptos que sean lo suficientemente determina-

dos para que puedan resultar efectivamente capaces de coordinar la 

acción humana. Pero también, según Barnett, resultaría necesario 

                                   

56
  Cfr. Idem. 

57
  Cfr. Idem.  
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que lo último guarde coherencia tanto con las exigencias materiales 

de la justicia como con los requerimientos formales del RL
58

. 

Con todo, la especificación de preceptos jurídicos del RL supone 

que estos no serían capaces de alcanzar un nivel de máxima determi-

nación que podría llegar a identificar apriorísticamente una única 

respuesta correcta que permita resolver los conflictos interhumanos. 

En contraste, tales preceptos tan solo permiten excluir ciertas res-

puestas o soluciones, dentro de un cierto rango de opciones o alterna-

tivas aceptables; tanto por no vulnerar los derechos naturales como 

por no restringir los aspectos formales del RL.  

2. La prioridad de la libertad como límite a un regreso al 

infinito de interpretaciones  

 

Como se ha dicho, un nivel rígido o no convencional de la referen-

cia de las clases funcionales, permite cortar o interrumpir la cadena 

infinita de interpretaciones propias de una semántica convencionalis-

ta. Frente a ello, Barnett propone una práctica constitucional origina-

lista que descansa sobre una “prioridad de la libertad”. De hecho, la 

remisión al significado original de la Constitución de los Estados 

Unidos permitiría mantener al gobierno dentro de sus propios límites 

o márgenes de competencia
59

. De esta manera, el significado original 

de las disposiciones constitucionales podría funcionar como un ins-

trumento al servicio de garantizar la prioridad de la libertad. En con-

creto, tal prioridad redundaría en la protección de los derechos fun-

damentales de la persona frente a los excesos de los órganos del go-

                                   

58
  Cfr. BARNETT, The Structure of Liberty..., 108. Del mismo autor, “Can Justice 

and the Rule of Law be Reconciled?”, 601.  
59

  Cfr. BARNETT, “The Libertarian Middle Way”, 363. En un sentido similar, 

BARNETT, The Structure of Liberty..., 257. 
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bierno o de otros ciudadanos
60

. Aún más, como plantea Gordon, el ori-

gen mismo de todo el movimiento constitucionalista moderno se re-

montaría a los diseños institucionales de Roma  y la Antigua Atenas, 

bajo un mismo hilo conductor que desde entonces atraviesa la histo-

ria política occidental: la necesidad de controlar a quienes ejercen el 

poder mediante un diseño institucional
61

. Dicho de otro modo, podría 

sugerirse que una cuestión persistente desde los albores del constitu-

cionalismo radica en la limitación del ejercicio arbitrario del uso de la 

fuerza pública.   

Los orígenes históricos de la eclosión del constitucionalismo esta-

dounidense se ubican en la Revolución norteamericana. Ese proceso 

político avanzó decisivamente en lo que respecta a innovadores dise-

ños institucionales que estructuran las atribuciones y límites de las 

agencias del Estado y, lo que García-Mansilla advierte como una no-

vedad específica del constitucionalismo estadounidense, es que se po-

nen tales innovaciones al servicio directo del reconocimiento y la efec-

tiva protección de los derechos naturales de las personas
62

. Más aún, 

todas las notas particulares del diseño institucional de la Constitu-

ción de los Estados Unidos de América como, por ejemplo, a) la dis-

tinción neta entre poderes constituidos y poderes constituyentes; b) la 

supremacía formal de la Constitución; c) el sistema federal; d) el sis-

tema de pesos y contrapesos de separación de poderes; se ordenarían 

al efectivo reconocimiento y tutela de los derechos naturales. Así lo 

reconoce la Declaración de la Independencia cuando establece que a 

                                   

60 
 Cfr. Randy E. BARNETT, “Getting Normative: The Role of Natural Rights in 

Constitutional Adjudication”, Constitutional Commentary 12 (1995) 93, 121-122.  
61

  Cfr. Scott GORDON, Controlling the State: Constitutionalism from Ancient Ath-

ens to Today, Cambridge, EE.UU., Harvard University Press, 1999, 2. 
62

  Cfr. Manuel José GARCÍA-MANSILLA, “¿Presunción de constitucionalidad o 

presunción de libertad? Un análisis desde el artículo 33 de la Constitución Nacional”, 

Anales de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Políticas, Tomo XL (2013) 1, 

29.   
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todos los hombres le son atribuidos ciertos “derechos inalienables” ta-

les como el derecho a la vida, la libertad y la búsqueda de la felicidad 

y “que para garantizar estos derechos se instituyen entre los hombres 

los gobiernos”
63

. Por ello, desde los albores mismos del constituciona-

lismo estadounidense se podrían rastrear elementos dirigidos inme-

diatamente a proteger eficazmente tales derechos como, por ejemplor, 

el judicial review o, como se lo suele designar en lengua castellana, 

control de constitucionalidad difuso. En consecuencia, el proceso re-

volucionario estadounidense que desembocó en la Constitución de los 

Estados Unidos de América supuso la creación de toda una estructu-

ración del gobierno del Estado dirigida a reconocer y garantizar efec-

tivamente los derechos naturales de las personas. 

En síntesis, “la prioridad de la libertad”, en el sentido examinado 

a lo largo de este epígrafe, considera que una Constitución escrita 

configura uno de los medios, quizá el más relevante, para limitar el 

poder del gobierno a su función específica: la protección y reconoci-

miento de los derechos naturales de las personas. La remisión a tal 

función específica de la Constitución que propone Barnett permitiría 

evitar un regreso al infinito de interpretaciones. Si bien la primacía 

de la libertad podría referir al significado convencional de las disposi-

ciones constitucionales, tales convenciones no remitirían necesaria-

mente a otras convenciones sino, en último término, a bienes huma-

nos y tipos básicos de acción que protegen los derechos naturales; es-

to es, un elenco de derechos inherentes a la persona humana que an-

tecede a la institución de los gobiernos entre los hombres. Aún más, 

el sentido mismo de la existencia del gobierno consiste, según la De-

claración de Independencia de los Estados Unidos de América, en la 

protección de tales derechos frente a los excesos de la acción u omi-

                                   

63
  Cfr. La Declaración de Independencia de los Estados Unidos de América, 4 de 

julio de 1776. [Se cita por la traducción oficial de los Archivos Nacionales de Estados 

Unidos de América]. En línea: www.archives.gov/espanol/la-declaracion-de-

independencia.html. [última visita:  24-IV-2014]    

http://www.archives.gov/espanol/la-declaracion-de-independencia.html
http://www.archives.gov/espanol/la-declaracion-de-independencia.html
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sión gubernamental —ya sea en el ejercicio de sus atribuciones cons-

titucionales, ya sea mediante una actuación ilícita—; o bien frente a 

las acciones jurídicas o antijurídicas de otros ciudadanos
64

.  

c. El realismo semántico como respuesta al problema de la confusión 

entre discrecionalidad y arbitrariedad judicial 

Como se ha advertido anteriormente, si la interpretación consti-

tucional se apoya en una semántica convencionalista, no habría ar-

gumento racional alguno para distinguir entre un margen de creati-

vidad interpretativa o discrecionalidad y una decisión judicial arbi-

traria
65

. Esto se debe a que una semántica convencionalista no puede 

evitar determinar el significado abstracto de un modo arbitrario y, 

por lo mismo, termina arrastrando tal arbitrariedad a los diferentes 

niveles de interpretación judicial. Por ello, también serán arbitrarias 

las subsunciones de conceptos a casos particulares y concretos que se 

basen en un significado delimitado en abstracto de un modo arbitra-

rio. Por lo mismo, será inevitablemente arbitraria la dimensión impe-

rativa o resolutiva en la que desemboca la interpretación concreta. 

Con otras palabras, una teoría semántica que prioriza el significado 

socialmente construido por sobre la referencia, no permite distinguir 

la mera arbitrariedad de la discrecionalidad judicial como elección 

razonable entre alternativas abiertas. Frente a estas limitaciones, en 

este epígrafe se propondrá apelar a un realismo semántico con el ob-

jetivo de posibilitar la distinción entre la arbitrariedad y la discrecio-

nalidad judicial.  

                                   

64 
 Cfr. BARNETT, “Getting Normative…”, 121-122.  

65
  Cfr. Supra, capítulo 2 y 3, epígrafe IV, 2. ZAMBRANO, “Principios Fundamentales 

e inteligibilidad…”, 437.                                                              
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1. La distinción entre interpretación abstracta y concreta  

 

El esfuerzo por anclar una teoría originalista en una semántica 

realista exige distinguir entre las siguientes fases de la discrecionali-

dad judicial: a) nivel abstracto; b) nivel concreto y, este último se po-

dría subdividir en, 1) subnivel propiamente concreto y 2) subnivel de 

imperio. En cada uno de tales momentos opera de distinto modo la 

discrecionalidad judicial y, por lo mismo, conlleva diferentes desafíos 

para una interpretación originalista de la Constitución.  

2. El realismo semántico en la dimensión abstracta de una 

práctica constitucional originalista   

 

Un punto de central importancia para evitar la confusión entre 

una decisión interpretativa discrecional de un acto arbitrario en el 

nivel abstracto, radica en conectar la práctica interpretativa con los 

fines y tipos básicos de acción intrínsecamente inteligibles que supo-

ne una “prioridad de la referencia” aplicada al significado original de 

los enunciados constitucionales
66

. Esto no configura solamente una 

exigencia que le otorgaría mayor legitimidad o deseabilidad a una 

práctica originalista. Aún más, la integibilidad misma del significado 

original de los enunciados constitucionales, si es que se quiere evitar 

la aporía del regreso al infinito propio de toda semántica convencio-

nalista, supone realizar una conexión entre las fuentes historiográfi-

cas que dan cuenta del significado original de los enunciados consti-

tucionales y su referencia; esto es, los tipos básicos de acción y finali-

dades intrínsecamente inteligibles a las que serviría la lectura origi-

nalista de la Constitución.  

                                   

66
  Cfr. Michael S. MOORE, “Do We Have an Unwritten Constitution?”, Southern 

California Law Review 63 (1989) 107, 135. 
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Más específicamente, siguiendo en este punto a Zambrano, la 

dimensión abstracta efectúa al menos cuatro clases de juicios predi-

camentales: a) juicios sobre lo que significa el tipo de acción como, por 

ejemplo, “el homicidio es el delito que consiste en la aniquilación in-

justificada de la vida de otro ser humano”; b) juicios sobre la natura-

leza de la acción voluntaria e involuntaria o, mejor dicho, los criterios 

para atribuir un hecho a un sujeto en calidad de agente como, por ca-

so, “Los hechos se juzgan voluntarios, si son ejecutados con discerni-

miento, intención y libertad”. c) Las predicaciones sobre la calidad 

meritoria o demeritoria de los tipos de acción y, como remarca Zam-

brano, más específicamente sobre su permisión, tolerancia o prohibi-

ción tales como “Ni en los Estados Unidos ni en ningún lugar sujeto a 

su jurisdicción habrá esclavitud ni trabajo forzado (…)”, como esta-

blece la decimotercera enmienda de la Constitución y d) enunciación 

de las consecuencias jurídicas que se siguen de la realización del tipo 

de acción. Así, por ejemplo, el artículo 15 de la Constitución de la Na-

ción Argentina establece que “(….) Todo contrato de compra y venta 

de personas es un crimen de que serán responsables los que lo cele-

brasen, y el escribano o funcionario que lo autorice”
67

.   

Si se traslada esta explicación al campo de la interpretación 

constitucional, la dimensión abstracta supondría interrogantes de 

amplitud genérica tales como, “¿la segunda enmienda de la Constitu-

ción de los Estados Unidos de América garantiza tipos de acción diri-

gidos a posibilitar que las personas porten armas en la vía pública? 

Lo último, en la medida en que una norma constitucional sea inter-

pretada desde una semántica realista, exige conectar tal significado 

abstracto ante todo con alguno de los juicios predicamentales básicos 

o fundamentales mencionados anteriormente. Así, la segunda en-

mienda configura un tipo de acción que efectúa una predicación sobre 

la calidad meritoria o demeritoria de los tipos de acción; esto es, for-

                                   

67
  Cfr. ZAMBRANO, “Interpretar es conocer…”, 7. 
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mula una predicación de tipo permisiva sobre la acción genérica de 

portar armas. Pero, además, esto debe articularse tanto con las fun-

ciones o finalidades particulares que procura el tipo de acción que 

describe la segunda enmienda como también con los fines globales de 

la Constitución y, a su vez, estos con los fines últimos del Derecho
68

.  

Sin embargo, una práctica constitucional originalista en su nivel 

abstracto también exige ser complementada con la contextualización 

histórica de las finalidades que se pretendieron concretar al momento 

en que se adoptó la segunda enmienda, por caso. De hecho, el signifi-

cado original de la segunda enmienda debe enmarcarse en el particu-

lar contexto histórico del S. XVIII (1787), una época en que los Esta-

dos Unidos de América disponía de múltiples enemigos externos e in-

ternos en todos los frentes posibles. De hecho, tal como señala Eps-

tein, los británicos acechaban al norte, los franceses al oeste en el te-

rritorio de Louisiana, los españoles al sur en Florida, y las hostiles 

tribus de los pueblos originarios que se ubicaban en todos los territo-

rios y en cada una de las fronteras de la joven nación
69

.  

Así, el contexto histórico echaría luz sobre el sentido de la refe-

rencia o dimensión rígida de los conceptos que recoge la segunda en-

mienda. Dicho de otro modo, el contexto histórico permitiría determi-

nar con qué finalidad se introdujo cada una de las normas que inte-

gran el texto constitucional. Con todo, vale la pena remarcar que esta 

contextualización no reemplazaría el sentido sino que mostraría o 

iluminaría la referencia sobre la cual pende un realismo semántico 

aplicado a una práctica constitucional originalista. En otras palabras, 

la contextualización histórica no sustituye la referencia sino que ilu-

mina su horizonte teleológico.  

                                   

68
  Cfr. Ibid., 9.  

69
  Cfr. Richard A. EPSTEIN, “A Structural Interpretation of The Second Amend-

ment: why Heller Is (Probably) Wrong on Originalist Grounds”, Syracuse Law Re-

view 59 (2008) 171, 174. 
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3. El realismo semántico en la dimensión concreta de una 

práctica constitucional originalista  

 

En lo que toca a la dimensión concreta de la interpretación origi-

nalista, el realismo semántico permitiría evitar algunas de las limita-

ciones de una práctica interpretativa asentada sobre un convenciona-

lismo semántico. De hecho, una semántica que se afinca sobre una 

prioridad del significado socialmente construido —incluso aquel que 

remite al significado original— no permite brindar razones para que 

un hecho concreto se subsuma o no dentro del significado delimitado 

en abstracto
70

. En contraste, en la medida en que la dilucidación del 

significado original resulte ser un mero instrumento o medio para 

describir o explicar la referencia de los conceptos recogidos en el texto 

constitucional, se podría brindar razones para determinar in abstrac-

to el significado de un enunciado constitucional. Así, se podría pasar 

al nivel concreto y, al mismo, tiempo, se brindarían razones para jus-

tificar una decisión judicial por la cual se incluye un hecho concreto 

dentro del rango de significado de un enunciado constitucional. Con 

todo, es preciso volver a insistir que si bien la interpretación concreta 

arrastra los resultados de la abstracta, la primera tiene sus desafíos 

específicos
71

.  

Zambrano, inspirándose en la doctrina de la imputación penal de 

Sánchez Ostiz, descompone a la interpretación concreta en cuatro 

sub-juicios, (a) el sub-juicio de individuación en sentido estricto, a 

través del cual se identifican los hechos del caso como una concreción 

de un tipo genérico de acción jurídica: “el Sr. Heller peticionó que se 

le permitiera ejercer su derecho a poseer y portar armas dentro de su 

casa”. (b) el sub-juicio de atribución, mediante el cual los hechos se 

individualizan o identifican como acciones específicamente humanos 

                                   

70
  Cfr. Supra, capítulo 2, epígrafe IV, 2; capítulo 3, epígrafe IV, 2.  

71
  Cfr. ZAMBRANO, “Interpretar es conocer…”, 10.  
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y, por lo mismo, se atribuyen a un sujeto en calidad de agente: “Juan 

pagó y Pedro aceptó el pago con intención, discernimiento y libertad”. 

(c), El sub-juicio de mérito o demérito: “no cabe negar el derecho del 

Sr. Heller a poseer y portar un arma, según los términos de la segun-

da enmienda”.  En cuarto y último término, (d) el sub-juicio de res-

ponsabilidad, por medio del que se formula una norma de acción sin-

gular: “De acuerdo a lo resuelto por la Corte Suprema, el Distrito de 

Columbia debe dictar un acto administrativo por el cual se autorizará 

al señor Heller a registrar el arma, en un plazo de cinco días hábiles”, 

por ejemplo
72

.   

En cualquier caso, esos cuatro subjuicios solo serán posibles en 

tanto y en cuanto la práctica interpretativa originalista parta de un 

significado delimitado previamente en abstracto que anteponga la re-

ferencia sobre el significado socialmente construido en la época en 

que la Constitución fue adoptada. Esto sería posible porque, como 

remarca Solum —aunque no con estas palabras—  un caso concreto y 

particular no debe indefectiblemente ser subsumido en el significado 

interpretado previamente in abstracto, sino que pueden existir razo-

nes de índole normativa que prescriben dejar de lado su aplicación 

concreta
73

. Si esto es así, cabría preguntarse, ¿cuál es la contribucion 

que efectua una “prioridad de la referencia” a una práctica constitu-

cional originalista?  

Una práctica originalista asentada en una “prioridad de la refe-

rencia” brindaría al intérprete una serie de criterios que operan como 

una suerte de “piso semántico mínimo” o límite indisponible al mo-

mento de enfrentar cada uno de los subjuicios específicos del nivel 

concreto de la interpretación constitucional. Así, la semántica realis-

ta garantiza la exclusión de la arbitrariedad al momento de subsumir 

                                   

72
  Cfr. Ibid., 7. Para un mayor desarrollo de los subjuicios de la interpretación 

concreta, aunque en el contexto más amplio de la interpretación jurídica en general, 

Ibid.,10 y ss.  
73

  Cfr. SOLUM, “Semantic Originalism”, 37.  
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hechos particulares con conceptos generales y abstractos. Esto se de-

be a que los subjuicios en que se descompone el nivel concreto des-

cansan en un piso mínimo que brinda una semántica realista pero 

que no excluye la inevitable necesidad de desplegar decisiones o actos 

que combinan elementos de racionalidad y voluntad.  

Lo último, sin embargo, no implica una negación para un margen 

de convencionalidad en el nivel concreto, particularmente en lo que 

hace a la remisión a prácticas constitucionales de la época en que la 

Constitución fue adoptada. De hecho, lo propio de la semántica rea-

lista no es prescindir de todo elemento convencional sino garantizar 

que la determinación del significado de los enunciados constituciona-

les descanse en una combinación entre conocimiento y voluntad. Por 

lo tanto, sobre la base o piso semántico firme que ofrece el realismo 

semántico, el intérprete sería capaz de elaborar dos tipos de respues-

tas que no se encuentran completamente dadas en las clases funcio-

nales que recogen los enunciados constitucionales, sino que exigen un 

esfuerzo constructivo: a) el subjuicio de individuación o, si se quiere, 

de subsunción; y b) el subjuicio de responsabilidad.   

Como se ha dicho supra, el subjuicio de individuación consiste en 

la subsunción de hechos particulares —ya acaecidos en el pasado— 

en el significado abstracto de las disposiciones constitucionales. Esto 

presenta especiales dificultades en el plano de enunciados constitu-

cionales que incorporan principios morales. Porque, como sugiere 

Zambrano, cuanto más abstracta es la definición de los tipos de ac-

ción o fines que recoge la Constitución, mayor variabilidad presenta 

en sus modos de concreción
74

. Esto se debe a que en la individuación 

de la acción resulta inevitable que el intérprete termine determinan-

do cuáles son las notas o características fundamentales del caso con-

creto que llevarían al juez a subsumirlo en una norma especifica y/o 

en alguna de las interpretaciones que admite esa norma in abstrac-

                                   

74
  Cfr. ZAMBRANO, “Interpretar es conocer…”, 12.  
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to75. Así, el subjuicio de individuación brinda un espacio de creativi-

dad acotado que permite trazar objetivamente los contornos de la 

subsunción del caso concreto en el significado previamente delimita-

do en abstracto. Con todo, es necesario remarcar que el juez no puede 

salirse del “piso” semántico de los enunciados jurídicos que está lla-

mado a interpretar concretamente.     

En cambio, en el juicio de responsabilidad, el intérprete cuenta 

con un margen mucho más amplio para la creatividad y, por lo mis-

mo, para la dimensión convencional del lenguaje constitucional. Aquí 

ya no se trata de subsumir acciones pasadas o hecho particular en 

conceptos cuyo significado abstracto no ha sido delimitado de modo 

arbitrario. El juicio de responsabilidad, como señala Zambrano, opera 

ex post; es decir, determina los modos de concretar la acción típica de 

cara al futuro
76

. Así, volviendo al ejemplo de la segunda enmienda, ya 

no se trata de determinar si los hechos juzgados se subsumen dentro 

de la acción típica de carácter permisivo que reconoce el derecho 

constitucional a poseer y portar armas sino de especificar de qué mo-

do habrá de actuar un agente  particular —el gobierno del Distrito de 

Columbia— para realizar el tipo de acción que está protegido por la 

citada enmienda, de acuerdo a la sentencia de la Corte Suprema. Por 

ello, en este subjuicio es en donde existe un amplio espacio para la 

discrecionalidad y, por lo mismo, para un extenso margen de conven-

cionalidad. En otras palabras, el subjuicio de responsabilidad conlle-

va determinar de qué modo se habrá de concretar el tipo de acción 

que se sigue de la interpretación de los enunciados constitucionales, 

tanto en su momento abstracto como concreto.   

Recapitulando, en la medida en que una interpretación origina-

lista de la Constitución descanse en una semántica realista; esto es, 

en tanto se ordene la dilucidación del significado original de las dis-

                                   

75
  Cfr. MOORE, “Semantics of Judging”, 221.  

76
  Cfr. ZAMBRANO, “Interpretar es conocer…”, 13.  
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posiciones constitucionales a las finalidades y tipos básicos de acción 

intrínsecamente inteligble, sería posible distinguir entre márgenes de 

decisión judicial de tipo discrecional del mero ejercicio arbitrario de la 

función jurisdiccional. Sin embargo, es preciso distinguir cómo opera 

ese margen discrecional en el plano abstracto y en el concreto. En tal 

sentido, una interpretación originalista de la Constitución posibilita-

ría brindar criterios racionales para distinguir entre la mera arbitra-

riedad y la discrecionalidad judicial
77

.  

Así, una semántica realista guiaría al juez en todos los momentos 

o fases de la discrecionalidad judicial; esto es, a) en el momento abs-

tracto porque permitiría brindar un “piso semántico” firme para de-

terminar objetivamente el significado de los conceptos a través de 

una remisión a fines básicos intrínsecamente inteligibles y/o tipos bá-

sicos de acción que concretan tales fines. b) En el momento concreto 

posibilitaría que la subsunción de un caso concreto y particular a los 

conceptos recogidos en los enunciados constitucionales se apoye en 

una decisión de tipo discrecional que podría distinguirse de una mera 

decisión arbitraria. Esto permitiria que una semántica realista brin-

de al juez un “piso” o límite inferior a partir del cual sea capaz de 

construir una solución dentro de las distintas alternativas disponi-

bles para subsumir hechos concretos en una norma determinada. Fi-

nalmente, c) en la dimensión imperativa, una semántica realista 

permitiría argumentar o brindar razones por las cuales el juez re-

suelve, de cara al futuro, concretar el significado interpretado en un 

determinado sentido o dirección.   

                                   

77
  Cfr. ZAMBRANO, “Principios fundamentales e inteligibilidad…”, 437.  
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d. Una revisión de la autoridad del significado original de la Consti-

tución: algunas proyecciones de una práctica constitucional origina-

lista anclada en el realismo semántico  

1. La inteligibilidad como condición básica de autoridad de 

toda Constitución  

 

Existe una última cuestión sobre la que se habrá de estructurar 

el presente esbozo de un originalismo posible. Se trata de la inevita-

ble pregunta que algunos han dado en llamar la “objeción de la mano 

muerta del pasado”
78

; esto es, parafraseando a Moore,  ¿por qué ese 

texto que llamamos Constitución obliga a quienes han de interpretar-

lo? A primera vista, cualquier respuesta pudiera parecer superflua o 

banal para quien está intensamente involucrado en la práctica judi-

cial del derecho. Moore ilustra esto con una anécdota que le habría 

ocurrido a Jeremy Waldron en el marco de un seminario para los 

miembros del Poder Judicial de California. El jurista neozelandés 

preguntó a su auditorio cuáles podrían ser las razones por las que se 

le atribuye autoridad a la Constitución. Waldron habría sido inte-

rrumpido en seco por un juez de la Suprema Corte de California 

quien le replicó: “No creo que haya una persona presente en esta sala 

que cuestionaría la autoridad de nuestra Constitución”
79

. Según co-

rrespondencia privada que cita Moore, Hart habría brindado una 

respuesta prácticamente idéntica al mencionado justice californiano. 

                                   

78
  Cfr., entre otros, Michael J. KLARMAN, “Antifidelity” Southern California Law 

Review 70 (1997) 381, 383-87. Mark V. TUSHNET, “Following the Rules Laid Down: A 

Critique of Interpretivism and Neutral Principles”, Harvard Law Review 96 (1983) 

781, 787 y ss. 
79

  Cfr. Michael S. MOORE, “The Dead Hand of Constitutional Tradition”, Harvard 

Journal of Law & Public Policy 19/2 (1995-1996) 263, 263. [La tradución es del autor 

de este trabajo.] 
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De acuerdo al célebre profesor oxoniense, los jueces no tienen el deber 

de brindar una respuesta a la pregunta sobre la autoridad de la 

Constitución o sobre la tradición intelectual que la sustenta porque 

seguiría habiendo un sistema jurídico, sin importar lo que los jueces 

afirmaran
80

.  

Lo cierto es que la cuestión en torno a la autoridad de la Consti-

tución resulta de central importancia porque toda respuesta que se 

brinde terminará impactando necesariamente sobre la caracteriza-

ción de un método interpretativo o, más aún, en la práctica constitu-

cional misma. Así, parafraseando a McConnell, solo podremos deter-

minar cuál es el método para interpretar la Constitución si primero 

tenemos en claro por qué la Constitución resulta autoritativa
81

. Dicho 

de otra manera, la especificación del método interpretativo depende 

de las razones por las que la Constitución tiene autoridad sobre sus 

respectivos destinatarios —en general— y de sus intérpretes —en 

particular—. 

Situados en tal contexto de ideas, desde una interpretación origi-

nalista asentada en una semántica realista, se podrían articular ele-

mentos provenientes de la teoría de la autoridad de la Constitución 

que McConnell propone con una teoría semántica que asigna una 

“prioridad de la referencia sobre el significado” aplicada a prácticas 

interpretativas constitucionales. De hecho, las razones metodológicas 

para optar por el concepto de autoridad que emplea el citado profesor 

de Stanford se justifican en la conexión que se podría trazar entre su 

noción de autoridad y el nivel referencial de los enunciados constitu-

cionales. En tal sentido, una de las principales razones sobre la que 

descansa la autoridad de la Constitución, según McConnell, se ubica-

ría en el plano de los presupuestos morales y políticos que esta expre-

sa. Así, se puede sugerir que la cuestión de la autoridad no depende-

                                   

80
  Cfr. Ibid., 264.  

81
  Cfr. MCCONNELL, “Textualism and the Dead Hand...”, 1128. 
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ría exclusivamente de quienes ratificaron o pusieron en vigencia a la 

Constitución, ni del significado convencional público de la época, sino 

de los propios valores o bienes que ella reconoce y protege
82

.   

Esto presupone la posibilidad de determinar cuáles son los con-

tenidos que podrían justificar la autoridad de la Constitución y, a su 

vez, que estos resulten inteligibles para sus destinatarios. Ahora 

bien, ¿cuáles son esos contenidos? A mi juicio, estos podrían caracte-

rizarse como aquello que Barnett designa como “trasfondo de dere-

chos” —background rights— y que, paradigmática pero no exclusi-

vamente, remiten a los derechos naturales de las personas
83

. En con-

secuencia, se podría sugerir que la autoridad de una Constitución se 

enlaza con su capacidad de facilitar la comprensión de un elenco de 

derechos destinados a proteger una serie de derechos fundamentales 

e inherentes a toda persona humana.  

En efecto, como indica Zambrano, toda aquella Constitución que 

pretenda guiar —o, mejor dicho, normar— la conducta de sus desti-

natarios ejerciendo alguna diferencia en el razonamiento práctico, 

más allá de la época y comunidad que adoptó ese texto constitucional, 

se apoya en dos presupuestos lógicos
84

: a) los enunciados jurídicos po-

seen un núcleo duro de inteligibilidad que no podría ser reconstruido 

indefinidamente por las prácticas interpretativas; b) la especificación 

o individuación tanto del significado de las disposiciones constitucio-

nales como del sentido de los hechos que se interpretan, son el resul-

tado de un juicio cognoscitivo que, por lo mismo, es objetivo
85

. De he-

cho, se podría sugerir que la autoridad del significado original de los 

enunciados constitucionales depende de cuán inteligible son. Porque 

si tales enunciados no fueran inteligibles, no sería posible evitar que 

la interpretación sea lisa y llanamente arbitraria y, por lo mismo, ya 

                                   

82
  Cfr. MCCONNELL, “Textualism and the Dead Hand...”, 1128. 

83
  Cfr. Supra, capítulo 4, epígrafe II, b.   

84
  Cfr. ZAMBRANO, “Interpretar es conocer…”, 2.  

85
  Cfr. Idem.  
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no tendría autoridad ni vigencia la Constitución sino la voluntad cie-

ga —o mejor dicho, el voluntarismo— del intérprete. En consecuen-

cia, se podría sugerir que a mayor inteligibilidad, mayor autoridad 

del texto constitucional. Con todo, resulta conveniente distinguir có-

mo opera la aprehensión de tales presupuestos en las diferentes cla-

ses de enunciados constitucionales. Sobre esto versará el próximo 

subepígrafe.  

2. Tres desafíos para la autoridad del significado original de 

los enunciados constitucionales  

 

En línea con la caracterización de la autoridad de la Constitución 

que se presentó más arriba, este epígrafe esbozará una respuesta a la 

siguiente cuestión, ¿en qué medida el significado original de los 

enunciados constitucionales tiene autoridad sobre los intérpretes ac-

tuales? La respuesta que se brindará en este trabajo se focalizará en 

el caso de los enunciados jurídicos que incorporan principios de dere-

cho fundamental; esto es, disposiciones que reconocen  derechos fun-

damentales en una práctica constitucional concreta
86

. Más específi-

camente, siguiendo en este punto a la interpretación de Zambrano 

del pensamiento de Finnis, se apelará a la distinción entre (a) princi-

pios de derecho fundamental concluyentes; (b) principios de derecho 

fundamental con fuerza concluyente limitada; y (c) principios de de-

recho fundamental directrices
87

.  

                                   

86
  Cfr. Robert ALEXY, Teoría de los derechos fundamentales, trad. E. Garzón 

Valdez, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, 47 y ss.  Zambrano 

aclara que los principios de derecho fundamental se expresan normal pero no 

únicamente a través de enunciados jurídicos contenidos en textos constitucionales, 

declaraciones de derechos, o convenciones internacionales de derechos humanos. 

ZAMBRANO, “Principios fundamentales como determinación…”, 89, nota 5. 
87

  Cfr. ZAMBRANO, “Principios fundamentales como determinación…”, 93-99.  
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En esos tres niveles básicos de referencia a bienes y a tipos ac-

ción intrínsecamente inteligibles, varía el grado de autoridad del sig-

nificado original de la Constitución y, por lo mismo, el espacio para 

directivas interpretativas de corte originalista. Más concretamente, 

cuanto más concluyente es la fuerza categórica de los principios de 

derecho fundamental, más irrelevante —o redundante— sería la ne-

cesidad de apelar a una práctica constitucional de corte originalista. 

A la inversa, cuanto mayor es el grado de especificación o determina-

ción que suponen tales principios, mayor es el espacio que cabría pa-

ra hacer uso de directivas interpretativas originalistas. Por ello, a 

continuación se analizará en qué medida una práctica constitucional 

original podría efectuar una contribución a la interpretación de los 

tres tipos o clase de principios de derecho fundamental que recogen 

los textos constitucionales, particularmente desde el caso de la Cons-

titución de los Estados Unidos de América.  

2.1. Principios de derecho fundamental con fuerza concluyente ilimi-

tada 

 

 Los principios de derecho fundamental con fuerza concluyente 

ilimitada son aquellos que, como su nombre lo indica, concluyen; es 

decir, clausuran, cierran o finalizan el razonamiento práctico. La 

aplicación de esta clase de principios configura una razón necesaria y 

suficiente para actuar del modo en que el principio prescribe categóri-

camente
88

. Este tipo de principios, como remarca Finnis, se enuncian 

por medio de una formulación lingüística negativa
89

. Por ejemplo, la 

decimotercera enmienda de la Constitución de los Estados Unidos de 

América que reza: “Ni en los Estados Unidos ni en ningún lugar suje-

to a su jurisdicción habrá esclavitud ni trabajo forzado, excepto como 

                                   

88
  Cfr. ZAMBRANO, “Principios fundamentales como determinación…”, 93. 

89
  Cfr, FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 212.  
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castigo de un delito del que el responsable haya quedado debidamen-

te convicto”.  

Además, tales principios se caracterizan por ser absolutos e 

inalienables. La absolutez supone que los principios de derecho fun-

damental con fuerza concluyente ilimitada se encuentran por encima 

de todo cálculo de utilidad y, por lo mismo, no admiten ningún tipo de 

restricciones de cara al bien común político
90

. Su inalienabilidad, por 

otra parte, conlleva que el Derecho no sería capaz de brindar razones 

jurídicas que puedan justificar su negación. En otras palabras, un de-

recho fundamental se puede calificar como absoluto e inalienable 

cuando, además de no existir razones para negarlo, tampoco existen 

razones jurídicas para limitarlo o restringirlo en orden a los requeri-

mientos del bien común político
91

.  

En este plano de principios fundamentales de fuerza concluyente 

ilimitada sería irrelevante o redundante toda remisión al significado 

original de las disposiciones constitucionales. Así, frente a la decimo-

tercera enmienda de la Constitución de los Estados Unidos de Améri-

ca, no haría falta recurrir a ninguna de las directivas interpretativas 

originalistas. Porque ante la fuerza categórica concluyente de la pros-

cripción de la esclavitud solo cabría dos posibilidades: a)  una coinci-

dencia con el significado original que derivaría en una redundancia o; 

b) una incompatibilidad entre el contenido del significado original de 

la decimotercera enmienda y los principios de derechos fundamental 

que el mismo texto constitucional expresó.  

La razón por la que el originalismo sería superfluo o redundante 

en el caso de principios iusfundamentales de fuerza concluyente ili-

mitada se apoya en la asunción de una semántica realista. Aquí el 

originalismo sería superfluo porque si hubiera una discordancia entre 

                                   

90
  Cfr. Idem. En un sentido similar, MOORE, “Justifying a Natural Law Theory…”, 

2105.  
91

  Cfr, FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 212.  
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el significado original y la referencia de tales principios; se antepon-

dría la referencia. Por tanto, no cabría aplicar el significado lingüísti-

co original, si esto terminara cercenando las funciones básicas o si 

configurase uno de los tipos básicos de acción prohibidos e intrínse-

camente inteligibles. En cambio, la aplicación de directivas origina-

listas sería redundante en la medida en que el significado original 

replicase el contenido de tales principios iusfundamentales.  

En suma, en este nivel de principios de derecho fundamental con 

fuerza concluyente ilimitada no habría un espacio significativo para 

el empleo de directivas interpretativas originalistas por dos razones: 

1) o bien prevalece la dimensión referencial de los principios iusfun-

damentales de fuerza concluyente ilimitada y, por ende, se advierte el 

deber de prescindir del significado original; o 3) en caso de una con-

cordancia entre lo referido por tales principios iusfundamentales y el 

significado original de los enunciados constitucionales, habría una 

redundancia porque el resultado del empleo de una metodología in-

terpretativa originalista replicaría la referencia de aquellos princi-

pios.   

2.2. Principios de derecho fundamental con fuerza concluyente limi-

tada 

 

En el nivel de principios de derecho fundamental con fuerza con-

cluyente limitada sí habría espacio para desarrollar una práctica 

constitucional de tipo originalista. De modo similar a los principios 

iusfundamentales con fuerza concluyente ilimitada, Zambrano sugie-

re que estos derechos no podrían estar supeditados a las limitaciones 

generales en orden al bien común político. Sin embargo, tales princi-

pios se diferencian en el punto en que no serían inexcepcionables sino 
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meramente inalienables, aunque más no sea por las razones que la 

misma disposición constitucional menciona expresamente
92

.  

Un ejemplo que permite ilustrar la fuerza concluyente de esta 

clase de principios podría advertirse en la octava enmienda de la 

Constitución estadounidense. Uno de los esfuerzos más recientes de 

la jurisprudencia norteamericana para determinar el significado de 

la proscripción de toda “pena cruel y desusada” que recoge  la citada 

enmienda se puede apreciar en el caso “Graham” (2010). En ese pre-

cedente, la Corte Suprema de los Estados Unidos resolvió que la im-

posición de la reclusión perpetua, sin posibilidad de libertad condi-

cional a delincuentes menores de edad que no hubieran cometido el 

delito de homicidio, configuraba una “pena cruel y desusada” y, por 

ende, violaba los términos de la octava enmienda
93

. Así, una vez defi-

nido si la pena aplicada al señor Graham merecía ser caracterizada 

como “cruel y desusada”
94

, el derecho a no recibir una pena que pu-

diera ser calificada de ese modo deviene en absoluto. Aún cuando la 

aplicación de tal pena pudiera redundar en beneficio para el bien co-

mún o el bienestar general
95

.  

En este contexto de ideas, la aplicación de directivas interpreta-

tivas originalistas podría iluminar la determinación del significado 

de la calificación de penas como “crueles y desusadas”. Esta cuestión, 

si se asumiera una versión del originalismo que descansara en una 

semántica convencionalista, simplemente permitiría echar luz sobre 

                                   

92
  Cfr. ZAMBRANO, “Principios fundamentales como determinación…”, 95.   

93
  Cfr. “Graham v. Florida”, (2010) 560 U.S. 48.  

94
  Para un estudio monográfico de largo alcance sobre el significado original de la 

octava enmienda de la Constitución de los Estados Unidos de América, cfr. John D. 

BESSLER, Cruel and Unusual: The American Death Penalty and the Founders' Eighth 

Amendment, Boston, Northeastern University Press, 2012, passim. 
95

  Para una caracterización de las consecuencias e implicancias de esta clase de 

principios iusfundamentales, cfr. ZAMBRANO, “Principios fundamentales como 

determinación…”, 95.  
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cuál era, por ejemplo, el significado convencional de “crueles y 

desusadas” en la época en que la octava enmienda fue adoptada pero 

no contribuiría a dilucidar el sentido o referencia de tal norma consti-

tucional. Así, la interpretación originalista de esa enmienda que pro-

pone Stinneford, por caso, resulta enteramente coherente con una 

práctica originalista basada en presupuestos semánticos de corte 

convencionalista
96

. Más específicamente, el citado autor sostiene que: 

“en la medida en que la pena de muerte ha sido continuamente im-

puesta para un determinado crimen —homicidio, por ejemplo— du-

rante un muy prolongado período de tiempo, entonces no podría de-

signarse propiamente como «desusada»”
97

. En efecto, si la aplicación 

de una reclusión perpetua sin posibilidad de libertad condicional a 

menores de edad hubiera estado apoyada en prácticas jurídicas esta-

bles y duraderas, entonces se debería haber rechazado la pretensión 

del Sr. Graham. Por consiguiente, Stinneford reduce el significado 

original de la octava enmienda a una suerte de proscripción de inno-

vaciones que podrían calificarse como insólitas en lo que hace a la 

aplicación de castigos penales
98

. 

En contraste, la autoridad del significado original de las disposi-

ciones constitucionales, en tanto se afinque en una semántica realis-

ta, se podría servir del significado público y original pero como un 

elemento heurístico que facilitaría la comprensión de la referencia del 

concepto de “penas crueles y desusadas”, por caso.  Así, el intérprete 

podría emplear directivas interpretativas originalistas como un me-

dio posible —ciertamente no el único—para discernir aquello a lo que 

la octava enmienda refiere. A su vez, la mentada tesis de la fijación 

de las teorías originalista, a la manera que la proponen autores como 

                                   

96
  Cfr. John F. STINNEFORD, “The Original Meaning of «Unusual»: The Eighth 

Amendment as a Bar to Cruel Innovation”, Northwestern University Law Review 

102/4 (2008) 1739-1825.  
97

  Cfr. Ibíd., 1821. [La traducción es propia] 
98

  Cfr. Ibíd., 1745.  
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Barnett y Solum
99

, sería incompatible con un originalismo anclado en 

las coordenadas teóricas del realismo semántico; ya que el significado 

público y convencional de la época en que la Constitución fue adopta-

da no fija la referencia sino que configura un medio para descubrir el 

referente de las disposiciones constitucionales
100

. En consecuencia, la 

autoridad del significado original sobre el intérprete actual depende-

ría de la medida en que posibilite la comprensión tanto de la función 

a la que sirve como de los tipos de acción intrínsecamente inteligibles 

que proscribe la octava enmienda de la Constitución de los Estados 

Unidos de América.  

Recapitulando, el nivel de principios iusfundamentales con fuer-

za concluyente limitada supone derechos no absolutos sino meramen-

te inalienables. Esos principios, en efecto, solo podrían ser restringi-

dos por las limitaciones enunciadas en la propia disposición constitu-

cional. Por ejemplo, la octava enmienda ha proscripto aquellas penas 

que pudieran ser calificables como “crueles y desusados”. El empleo 

de directivas interpretativas originalistas permitiría determinar el 

significado de esas condiciones que menciona expresamente la citada 

disposición constitucional. Ahora bien, el significado original no sería 

sino un medio para discernir el referente de lo que implica que una 

pena sea calificable como “cruel y desusada”. Por ello, en este nivel de 

principios iusfundamentales, una semántica realista se limita a una 

función eminentemente heurística de la referencia del lenguaje por el 

cual se enuncian tales principios. Con otras palabras, el originalismo 

permitiría iluminar cuáles son las condiciones que se mencionan ex-

presamente en las disposiciones constitucionales, bajo las cuales se 

podría determinar el alcance o extensión de los derechos fundamenta-

les.   

                                   

99
  Cfr. SOLUM, “What is Originalism…”., 14. BARNETT, “Interpretation and Con-

struction”, 66. 
100

  Cfr. MOORE, “Justifying the Natural Law Theory....”, 2091. 
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2.3. Principios de derecho fundamental con fuerza directiva  

 

Finalmente, los principios de derecho fundamental con fuerza di-

rectiva se caracterizan por no ser absolutos, ni inalienables. Se trata 

de derechos que brindan una razón para actuar pero que no prescri-

ben ningún tipo de acción específica. Estos principios, según Finnis, 

resultan elementos necesarios en un proceso de toma de decisión que 

exigen algún grado de determinatio o determinación
101

. De hecho, co-

mo advierte Finnis, tales principios se expresan de un modo asertivo 

por medio de relaciones de dos términos, entre un sujeto titular de 

derecho —la persona— y el objeto —el derecho humano o libertad— 

pero carecen de la especificación del tercer elemento que integra la 

estructura de un derecho subjetivo: la conducta debida. Dicho de otro 

modo, se trata de principios que conectan a un sujeto activo con un 

derecho humano o libertad fundamental pero que no determinan cuál 

es la conducta debida.  

El modo de expresión en que se presentan estos, según el profe-

sor oxoniense, tiene una ventaja pedagógica y una desventaja prácti-

ca. La primera consiste en remarcar y despejar toda duda acerca de 

cuál es el bien u objeto que se pretende garantizar y/o fomentar en 

cada caso
102

. La desventaja, en cambio, es que puede transmitir la 

idea apresurada de que se trata de derechos concluyentes que, como 

tales, resultarían autosuficientes para justificar decisiones jurídicas o 

políticas
103

. Por ello, Finnis afirma que tales principios no se caracte-

rizan por ser inexcepcionables y absolutos sino porque deben aplicar-

se “siempre pero no en toda ocasión”
104

. Tal proposición no cae en con-

                                   

101
  Cfr. FINNIS, Natural and Natural Rights, 212.  

102
  Cfr. Ibíd., 210.  

103
  Cfr. Ibíd., 220-221.  

104
  Cfr. John FINNIS, Aquinas: Moral, Political and Legal Theory, Oxford, Oxford 

University Press, 1998, 164-165.  
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tradicción alguna porque “siempre” pareciera referir a una de las 

acepciones que recoge nuestro diccionario de la Real Academia Espa-

ñola: “en todo los casos que”, esto es, se trataría de una locución con-

juntiva condicional
105

. Esas condiciones, de acuerdo a Finnis, suponen 

que los principios iusfundamentales con fuerza directiva se encuen-

tran supeditados a las “circunstancias y [a que] los demás principios  

que gobiernan esas circunstancias lo permitan y/o manden”
106

.  

En este nivel de los principios iusfundamentales de fuerza direc-

tiva es en donde una práctica constitucional originalista puede efec-

tuar su contribución más intensa o significativa. Por un lado, la di-

mensión interpretativa de una práctica originalista podría echar luz 

en lo que hace a la determinación de esas “circunstancias y princi-

pios” a los que se encuentran subordinados tales principios. De esta 

manera, las directivas interpretativas originalistas podrían contri-

buir a la especificación del contexto lingüístico e histórico en el cual 

fueron enunciadas las disposiciones constitucionales. Asimismo, la 

dimensión constructiva de la práctica constitucional originalista 

permite apreciar que el nivel interpretativo precisa articularse con 

una implementación o puesta en efecto del significado lingüístico ori-

ginal de normas constitucionales irremediablemente ambiguas o va-

gas.  

La segunda enmienda de la Constitución de los Estados Unidos 

de América podría ser un ejemplo paradigmático de principios de de-

recho fundamental con fuerza directiva. De hecho, el carácter directi-

vo de tal principio iusfundamental se podría aclarar por medio de 

una práctica constitucional originalista. Por un lado, la dimensión in-

terpretativa permitiría especificar qué sentido y qué condiciones pre-

suponía el reconocimiento del derecho de todo el pueblo a poseer y 

                                   

105
  Diccionario de la lengua española, Real Academia Española, 22° Edicion, 

Madrid, 2014, [Voz: “siempre”]. En línea: http://lema.rae.es/drae/?val=siempre 

[última visita: 09-X-2015 ]  
106

  Cfr. FINNIS, Aquinas…, 164-165.  

http://lema.rae.es/drae/?val=siempre
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portar armas. Por el otro, en el nivel constructivo se podría establecer 

cuáles son las condiciones que limitarían el derecho a poseer y portar 

armas. De esta manera, se podría facilitar la determinación in con-

creto de las circunstancias y principios que deben tenerse en cuenta 

para el ejercicio de ese derecho y, al mismo tiempo, las exigencias que 

permitirían su limitación.  

Más específicamente, en el nivel interpretativo, un examen de las 

circunstancias históricas en que se gestó la segunda enmienda, po-

dría dar cuenta de las numerosas amenazas que los Estados Unidos 

de América sufrían en todas sus fronteras, tal como señala Epstein
107

. 

En lo que hace al sentido de la palabra “armas”, Cornell enfatiza que 

las armas de fuego resultaban de un costo bastante oneroso para 

cualquier ciudadano de finales del siglo XVIII
108

. En efecto, la palabra 

“armas” —guns— en la época en que la segunda enmienda fue apro-

bada solo podía referir a mosquetes que requerían ser cargados con 

pólvora para cada disparo y, por lo mismo, difícilmente podían ser 

utilizadas sino en contexto militares
109

. Dicho de otra manera, el sig-

nificado de la palabra armas, a finales del S. XVIII, designaba un 

equipamiento destinado a un uso bélico.  

Así, el reconocimiento y ejercicio de tal derecho se encontraría 

supeditado a determinadas condiciones: 1) la defensa de un gobierno 

                                   

107
  Cfr. Supra, capítulo IV, epígrafe II, d. 2.3. EPSTEIN, “A Structural Interpreta-

tion of The Second Amendment…”, 174.  
108

  Cfr. Saul CORNELL, “The Ironic Second Amendment”, Albany Government Law 

Review 1 (2008) 292, 302.  
109

  “When the American Revolution began, the muskets employed were very simi-

lar, whether used by American, British, French, or German troops. They were large-

caliber flintlocks with smooth bores. The soldier used a prepared paper cartridge 

containing a ball and a measured charge of powder, ready for instant use. To load, 

the soldier poured a little powder into the flash pan, dumped the rest down the bar-

rel, and followed it with the ball and the remnant of paper to serve as a wad”. James 

H. WILLBANKS, Machine Guns: an Illustrated History of Their Impact, Santa Bárba-

ra, ABC-CLIO, 2004, 10.  
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justo; esto es, los individuos tienen el derecho a proteger y defender 

no cualquier clase de gobierno sino uno que sea respetuoso de los de-

rechos naturales
110

; 2) el acaecimiento de graves conflictos internos 

tales como una grave emergencia de seguridad, rebelión o invasión 

externa
111

. Charles agrega una tercera condición: el ejercicio del dere-

cho a poseer y portar armas se encuentre limitado por el “derecho 

marcial”—martial law—, cuyo contenido coincide parcialmente con lo 

que hoy entendemos por “derecho militar”. La diferencia con este úl-

timo es que la extensión de aquel, además, incluye la posibilidad de 

la “suspensión” de determinados derechos y garantías constituciona-

les en contextos excepcionales tales como el “estado de sitio”. Así, por 

ejemplo, dentro del “derecho marcial” se ubicarían las restricciones 

temporales a las libertades civiles decretadas por jueces administra-

tivos
112

.  

Si bien las consideraciones anteriores no pretenden agotar el sig-

nificado original de la segunda enmienda, se podría sugerir que tales 

son las condiciones a las que estaría supeditado el derecho del pueblo 

a poseer y portar armas. Por las razones que se ha expuesto supra, el 

nivel constructivo exige, en principio, no prescindir de los resultados 

del nivel interpretativo de la práctica constitucional originalista
113

. 

En consecuencia, los márgenes para construir, implementar o poner 

en efecto la segunda enmienda se han de enmarcar dentro las tres 

condiciones mencionadas anteriormente. Dentro de esos límites, las 

                                   

110
  Cfr. Patrick J. CHARLES, The Second Amendment: The Intent and Its Interpre-

tation by the States and the Supreme Court, Jefferson, McFarland & Company, Inc., 

2009, 95.  
111

  Cfr. CHARLES, The Second Amendment…, 96.  
112

  Cfr. Ibíd., 123. Para un desarrollo exhaustivo de lo que se entendía por “derecho 

marcial” en la época en que la Constitución de los Estados Unidos de América fue 

adoptada, se sugiere el capítulo 4 de la citada obra de Charles; especialmente, 114 y 

ss. 
113

  Cfr. BARNETT, Restoring the Lost Constitution…, 125. WHITTINGTON, “Construct-

ing a New American Constitution”, 121. Supra, capítulo 3, epígrafe, II, d.  
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alternativas son ciertamente diversas según la teoría normativa que 

se utilice para dar cuenta de las finalidades de una práctica constitu-

cional de cuño originalista.  

Particularmente, en la línea de una defensa de una prioridad de 

la referencia, cabría poner de relieve que las construcciones constitu-

cionales no podrían sino configurar medios dirigidos a concretar los 

fines por los cuales el pueblo se dio la Constitución: reconocer y pro-

teger efectivamente los derechos naturales de las personas. Por lo 

tanto, como señala Charles, el derecho a portar armas no puede es-

cindirse de la defensa de un gobierno justo o, mejor dicho, respetuoso 

de los derechos naturales tales como el derecho a la integridad física, 

el derecho a la vida, la libertad religiosa, etc. Por lo tanto, el derecho 

a portar armas no podría ejercerse para defender un gobierno grave-

mente injusto, ni ante situaciones menores que no impliquen una 

grave situación de emergencia de seguridad, tanto a nivel interno 

como externo.  

El tercer requisito que alude al “derecho marcial”, sobre todo en 

lo que respecta a las restricciones temporales de los derechos natura-

les, resulta mucho más problemático desde una defensa de la priori-

dad de la referencia como la que se viene esbozando en estas páginas. 

En tal sentido, basta con decir que tales restricciones deberán eva-

luarse in concreto para determinar si guardan proporcionalidad o ra-

zonabilidad con los dos requisitos anteriores
114

. Esto supondría llevar 

                                   

114
  Para una caracterización detallada de los pasos o subjuicios que integran el 

juicio de razonabilidad, cfr. CIANCIARDO, El principio de razonabiblidad…, 63-122. 

Del mismo autor, “Los fundamentos de la exigencia de razonabilidad”, en La 

interpretación en la era del neoconstitucionalismo: una aproximación 

interdisciplinaria, (coord.) Juan Cianciardo, Buenos Aires, Abaco, 2006, 21 y ss. 

Barnett defiende ideas semejantes en su interpretación de la “necessary and proper 

clause”. Sin embargo, el análisis de Barnett se circunscribe estrictamente al caso de 

las atribuciones del congreso mencionadas en el art. I, § 8, cl. 18, de la CEU  y, 

además, desafía la noción convencional de “presunción de constitucionalidad para 
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a un cabo un examen o juicio de razonabilidad. En muy apretada sín-

tesis, tal como sostiene Cianciardo, el examen de razonabilidad o 

proporcionalidad, se compone por tres subjuicios: a) adecuación; b) 

necesidad y; c) proporcionalidad en sentido estricto. De acuerdo al 

primero subjuicio, las opciones interpretativas bajo examen deben ser 

idóneas para alcanzar la finalidad que el constituyente se propuso al 

redactar la disposición constitucional que se está interpretando. En 

relación al subjuicio de necesidad, la medida adoptada debe ser la 

menos restrictiva de entre las que tengan un grado similar de efica-

cia. Finalmente, el subjuicio de proporcionalidad en sentido estricto, 

conlleva dos requisitos: a) un balance apropiado entre costos y benefi-

cios del resultado interpretativo al que se pretende arribar y, ade-

más, b) determinar si se ha respetado el contenido esencial del dere-

cho involucrado.  

De esta manera, el tercer requisito para ejercer el derecho a po-

seer y portar armas exige ser evaluado como un medio idóneo e im-

prescindible para realizar o concretar las finalidades por las que se 

instituyó tal derecho. Además, debe examinarse in concreto si la re-

gulación constitucional guarda una proporcionalidad para alcanzar 

las dos primeras condiciones: a) la defensa de un gobierno justo; en el 

marco de b) invasiones, rebeliones o situaciones de emergencia de se-

guridad interior o externa.  

En definitiva, el nivel de principios de derecho fundamental con 

fuerza directiva fue ejemplificado con la segunda enmienda de los Es-

tado Unidos de América con el fin de mostrar que tales principios ius-

fundamentales se encuentran supeditados a determinadas circuns-

tancias y principios que los rigen. En tal sentido, una práctica consti-

                                   

esbozar una defensa de “presunción de la libertad”. Con todo, el sentido de lo que el 

último autor entiende por “necesario” y “apropiado” refiere similarmente a la idea de 

imprescindibilidad de los medios escogidos para alcanzar determinados fines 

constitucionales. Randy E. BARNETT, “Necessary and Proper”, UCLA Law Review 44 

(1997) 745, 787-793.  
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tucional originalista podría echar luz sobre las circunstancias y los 

principios que se tuvieron en cuenta al momento de reconocer los de-

rechos enunciados en la Constitución. No obstante, el empleo de di-

rectivas interpretativas o constructivas de tipo originalistas, en la 

medida en que se asiente sobre un realismo semántico, se limitaría a 

ofrecer una descripción o explicación de la referencia de los conceptos 

constitucionales
115

. Más específicamente, en este nivel de principios 

iusfundamentales, una práctica originalista podría contribuir a la 

explicación tanto de las funciones a las que sirven tales principios 

como de los medios escogidos para lograr concretar o realizar tales 

funciones. Dicho de otra manera, la práctica originalista no fijaría de 

forma autónoma pero sí concurrente el significado de los principios 

iusfundamentales con fuerza directiva sino que facilitaría significati-

vamente la descripción de la referencia a la que remiten cada una de 

las disposiciones constitucionales.  

III. DIRECTIVAS INTERPRETATIVAS DE UN ORIGINALISMO 

POSIBLE  

  

Este epígrafe se propone efectuar una caracterización general de 

las directivas interpretativas y constructivas de la teoría originalista 

que se esboza en este capítulo. Estas se estructurarán sobre una se-

mántica realista y, por lo mismo, suponen una prioridad de la refe-

rencia sobre el significado de los conceptos que han sido recogidos en 

los enunciados constitucionales. No se pretende reconstruir sistemá-

ticamente todos y cada uno de los pasos metodológicos que supone 

una práctica constitucional de corte originalista. Las próximas pági-

nas, en cambio, aspiran a brindar una serie de “directivas interpreta-

                                   

115
  Cfr., en un sentido similar, MOORE, “Justifying the Natural Law Theory....”, 

2091.  
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tivas” básicas o fundamentales con el objetivo de poner de relieve las 

consecuencias que se siguen de anclar una práctica constitucional 

originalista en una semántica realista; vale decir, en una teoría del 

significado de los enunciados constitucionales que le asigna un lugar 

prioritario a la referencia por sobre el significado socialmente cons-

truido.  

a. Directiva interpretativa 1: subordinar el significado original de las 

disposiciones a las funciones específicas de los enunciados constitu-

cionales  

Parafraseando a Cotta, frente a cualquier hecho, fenómeno o ac-

tividad cuyas características no son conocidas o no están claras, o cu-

yo significado queremos determinar con certeza, la primera pregunta 

que nos sale al cruce es la siguiente: ¿qué es esto? A tal interrogante 

se suele responder con una descripción
116

. De hecho, no es infrecuente 

advertir diversas teorías que se proponen exclusivamente describir la 

forma externa y la estructura interna de las normas jurídicas, en cu-

yos detalles no hace falta ahondar en esta monografía
117

. Sin embar-

go, así como se tendría un idea parcial si solo se supiera cómo es la 

estructura interna y la forma de un artefacto, pero no se conociera su 

función o finalidad para la que fue construida; de un modo semejante, 

también es preciso aprehender las finalidades o funciones de una ac-

tividad o práctica humana para comprender cabalmente lo que esta 

significa
118

. 

 Si se trasladara este esquema explicativo al objeto de estudio de 

la presente monografía, cabría afirmar que solo se puede avanzar 

                                   

116
  Cfr. Sergio COTTA (1973), ¿Qué es el derecho?, trad. José Joaquín Blasco, 

Madrid, RIALP, 1993, 22. Del mismo autor, Il diritto nell’esistenza…, 9-10.  
117

  Cfr. COTTA, ¿Qué es el derecho?, 26-27. 
118

  Cfr. Ibid., 26.  
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firmemente en la interpretación de lo que significa un enunciado 

constitucional en la medida en que se determine dos extremos: a) 

cuáles son las funciones específicas de las disposiciones constitucio-

nales; y b) cómo impactan tales funciones en los fines últimos o globa-

les de la práctica constitucional
119

.  

Respecto de a), si una teoría de la interpretación constitucional 

se limitara exclusivamente a dilucidar hechos lingüísticos pasados —

o presentes, para el caso da igual—,  esa teoría no podría justificar 

por qué razones cabría adoptar o no tal significado lingüístico origi-

nal en el marco de una práctica constitucional actual y concreta.  En 

tal sentido, solo en la medida en que se esclarezcan las razones que 

justificarían atenerse o no a tal significado original sería posible eva-

luar la pertinencia de una aplicación de directivas interpretativas 

originalistas. Por lo tanto, la indagación del significado original en el 

marco de una práctica interpretativa jurídica, no se focaliza en un in-

terés estrictamente literario o historiográfico, porque ello resultaría 

insuficiente para brindar alguna “razón para la acción” a los actores 

constitucionales llamados a interpretar la Constitución. Por ello, una 

dilucidación del significado original que no brindase alguna conclu-

sión en el orden práctico; esto es, en el orden de la decisión y la acción 

a seguir por parte del intérprete, sería claramente insuficiente para 

el despliegue de una práctica jurídica.  

Es por ello que resulta necesario o indispensable enlazar la di-

mensión descriptiva del significado original de las disposiciones cons-

titucionales con las respectivas finalidades específicas de la Constitu-

ción y a éstas con los fines globales del Derecho. Más en concreto, es 

menester vincular una interpretación originalista de una particular 

norma constitucional con la función o finalidad específica a la que 

                                   

119
  Cfr., en un sentido similar, ZAMBRANO, La inevitable creatividad…, 59.  
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aquella sirve
120

. Asimismo, esto supone también una conexión media-

ta o indirecta con la finalidad última o global de la práctica constitu-

cional. De esta manera, en la descripción del significado de una nor-

ma constitucional necesariamente se pone en juego el reconocimiento 

o aprehensión de su respectiva función y su relación con las finalida-

des globales de la práctica interpretativa constitucional
121

.  

Situados en este contexto de ideas, una práctica constitucional de 

corte originalista, en la medida en que se apoye en una semántica 

realista que reconoce una “prioridad de la referencia”, pone de mani-

fiesto la imprescindible necesidad de precisar cuál es la finalidad par-

ticular de los enunciados constitucionales cuyo significado se preten-

de determinar. Así, la interpretación originalista de la octava en-

mienda, por ejemplo, exige primero determinar para qué y por qué se 

proscribieron las “penas crueles y desusadas”. Solo en segundo lugar 

interesará especificar cuáles eran las intenciones originales o el signi-

ficado público y original que se le atribuía a tal proscripción en la 

época en que la Constitución de los Estados Unidos de América fue 

adoptada.  

Con todo, si se quiere evitar incurrir en las limitaciones del con-

vencionalismo semántico, una práctica constitucional originalista 

simplemente puede pretender brindar un medio o un instrumento 

para la explicación o comprensión de lo que fue referido con la expre-

sión “penas crueles y desusadas”. Así, la aludida “prioridad de la re-

ferencia”, implicaría,  sobre todo, que tal función no sería enteramen-

te construida sino que, al menos en alguna medida, podría ser reco-

nocida por el intérprete en las funciones o finalidades básicas o fun-

damentales de la Constitución —en particular— y del Derecho —en 

                                   

120
  En un sentido similar, aunque refiriéndose a la comprensión del concepto de 

derecho, cfr. SERNA, “Esbozo de una filosofía del derecho posible”; 309.  
121

  Cfr. ZAMBRANO, La inevitable creatividad…, 59. De la misma autora, “La 

interpretación jurídica como co-creación”, Problema: Anuario de filosofía y teoría del 

derecho 3 (2009) 375, 381; “Los derechos ius-fundamentales…”, 146-147.    
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general— que remiten a bienes y a tipos de acción intrínsecamente 

inteligibles que evitarían incurrir en un “regreso al infinito” de inter-

pretaciones.  

En definitiva, la primera directiva interpretativa que se propone 

en este capítulo prescribe el deber de subordinar el significado lin-

güístico original de las disposiciones constitucionales a fines y tipos 

básicos de acción. Esto posibilitaría evitar el regreso al infinito de in-

terpretaciones que supone una semántica convencionalista. Por con-

siguiente, el significado original tendría una función heurística que 

facilitaría la aprehensión o inteligibilidad de la referencia de cada 

uno de las disposiciones que integran la Constitución. Ahora bien, 

¿cuáles son esas finalidades globales o sentido último de una práctica 

constitucional originalista sobre los que se estructura la función es-

pecífica de cada uno de los enunciados constitucionales? Esta será la 

cuestión central a tratar en el próximo subepígrafe.  

b. Directiva interpretativa 2: Poner en correspondencia las finalida-

des específicas de cada norma constitucional con las finalidades glo-

bales o sentido de una práctica constitucional originalista 

Las finalidades globales o sentido de una práctica constitucional 

originalista varían de acuerdo a cada una de las versiones del origi-

nalismo. El originalismo de intenciones originales defiende, ya sea de 

un modo implícito o bien explícito, que una interpretación originalis-

ta se dirige a mantener una estricta separación entre quienes aplican 

y aquellos que crean las normas constitucionales. En cambio, el ori-

ginalismo del significado público presenta un panorama mucho más 

disperso en torno al problema de las finalidades a las que se dirige 

una práctica constitucional originalista. Con todo, en este trabajo se 

recogen las contribuciones de Barnett quien afirma que el sentido o 

finalidad global de la Constitución radica en reconocer y proteger los 

derechos naturales de las personas.  
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Las razones que justificarían tal opción metodológica, como se ha 

desarrollado en mayor nivel de detalle supra122, se explican en el he-

cho de que la propuesta de Barnett resulta compatible con la posibili-

dad de que una práctica constitucional originalista descanse en una 

semántica realista. A continuación se analizará en mayor nivel de de-

talle cuáles son las finalidades del originalismo en cada una de sus 

versiones contemporáneas.  

1. Una aproximación desde el originalismo de intenciones 

originales  

 

La metodología interpretativa del “viejo originalismo” u origina-

lismo de intenciones originales, era presentada como un medio orien-

tado directamente a limitar el poder de los jueces
123

. De hecho, el ori-

ginalismo solía ser presentado como un límite eficaz frente al acti-

vismo judicial de la Corte Warren y de otros tribunales federales
124

. 

Es por ello que Maltz, uno de los principales defensores de esa ver-

sión del originalismo, solía argüir que el problema central de la teoría 

constitucional radica en lograr evitar que los jueces actuen como le-

gisladores para terminar imponiendo sus  preferencias políticas per-

sonales por sobre las del pueblo y sus representantes
125

.  

Frente a este escenario, los defensores del originalismo de aque-

lla época propusieron una serie de directivas interpretativas para lo-

grar que los jueces dejaran de lado sus propias consideraciones subje-

tivas sobre la moral social y, en cambio, adopten algún tipo de crite-

rio objetivo sobre el significado de las disposiciones constituciona-

                                   

122
  Cfr. Supra, capítulo IV, epígrafe II. b.  

123
  Cfr. WHITTINGTON, “The New Originalism”, 602.  

124
  Cfr. Idem. 

125
  Cfr.  MALTZ, “The Appeal of Originalism”,  789. 
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les
126

. Por ello, como sugiere Bork, el originalismo pretendía “discipli-

nar” a los jueces no a una voluntad política circunstancial sino a una 

tradición constitucionalista anclada en una fidelidad al texto y a la 

historia
127

.   

Para el “viejo originalismo” la interpretación de un documento 

escrito no constituye una interpretación de tipo estética o abstracta. 

La interpretación de la Constitución tiene implicaciones en la concre-

ta delimitación de los poderes del gobierno y en la relación de las 

agencias gubernamentales entre ellas y con la ciudadanía128. ¿Pero 

cuáles son los principales argumentos políticos que defiende el origi-

nalismo de intenciones?129. Esta teoría se basa en una serie de argu-

mentos que apelan a una cierta concepción de la democracia que par-

te de premisa de que la democracia es intrínsecamente valiosa130.  

Ahora bien, ¿en qué sentido la interpretación originalista resul-

taría “democrática”? Desde el originalismo de intenciones originales, 

tal como lo sugiere Bork, la interpretación de la Constitución solo po-

dría resultar democrática en la medida en que descanse en una no-

ción de democracia paradigmáticamente madisoniana. Es decir, una 

concepción de la democracia que se erige sobre la idea de que un sis-

tema político no sería capaz de resultar completamente democrático 

en virtud de que existen áreas del gobierno en las cuales las mayorías 

                                   

126
  Para una reconstrucción de las directivas interpretativas del originalismo de 

intenciones originales, supra, capítulo 2, epígrafe II.  
127 

 Cfr. Robert H. BORK, “Neutral Principles and Some First Amendment Prob-

lems”, Indiana Law Journal 47 (1971) 1, 8. 
128

  Cfr. MALTZ, “The Appeal of Originalism”, 775.   
129 

 Cfr. GOLDFORD, The American Constitution …, 20-54.  
130  

Cfr. MALTZ, “The Appeal of Originalism”, 776. BORK, “The Constitution, Origi-

nal Intent…”, 824. Del mismo autor, “Styles in Constitutional Theory”, South Texas 

Law Journal 26 (1985) 383, 383-384.  
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están capacitadas para mandar por el simple hecho de ser mayo-

rías131.  

Asimismo, el paradigma madiosoniano también implica una 

premisa contramayoritaria; es decir, supone que existen áreas de la 

praxis política que están fuera del control de las mayorías132. De he-

cho, habría un margen de decisiones que no pueden ser tomadas; in-

dependientemente de que hayan sido deliberadas y resueltas de 

acuerdo a un procedimiento democrático133. Con otras palabras, no 

habría lugar para determinada clase de decisiones por más que se 

hayan adoptado por una mayoría política circunstancial. Así, el origi-

nalismo intencionalista mantiene un concepto de Constitución que 

presupondría el consentimiento de los gobernados a las estructuras y 

poderes del gobierno estatal. En efecto, uno de los propósitos de una 

Constitución que ha adoptado una forma escrita consiste en limitar y 

enumerar los poderes gubernamentales. Las cartas fundamentales de 

gobiernos democráticos, como sugiere Meese, se fundarían en la pre-

misa de que es deseable establecer claramente lo que los órganos del 

gobierno pueden hacer y aquello que debieran realizar134.  

Recapitulando, el originalismo de intenciones originales no de-

fiende la idea de que la interpretación originalista de la Constitución 

es el único e insuperable método posible de interpretación constitu-

cional. De hecho, Maltz sostiene que bien se podría discernir el signi-

ficado del texto constitucional a través de otras metodologías inter-

pretativas135. El punto focal que defiende el originalismo de intencio-

nes es que esta sería la única opción compatible con el rol específico 

de los jueces. Por ello, el originalismo intencionalista prescribe el de-

ber de interpretar el texto constitucional a partir de las “intenciones 

                                   

131 
 Cfr. BORK, “Neutral Principles…”, 2.   

132 
Cfr. Ibid., 3.  

133 
Cfr. Idem.  

134 
 Cfr. MEESE, “Towards a Jurisprudence of the Original Intent”,  8.  

135
  Cfr. MALTZ, “The Failure of Attacks…”, 46. 
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originales” de los Constituyentes o de los ratificadores136. Porque los 

jueces estarían dejando de lado su función institucional cuando sus 

prácticas interpretativas no respetan el paradigma democrático sobre 

el cual descansa el sentido global o último de la Constitución137. Dicho 

en pocas palabras, el horizonte teleológico hacia el cual se dirige el 

originalismo de intenciones originales consiste en mantener a los jue-

ces constitucionales subordinados a las decisión política que legíti-

mamente poseen las mayorías para gobernar, siempre y cuando ello 

se ajuste a los propios términos del texto constitucional. 

2. Una aproximación desde las teorías originalistas de la hora 

presente  

 

En relación a las finalidades globales a las que se ordenaría una 

práctica constitucional de corte neo-originalista, existe un profundo 

desacuerdo teórico entre los mismos partidarios de esa corriente, tal 

como se ha advertido supra
138

. No obstante, sin ánimo de agotar ex-

haustivamente la cuestión, se podría afirmar que existen tres líneas 

distintas para explicar la finalidad global que justificaría la aplica-

ción de una práctica originalista que, siguiendo en este punto la sis-

tematización de Whittington, podríamos agrupar del siguiente modo: 

a) consecuencialista; b) prioritaria de los derechos naturales; c) insti-

tucionalista.  

La primera de ellas se concentra en poner de relieve que las 

prácticas constitucionales de tipo originalista son más proclives a ob-

tener resultados encomiables o deseables. De hecho, autores como 

                                   

136 
 Cfr. MALTZ, “The Failure of Attacks…”, 46.  

137 
 Cfr. MEESE III, “SCOTUS…”, 465. Del mismo autor, “A Return to Constitution 

Interpretation from Judicial Law-Making”, New York University School Law Review 

40 (1996) 925, 926.  
138

  Cfr. WHITTINGTON, “Originalism: a Critical Introduction”, 394.  
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McGinnis y Rappaport han defendido la tesis de que la interpretación 

e implementación del significado original de la Constitución de los 

Estados Unidos de América derivaría necesariamente en resultados 

deseables
139

. Esto no dependería tanto de que los autores del texto 

constitucional hayan escrito una obra impecable o perfecta sino de los 

diseños institucionales y procedimientos que se establecieron en la 

Constitución para enfrentar los desafíos de cada momento histórico. 

Esos procedimientos y diseños serían la clave de la producción siste-

mática y no meramente aislada de resultados deseables
140

. Entre ta-

les procedimientos, Mc Ginnis y Rappaport, destacan la relevancia de 

lo que ellos designan como “reglas supermayoritarias” para la elabo-

ración y modificación de la Constitución originaria y sus subsiguien-

tes enmiendas. En el caso estadounidense, esas “supermayorías” su-

ponen la necesidad de arribar a mayorías legislativas extraordinarias 

—sumamente exigentes— para sancionar o enmendar las normas 

constitucionales. Esto permitiría, según  Mc Ginnis y Rappaport, es-

capar de una lógica partidista y, por lo mismo, suponen amplios y 

profundos consensos entre los principales actores políticos
141

. Por con-

siguiente, de acuerdo a los citados autores, la aplicación del significa-

do original de las disposiciones constitucionales derivaría necesaria-

mente en mejores resultados que normas que no han pasado seme-

jantes escrutinios legislativos
142

.  

                                   

139
  Cfr. John O. MCGINNIS & Michael B. RAPPAPORT, “A Pragmatic Defense of 

Originalism”, Harvard Journal of Law & Public Policy 31/3 (2008) 917-935.  
140

  Cfr. John O. MCGINNIS & Michael B. RAPPAPORT, “Originalism and the Good 

Constitution”, The Georgetown Law Journal 98 (2010) 1693, 1696.  
141

  Cfr. John O. MCGINNIS & Michael B. RAPPAPORT, “Original Methods Original-

ism: A New Theory of Interpretation and The Case Against Construction”, North-

western University Law Review 103/2 (2009) 751,782.  
142

  Cfr. Ibíd, 782-783. De los mismos autores, “A Pragmatic Defense of 

Originalism”, 919.  
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Una segunda alternativa es aquella que podría asociarse con lo 

que anteriormente hemos visto en ocasión de la “prioridad de la liber-

tad” sobre la que descansa una concepción de la justicia, como la que 

propone Barnett. En orden a evitar reiteraciones, me remito al epí-

grafe II, b.1 y b. 2 de este mismo capítulo para mayores detalles. Con 

todo, vale mencionar la observación que formula Whittington en rela-

ción al desafío que supone afincar la justificación del originalismo en 

la protección de los derechos de las personas. Este autor sostiene que 

una propuesta como la de Barnett tendría que brindar razones no so-

lo para explicar de qué modo contribuye a la protección y realización 

de los derechos de las personas sino que también debería argumentar 

convincentemente que una interpretación originalista es el mejor 

camino o medio para proteger tales derechos
143

.  

Sin embargo, la objeción de Whittington no resultaría trascen-

dente en el marco de este “esbozo de un originalismo posible”, En 

efecto, en la medida en que la práctica originalista intenta centrarse 

en una teoría del significado que le asigna una “prioridad de la refe-

rencia”, la apelación a directivas originalistas no sería un fin en sí 

mismo sino un medio para explicitar o describir la referencia del len-

guaje por el cual se expresan las distintas normas constitucionales. 

Así, solo interesaría conocer qué fue lo que los constituyentes preten-

dieron significar con la expresión “penas crueles y desusadas” o cuál 

era el significado público y original de tal frase, en la estricta medida 

en que permita explicar la referencia de tales conceptos. En conse-

cuencia, aquí no se pretende afirmar que una práctica constitucional 

originalista es la única, ni mucho menos la mejor manera de describir 

la referencia de tales conceptos sino, simplemente, un medio o un 

camino para reconocer lo que tales conceptos constitucionales signifi-

can. Dicho de otra manera, no se pretende afirmar que una práctica 

originalista es invencible sino que es un camino posible para deter-

                                   

143
  Cfr. WHITTINGTON, “Originalism: A Critical Introduction”, 398-399.   
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minar la función de las disposiciones constitucionales —en particu-

lar— y de la finalidades globales de la Constitución —en general—.  

3. La posibilidad de armonizar las finalidades que proponen 

tanto el originalismo intencionalista como el originalismo del 

significado público y original  

 

La segunda directiva interpretativa de una práctica constitucio-

nal originalista que se ha esbozado en este capítulo permitiría inte-

grar las finalidades de las distintas versiones del originalismo. De 

hecho, en la medida en que el originalismo se asiente sobre una se-

mántica realista, cabría prescribir el deber de conectar el significado 

lingüístico original de las disposiciones constitucionales con las fina-

lidades globales de la Constitución. Más específicamente, esta direc-

tiva prescribe el deber de armonizar dos direcciones finalistas que in-

forman a una interpretación originalista.  

(a) De un lado, la línea del originalismo intencionalista mantiene 

que las finalidades de la Constitución se dirigen a mantener una rí-

gida separación entre quienes elaboran las disposiciones constitucio-

nales y entre quienes se encargan de aplicarlas e interpretarlas. Por 

ello, el punto focal que defiende el originalismo de intenciones es que 

este sería la única opción compatible con el rol específico de los jue-

ces; esto es, interpretar el texto constitucional a partir de las “inten-

ciones originales” de los constituyentes o de los ratificadores. De la 

otra parte, (b) el originalismo del significado público y original, parti-

cularmente la propuesta de Barnett, permite brindar razones para 

que, en última instancia, el significado original de la Constitución se 

ordena tanto fines básicos como a la descripción de tipos de acción di-

rigidos a reconocer, asegurar y proteger no solo los derechos enuncia-

dos en el texto constitucional sino también, y sobre todo, los menta-

dos derechos implícitos.  
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c. Directiva interpretativa 3: distinguir entre tipos de principios ius-

fundamentales  

El esbozo del originalismo que en este capítulo se propone, parti-

cularmente en lo que hace a la interpretación de principios iusfun-

damentales e incluso de derechos constitucionales, exige distinguir 

entre las diferentes clases de principios de derechos fundamentales. 

Esto sería así porque el espacio para las directivas interpretativas 

originalistas es sustancialmente distinto en cada uno de los niveles 

de tales principios, como se ha expuesto más arriba
144

. Por ello, a) la 

aplicación de cualquier versión del originalismo frente a principios de 

derecho fundamental con fuerza concluyente resulta o superflua o re-

dundante. b) Existe un cierto espacio para el originalismo al momen-

to de interpretar principios iusfundamentales de fuerza limitada. Y, 

finalmente, c) el originalismo muestra su máxima potencialidad me-

todológica en el caso de principios de derecho fundamental con fuerza 

directiva
145

.  

a) La aplicación de cualquier versión del originalismo frente a 

principios de derecho fundamental con fuerza concluyente resulta o 

bien superflua o bien redundante. Sería superflua porque en caso de 

colisión entre la dimensión referencial de tales principios y el signifi-

cado original de los enunciados constitucionales, se antepondría el 

primero por encima del segundo. O bien habría una redundancia por-

que el resultado del empleo de una metodología interpretativa origi-

nalista replicaría la dimensión referencial de aquellos principios.   

b) En el caso de principios con fuerza concluyente limitada, el es-

pacio o margen que habría para directivas originalistas se circunscri-

be a esclarecer bajo qué condiciones se puede restringir tales dere-

chos fundamentales, aunque más no sea bajo las razones que la mis-

                                   

144
  Cfr. Supra, capítulo IV, epígrafe II. d.  

145
  Cfr. Supra, capítulo IV, epígrafe II. d.  
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ma disposición constitucional incorpora expresamente. Por ejemplo, 

retomando la interpretación de la Constitución de la octava enmien-

da —que proscribe las “penas crueles y desusadas”—, el originalismo 

podría echar luz sobre qué significa cualificar a una pena como “cruel 

y “desusada”. Con otras palabras, en los principios iusfundamentales 

de fuerza concluyente limitada, el originalismo permitiría especificar 

en qué consisten las limitaciones de tales principios.  

c) Finalmente, en el nivel de principios iusfundamentales de 

fuerza directiva es en donde mayor espacio existe para una práctica 

constitucional originalista. Retomando la caracterización que propor-

ciona Finnis, la fuerza directiva de estos principios supone que deben 

aplicarse “siempre pero no en toda ocasión”
146

. La distinción sutil pero 

relevante entre “siempre” y “no en toda ocasión”, implica que tales 

principios exigen la concurrencia de una serie de circunstancias; 

siempre y cuando que los demás principios que gobiernan tales cir-

cunstancias lo permitan y/o prescriban. En tal sentido, una interpre-

tación originalista permitiría realizar una contribución significativa 

en lo que hace a precisar tanto el contexto lingüístico e histórico como 

las condiciones que supeditaban el reconocimiento y ejercicio de esos 

principios de derecho fundamental con fuerza directiva.  

Así, por ejemplo, se puede apreciar que la segunda enmienda fue 

redactada en una coyuntura histórica de particular inestabilidad en 

lo que hace a la defensa de la seguridad interior y la defensa de las 

fronteras. Como se ha dicho, a finales del S. XVIII Estados Unidos de 

América debía lidiar con diversas amenazas externas en todos los 

frentes y, en el plano interno, debía combatir con las tribus origina-

rias ubicadas en todo el territorio del país. Lo último, junto con otras 

condiciones que se han expuesto supra
147

; ilustra de qué modo una 

lectura originalista de la Constitución permitiría esclarecer el alcance 

                                   

146
  Cfr. FINNIS, Aquinas…, 164-165. Supra, capítulo IV, epígrafe II, d. 2.3.   

147
  Cfr. Supra, capítulo IV, epígrafe II, d. 2.3.  



320   CONVENCIONALISMO Y REALISMO SEMÁNTICO EN LA INTERPRETACIÓN… 

 

de los límites o condiciones históricas que se tuvieron en cuenta al 

momento de redactar una disposición constitucional. Por lo tanto, 

una práctica originalista anclada en una semántica realista, en este 

nivel de principios iusfundamentales, podría contribuir tanto a la ex-

plicación de las finalidades específicas de cada una de las disposicio-

nes constitucionales como de los medios elaborados o construidos pa-

ra realizar tales funciones.   

En definitiva, una interpretación originalista, como la que se es-

boza en este capítulo, prescribe el deber de distinguir si se habrá de 

interpretar: a) principios iusfundamentales de fuerza concluyente 

ilimitada; b) principios iusfundamentales de fuerza concluyente limi-

tada; c) principios iusfundamentales con fuerza directiva. Esa distin-

ción resulta de suma relevancia porque el espacio para directivas in-

terpretativas varía significativamente en cada uno de esos tipos de 

principios de derecho fundamental. En el caso de los principios a), la 

remisión al significado original sería superflua o redundante porque 

este o bien replicaría lo que es referido por tales principios, o bien se-

ría obligatorio dejarlo de lado si contradijera la referencia de estos 

principios. En el caso de b), las directivas interpretativas originalis-

tas permitirían echar luz sobre el sentido de las condiciones o limita-

ciones de los derechos fundamentales que las disposiciones constitu-

cionales incorporan expresamente en el texto de la Constitución. Fi-

nalmente, en caso de  principios iusfundamentales con fuerza directi-

va, un originalismo que descansa en una semántica realista permiti-

ría determinar tanto la referencia como el sentido de los medios in-

corporados a las disposiciones constitucionales para proteger y reco-

nocer tales principios de derecho fundamental. En este último nivel 

es en donde una práctica constitucional podría echar más luz. Esto se 

debe a que las disposiciones constitucionales que incorporan princi-

pios iusfundamentales con fuerza directiva no especifican ni bajo qué 

contexto histórico y lingüístico se adoptaron tales disposiciones, ni 

enumeran cuáles son las condiciones que se tuvieron en cuenta al 

momento en que se reconocieron los derechos fundamentales.  
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d. Directiva interpretativa 4: delimitar los márgenes de creatividad 

de una práctica constitucional originalista  

Una característica estructural de la práctica del Derecho, como 

afirma Zambrano, es que brinda al intérprete un margen de creativi-

dad en la determinación del sentido de las disposiciones normativas, 

situado entre dos límites. Un límite inferior que se encuentra confi-

gurado por el piso semántico en el cual descansan las disposiciones 

normativas —más específicamente, en nuestro caso, constituciona-

les—
148

. Este límite inferior establece un punto de partida para la 

creatividad interpretativa. Pero también existe un límite superior o 

“techo”, que supone una razonabilidad en la elección de las perspecti-

vas desde las cuales el intérprete puede determinar el sentido de los 

conceptos morales que incorpora el Derecho. Ahora bien, entre ese pi-

so y el techo, existe un amplio margen de posibilidades interpretati-

vas que suelen derivar en la necesidad de llevar a cabo una de elec-

ción.  

La especificación de los límites de ese “techo” remite al problema 

de la razonabilidad de la interpretación jurídica —en general— y de 

la interpretación constitucional —en particular—. Se trata de cues-

tiones de máxima importancia para la interpretación constitucional 

que se presenta con múltiples desafíos teóricos y prácticos suscepti-

bles de abordarse desde diversas tradiciones o concepciones filosófi-

cas. Por lo tanto, no sería posible en el marco de este trabajo brindar 

una caracterización exhaustiva de la razonabilidad en la interpreta-

ción de la Constitución. Sin embargo, es posible advertir que existe 

un punto de acuerdo en el debate sobre la naturaleza de la razonabi-

lidad, como indica Zambrano —con cita a un trabajo de Raz—: “(…) la 

distinción entre la pura violencia y el Derecho como un orden de 

coordinación coactivo que al menos tiene una pretensión de razonabi-

                                   

148
  Cfr. ZAMBRANO, “La interpretación jurídica como co-creación”, 407.  
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lidad y, en esa medida, de moralidad, es un punto de encuentro entre 

la tradición positivista del Derecho y la tradición de la ley natural"
149

.  

Esa elección inevitable que debe realizar el intérprete entre va-

rios resultados interpretativos posibles que se siguen, incluso desde 

una lectura originalista de la Constitución, no se podría confundir 

con la arbitrariedad, ni tampoco con una completa identidad entre 

derecho y moral. Esa elección resulta ser una creación a partir del 

significado original de las disposiciones constitucionales pero que se 

encuentra limitada por la pretensión de razonabilidad que caracteri-

za tanto a los fines particulares de la Constitución —reconocer y pro-

teger los derechos naturales de las personas—  como por el sentido 

último del Derecho: sentar las bases para una coexistencia humana 

pacífica  y, por lo mismo, la exclusión de la arbitrariedad
150

.  

En síntesis, esta directiva interpretativa prescribe el deber de 

identificar tanto el “piso semántico” —o límite inferior— de las dispo-

siciones constitucionales a interpretar como también el “techo” —o 

límite superior— de una práctica constitucional originalista. Ese lí-

mite inferior se ubica en el plano de las exigencias y reglas semánti-

cas básicas sobre las que se apoya el significado original de las dispo-

siciones constitucionales. El límite superior, en cambio, es mucho 

más amplio y supone una remisión al sentido último o fin global del 

derecho: la exclusión de la arbitrariedad por el Derecho, entendiendo 

a este como un sistema de coordinación coactivo que se caracteriza 

por, al menos, su pretensión de razonabilidad. Pero también ese techo 

supone una referencia a los fines particulares de la Constitución; esto 

es, el reconocimiento y la efectiva protección de los derechos natura-

les de las personas. Dentro de ambos márgenes, el intérprete cuenta 

                                   

149
  Cfr, ZAMBRANO, “Los derechos ius-fundamentales…”, 149.  La cita de Zambrano 

remite al siguiente trabajo: Joseph RAZ, "About Morality and the Nature of Law", 

American Journal of Jurisprudence 43 (2003) 1, 13.  
150

  Cfr. ZAMBRANO, “La interpretación jurídica como co-creación”, 407.  
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con una amplia creatividad para desarrollar sus prácticas interpreta-

tivas.  

e. Directiva interpretativa 5: asumir la derrotabilidad del significado 

original   

Solum y Lawson afirman que podría haber ciertos casos en los 

que no cabría aplicar el significado original de las disposiciones cons-

titucionales
151

. Así, se pone de relieve un interrogante de máxima im-

portancia, ¿bajo qué supuestos una práctica constitucional originalis-

ta anclada en una semántica realista debiera de dejar de lado al sig-

nificado lingüístico original? La respuesta que se proporcionará no 

aspira a ser radicalmente novedosa. Con todo, estimo que se podrá 

apreciar un aspecto innovador que se suele pasar por alto en una 

práctica interpretativa que se apoya en una semántica convenciona-

lista. En efecto, en la medida en que se apele a un realismo semántico 

centrado en una “prioridad de la referencia sobre el significado so-

cialmente construidp”, se podrán brindar razones que especificarían 

bajo qué supuestos existe el deber de prescindir del originalismo
152

.   

Las directivas interpretativas originalistas podrían, en principio, 

resultar una de las opciones disponibles para interpretar la Constitu-

ción; esto es, para conocer la referencia de los enunciados constitu-

cionales y ponerlo en efecto o implementarlo
153

. Es preciso destacar el 

marcador textual “en principio”, ya que tal expresión presupone que 

de ningún modo se ha pretendido afirmar que una práctica interpre-

                                   

151
  Cfr. SOLUM, “Semantic Originalism”, 37. LAWSON, “Originalism without Obliga-

tion”, 1312.  
152

  Cfr. MOORE, “Do We Have an Unwritten Constitution?”, 135.   
153

  Para una defensa de la tesis de que existen múltiples metodologías 

interpretativas para arribar a un mismo resultados, cfr. Luigi LOMBARDI VALLUARI, 

Corso di Filosofia del Diritto, Padova, CEDAM, 1981, 57 y ss.  
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tativa de corte originalista resulta ser la única alternativa posible o 

admisible para interpretar la Constitución. Dicho de otro modo, una 

práctica constitucional originalista, al menos en la versión que aquí 

se presenta y defiende, no debe ser considerado como el único método 

interpretativo viable y justificado —o justificable—.   

Ahora bien, si el nuevo originalismo no es invencible ¿en qué ca-

sos podría ser derrotada la prioridad del método interpretativo origi-

nalista por sobre otras metodologías de interpretación constitucional? 

En primer lugar, el originalismo podría ceder y no ser aplicado a un 

caso concreto; fundamentalmente, en virtud de una exigencia de 

coherencia interna con los propios fundamentos normativos sobre los 

cuales descansa el método interpretativo originalista. Así, cabría de-

jar de lado al originalismo si este terminase siendo utilizado como un 

medio o instrumento para vulnerar los derechos naturales o preexis-

tentes de los habitantes de un Estado. Es por ello que, por ejemplo, 

las limitaciones gubernamentales de los derechos fundamentales que 

resultasen innecesarias y desproporcionadas para salvaguardar esos 

mismos derechos, serían inconsistentes con el sentido o propósito 

mismo de aplicar directivas interpretativas originalistas. En otras 

palabras, se desvirtúa el sentido mismo del originalismo si se lo utili-

za para cercenar los derechos fundamentales que reconoce y protege 

la propia Constitución.  

Por ello, una defensa de una aplicación de una metodología in-

terpretativa de corte originalista —en la versión que fuera— que se 

considerara como invencible; esto es, que no admitiera ningún tipo de 

excepción, podría derivar en una contradicción realizativa o perfor-

mativa. Esa contradicción, como lo han explicado, Alexy y Finnis
154

, 

                                   

154 
Cfr. FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 74. Del mismo autor, “Self-

Refutation-Revisited”, en John FINNIS, Collected Essays, vol. I: Reason in Action, Ox-

ford, Oxford University Press, 2011, 82. Robert ALEXY, The Argument From Injustice. 

A Reply to Legal Positivism, Trans. Stanley L Paulson and Bonnie Litschewski Paul-

son, Oxford, Clarendon Press, 2004, 37-38.  
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supondría que se estaría defendiendo un método interpretativo que 

fue diseñado para proteger ciertos derechos por medio de la puesta en 

vigencia de un texto constitucional pero, al mismo tiempo, se estarían 

negando tales derechos por medio de la práctica interpretativa cons-

titucional
155

. Dicho de otro modo, se aplicaría una práctica constitu-

cional para realizar o concretar lo opuesto a lo que esa misma prácti-

ca se propone.  

En definitiva, el empleo de directivas originalistas no podría uti-

lizarse para cercenar los fines globales de la Constitución que propo-

ne el originalismo. Más en concreto, la interpretación originalista no 

podría esgrimirse para vulnerar los derechos fundamentales que re-

conoce y protege la Constitución. De lo contrario, se incurriría en una 

contradicción realizativa o performativa; esto es, habría una inconsis-

tencia entre el propósito o finalidad a la que se dirige una práctica in-

terpretativa originalista y la aplicación misma de esa práctica.  

    

                                   

155 
 Cfr. ALEXY, The Argument From Injustice…, 38.  



 

CONCLUSIONES 

Esta investigación tuvo como objetivo general al estudio sis-

temático y monográfico de las consecuencias e implicancias de los 

presupuestos semánticos sobre los que descansan las teorías origi-

nalistas contemporáneas. La hipótesis que guió a este trabajo es 

que las teorías originalistas no pueden garantizar la inteligibilidad 

de la Constitución porque se apoyan en una semántica convencio-

nalista; es decir, una teoría del significado que sostiene que la ex-

tensión —o referencia— de los conceptos depende de construccio-

nes o convenciones lingüísticas.  

El capítulo I tuvo como objetivo general delimitar el marco de 

debate de la presente monografía. El primer objetivo específico 

consistió en presentar y reconstruir los presupuestos semánticos 

sobre los que se basan las principales teorías contemporáneas de 

la interpretación jurídica. A partir de tal reconstrucción se ha po-

dido concluir lo siguiente: 

1.1. Las teorías contemporáneas de la interpretación jurídica 

del mundo anglosajón se caracterizan por distintos niveles de 

identificación entre uso y significado de las palabras o enunciados 

jurídicos. Con todo, esa identificación no se presenta de un modo 

homogéneo sino con variados matices y modalidades. En concreto, 

se identificaron las siguientes teorías semánticas: a) semántica 

criterial —con una variante fuerte y otra débil—; b) semántica de 

los casos paradigmáticos; y c) convencionalismo profundo. 

1.2.1 La semántica criterial —criterial semantics— es una teo-

ría semántica de tipo definicional que presenta dos variantes: una 
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fuerte y la otra débil. La variante fuerte sostiene que el significado 

de un concepto se reduciría a los criterios o conjunto de condicio-

nes necesarias y suficientes que determinan su uso correcto. Así, el 

significado de “soltero”, por ejemplo, se reduciría a una frase equi-

valente a la expresión “hombre no casado”. La variante débil o 

también llamada criteriológica, en cambio, afirma que el significa-

do de las palabras remite a un conjunto mínimo o suficiente de cri-

terios que determinan la extensión de los conceptos. La diferencia 

entre ambas variantes de la semántica criterial es doble: a) la se-

mántica criteriológica o débil no exige que concurran todos y cada 

uno de los criterios que definen el uso correcto de una palabra, co-

mo sí lo hace la variante fuerte. b) La semántica criterial fuerte se 

ubica en un plano estático o, lo que es lo mismo, en una dimensión 

lexicográfica del lenguaje. En cambio, la semántica criteriológica 

se ubica en el plano discursivo del lenguaje; esto es, se trata de un 

complejo de enunciados, que pueden tener diversos modos de signi-

ficación y, sobre todo, pueden ser usados con diversos propósitos.  

1.2.2. La semántica de los casos paradigmáticos propone adop-

tar una teoría del significado centrada en explicar o describir los 

acuerdos generales sobre los casos paradigmáticos a los que se 

aplican los conceptos. Esto supone, por un lado, un núcleo claro de 

significado sobre el que no caben dudas acerca de la aplicación de 

un concepto a un rango determinado de casos particulares y, por el 

otro, también existen casos difíciles de encajar en tales ejemplos 

paradigmáticos. Así, nadie dudaría en llamar “Derecho” a las 

normas emanadas por el Congreso Nacional en uso de sus atribu-

ciones constitucionales. En cambio, no resulta sencillo el caso del 

concepto de “derecho internacional” porque, según Hart, este care-

ce de una regla de reconocimiento que posibilite tanto la especifi-

cación de las fuentes del Derecho como las pautas generales de 

identificación de las reglas jurídicas. Este sería un “caso difícil”.  

1.2.3. El convencionalismo profundo tiene la valía de integrar 

a las teorías convencionalistas —semántica criterial “fuerte” y 

“débil”, semántica de los casos paradigmáticos— bajo diferentes 
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niveles o capas de convencionalidad de lenguaje jurídico, sugirien-

do que tales capas se corresponden con las distintas versiones del 

convencionalismo semántico. Así, la capa o nivel superficial o ter-

minológico se podría corresponder con una semántica criterial 

fuerte. El nivel intermedio combina una semántica de los casos pa-

radigmáticos con una semántica criteriológica porque determina 

cuáles son los criterios compartidos que, a la luz del contexto dis-

cursivo, permiten una “mínima posesión de los conceptos”. Final-

mente, todas esas capas anteriores presuponen que esa “posesión 

mínima” descansa sobre un nivel profundo de convencionalidad. 

Este supone que todo el lenguaje se apoya, en última instancia, en 

el interés del sujeto cognoscente en virtud del cual clasifica o cate-

goriza a las cosas o acciones humanas de un modo determinado. 

Por ello, la referencia o extensión de los conceptos depende, en úl-

tima instancia, de prácticas convencionales.  

1.3. A partir de la presentación de tales presupuestos semán-

ticos, se ha podido detectar las principales dificultades o limitacio-

nes explicativas que supone una semántica convencionalista en el 

campo de la interpretación jurídica —en general—. Además, se 

han enunciado algunas consecuencias de tales limitaciones en el 

plano de la interpretación constitucional para ilustrar cada una de 

tales dificultades o limitaciones. 

1.3.1. La primera de las dificultades de una teoría de la inter-

pretación jurídica que descansa en una semántica convencionalis-

ta es el regressio ad infinitum o cadena infinita de usos lingüísti-

cos. Esta dificultad se origina en el momento o dimensión abstrac-

ta de la interpretación jurídica, proyectando sus efectos a la di-

mensión concreta. Más específicamente, una semántica convencio-

nalista implica que el significado de un enunciado normativo se di-

lucida a la luz de prácticas lingüísticas convencionales que remi-

ten, a su vez, a otras convenciones y así hasta el infinito. Por ello, 

el regreso al infinito de interpretaciones imposibilitaría una com-

prensión objetiva de aquello a lo que refieren o designan los enun-

ciados constitucionales.  
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1.3.2. La segunda dificultad que debe enfrentar el convencio-

nalismo semántico se dirige a intentar brindar una solución al 

problema del regreso infinito de interpretaciones. En concreto, la 

cadena de remisiones podría cortarse o interrumpirse por medio de 

un acto de discrecionaldad por parte del intérprete. Sin embargo, 

lo cierto es que una semántica convencionalista aplicada a la in-

terpretación jurídica necesariamente confunde a la discrecionali-

dad con la mera arbitrariedad judicial. Esto se debe a que, en el 

nivel abstracta, una semántica convencionalista no puede ofrecer 

criterios objetivos para cortar o interrumpir la cadena infinita de 

usos lingüísticos. Por ello, para escapar del regreso al infinito se 

recurre a un acto de decisión voluntariasta y, en la misma, arbi-

trario. Lo anterior se proyecta al nivel concreto porque las subsun-

ciones de conceptos a casos particulares no podrían resultar sino 

también arbitrarias. Porque si los conceptos han sido definidos ar-

bitraria o injustificadamente no es más que un salto al vacío su 

aplicación a hechos concretos. Por lo mismo, será inevitablemente 

arbitraria la dimensión imperativa en la cual se resuelve como 

implementar los resultados a los que arribó en el nivel abstracto y 

concreto de la interpretación jurídica. 

1.3.3. Finalmente, se advirtió una tercera dificultad que con-

siste en el carácter eminentemente local de una visión convencio-

nalista del lenguaje jurídico. En ese sentido, si el significado de los 

enunciados jurídicos es local, entonces solo se podría determinar si 

otras prácticas sociales, pasadas o futuras, se asemejan a lo que 

“nuestra” práctica actual designa por medio de tales palabras. En 

el caso de enunciados constitucionales que reconocen derechos 

fundamentales, se incurririría en la siguiente contradicción: por 

un lado, se reconoce que existen derechos que se ubican por enci-

ma de los intereses de las mayorías circunstanciales pero, por el 

otro, su significado remite a convenciones particulares y, por lo 

mismo, a los usos lingüísticos de una comunidad particular que se 

cierne en un determinado tiempo y espacio. 
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2. El primer objetivo del capítulo II de esta monografía ha sido 

reconstruir las directivas interpretativas del originalismo de in-

tenciones originales. A partir de los desarrollos expuestos en el 

cuerpo de esta investigación, se podría concluir que el originalismo 

intencionalista prescribe una metodología interpretativa compues-

ta por los siguientes pasos: 

2.1.1. Distinguir entre motivos e intenciones. Esto supone dife- 

renciar entre las intenciones semánticas de los autores o ratifica-

dores del texto constitucional de los meros motivos. Las intencio-

nes semánticas hacen referencia a las intenciones perfomativas; 

esto es, aquello que los constituyentes pretendieron realizar con 

palabras al enunciar cada una de las disposiciones constituciona- 

les. Los motivos, en cambio, remiten a las causas internas que im-

pulsaron a los redactores a adoptar una determinada formulación 

lingüística para cada una de las disposiciones constitucionales. So-

lo las intenciones integran una práctica interpretativa originalista 

de corte intencionalista. 

2.1.2. Especificar el nivel de referencia intencional en que se 

ubican los enunciados jurídicos a interpretar: una práctica in-

terpretativa originalista de cuño intencionalista exige determinar 

a qué tipo o nivel de intenciones semánticas refieren los enuncia-

dos constitucionales. Concretamente, se advirtieron tres niveles de 

intenciones que hemos denominamos del siguiente modo: a) nivel 

de claridad; b) nivel de ambigüedad; y c) nivel de vaguedad.  

a) Nivel de claridad: aquello que los constituyentes pretendie-

ron realizar se refleja unívocamente en la formulación lingüística 

por la cual se expresan las disposiciones constitucionales —v. gr, 

la disposición constitucional estadounidense y argentina que esta-

blece que se requieren treinta años de edad para ser senador—. 

b) Nivel de ambigüedad: tiene lugar cuando las palabras que 

integran un enunciado constitucional podrían suscitar dudas res- 

pecto a la extensión de su significado; especialmente para un 

usuario actual del lenguaje. En esos casos, se propone que las du-
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das sean disipadas a través del recurso de la evidencia histórica de 

las intenciones semánticas de los autores del texto constitucional. 

Por ejemplo, si el derecho a portar armas se encuentra condiciona-

do o no a la necesidad de una grave situación de emergencia inter-

na o externa. 

c) Nivel de vaguedad: en este nivel el intérprete puede desple-

gar una amplia dosis de creatividad. Con todo, esa creatividad se 

encuentra limitada por dos extremos: 1) las reglas procedimenta-

les enunciadas en el texto constitucional que permiten acotar los 

resultados interpretativos que se pueden deducir de las normas 

constitucionales vagas; y 2) mantener los resultados interpretati- 

vos siempre dentro del “piso” o límite semántico sobre el cual des-

cansa la norma constitucional que se interpreta. 

2.1.3. Identificar las vías de acceso epistémico a las intenciones 

originales. Este paso metodológico se orienta principalmente a di-

sipar las ambigüedades que podría suscitar el lenguaje constitu-

cional. Porque si un enunciado constitucional pudiera tener dos o 

más sentidos, el recurso a la evidencia histórica de las intenciones 

semánticas de los autores del texto constitucional permitiría espe-

cificar cuál de tales sentidos se corresponde con aquello que se pre-

tendió significar. No obstante, en el caso estadounidense, esta re-

ferencia a las intenciones originales suscita un debate en torno a 

quiénes son los titulares de esas intenciones. 

Por un lado, algunos autores —v. gr, Rotunda, Lofgren y 

Maggs— afirman que las intenciones originales remiten a lo que 

los ratificadores —ratifiers— pretendieron hacer con palabras. Por 

el otro, un grupo de teóricos —v. gr, Bork, Meese, Berger, Maltz, 

Michaels y Alexander—, remite a lo que los constituyentes —

framers— pretendieron establecer al momento de redactar el texto 

constitucional. Los argumentos que se utilizan para atribuir las 

intenciones originales a uno u otro grupo se apoyan en dos cues-

tiones centrales: a) el argumento de autoridad que sostiene que los 

propios autores de la Constitución habrían delegado la especifi- 



332   CONVENCIONALISMO Y REALISMO SEMÁNTICO EN LA INTERPRETACIÓN… 

 

cación de lo que se pretendió significar en las convenciones ratifi- 

cadoras del texto constitucional. b) El argumento de inteligibili- 

dad que afirma que se podría acceder a las intenciones originales 

de los ratificadores principalmente por medio de una serie de fuen- 

tes primarias que se componen principalmente por los diarios de 

debate de las diversas convenciones estaduales. 

2.2. En relación a los presupuestos semánticos sobre los que 

descansa el originalismo de intenciones originales, cabe concluir lo 

siguiente: 

2.2.1. El éxito de una práctica comunicativa lingüística se 

apoya en un concepto de significado vinculado a lo que Grice ha 

dado en llamar “significado del hablante”. Si bien los defensores 

del originalismo suelen recoger la distinción entre “significado del 

hablante” y “significado de la oración”; lo cierto es que el “signifi-

cado del hablante” comporta una conexión necesaria con “el signi-

ficado de la oración”. De hecho, lo que el emisor de un mensaje 

constitucional  —los constituyentes o ratificadores— pretende rea-

lizar con palabras depende del uso convencional del lenguaje para 

transmitir un determinado “acto de habla”. Así, lo que se buscó 

realizar al formular un determinado enunciado constitucional —

significado del hablante— remitiría a las intenciones performati-

vas de los constituyentes o ratificadores, siendo estas reveladas a 

la audiencia destinataria de las disposiciones constitucionales por 

medio de un lenguaje convencional. En consecuencia, la distinción 

entre “significado del hablante”y  el “significado de la oración”  re-

sulta fútil porque el primero se revela indefectiblemente a través 

del segundo. 

2.2.2. Una práctica interpretativa originalista supone la posi-

bilidad de inteligir el contenido de las intenciones semánticas de 

los constituyentes o ratificadores en virtud de un “conocimiento 

compartido” entre los emisores del texto constitucional —ya sean 

estos los constituyentes o los ratificadores— y la audiencia desti-

nataria de esa Constitución.  
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2.3. Después de haber presentado las directivas interpretati-

vas y los presupuestos semánticos sobre los cuales descansa el ori-

inalismo de intenciones originales, se realizó una evaluación crí-

tica del originalismo de intenciones originales. Los resultados que 

arrojó la sección valorativa-crítica del presente capítulo se concen-

traron en tres cuestiones que afectan a una teoría de la interpreta-

ión jurídica que se asienta sobre presupuestos lingüísticos de corte 

convencionalista: a) un regreso al infinito de interpretaciones, b) la 

inevitable confusión entre arbitrariedad y discrecionalidad judi-

cial; c) el problema del localismo o parroquialismo.   

2.3.1. El originalismo de intenciones originales unicamente 

pareciera ser capaz de poner un coto a la pregunta en torno a qué 

hay que interpretar. Sin embargo, esa delimitación cuantativa es 

tan solo aparente o fútil porque el originalismo intencionalista no 

podría ser capaz de acotar los modos de interpretar las convencio-

nes lingüísticas a las que remiten las intenciones originales. Esto 

se debe a que una semántica convencionalista no es capaz de brin-

dar criterios para definir el significado de los conceptos constitu-

cionales que no dependan, en última instancia, de prácticas lin-

güísticas convencionales. Esto pone de relieve la necesidad de efec-

tuar un corte o interrupción en la cadena infinita de interpretacio-

nes en la que deriva una semántica convencionalista 

2.3.2. El originalismo intencionalista pretende evitar incurrir 

en un regreso al infinito por medio de un acto discrecional que in-

terrumpe la cadena infinita de usos lingüísticos que supone una 

semántica convencionalista. Sin embargo, esa decisión discrecional 

no puede distinguirse de la arbitrariedad porque ignora las dificul-

tades de la dimensión abstracta de la interpretación constitucional 

y, por lo mismo, la posibilidad de delimitar in abstracto el signifi-

cado de los enunciados constitucionales. Esto se proyecta necesa-

riamente sobre la di mensión concreta y, a su vez, ambas, sobre la 

imperativa. Por tanto, no sería posible que un juez despliegue una 

elección racional, entre varias alternativas posibles mutuamente 

excluyentes, al momento de determinar el significado de los con-
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ceptos que recoge el lenguaje constitucional. Aún más, una prácti-

ca interpretativa originalista de cuño intencionalista que ignora 

las dificultades de la dimensión abstracta y solo reconoce las pro-

pias de la dimensión concreta, no puede proporcionar ninguna cla-

se de razones para subsumir casos o hechos particulares en el sig-

nificado de las disposiciones constitucionales. 

2.3.3. En tercer lugar, la semántica convencionalista sobre la 

cual descansa el originalismo de intenciones originales, en cual-

quiera de sus variantes, termina incurriendo en el problema del 

localismo o parroquialismo. Porque las bases lingüísticas del ori-

ginalismo de intenciones originales podrían especificar a qué co-

munidad lingüística refieren las “intenciones originales”, pero no 

así quiénes o que grupos dentro de tales comunidades resultan de-

cisivos para determinar el significado original de los enunciados 

constitucionales. 

 3. El capítulo III se concentró en un estudio sobre el origina- 

lismo del significado público y original o, como también se ha dado  

en llamar, “nuevo originalismo”. Los objetivos específicos de ese 

capitulo han sido tres: a) reconstruir las directivas interpretativas 

del originalismo del significado público original; b) analizar y re-

construir los presupuestos semánticos del originalismo del signifi 

cado público original; c) apuntar críticamente las principales difi-

cultades o limitaciones explicativas. 

3.1. Las directivas interpretativas del originalismo del signifi- 

cado público se podrían resumir en las siguientes prescripciones 

metodológicas: 

3.1.1. Distinguir entre interpretación y construcción. Este pri-

mer paso del originalismo del significado público y original supone 

diferenciar conceptualmente a la interpretación de la construcción 

constitucional. La primera remite al mero descubrimiento del sig-

nificado lingüístico de los enunciados constitucionales. La segunda 

consiste en los modos posibles de implementar ese significado lin-

güístico previamente delimitado en el momento interpretativo. 
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3.1.2. Distinguir entre significado público y original e inten- 

ciones originales. Para el originalismo del significado público ori-

gina, según autores como Barnett, Solum y Whittington, no habría 

razón alguna para interesarse por cuestiones tales como qué fue lo 

que pretendieron significar los constituyentes o ratificadores con 

tal o cual disposición constitucional. Ambos autores , en cambio, 

sostienen que el “nuevo originalismo” concentra sus fuerzas en re-

construir el significado lingüístico original; vale decir, el significa-

do convencional que se le atribuía a las diversas disposiciones 

constitucionales en la época en que la Constitución fue puesta en 

vigencia.  

3.1.3. Identificar las vías de acceso epistémico del significado 

público y original: la faz interpretativa de una práctica constitu-

cional originalista se sirve principalmente de los debates de las 

asambleas constituyentes originarias, ratificadoras o reformadoras 

pero también de cualquier otro documento histórico tales como 

panfletos, diarios o periódico de la época en que la Constitución fue 

adoptada, que permita dilucidar el significado convencional de las 

disposiciones constitucionales.  

3.1.4. Identificar las vías de construcción del significado públi- 

co y original: los principales autores que defienden el “nuevo origi-

nalismo” —Whittington, Barnett y Solum—coinciden en que una 

práctica constitucional originalista, frente a disposiciones consti-

tucionales vagas o irremediablemente ambiguas, exige el desplie-

gue de una actividad constructiva. Sin embargo, los citados neo-

originalistas difieren en torno a cómo se debería llevar a cabo tal 

construcción constitucional. 

a) Whittington entiende que existe un amplio espacio para la 

construcción constitucional. Sin embargo, rechaza que los jueces se 

atribuyan para sí la potestad de implementar la Constitución con 

la finalidad de dejar sin efecto las construcciones elaboradas por 

los otros poderes políticos. b) Barnett sostiene que el fundamento y 

límite sobre el cual descansa la dimensión constructiva de la prác-
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tica neo-originalista consiste en la protección de los derechos natu-

rales de las personas. Por lo que la legitimidad de toda construc-

ción constitucional dependería de su capacidad de garantizar efec-

tivamente tales derechos. 

c) Por último, cabría mencionar a Solum quien defiende la 

inevitabilidad de la construcción constitucional pero a la vez sos-

tiene que las prácticas constructivas deben prestarle una apropia-

da deferencia a las decisiones adoptadas por los poderes políticos; 

siempre y cuando lo último no resultara contrario al significado 

lingüístico original. La razón específica por la que Solum justifica 

tal deferencia se basa en una combinación entre la desconfianza a 

la integridad personal de los jueces y una escasa fortaleza institu-

cional del poder judicial frente al resto de los poderes del estado. 

3.2. En relación a los presupuestos semánticos del “nuevo ori- 

ginalismo” u originalismo del significado público original, se ha 

concluido lo siguiente: 

3.2.1 El “nuevo originalismo” mantiene que habría una priori- 

dad del “significado de las disposiciones” —equivalente constitu- 

cional a lo que en la filosofía del lenguaje se suele designar como 

“significado de las oraciones”— por sobre el “significado de los 

constituyentes” —que se podría equiparar al “significado del ha-

blante”—. Si bien autores neo-originalistas tales como Whittington 

y Solum conceden que el “significado de las disposiciones”   podría 

reconocerse a través del “significado de los constituyentes”, no se-

ría más que un medio heurístico para discernir el significado pú-

blico o convencional de los enunciados constitucionales. Por tanto, 

si hubiera elementos históricos que permitieran concluir que el 

significado público difiere de lo que los constituyentes/ratificadores 

pretendieron significar, sería preciso asignar preeminencia al sig-

nificado público y original por sobre el significado intentado. 

3.2.2. El momento o fase de interpretación de toda práctica 

constitucional neo-originalista descansa sobre una caracterización 

del concepto de significado como “cuestión de hecho”. Lo último 
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supone que el contenido semántico de los enunciados constitucio-

nales estaría determinado por un conjunto de hechos lingüísticos 

que podrían ser conocidos por medio de la evidencia histórica.   

3.2.3. El conocimiento compartido entre los constituyen-

tes/ratificadores y la audiencia destinataria del texto constitucio-

nal es un elemento de suma relevancia, pero no necesariamente 

suficiente, para dilucidar el significado lingüístico original de las 

disposiciones constitucionales. Así, lo último requiere ser comple-

mentado con el contexto en el cual fue puesto en vigencia el texto 

constitucional. Esto exige efectuar mayores precisiones en torno al 

contexto de los enunciados constitucionales.  

3.2.4. La interpretación de la Constitución que propone el 

“nuevo originalismo” debe complementarse con un examen del 

contexto histórico y lingüístico de las normas constitucionales. 

Aún más, las circunstancias históricas en torno a las cuales se 

aprobó un determinado texto constitucional podrían echar algo de 

luz sobre las ambigüedades que suscitaría la interpretación de las 

normas constitucionales. 

3.2.5. Finalmente, la semántica del “nuevo originalismo” se 

apoya sobre una “división del trabajo lingüístico”. Así, esta teoría 

originalista mantiene que existen palabras técnicas —“términos 

del arte”—, cuyo significado solo puede ser conocido mediante una 

referencia a una comunidad de usuarios especializados. Esto su-

pone que la comunidad no especializada en el uso de tales pala-

bras le asigna a otra comunidad la determinación del significado 

de algunos conceptos técnicos como, por ejemplo, la expresión 

“otorgar patentes de corso” que menciona la Constitución estadou-

nidense entre las atribuciones del poder legislativo federal.  

3.3. A partir de la reconstrucción de las directivas interpreta-

tivas y de los presupuestos semánticos del originalismo del signifi-

cado público y original, se han apuntado las siguientes objeciones 

críticas: 



338   CONVENCIONALISMO Y REALISMO SEMÁNTICO EN LA INTERPRETACIÓN… 

 

3.3.1. Dado que el nuevo originalismo se ancla en una semán-

tica convencionalista, no puede evitar incurrir en un regreso al in-

finito de interpretaciones. Porque el significado de los conceptos 

que recoge las disposiciones constitucionales remitirían a otras 

convenciones, éstas a otras prácticas lingüísticas convencionales y 

así, hasta el infinito. Esto exige que el intérprete sea capaz de 

birndar alguna razón para detener esa cadena infinita de remisio-

nes. Por ello, el problema del regreso al infinito lleva a analizar 

cómo o de qué modo interrumpir esa cadena infinita de interpreta-

ciones. 

3.3.2. La práctica constitucional de corte neo-originalista con-

funde la arbitrariedad con la discrecionalidad judicial. Esto se de-

bería a que una semántica convencionalista no es capaz de dete-

minar objetivamente el significado de los conceptos. Por ello, el 

significado abstracto de todo concepto del lenguaje constitucional 

se termina definiendo a la luz de un acto de decisión voluntarista o 

arbitrario. El nivel concreto de la construcción de tales normas 

termina arrastrando las mismas dificultades de la interpretación 

constitucional in abstracto. Porque una práctica constitucional de 

cuño neo-originalista no es capaz de dar cuenta de las razones por 

las que cabe subsumir un hecho concreto en el significado abstrac-

to de una disposición constitucional.  .    

3.3.3. El capítulo tercero finalizó con un análisis del problema 

del localismo o parroquialismo, en el originalismo del significado 

público y original. Al respecto, se adviertieron dos posiciones: una 

postura universalista y otra localsita o parroquialista.  

a) La posición localista se basa no tanto en argumentos de tipo 

lingüístico sino en que el originalismo en el ámbito estadounidense 

respondería a los rasgos propios de tradición político-

constitucional de los Estados Unidos de América. Por lo mismo, el 

desarrollo de prácticas constitucionales originalistas no se apoya 

en una determinada concepción del lenguaje sino en las peculiari-

dades de la historia constitucional estadounidense. 
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b) La posición universalista descansa en la teoría de la autori-

dad del derecho y concepción de servicio de la autoridad de Joseph 

Raz. Así es que Bix sostiene que para que una Constitución sea 

autoritativa, las opciones contenidas en la Constitución deben ser 

tratadas como capaces de brindar argumentos que excluyan las 

“razones para la acción” de los ciudadanos sujetos a esas normas 

fundamentales.  

De la valoración crítica de ambas posiciones, se ha concluido 

que la tesis universalista imposibilitaría advertir que el significa- 

do original de los enunciados constitucionales se dilucida dentro de 

una comunidad que desarrolla una red de interpretaciones, cons-

trucciones y elaboraciones doctrinarias en torno a cada una de las 

disposiciones constitucionales. Una posición localista, en contras-

te, permite apreciar que una práctica originalista se cierne sobre 

una determinada comunidad que ha desarrollado distintas com-

prensiones en torno a las disposiciones constitucionales. Así, el pe-

so de la tradición interpretativa podría reducir la distancia tempo-

ral que existe entre la comunidad que adoptó la Constitución y 

aquella que la aplica. En otras palabras, la tradición de una co-

munidad de intérpretes constitucionales podría servir como puente 

entre el significado original y las prácticas constitucionales actua-

les. 

4. En el capítulo IV se establecieron las bases de una práctica 

constitucional originalista que supere las dificultades y limitacio-

nes de las teorías originalistas ancladas en una semántica conven-

cionalista. 

4.1. En relación al problema del regreso al infinito de interpre- 

taciones se ha propuesto una defensa de la “prioridad de la refe-

rencia” por sobre el significado social o convencionalmente cons-

truido. Esa prioridad implica que la referencia es la que determina 

la extensión de los conceptos pero no excluye una dimensión con-

vencional. Sin embargo, esa dimensión no opera autónomamente 
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sino que remite, en último término, a bienes o fines básicos del De-

recho y/o a tipos básicos de acciones intrínsecamente inteligibles. 

4.2. Una semántica realista guiaría al juez en todos los mo-

mentos o fases de la discrecionalidad judicial: a) en el momento 

abstracto donde permitiría brindar un “piso semántico” firme para 

determinar objetivamente el significado de los conceptos por medio 

de una remisión a fines básicos intrínsecamente inteligibles y/o ti-

pos básicos de acción que actualizan tales fines. b) En el momento 

concreto posibilitaría que la subsunción de un caso  particular a los 

conceptos recogidos en los enunciados constitucionales se apoye en 

una decisión de tipo discrecional que podría distinguirse de una 

mera decisión arbitraria. Esto permitiria que una semántica rea-

lista brinde al juez un “piso” o límite inferior a partir del cual sea 

capaz de construir una solución dentro de las distintas alternati-

vas disponibles para subsumir hechos concretos en una norma de-

terminada. Finalmente, c) en la dimensión imperativa, una se-

mántica realista permitiría argumentar o brindar razones por las 

cuales el juez resuelve, de cara al futuro, concretar el significado 

interpretado en un determinado sentido o dirección.   

4.3. En lo que respecta al problema del localismo, una semán-

tica que descansa en una prioridad de la referencia permite com-

patibilizar la pretensión de universalidad del lenguaje constitucio-

nal, especialmente aquel por el cual se enuncian derechos funda-

mentales, con las particularidades locales que incorpora cada sis-

tema constitucional. En concreto, una semántica realista permite 

armonizar o compatibilizar aspectos universales de los derechos 

humanos fundamentales tales como la dimensión rígida de su re-

ferencia. Pero esa misma referencia también se caracteriza por 

admitir un espacio para la convencionalidad, particularmente en 

lo que respecta a las diversas modalidades en que los sistemas 

constitucionales pueden recoger, incorporar, reconocer o proteger 

los derechos humanos fundamentales. 
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4.4. En relación a la autoridad del significado original de los 

enunciados constitucionales que incorporan principios iusfunda-

mentales, la relevancia práctica de una interpretación originalista 

sería distinta en cada una de las siguientes clases o tipos de enun-

ciados iusfundamentales; a) derechos fundamentales con fuerza 

concluyente ilimitada; b) derechos fundamentales con fuerza con- 

cluyente limitada; c) derechos fundamentales con fuerza mera-

mente directiva. 

4.4.1. En el caso de principios iusfundamentales de fuerza 

concluyente ilimitada sería redundante o superfluo emplear direc-

tivas interpretativas originalistas. Redundante porque en caso de 

concordancia entre la referencia de tales principios y el significado 

original, no conllevaría ninguna diferencia en el razonamiento 

práctico-interpretativo. Superfluo porque en caso de contradicción 

entre el nivel referencial y el significado original, no cabría más 

que prescindir de este último. 

4.4.2. En el nivel de principios iusfundamentales con fuerza 

concluyente limitada, en cambio, el originalismo podría especificar 

o determinar bajo qué supuestos o condiciones se podría limitar el 

alcance de tales principios, aunque más no sea según las razones o 

excepciones que el mismo texto constitucional establece. 

4.4.3. El nivel de principios iusfundamentales con fuerza me-

ramente directiva es en donde se ubica la mayor contribución de 

una práctica constitucional originalista. En concreto, frente a tales 

derechos, el empleo de directivas interpretativas originalistas  

permitiría echar luz sobre la descripción de los bienes básicos a los 

que se ordenan los enunciados constitucionales. 

4.5. Finalmente, se propusieron cinco directivas interpretati-

vas sobre las cuales podría estructurarse la interpretación consti-

tucional originalista de los derechos fundamentales. 

4.5.1. Subordinar el significado original de las disposiciones a 

las funciones específicas de los enunciados constitucionales. El rea-

lismo semántico implica que el significado original no puede ante-
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ponerse a las finalidades de las normas constitucionales. Además, 

tales finalidades no resultan enteramente construidas sino que el 

intérprete podría reconocerlas en las funciones básicas de la Cons-

titución y el Derecho o en tipos básicos de acción intrínsecamente 

inteligibles. 

4.5.2. Poner en correspondencia las finalidades específicas de 

cada norma constitucional con las finalidades globales o sentido de 

una práctica constitucional originalista. Esta segunda directiva in-

terpretativa apunta a que la finalidad particular de cada norma 

constitucional debe ponerse en conexión con las finalidades globa- 

les o sentido de una práctica constitucional originalista; a saber, 

reconocer y proteger efectivamente los derechos naturales de las 

personas. 

4.3.3. Distiguir entre los distintos tipos o clases de principios 

iusfundamentales. Este paso supone la necesidad de reconocer que 

existen diferentes márgenes para aplicar directivas interpretati-

vas originalistas, según cada uno de los tres tipos o clases de prin-

cipios de derecho fundamental. 

4.3.4. Determinar el margen de creatividad interpretativa: es-

ta directiva interpretativa prescribe el deber de identificar tanto el 

“piso semántico” —o límite inferior— de las disposiciones constitu- 

cionales a interpretar como el “techo moral” —o límite superior— 

de una práctica constitucional originalista. El límite inferior se 

ubica en el plano de la semántica sobre las que se apoya el signifi-

cado original de las disposiciones constitucionales. El límite supe-

rior, en cambio, es mucho más amplio y supone una remisión al 

sentido último o fin global de la práctica jurídica: la exclusión de la 

arbitrariedad por el imperio del Derecho, entendiendo a este como 

un sistema de coordinación coactivo que se caracteriza por su ra-

zonabilidad o, al menos, su pretensión de razonabilidad. Dentro de 

ambos márgenes, el intérprete cuenta con una amplia creatividad 

para desarrollar sus prácticas interpretativas. 
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4.3.5. Asumir que el significado original no es invencible: el 

empleo de directivas originalistas no podría utilizarse para cerce-

nar los fines globales de la Constitución que propone el originalis-

mo. Más en concreto, la interpretación originalista no podría es-

grimirse para vulnerar aquellos derechos fundamentales que re- 

conoce y protege la Constitución. De lo contrario, se incurriría en 

una contradicción realizativa o performativa; esto es, una inconsis- 

tencia entre la finalidad a la que se dirige una práctica interpreta-

tiva originalista y la aplicación misma de esa práctica. Dicho de 

otro modo, el originalismo no puede admitir ser utilizado para con-

travenir su propósito mismo: reconocer y proteger los derechos na-

turales de las personas. 

En síntesis, a lo largo de esta investigación se pudo corroborar 

la hipótesis sobre la que se estructuró el desarrollo de este trabajo: 

las teorías originalistas contemporáneas no pueden garantizar la 

inteligibilidad del lenguaje constitucional porque se basan en pre-

supuestos semánticos convencionales y, por lo mismo, no brindan 

criterios interpretativos suficientemente objetivos como para evi-

tar que las prácticas constitucionales incurran en arbitrariedad. 

En el capítulo final se esbozó una serie de respuestas y un conjun-

to de directivas interpretativas sobre las que se podría afincar una 

teoría originalista que aspire a superar las debilidades y limita-

ciones detectadas en esta investigación. Esto no implicó defender 

la idea de que una lectura originalista es el método interpretativo 

más encomiable o deseable. Antes bien, el último capítulo aspiró a 

señalar cuáles serían las condiciones que harían posible una in-

terpretación originalista de la Constitución  
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