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Se rán jue ces que no se en ga ñan pen san do
que sa ben lo que el sig ni fi ca do ori gi nal de 
la Cons ti tu ción es y que pue den apli car lo
como si nada hu bie ra pa sa do en los úl ti -
mos 200 años... Se rán jue ces que ten drán
un récord se rio de de fen sa de los de re chos 
hu ma nos y los va lo res cons ti tu cio na les, y
no jue ces que ha yan mostrado su lealtad
al Poder Ejecutivo. 

Lau ren ce TRIBE1

El go bier no de G. W. Bush, es pe cial men te su vi ce pre si den te, Dick Che -
ney, ha apo ya do la doc tri na del Po der Eje cu ti vo uni ta rio que con ce de po -
de res dic ta to ria les al pre si den te so bre to das las fun cio nes eje cu ti vas, in -
clui do el po der de de cla rar la gue rra, es piar a los ciu da da nos, de te ner y
tor tu rar a los pri sio ne ros, ig no ran do los lí mi tes del Con gre so, es de cir,
desconociendo el prin ci pio bá si co de la di vi sión de po de res, su pri mien do 
el Bill of Rights. Esta doc tri na ha sido la base para que el go bier no de
Bush, apo ya do por las alas más con ser va do ras, fue ra poco a poco arrin -
co nan do a la Cons ti tu ción de los Esta dos Uni dos. Uno de los gran des re -
pro ches que hay que ha cer le al go bier no de G. W. Bush es la de ha ber
des te rra do la Cons ti tu ción y sus ti tuir la por la Pa triot Act. El ata que del

Re vis ta Me xi ca na de De re cho Cons ti tu cio nal
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1 So bre las no mi na cio nes que ha ría Oba ma de jue ces a la Su pre ma Cor te.



11-S per mi tió al pre si den te ha cer uso de po de res ex traor di na rios que han 
mi na do las li ber ta des nor tea me ri ca nas, la rule of law y la di vi sión de po -
de res, pie dras an gu la res de un Esta do cons ti tu cio nal. La muer te de Wi -
lliam H. Rehn quist, pre si den te de la Su pre ma Cor te y la re nun cia a su
asien to de la jue za San dra Day O’Con nor, de ja ron en 2005 a G. W. Bush 
dos va can tes muy va lio sas, que fue ron lle na das con los nom bra mien tos
de John Ro berts como chief jus ti ce y de Sa muel Ali to sus ti tu yen do a la
jue za O’Con nor. La jue za O’Con nor, no mi na da en 1981 por Ro nald Rea -
gan, pro por cio nó ba lan ce du ran te 24 años a las de ci sio nes so bre el sig ni -
fi ca do de la Cons ti tu ción, lo que man tu vo a la Cor te en el cen tro, so bre
todo en el tema de de re chos re pro duc ti vos, de si lu sio nan do a las ba ses
más con ser va do ras que es pe ra ban en ella una alia da en el alto tri bu nal. 

Los nom bra mien tos de G. W. Bush no sus ti tu ye ron jue ces li be ra les, al 
con tra rio, tam bién Rehn quist fue no mi na do juez por Ri chard Ni xon en
1972, y des pués chief jus ti ce por Ro nald Rea gan, en sus ti tu ción del chief 
jus ti ce Wa rren E. Bur ger. Sin em bar go, la Cor te Rehn quist (1986-2005)
no pue de ser re cor da da como una Cor te con ser va do ra, pues aun que re vi -
vió el con cep to de fe de ra lis mo al li mi tar los de re chos del Con gre so y per -
mi tió re gu la cio nes del abor to, res pe tó el pre ce den te del abor to Roe v.
Wade; y en Law ren ce vs. Te xas de cri mi na li zó las re la cio nes se xua les en -
tre ho mo se xua les. Su de ci sión más con tro ver ti da fue sin duda Bush vs.
Gore, con la que se puso fin al re cuen to elec to ral en 2000 y lle vó a Geor -
ge W. Bush a la Pre si den cia. Crí ti cos con ser va do res han men cio na do que 
Rehn quist no puso su fi cien te em pe ño en anu lar las de ci sio nes pro gre sis -
tas de las cor tes in fe rio res. La rea li dad es que el chief Rehn quist no pudo 
cons truir el con sen so ne ce sa rio ni ar mar las coa li cio nes bá si cas para los
ca sos im por tan tes. Con ello, el man da to de Rehn quist con vir tió a la Cor -
te en un tri bu nal más bien mo de ra do, que bá si ca men te fue li de ra do gra -
cias al swing vote de la jue za O’Con nor. 

La nue va pre si den cia de Ro berts y el juez Ali to han dado gran apo yo
a los jue ces más con ser va do res: Anto nin Sca lia y Cla ren ce Tho mas,
quie nes des de sus no mi na cio nes en 1986 y en 1991, res pec ti va men te,
han de fen di do la in ter pre ta ción ori gi na lis ta de la Cons ti tu ción. Sca lia, en
fran ca con tra dic ción con teo rías como la lec tu ra mo ral de la Cons ti tu -
ción de Ro nald Dwor kin o la con ver sa ción cons ti tu cio nal de Lau ren ce
Tri be, de fien de la idea de que al in ter pre tar la se debe res pe tar el sig ni fi -
ca do ori gi nal de los pa dres fun da do res, como se co no ce a los miem bros
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de la Asam blea Cons ti tu yen te de los Esta dos Uni dos. El pro pio Sca lia en 
su li bro A Mat ter of Inter pre ta tion ex pli ca que la teo ría del ori gi na lis mo
tra ta a la Cons ti tu ción como un es ta tu to y le da el sig ni fi ca do a las pa la -
bras tal y como se en ten dían en el mo men to en que ella fué pro mul ga da
y ex pli ca: “No me in te re sa si los pa dres fun da do res te nían un sig ni fi ca do 
se cre to en men te cuan do adop ta ron esas pa la bras, yo tomo las pa la bras
como eran para las per so nas en los Esta dos Uni dos cuan do se pro mul gó
la Cons ti tu ción”. El juez Tho mas, quien es sin duda el juez más con ser -
va dor de los cua tro, de fien de tam bién el tex tua lis mo, es de cir, el exac to
fra seo de la Cons ti tu ción, pero en el tema del lí mi te a la ju ris dic ción
cons ti tu cio nal es mu cho más es tric to que Sca lia. Tho mas si gue un ori gi -
na lis mo ex tre mo, se gún el cual, la ju ris dic ción cons ti tu cio nal crea da en
Mar bury vs. Ma di son es una in ter pre ta ción no ori gi na lis ta del tex to
adop ta do en 1787, por lo que la ju di cial re view y la po si bi li dad de de cla -
rar la in cons ti tu cio na li dad de una ley son en sí mis mas ya una ex tra li mi -
ta ción de las fa cul ta des de la Cor te, de ma ne ra que, aun que se acep te la
au to ri dad del pre ce den te sen ta do por el juez Mars hall, la ju ris dic ción
debe ser ejer ci da con cau te la. 

De lado del gru po mo de ra do es tán el juez John Paul Ste vens, no mi na -
do por Ge rald Ford en 1975; el juez Da vid Sou ter no mi na do en 1990 por 
G. H. W. Bush; la jue za Ruth Ba der Gins burg, no mi na da en 1993 por Bill
Clin ton; y el juez Step hen Bre yer, no mi na do en 1994, tam bién, por
Bill Clin ton. Las de ci sio nes más con tro ver ti das de la Su pre ma Cor te,
que, des de el pe rio do ini cia do en 2005, se le co no ce como la Cor te Ro -
berts, han sido to ma das con la ma yo ría mí ni ma de 5-4, co lo can do la gra -
ve dad en el juez Anthony Ken nedy, no mi na do por Ro nald Rea gan en
1988. 

La Cor te Ro berts se ha ca rac te ri za do por dar pa sos enor mes ha cia el
ala más con ser va do ra. En lo que va del man da to de Ro berts, la Cor te ha
echa do aba jo pre ce den tes como Brown vs. Board of Edu ca tion, que en
1954 ter mi nó con la se gre ga ción ra cial en las es cue las pú bli cas; per mi tió
que se cen su ra ra la li ber tad de ex pre sión en es cue las ofi cia les; fa ci li tó a
los fis ca les para re mo ver ju ra dos po ten cial men te am bi va len tes en ca sos
de pena de muer te; de cla ró cons ti tu cio nal la in yec ción le tal; con si de ró
cons ti tu cio nal la ley de India na que re quie re una iden ti fi ca ción para vo -
tar; y en ge ne ral va rias de sus de ci sio nes han fa vo re ci do a los gran des in -
te re ses. La Cor te ha sido cri ti ca da por su con ser va du ris mo y pue de ser
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po si ble que du ran te la pre si den cia de Ro berts se in ten te —de nue va
cuen ta— echar aba jo pre ce den tes como Roe vs. Wade y se de ci dan asun -
tos como el del ma tri mo nio ho mo se xual que re cien te men te ha sido re vo -
ca do vía re fe rén dum en Ca li for nia (pro po si ción 8). Du ran te el pe rio do de 
2007-2008, la Cor te sor pren dió dan do un re vés a las po lí ti cas del go bier -
no de Bush res pec to de los de te ni dos en Guan tá na mo en Bou me di ne vs.
Bush; a pe sar de ello, las de ci sio nes de los ca sos di fí ci les han es ta do en
ma nos de un solo juez: Anthony Ken nedy. Lo cual deja cla ro que en caso 
de que dar va can te un asien to, con una nue va no mi na ción, la Cor te po dría 
in cli nar se de fi ni ti va men te ha cia la de re cha, lo que im pli ca ría un nue vo
en ten di mien to cons ti tu cio nal. La no mi na ción de los jue ces para la Su pre -
ma Cor te re cae en el pre si den te de los Esta dos Uni dos. Esta no mi na ción
debe ser apro ba da por el Se na do, cu yos in te gran tes, a tra vés de la Co mi -
sión Ju ris dic cio nal, rea li zan un duro pro ce so de es cru ti nio a los no mi na -
dos. Fa mo so fue el caso del no mi na do Ro bert Bork, con el cual la Co mi -
sión abu só del par ti dis mo y apli có ver da de ros tests ideo ló gi cos (lit mus
tests) para re cha zar lo o el caso del juez Cla ren ce Tho mas, cuya no mi na -
ción al can zó la nota roja. La Co mi sión Ju ris dic cio nal en car ga da de ra ti fi -
car los nom bra mien tos de los jue ces fe de ra les es tu vo pre si di da de 1987 a 
1995 por el en ton ces se na dor y hoy vi ce pre si den te, Joe Bi den. Des de
hace va rios años la Co mi sión se con vir tió en un cam po de ba ta lla en tre
los par ti dos re pu bli ca no y de mó cra ta, la ame na za de un blo queo (fi li bus -
ter) obli ga ba a los miem bros de la co mi sión a con sen suar las no mi na cio -
nes bus can do so lu cio nes bi par ti sa nas. En 2005, el Se na do es tu vo a pun to 
de im plo tar con las con fir ma cio nes de va rias no mi na cio nes a jue ces fe de -
ra les, pues la re gla de fi li bus ter en el Se na do re quie re que es tén pre sen tes 
tres quin tos de sus miem bros, es de cir, 60 vo tos. Con tan sólo 55 re pu bli -
ca nos los de mó cra tas te nían el con trol.

Las co sas lle ga ron a tal gra do que los re pu bli ca nos pro pu sie ron la
“op ción nu clear”, es de cir, la re for ma de la re gla de fi li bus ter, lo que im -
pe di ría en el fu tu ro cual quier blo queo. Para re sol ver esto se con for mó la
“Ban da de los 14”, cuyo cen tro de ope ra cio nes se en con tra ba en la ofi ci -
na del se na dor John McCain. Ca tor ce se na do res mo de ra dos lo gra ron
acor dar el voto de to das las no mi na cio nes de jue ces fe de ra les que el pre -
si den te G. W. Bush ha bía rea li za do. A cam bio, los re pu bli ca nos no ha -
rían uso de la “op ción nu clear”. La “Ban da de los 14” anun ció que los
no mi na dos se rían blo quea dos so la men te bajo cir cuns tan cias ex traor di na -
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rias. Cin co se ma nas más tar de, en ju lio, al con cluir el pe rio do 2004-2005 
de la Cor te, la jue za O’Con nor anun ció su re ti ro; en sep tiem bre, fa lle ció
el chief Rehn quist. 

A pe sar de los acuer dos al can za dos con la “Ban da de los 14”, los
nom bra mien tos de Ro berts y de Ali to fue ron pro ble má ti cos, un gru po del 
Se na do ame na zó nue va men te con blo quear las reu nio nes. Ambos jue ces
fue ron ra ti fi ca dos, aun que va rios se na do res, y so bre todo los más li be ra -
les, no es tu vie ron de acuer do. Tan to Hi llary Clin ton como Ba rack Oba -
ma ex pre sa ron su de sa cuer do en la no mi na ción de Sa muel Ali to y John
Ro berts. Vein ti dós se na do res vo ta ron en con tra de Ro berts, 42 en con tra
de Ali to. El en ton ces se na dor por Illi nois, Ba rack Oba ma, votó en con tra
del aho ra pre si den te de la Cor te, ar gu men tan do que un juez debe “com -
par tir los va lo res más pro fun dos de uno, las preo cu pa cio nes, las pers pec -
ti vas de cómo fun cio na el mun do y la pro fun di dad y am pli tud de la em -
pa tía de uno”. El aho ra pre si den te ex pli ca en su li bro The Au da city of
Hope, que no par ti ci pó en la “Ban da de los 14” por que con si de ró que no
que da ba cla ro cuán do se tra ta ría de cir cuns tan cias ex traor di na rias, pues
da dos los cu rrí cu lums de los no mi na dos, ésta era para él una cir cuns tan -
cia ex traor di na ria. John McCain cri ti có a los se na do res que vo ta ron en
con tra de Ro berts y Ali to, ar gu men tan do que él apro bó sin más a los no -
mi na dos de Bill Clin ton: Step hen Bre yer y Ruth Ba der Gins burg, pues
con si de raba que era una fa cul tad cons ti tu cio nal del Eje cu ti vo y que se
debería res pe tar su buen jui cio sin par ti dis mo o pro ta go nis mo. 

Du ran te la cam pa ña elec to ral se ha bló so bre la pro ba bi li dad de que al
pró xi mo pre si den te de los Esta dos Uni dos le tocara nom brar a al gún juez 
de la Su pre ma Cor te, pues por un lado estaba la edad de va rios jue ces; el
juez Ste vens con 88 años, los jue ces Ken nedy y Bryer ron daban tam bién
los 80 y la jue za Ba der tie ne ya 75; y por el otro, es tam bién usual que
los jue ces de edad avan za da pre sen ten su re nun cia al pre si den te del mis -
mo par ti do del que los no mi nó, para de esta for ma ase gu rar que su asien -
to será lle na do por al guien de la mis ma vi sión in ter pre ta ti va y que la
con fi gu ra ción de la Cor te per ma nez ca en ba lan ce. Los úni cos jue ces de
la ac tual Cor te que fue ron no mi na dos por un pre si den te de mó cra ta son
Bre yer y Gins burg. 

La Cons ti tu ción de los Esta dos Uni dos para ga ran ti zar la in de pen den -
cia del más alto tri bu nal es ta ble ce que los jue ces o jus ti ces, ten drán un
en car go vi ta li cio; de ma ne ra que la no mi na ción que re cai ga en la pró xi -
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ma ad mi nis tra ción de ter mi na rá el rum bo de la in ter pre ta ción cons ti tu cio -
nal de las pró xi mas dé ca das, pues los jue ces Ali to y Ro berts son me no res 
de 60 años. El sig ni fi ca do de la Cons ti tu ción no es una cues tión me nor ni 
que in te re se so la men te a los abo ga dos o a los le gis la do res. A po cas se -
ma nas de la elec ción pre si den cial, Ro nald Dwor kin apo yó la can di da tu ra 
de Ba rack Oba ma en una pu bli ca ción en el New York Re view of Books
(vol. 55, núm. 17), ha cien do ver la im por tan cia del pró xi mo pre si den te
para la Cons ti tu ción de los Esta dos Uni dos. Dwor kin au gu ra ba que la
elec ción de McCain se ría un de sas tre para la Cons ti tu ción, pues “los con -
ser va do res han tra ba ja do por dé ca das para cap tu rar a la Cor te con una
ma yo ría fuer te” y ten drían en McCain un alia do para lo grar esta ma yo ría. 
Ello sig ni fi ca ría que la in ter pre ta ción de la ley fun da men tal es ta ría en
ma nos de los gru pos de evan gé li cos cris tia nos, proar mas, los lla ma dos
hal co nes, los gru pos pro-vida, los pa dres de fa mi lia con tra la teo ría de la
evo lu ción y los crea cio nis tas, los gru pos neo li be ra les y otros que pre fie -
ren ver en la Cons ti tu ción un mar co de re glas es tá ti cas, aco mo da das a
sus in te re ses. En mayo de 2008, el can di da to re pu bli ca no dio una plá ti ca
en la Uni ver si dad Wake Fo rest acer ca de su fi lo so fía ju di cial. Allí, John
McCain efec ti va men te pro me tió que en caso de ser ne ce sa rio, no mi na ría
a jue ces que repre sen ten la teo ría ori gi na lis ta.2 McCain cri ti có a las cor -
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2  Es pre ci so acla rar que el de ba te so bre la in ter pre ta ción cons ti tu cio nal en los Esta -
dos Uni dos pue de di vi dir se en dos gran des gru pos: in ter pre ti vism y non-in ter pre ti vism
(que po drían tra du cir se como in ter pre ta ción res trin gi da o tex tual e in ter pre ta ción ex ten si -
va o so brein ter pre ta ción). Estos dos mo de los son cru za dos trans ver sal men te por el ac ti -
vis mo y el self-res traint. Se gún J. Hart Ely en De mo cracy and Dis trust, esta di co to mía
re vuel ve el clá si co de ba te en tre po si ti vis mo y ius na tu ra lis mo, pues in ter pre ti vis mo es
casi lo mis mo que po si ti vis mo, mien tras que un acer ca mien to ius na tu ra lis ta se ría casi lo
mis mo que una in ter pre ta ción ex ten si va. Esto quie re de cir que no hay úni ca men te dos vi -
sio nes en con tra das, sino que, como las vi sio nes po lí ti cas, la in ter pre ta ción cons ti tu cio nal
pue de irse gra duan do de pen dien do del en fo que y el ac ti vis mo. Así se ha ha bla do so bre
ori gi na lis mo (Sca lia), es tric to cons truc cio nis mo, tex tua lis mo, ac ti vis mo, doc tri na de la
Cons ti tu ción vi vien te (Pos ner o Tri be), et cé te ra. Con esto quie ro de cir que un juez con -
ser va dor no ne ce sa ria men te es un juez que sos ten ga una in ter pre ta ción tex tual y res trin -
gi da, pues pue de tra tar se de un juez que quie ra prohi bir, por ejem plo, el ma tri mo nio en tre 
dos per so nas del mis mo sexo, en ton ces in ter pre ta rá la Cons ti tu ción de ma ne ra ex ten si va
(pues ésta no dice nada so bre el ma tri mo nio) y por lo tan to es ta rá ex pan dien do el con te -
ni do nor ma ti vo de la Cons ti tu ción, lo que pue de ca li fi car se de ac ti vis mo ju di cial. Al re -
vés, po dría de cir se del juez que ex pan dien do el con te ni do de la Cons ti tu ción, in ter pre ta
de ma ne ra ex ten si va un ar tícu lo, por ejem plo, la en mien da XIV re co no cien do en ésta el



tes fe de ra les por “abu sar sis te má ti ca men te de su po der de re vi sión cons -
ti tu cio nal in ter pre tan do la Cons ti tu ción de ma ne ra ex ce si va” y ade lan tó,
que de lle gar a la Pre si den cia, no mi na ría a per so na jes que pien sen, sien -
tan y opi nen como los jue ces Ali to y Ro berts, pues dijo: “mis pro pios es -
tán da res de ha bi li dad ju di cial son la ex pe rien cia, la fi lo so fía y el tem pe -
ra men to, y tan to el chief jus ti ce Ro berts, como el jus ti ce Ali to cum plen
con ellos en to dos los as pec tos”. 

Ro nald Dwor kin, y mu chos como él, pue den dor mir tran qui los. La
Cons ti tu ción es ta rá a sal vo, pues Ba rack Oba ma ganó las elec cio nes. Lo
más pro ba ble es que los jue ces Bre yer y Gins burg re nun cien en al gún
mo men to de los pró xi mos cuatro años a sus asien tos. Ba rack Oba ma ten -
drá, al me nos, dos no mi na cio nes. Pero hay dos pre gun tas en el aire: ¿a
quién no mi na rá? y ¿có mo en tien de Ba rack Oba ma la Cons ti tu ción? 

Dwor kin ad vier te que la Cons ti tu ción de los Esta dos Uni dos se ve ría
muy dis tin ta si no fue ra por jue ces como O’Con nor y Ken nedy, pues con 
sus vo tos han in cli na do la ba lan za para evi tar in va li dar Roe vs. Wade y
po ner fin a la pro tec ción del abor to, o en pre ve nir la pena ca pi tal a me no -
res de 18 años. Des pués de la re nun cia de O’Con nor, el voto de Ken nedy 
co bró ma yor im por tan cia, pues las de ci sio nes que des de en ton ces ha to -
ma do la Cor te es tán a tan sólo un voto de di fe ren cia y será el pre si den te
Oba ma quien ten ga en sus ma nos no mi nar a uno o más jue ces que man -
ten gan éste ba lan ce en la Cor te o que fa vo rez can una in ter pre ta ción li be -
ral. Aun que en los de ba tes pre si den cia les Ba rack Oba ma dijo no es tar de
acuer do con los tests ideo ló gi cos (lit mus tests) y que no no mi na ría jue ces 
por su ideo lo gía, sino por su ca rre ra y por su ex pe rien cia, lo cier to es que 
Oba ma fa vo re ce una in ter pre ta ción más li be ral de la Cons ti tu ción, pues
ve en ella la po si bi li dad de mi rar ha cia el fu tu ro y no es tan car se en el pa -
sa do. 

Una de las pri me ras no ti cias en el ám bi to cons ti tu cio nal des pués de la
elec ción de Oba ma fue la de los pri sio ne ros en Guan tá na mo. El gru po de 
ase so res del pre si den te elec to, en el que se en cuen tra el cons ti tu cio na lis ta 
Lau ren ce Tri be, bus ca la for ma de pro ce sar, en cum pli mien to con la
Cons ti tu ción y las con ven cio nes in ter na cio na les, a los pri sio ne ros en
Guan tá na mo. Tri be, pro fe sor de Ba rack Oba ma en la Fa cul tad de De re -
cho de Har vard, es fun da dor de la Ame ri can Cons ti tu tion So ciety for
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los lí mi tes mar ca dos por el Cons ti tu yen te, de pen dien do de la fi lo so fía de cada uno. 



Law and Po licy (ACS). La ACS es una aso cia ción li be ral que nace para
con tra rres tar a la po de ro sa Fe de ra list So ciety for Law and Pu blic Po licy
Stu dies, una or ga ni za ción de con ser va do res y li ber ta rios que bus can re -
for mar el sis te ma le gal de los Esta dos Uni dos de acuer do con la in ter pre -
ta ción ori gi na lis ta de la Cons ti tu ción. La ACS pro mue ve la vi ta li dad de
la Cons ti tu ción y los va lo res fun da men ta les que ella ex pre sa, y bus ca
que la Cons ti tu ción sea in ter pre ta da aten dien do a la rea li dad. Son miem -
bros de am bas so cie da des tan to abo ga dos como aca dé mi cos, jue ces y es -
tu dian tes, en tre ellos en la Fe de ra list So ciety es tán los jue ces Sca lia, Ro -
berts y Ali to, Ro bert Bork y Ste ven Ca la bre si. Miem bros de la ACS son
los jue ces Gins burg y Bre yer, la jue za So nia So to ma yor, así como Joe
Bi den, Hi llary Clin ton, Eric Hol der, Ja net Reno, Al Gore, Bob Barr, en -
tre otros. 

La Cor te es el úl ti mo bas tión de los par ti dos y de sus ba ses, apo de rar -
se de un asien to de la Cor te sig ni fi ca do mi nar el sig ni fi ca do de la Cons ti -
tu ción, de la ley fun da men tal del país, du ran te va rios años. La cons truc -
ción de un gru po con ser va dor que apo ye la in ter pre ta ción ori gi na lis ta de
la Cons ti tu ción y que al can ce la ma yo ría de 5 o 6 jue ces, es un tra ba jo
de pre ci sión y de pa cien cia, sus fru tos se rán apre cia dos a muy lar go
pla zo pues de ben com bi nar se mu chas cir cuns tan cias para que haya una
no mi na ción y ésta sea apro ba da. En rea li dad po dría de cir se que las di -
fe ren cias bá si cas en tre los dos gran des par ti dos po lí ti cos se en cuen tran
en la in ter pre ta ción de la Cons ti tu ción. Los re pu bli ca nos pre fie ren apo -
yar la au to no mía e in de pen den cia de los es ta dos y fa vo re cen la in ter pre -
ta ción ori gi na lis ta, aqué lla que nie ga que la Cons ti tu ción pro te ja el de re -
cho a la in ti mi dad y re co noz ca la ac ción afir ma ti va, pues des de su pun to
de vis ta, los pa dres fun da do res ja más plas ma ron es tos de re chos en la le -
tra de la Cons ti tu ción. Los de mó cra tas fa vo re cen una in ter pre ta ción
abier ta, se mán ti ca de la Cons ti tu ción, en tien den que es un do cu men to
vivo y fa vo re ce a los po de res del go bier no fe de ral como me dio para lo -
grar la igual dad de to dos los ciu da da nos fren te a la ley; pro mue ven la ne -
ce si dad de una in ter pre ta ción abier ta que re co noz ca de re chos y li ber ta des 
por la vía ju ris dic cio nal. Se dice que la gran di fe ren cia en tre am bos par ti -
dos des de Woo drow Wil son es que los de mó cra tas apli can la teo ría de la
evo lu ción, y los re pu bli ca nos, la me cá ni ca de New ton. 

Hoy, los re pu bli ca nos, los miem bros de la Fe de ra list So ciety y los que 
apo yan la in ter pre ta ción ori gi na lis ta acha can a Oba ma el que rer des truir
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el sis te ma cons ti tu cio nal y vol ver a la épo ca del New Deal, cuan do la
Cor te apo yó la ex pan sión de los po de res de la Fe de ra ción para fa ci li tar
la apli ca ción de los pro gra mas ten den tes a reac ti var la eco no mía, me -
dian te de ci sio nes que ava la ban la re gu la ción de la in dus tria y la eco no -
mía, por ejem plo, pro te gien do el sa la rio mí ni mo de los tra ba ja do res a
ni vel fe de ral. Los ju ris tas que apo yan la teo ría ori gi na lis ta de la Cons ti -
tu ción ha blan so bre la “Cons ti tu ción en exi lio”, con cep to que se re fie re a 
la ex tra li mi ta ción de fa cul ta des de la Cor te du ran te la épo ca del New
Deal y que am plió las fa cul ta des fe de ra les, in ter pre tan do la Cláu su la de
Co mer cio para au to ri zar al Con gre so la crea ción de le gis la ción en ma te -
ria eco nó mi ca. De acuer do con este con cep to, de sa rro lla do por Dou glas
Gins burg en un ar tícu lo de 1995, para re gre sar a la Cons ti tu ción de su
exi lio se re quie re li mi tar al po der fe de ral e in ver tir el pro ce so ini cia do en 
los trein ta. Para ello, era ne ce sa rio que lle ga ra un pre si den te re pu bli ca no
a la Casa Blan ca que no mi na ra más jue ces ori gi na lis tas para re ver tir ese
pro ce so y vol ver a don de la Cons ti tu ción es ta ba a prin ci pios del si glo
XX. La idea de que la Cons ti tu ción es es tá ti ca y debe pre va le cer lo que
los pa dres fun da do res qui sie ron en 1787, de be rá es pe rar al me nos 4 años
más, pues muy se gu ra men te las no mi na cio nes que re cai gan en el pre si -
den te Oba ma es ta rán orien ta das por la teo ría de la evo lu ción. 

Tam bién se ha men cio na do que Oba ma que rría con for mar una Cor te
Wa rren: Earl Wa rren, chief jus ti ce en tre 1953 y 1969, pro mo vió el uso
del Po der Ju di cial para cum plir con el es fuer zo del pro gre so so cial que se 
apo yó más tar de en la Ci vil Rights Act de 1964 y para ex pan dir la apli ca -
ción tan to de la Cons ti tu ción, como de las li ber ta des y los de re chos. Fue
du ran te su man da to que se en con tró en la due pro cess clau se una he rra -
mien ta para ge ne rar igual dad, se re sol vie ron asun tos cla ves so bre se gre -
ga ción ra cial, de re chos fun da men ta les, se pa ra ción del Esta do y la Igle sia, 
pro ce di mien tos de arres to po li cial, en tre otros. Earl Wa rren fue quien es -
cri bió Brown vs. Board of Edu ca tion, lo gran do la una ni mi dad de la Cor te 
para ter mi nar con la se gre ga ción ra cial. La Cor te Wa rren tuvo la im por -
tan te ta rea de con fir mar que la Cons ti tu ción re co no ce a to dos los hom -
bres como igua les, por des gra cia, lo que la ley diga mu chas ve ces di fie re
de la rea li dad y la igual dad de opor tu ni da des se hizo vi si ble ape nas un 4 de
no viem bre de 2008. 

Para los nos tál gi cos que quie ren re gre sar a prin ci pios del si glo XX,
ma las no ti cias, pues es muy pro ba ble que Ba rack Oba ma pre fie ra una
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mez cla de la Cor te Wa rren con la Cor te del New Deal como res pues ta a
los pro ble mas que lle va ron a la cri sis eco nó mi ca y los que se ori gi na rán
con ella, ade más de la de si gual dad y la fal ta de opor tu ni da des que ya se
re cla ma ban des de las pre cam pa ñas. Oba ma ha ex pre sa do que cree en un
pro ce so de in te gra ción, en su dis cur so A More Per fect Union co men zó
re firién do se a las pri me ras pa la bras de la Cons ti tu ción “We the peo ple, in 
or der to form a more per fect union” para ar gu men tar el pro ce so evo lu ti -
vo que ha su fri do la so cie dad de los Esta dos Uni dos, ha bló so bre las
mar chas de los an te pa sa dos y su es fuer zo para ir con fi gu ran do una me jor 
y más per fec ta unión, de lo que se des pren de que no en tien de a la unión
como algo aca ba do des de 1789, sino como algo que se cons tru ye día a
día. Oba ma ve a la Cons ti tu ción como un me dio para per fec cio nar la
Unión y no como un can da do para con ser var la; se pue de leer tam bién en
su The Au da city of Hope, así como en sus dis cur sos, la gran in fluen cia
del con cep to de Lau ren ce Tri be de la con ver sa ción cons ti tu cio nal. 

En no viem bre de 2007, Oba ma fue cues tio na do so bre qué tipo de jue -
ces no mi na ría a la Su pre ma Cor te y res pon dió: 

He en se ña do de re cho cons ti tu cio nal por 10 años, y... cuan do se ob ser va qué
es lo que hace que un juez sea ex ce len te para la Su pre ma Cor te, no se tra ta
so la men te de un tema par ti cu lar o de cómo re suel ve, sino de cuál es su con -
cep ción so bre el tra ba jo de la Cor te. Y par te del pa pel de la Cor te es pro te ger
a las per so nas más vul ne ra bles den tro del pro ce so po lí ti co, el ex tra ño, la mi -
no ría, aque llos que son más vul ne ra bles, son aque llos que no tie nen mu cho
“gol pe” o mu cha in fluen cia... A ve ces es ta mos so la men te bus can do aca dé mi -
cos o per so nas que han es ta do en una cor te in fe rior. Si po de mos en con trar
per so nas que tie nen una ex pe rien cia en su vida y pue den en ten der lo que es
es tar fue ra, qué sig ni fi ca que el sis te ma no fun cio ne para ellos, ésas son las
per so nas que yo quie ro en la Su pre ma Cor te.

En mar zo de 2008 en Ohio, en ple na cam pa ña, Oba ma ha bló de nue vo 
so bre el tema, su gi rien do que ba lan cea ría al ju ris ta de aca de mia con la
ex pe rien cia en la prác ti ca po lí ti ca. Men cio nó a Earl Wa rren como un
juez ejem plar:

Wa rren tuvo la sa bi du ría para re co no cer que la se gre ga ción es ta ba mal, no
por sus efec tos so cio ló gi cos, sino por que era in mo ral y es tig ma ti za ba a los
ne gros —dijo, y si guió—. Yo quie ro gen te en la Cor te como Earl Wa rren,
que ten ga la em pa tía su fi cien te, el sen ti mien to su fi cien te para en ten der lo que 
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la gen te co mún y co rrien te vive. La em pa tía para en ten der lo que es ser po -
bre, o ser afroame ri ca no, o ser gay o ser mi nus vá li do o ser vie jo.

En The Au da city of Hope, Oba ma ex pli ca que la Cons ti tu ción debe ser 
en ten di da como un mar co para avan zar ha cia el fu tu ro: “la Cons ti tu ción
pre vé un mapa en el cual se unen la pa sión con la ra zón y el ideal de la
li ber tad in di vi dual con las de man das de la co mu ni dad”. Oba ma deja cla -
ro que para él la Cons ti tu ción no es so la men te acer ca del po der, sino
acer ca de prin ci pios; y que la de mo cra cia no es una casa que haya que
cons truir, sino una con ver sa ción que hay que te ner, por ello, si guien do el 
mar co que pro por cio na la Cons ti tu ción, se pue de or ga ni zar la for ma de
dis cu tir acer ca del fu tu ro. 

Se ha de ba ti do so bre la par ti ci pa ción de Oba ma en un tra ba jo pu bli ca -
do en 1989 por Lau ren ce Tri be en la Har vard Law Re view, re vis ta que
en los no ven ta di ri gió Oba ma: “La cur va tu ra del es pa cio cons ti tu cio nal:
lo que los ju ris tas po drían apren der de los fí si cos mo der nos” (The Cur va -
tu re of Cons ti tu tio nal Spa ce: What Law yers Can Learn From Mo dern
Physics). En este tra ba jo, en el que Tri be men cio na a su es tu dian te Ba -
rack Oba ma en los agra de ci mien tos, se ar gu men ta que la ju ris pru den cia
cons ti tu cio nal de be ría de ser re no va da de una ma ne ra si mi lar a la ma ne ra 
en que la teo ría de la re la ti vi dad de Eins tein sus ti tu yó la me cá ni ca new -
to nia na. Este pun to de vis ta li be ra ría a los jue ces del ori gi na lis mo, es pe -
cial men te del co no ci do como in ten ción ori gi nal (ori gi nal in tent). Tri be
in ten ta mos trar que los mun dos le gal y so cial no pue den es tar se pa ra dos
y la ley no es más que par te de la ac ción, tal y como Eins tein pro bó que
los ob je tos en el uni ver so no son como New ton pro po nía —bo las de bi -
llar ais la das co li sio nan do unas con tra otras en el es pa cio—, sino ob je tos
que afec tan y se afec tan en el es pa cio. En The Au da city of Hope Oba ma
no men cio na nada so bre su pro fe sor ni se ape ga a sus teo rías, pero no
que da duda qué idea de Cons ti tu ción pre fie re cuan do dice “debo po ner -
me del lado de la vi sión de la Cons ti tu ción del juez Bre yer, pues ésta no
es un do cu men to es tá ti co, sino un do cu men to vivo que debe ser leí do en
el con tex to de un mun do cam bian te”, de lo que se des pren de que Ba rack
Oba ma si gue tam bién la teo ría de in ter pre ta ción cons ti tu cio nal que fa vo -
re ce la idea de la Cons ti tu ción viva. 

Lo que está en jue go en las de ci sio nes de la Su pre ma Cor te son te mas
muy con tro ver ti dos en el ám bi to cons ti tu cio nal, no sólo en los Esta dos
Uni dos, sino en las de mo cra cias oc ci den ta les: abor to, eu ta na sia, dis cri -
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mi na ción ra cial, pena ca pi tal, ca len ta mien to glo bal, con tri bu cio nes en el
pro ce so elec to ral, ma tri mo nio ho mo se xual, va rios te mas so bre re li gión y
se pa ra ción del Esta do y la Igle sia —como el rezo en las es cue las
públicas o el uso del velo is lá mi co—, la li ber tad de ex pre sión y, cla ro,
los pri sio ne ros en Guan tá na mo, por sólo men cio nar al gu nos. 

El he cho de que se sim pa ti ce con uno u otro par ti do o se de fien da una
u otra ideo lo gía no es una ga ran tía, los jue ces en la Su pre ma Cor te no
de ben obe de cer a par ti dos po lí ti cos, ni a ideo lo gías y mu cho me nos a los
otros dos po de res. Los jue ces de ben res pe tar los prin ci pios bá si cos ex -
pre sa dos en la Cons ti tu ción, y prue ba de ello es que hoy sie te de los ac -
tua les miem bros de la Cor te fue ron no mi na dos por pre si den tes re pu bli ca -
nos, mien tras que so la men te dos fue ron no mi na dos por un pre si den te
de mó cra ta. De los 72 ca sos que has ta su úl ti ma se sión re sol vió la Cor te,
24 fue ron de ci di dos con una com bi na ción de 5 a 4. Es ne ce sa rio que Ba -
rack Oba ma y, des pués, la Co mi sión Ju ris dic cio nal va lo ren muy bien a
quién pon drán en los asien tos que que den va can tes, pues de ellos de pen -
de rá el fu tu ro de las li ber ta des, de la rule of law, de la di vi sión de po de -
res. De la nue va Cor te de pen de rá el fu tu ro de un cons ti tu cio na lis mo bi -
cen te na rio que ha ser vi do de ejem plo para el de sa rro llo de mu chos
Esta dos cons ti tu cio na les. 

La Cor te que se re con fi gu re será la que ve la rá por las li ber ta des de to -
dos los nor tea me ri ca nos, al me nos, du ran te los pró xi mos 20 años y so bre 
la cual ade más, re cae rá la de ci sión so bre las re la cio nes tan to en tre po de -
res, como en tre la Fe de ra ción y los es ta dos. La pró xi ma Cor te ten drá que 
con si de rar las ac cio nes em pren di das por la nue va ad mi nis tra ción con tra
la cri sis eco nó mi ca, y ten drá que re sol ver acer ca de la per ma nen cia de
pre ce den tes como Roe vs. Wade, con si de rar el ma tri mo nio en tre per so nas 
del mis mo sexo, man te ner el ha beas cor pus y, en ge ne ral, res tau rar el
sis te ma cons ti tu cio nal que el go bier no de G. W. Bush des tru yó. 

No se pue de caer en ma ni queís mos, la jus ti cia cons ti tu cio nal no fa vo -
re ce cau sas, ni debe apo yar ideo lo gías, su vo ca ción es fa vo re cer nor mas
y prin ci pios de con vi ven cia so be ra nas que sir van como pau ta para las si -
guien tes ge ne ra cio nes. Pero más allá de la le tra de la Cons ti tu ción, exis te 
una se rie de prin ci pios que no for man tex tual men te par te de ella, pero
que son igual men te fun da men ta les. Lo que Tri be lla ma la Cons ti tu ción
invi si ble, es el re sul ta do de la ex pe rien cia y de la con vi ven cia de ge ne ra -
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cio nes a lo lar go de 219 años. La ta rea de la Cor te es bus car el ba lan ce
en tre la Cons ti tu ción tex tual y la in vi si ble. 
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