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¢Cual es el método que debe guiar la interpretacién de las disposiciones de una constitucién, y
en especial, de las que establecen derechos constitucionales? En el Ambito académico norteamericano
se han enttegado varias respuestas a esta interrogante. Para una teotia “procedimentalista” de la inter-
pretacién constitucional, como la desarrollada con lucidez por J. H. Ely, la constitucién debe ser en-
tendida como una garantia del proceso democratico representativo y sus derechos interpretados con el
fin de hacer realidad esa idea2. En cambio, pata una “lectura moral” de la constitucién como la de
Ronald Dworkin, aquélla reconoce derechos morales a los individuos, y su intérprete estd obligado a
abordar las dificiles cuestiones de filosoffa moral y politica que requiere una discusién razonable sobre
esos derechos morales3. Una posicién muy distinta adopta el “originalismo™: el sentido de las disposi-
ciones constitucionales debe determinarse segtin las intenciones de sus redactores. Aunque hayan
utlizado f6rmulas amplias, estos aprobaron cada una de las disposiciones de la constitucién teniendo
en cuenta que algunas (y no otras) consecuencias se segufan de ellas; por tanto el intérprete debe fide-
lidad a esa intencién original4.

Pero mientras el debate entre las diferentes escuelas de teoria constitucional continta, el derecho
constituctonal norteamericano (es decir, el case law) presenta un hecho inquictante: carece de un
método establecido de interpretacién constitucional. En contraste con la interpretacién de leyes, don-
de existen reglas oficiales (la mds importante: el criterio de la intencién del legisladot), en el derecho
constitucional no existen preceptos claros sobre lo que cuenta como un cotrecto ejercicio de inter-
pretacién: es posible argumentar teniendo en cuenta el texto, los precedentes, la intencién otiginal, la
moralidad, la tradicién, valores nacionales, derechos implicitos, etc., sin que sea posible sabet “por qué
o si o cuando o en qué prioridad estas ‘modalidades’ de argumento serdn consideradas en [...] un

' Harvard University Press: Cambridge, Massachusetts/Londres, 2005, 241 pp.

* Egresado de Derecho, Universidad de Chile.

2 ELY, John Hart Democracia y Desconfianza. Una Teoria del Control Constitnsional, Santafé de Bogots, Siglo del Hombre Editores,
Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, Santafé de Bogotd [1980] 1997.

3 DWORKIN, Rfmald Freedon’s Law. The Moral Reading of the American Constitntion, Cambridge, Massachussets, Harvard Univer-
sity Press, 1996; El mismo , Los Derechos en Serio, 2 edicién, Barcelona, Adel, , [1977] 1989, capftulo 5.

+ Uno de sus principales defensores es Robert Bork. Véase una explicacién y critica en DWORKIN, Ronald, E/ Dominio de la
Vida. Una Discusion acerca del Aborto, la Entanasia y la Liberiad Individual, Barcelona, Ariel, [1993] 1998, pp. 174-188.
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caso”3. Si se tiene en cuenta que en el siglo XX el derecho constitucional norteameticano vivié una
gran expansion (por ejemplo, en materias de libertad de expresién, de igualdad racial y de género, y de
limites al proceso criminal), y que ésta se dio exclusivamente a través de la interpretacién judicial,
entonces la inexistencia de reglas sobre interpretacién constitucional, o en otras palabras, el hecho de
que el “derecho constitucional, que habla a tantas cuestiones hoy dia” sea “silencioso en una sola
materia: él mismo”6, es profundamente alarmante. Pues si al carecer “de una descripcién de la inter-
pretacién, el derecho constitucional produce pero no puede explicar sus actos de reinterpretacién
radical”7, resulta “dificil creer en el derecho constitucional. Dificil tomarlo seriamente —como dere-
cho”8.

Esta es la laguna que busca eliminar Revolution by Judiciary: The Structure of American Cons-
titutional Law, el reciente libro de Jed Rubenfeld, profesor de la Universidad de Yale. En su Patte 1
(“The Structure of Constitucional Law”), examinando varios de los dmbitos més importantes del
derecho constitucional de los Estados Unidos, Rubenfeld intenta demostrar la existencia de una es-
tructura interpretativa que explicatia todas o casi todas las decisiones sobre materias constitucionales
de los tribunales norteameticanos. El derecho constitucional de ese pais estatia marcado por su adhe-
sién consciente o inconsciente a un método de interpretacién que no responde a ninguna de las prin-
cipales escuelas de teotia constitucional contemporineas: el “paradigm case method” (“método del
caso paradigmatico”). Asi, mientras Rubenfeld ya habia desarrollado este método en su libro anterior,
Freedom and Time9, con Revolutdon by Judiciary pretende que adquiera un estatus del que carecfa en
aquélla obra: el de descripcién del derecho constitucional norteamericano. El argumento descriptivo
de la Parte 1 es complementado con la Parte 11 (“Commitment, Intention, and Self-Government”): en
ésta se abordan las razones que justifican esa aproximacién a la interpretacién constitucional. Ruben-
feld las encuentra en una teoria del auto-gobierno constitucional temporalmente extendido, y la crucial
distincién, que se sigue de esa teorfa, entre compromisos e intenciones, temas también tratados en su
obra antetior10 y que ahora expone de manera mis resumida. La Parte III y final (“Constitucional
Law Today”) discute algunas de las mas importantes decisiones de la “Corte Rehnquist”. En conjunto,
Revolution by Judiciaty es un libro tan bien escrito, profundo, e iluminador respecto al problema de la
interpretacién consttucional, que confirma a Jed Rubenfeld como uno de los académicos més impor-
tantes en el dmbito de la teorfa constitucional estadounidense actual.

Hs en una asimettia hacia la historia donde descansa, segan Rubenfeld, la estructura del derecho
constitucional norteameticano. “El detecho constitucional ha estado de hecho dominado por signifi-
cados histéticos, peto sélo por algunos significados histéricos.”11 Esta idea se hace mds clara echando
mano a una distincién simple. Los derechos constitucionales prohifben conductas. Se puede decir que
una regla prohibitoria “se aplica a las acciones que prohibe”, y “no se aplica a las que no prohibe”12.
De forma coherente, maneras especificas de entender o comprender un derecho pueden ser también
de dos tipos. Rubenfeld las clasifica en “Application Undetstandings”, entendimientos sobre las con-
ductas que caen dentro del campo de aplicacién de un derecho, i.e. sobte lo que prohibe; y “No-
Application Understandings”, entendimientos sobte aquello a lo cual no se aplica un derecho, i.e.
sobre lo que no prohibe. (Fin adelante se utilizardn las etiquetas introducidas por Rubenfeld en inglés.).

5 RUBENFELD, Jed, Revolution by Judiciary. The Structure of American Constitutional Law, Cambridge, Massachusetts/Londres,
Harvard University Press, 2005, p. 5. La traduccién de éste y el resto de los pasajes citados es del autor de esta recension.

¢ Ibid. p. 5.

7 Idem.

&Ibid. p. 4.

S RUBENFELD, Jed Freedom and Time. A Theory of Constitutional Self-Government, New Haven/Londres, Yale University Press,
2001, capitulo 10.

10 Tbid., especialmente capftulos 1-9.

HURUBENFELD, op. cit. nota 5, p. 13.

2 Tbid. p. 14.
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Respecto de cada derecho constitucional casi siempre han existido unos pocos Application Un-
derstandings “fundacionales” o “centrales” (“foundational” o “core™): “entendimientos abrumadora-
mente compartidos tanto entre los partidarios como los oponentes, de que el derecho incuestionable-
mente suptimirfa esta o esa particulat practica de una vez por todas.”13 Hasta hoy, casi sin excepcidn,
los jueces han mantenido su adhesién a esos Application Understandings fundacionales. En cambio,
los No Application Understandings originales, incluso aquellos ampliamente compartidos, han sido
sisteméticamente rechazados. Pot ejemplo, la libertad de exptesion, al momento de aprobarse la Pri-
mera Enmienda (donde es consagrada), se entendia como una batrera a las restricciones previas (prior
testraints), y posiblemente, también a las leyes de sedicién (sedition libel laws, que prohiben las expre-
siones ctiticas u ofensivas respecto de las autotidades publicas); mas alld de lo anterior, el Estado po-
dia, sin afectar este derecho, penalizar la blasfemia, la pornografia y otras expresiones. Mientras las
testricciones previas y las leyes de sedicién siguen siendo consideradas prohibidas por la libertad de
expresién (los Application Understandings fundacionales), hoy se entiende que ésta también prohibe
muchas otras leyes que limitan expresiones, incluidas las recién mencionadas como originalmente no
prohibidas (los antiguos No-Application Understandings)14.

De esta asimetria hacia a histotia “emerge una determinada estructura de la interpretacién cons-
titucional”’15. Los Application Understandings fundacionales o centrales sitven de “casos paradigmati-
cos” (“paradigm cases”)16. Al mismo tempo que sefialan aquello que es una clara violacién de un
derecho, sirven de apoyo para la construccién de nuevos marcos doctrinales. Los jueces interpretan el
texto de Ja constitucién a la luz de los casos paradigmaticos fundacionales, y de esa manera evaldan si
una prictica que cae fuera de ellos, debe también ser prohibida (y cuando la prohiben, desechan un
No-Application Understanding otiginal). A su vez, al extender el alcance de un derecho, los jueces
crean nuevos casos paradigmaticos (al igual que algunos eventos extrajudiciales, aunque estos dltimos
son en numero de menor relevancia). Eventualmente los paradigmas creados son remplazados pot
otros, pero siempre “el detecho constitucional retiene su estructura fundamental: petmanece organi-
zado alrededor de sus Application Understandings histéticos, mientras los No-Application Unders-
tandings son dejados atris”17.

Para demostrar la existencia de esta estructura interpretativa, Rubenfeld examina un nimero im-
portante de doctrinas y decisiones judiciales. No reclama que los jueces hayan siempre ocupado un
razonamiento propio del método del caso paradigmatico (aunque en muchos casos los jueces hayan
concientemente invocado Application Understandings fundacionales para elaborar doctrina), sino
“solamente que de hecho el derecho constitucional americano sistemdticamente se ha adherido a y
expandido desde Application Understandings hist6ricos centrales, mientras que ha desechado impor-
tantes No-Application Understandings histéticos.”18 Asi, tespecto a los derechos constitucionales,
son examinados la libertad de expresiénl9, la libertad religiosa20, la proteccién contra registros y
allanamientos no razonables21, el privilegio contra la auto inctiminacién22, la clausula sobre expropia-

13 Idem.

14 Ibid. pp. 21-29.

15 Ibid. p. 15.

' Los términos “paradigma” y “caso paradigmético” son utilizados por Rubenfeld en conexién explicita con la teotia juridica de
H.L.A. Hart (véase HART, H.LLA. E/ Conapto de Derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, [1961] 1963, capitulo VII, especial-
mente pp.157-159), y no en términos de la histotia de la ciencia de I Estructura de las Revoluciones Cientificas, de Thomas Kuhn,

7 RUBENFELD, Jed, op. cit. nota 5, p. 17.

18 Thid. p. 21.

1 Ibid. pp. 21-29.

2 Ibid. pp. 29-32.

2 Ibid. pp. 32-33.

22 Ibid. pp. 33-35.
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ciones23, y la garantia de la igual proteccién24. También algunas de las “mdis importantes disputas
contempordneas acerca de las disposiciones de la constitucién que entregan poderes”25 son tratadas a
la luz de la estructura interpretativa sefialada: el alcance del poder para gastar del Congreso (“spending
power”)26; el alcance de la clausula sobre comercio27; y la estructura basica de la separacién de pode-
res28. Respecto de sélo dos areas del derecho constitucional Rubenfeld reconoce que Application
Understandings originales han sido abandonados: la cldusula sobre contratos, y la clausula sobre la
declaracién de la guerra29.

Aqui no es posible reproducir toda la explicacién de Rubenfeld, que obviamente se desartolla al
nivel doctrinario especifico de cada unas de las dreas del derecho constitucional mencionadas. Sin
embargo, sf se puede decit que en cada una de estas dreas la estructura anunciada por Rubenfeld se
mantiene, y en varios casos en ellas la expansién del derecho constitucional surge de una interaccién
profunda entre texto y casos paradigmaticos mediada por los jueces. Notablemente, ademds, en varias
de esas 4areas el patrén expuesto por Rubenfeld da sentido a doctrinas judiciales que parecian inexpli-
cables para la academia norteamericana (incluido el caso Brown v. Board of Education, que entre los
académicos ha resultado tan dificil de justificar en términos de interpretacién constitucional).

La estructura interpretativa que Rubenfeld reclama haber descubicerto pone ademids en entredi-
cho a algunas de las escuelas de interpretacién consttucional mds importantes: “Esta simple estructura
explica por qué el originalismo —que mandene que se debe adherir a todos los entendimientos origi-
nales— no puede nunca capturar la forma real del derecho constitucional americano, o [...] el verda-
dero rol de los entendimientos originales dentro de éste. Al mismo tiempo, las visiones sobre el dere-
cho constitucional relativamente ahistéricas (de la clase cinica, de acuerdo a la cual los jueces deciden
basicamente de cualquier manera que quieran, o de la clase mas altruista, de acuerdo a la cual los jue-
ces deciden bésicamente como instruye la filosoffa moral) igualmente no capturan la estructura del
derecho constitucional, No logran ver que las disposiciones constitucionales tienen significados cen-
trales, histéricos, impermeables o casi impermeables a la reescritura judicial, dados por concretas bata-
llas politicas peleadas y ganadas, a veces a un gran precio, en el pasado revolucionario de la nacién.”30

¢Qué justifica este tratamiento diferenciado hacia la historia? La Parte II de Revolution by Judi-
ciary busca tesponder a esta pregunta. El argumento desplegado por Rubenfeld es complejo y aqui
sélo puede ser reducido a sus lineas principales. Segin Rubenfeld, el propésito del derecho constitu-
cional “es sujetar a la nacién a sus [...] compromisos fundamentales a través del tiempo”31. Para
empezar 2 entender esta idea es necesario dilucidar la nocién de compromiso, que en el proyecto de
Rubenfeld tiene un lugar central.

Los compromisos deben ser distinguidos de las intenciones: “Loos compromisos crean -o pare-
cen creat- obligacién. Las meras intenciones no.”32 Rubenfeld ocupa como ejemplo su intencién de
dejar la oficina a las 5:00 de la tarde. Aunque él tenga esa intencién, si a las 5:00 algo interesante o
televante lo hace prefetir quedatse en su oficina, “sin reparo”, él se quedard. “Si, sin embargo, yo me

2 Ibid. pp. 35-41.

% Ibid. pp. 41-47.

2 Ibid. p. 49.

26 Ibid. pp. 50-53.

2 Ibid., pp. 53-56.

2 Ibid., pp. 56-67. Respecto de las cldusulas sobre poderes la estructura interpretativa es ligeramente distinta, pues ya que los
poderes son autorizaciones, los Apphcation Understandings se refieren a lo que una determinada cliusula antoriza, y los No-
Application Understandings 2 lo que ro antoriza. Ademas, los poderes pueden ser exclusivos, es decir, otorgados a un agente estatal
bajo el entendido que prohiben a cualquier otro agente distinto ejercer el poder en cuestidn. Sobre esto, ibid. pp. 48-49.

» Tbid pp. 67-68.

% Tbid p. 17.

31 Ibid. p. 15.

32 Ibid p. 73.
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comprometi 2 mi mismo a dejat [la oficina] a las 5:00, la situacién es diferente. [...] Yo sentité que
debo dejar [la oficina], pese a mi cambio de preferencia. [...] Un agente hace un compromiso precisa-
mente con el propdsito de gobetnar su conducta futura incluso frente a una preferencia contraria
postetior.”33 (Si bien los compromisos pueden adquirir la forma de promesas hechas a otros, Ruben-
feld se refiere ptincipalmente a los comptomisos con uno mismo). Los compromisos no son inderro-
tables, peto “una justificacién especial de algin tipo patece necesatia para invalidarlo.”34 Y un “mero
cambio en las preferencias” no es suficiente35.

Peto la nocién de compromiso envuelve una “patadoja” mientras “la experiencia de hacer
compromisos vy de sentir su fuerza para crear obligaciones [...] es [..] totalmente familiar”36, parece
set itracional actuar como si los compromisos trealmente nos obligaran, al menos segin las “concep-
ciones contemporineas estandar sobre la racionalidad”37. Aqui Rubenfeld es clato en distinguir los
compromisos de los ptecompromisos, que no plantean ese problema en términos de racionalidad. Los
precompromisos son “cualquier tipo de ‘mecanismo externo’ que una persona podria ocupar en un
tiempo 1 para amarrar sus manos en el tiempo 2”; “alteran los costos, beneficios, o factibilidad de las
opciones futuras de un agente con el propésito de hacer racional para el agente”, o la tinica posibilidad
disponible, “el seguir un cierto curso de accién en el tempo 27 (el ejemplo clasico es Ulises amarran-
dose al miéstil de su barco con el objetivo de hacer mas tarde imposible entregatse a los brazos de las
peligrosas sirenas, cuando lo encanten con sus canciones) 38. Los precompromisos no presentan
problemas para una descripcién estindar de la racionalidad porque “pueden maximizar el bienestar
esperado del agente (medido, en todo caso, pot sus preferencias en el tiempo 1), y ellas no involucran
al agente en accidén contra preferencial”39: aunque al escuchar a las sirenas Ulises quiere ir hacia ellas,
no lo hace porque esta fisicamente impedido (se encuentra atado al mastil); eso es la accién racional en
ese momento; de hecho, no tiene otras opciones. En cambio, “[lja practica de hacer y seguir compro-
misos especificamente contempla a un agente resolviendo en el tiempo 1 tealizar en el iempo 2 una
accién que podria dirigirse contra sus preferencias del tiempo 2 y luego cifiéndose a esa tesolucién en
medio de sus preferencias del tiempo 2.740.

Noétese que Rubenfeld aborda (conscientemente) la nocién de compromiso en conexién con la
conducta de individuos. Sin embargo, segiin Rubenfeld, la “patadoja del compromiso” —la aparente
falta de racionalidad de la practica individual de seguir compromisos— tiene un cottelato en el derecho
constitucional, Es cominmente entendido que “uno de los principales propésitos del derecho const-
tucional es obligar incluso en medio de una voluntad popular contratia”41. Pero, “tal como los indivi-
duos no tienen una buena razén pata actuat porque se comprometieron a si mismos a hacetlo, las
sociedades democraticas no tienen una buena razén para actuar en base a los principios fundamentales
de su constitucién porque su constitucién los establece”42. Tras esta oposicién entre democtacia y
derecho constitucional, esencial en el pensamiento constitucional norteamericano (por ejemplo, en los
trabajos de Alexander Bickel, John Hart Ely, y més atris Thomas Jefferson, y que encuentra antece-
dentes en la obra de Rousseau), subyace una concepcién “presentista” de la democtacia, al igual que
una concepcién “presentista” de la racionalidad subyace a la paradoja de los compromisos individua-
les. “La democtacia, desde esta petspectiva, en principio requiere gobierno de acuerdo con las creen-

3 Idem.

34 Idem.

35 Idem.

36 Idem.

37 Ibid. p. 75.

3 Ibid. pp. 75-76.
* Ibid. p. 76.

40 Idem.

# Ibid. p. 77.

42 Tdem.
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cias y preferencias presentes (populares), tal como la racionalidad se supone que en principio tequiere
accién de acuerdo con las creencias y preferencias presentes (individuales).”43. Segin esta vision “el
detecho constitucional debe negar sus propios compromisos. ¢Por qué? Potque no hay razén pata que
la gente de hoy siga los compromisos hechos en el pasado.”44

Asi, resolver la paradoja del compromiso, patece ser impottante para explicar el derecho cons-
titucional. Después de discutir uno de los ultimos trabajos de Jon Elster45, cuya intencién es justificar
la obligatotiedad sobre las generaciones actuales de al menos parte del derecho constitucional, pero
cuyo argumento principal es, segiun Rubenfeld, insuficiente para ese fin46, son analizados los trabajos
de algunos fildsofos que han buscado explicar porqué seguir compromisos, después de todo, serfa
racional para un individuo. Sin embargo, como muestra Rubenfeld, todos esos intentos fallan en en-
tregar una explicacion o desctipcién aceptable de la practica de resolver seguir un curso de acciéon en
el futuro y de sentirse obligado por esa resolucién47. sCémo dar sentido entonces a los compromisos?
La respuesta de Rubenfeld: “La fuerza de los compromisos para crear obligaciones y de ah{ para dar
razones puede ser entendida sélo cuando ellos son situados en una descripcién del auto-gobierno”48.
Y “el autogobierno no es un asunto del momento presente, sino que tiene una dimensién temporal-
mente extendida,” Este punto —tescatar la dimensién del tiempo para la nocidén de anto-gobierno o
libertad— es crucial en todo el argumento de Rubenfeld49. Segun una concepcion de la libertad bas-
tante extendida en el pensamiento moderno los “agentes libres “viven en el presente,” siguiendo nada
excepto su propia ‘voz’ en el aqui y ahora”. Pero para una segunda concepcién de la libertad, “los
agentes que se auto-gobiernan intentan dar a sus vidas propésito y significado en el tiempo [over
time]. Desde esta perspectiva, los agentes se comprometen a s{ mismos a vatios cursos de accidn, a
relaciones, a instituciones, a principios, etc., y adhieren a estos compromisos por petriodos de tiempo
sustanciales. Gran parte del tiempo, cuando consideran qué hacet, [...] ellos se preguntan a s mismos
qué deberian hacer dado estos propésitos y empresas en los cuales ellos ya estan involucrados-
propositos y empresas a los cuales se comprometieron a si mismos antes-.”50

En esta segunda concepcion del autogobierno, por lo tanto, sf hay lugar para los compromisos:
“Un agente que entiende su propia libertad como dependiente de su capacidad no sélo de actuar en
base a su preferencia actual, sino de sujetarse a si mismo a través del tiempo [over time] a sus propios
propésitos auto-entregados [self given], buscard sujetarse a estos propoésitos incluso cuando ellos se
ditijan contra sus preferencias presentes. Ser libre en el sentido humano, por lo tanto, es, tal como
Kant dijo que lo era, ser un ser que se da a sf mismo derecho-[set] auténomo. Y comprometerse a si
mismo es, precisamente, dar a uno mismo derecho.”51 La capacidad de auto-gobierno en este segun-
do sentido, de podet crear reglas auto-vinculantes, es una capacidad propiamente humana. Un animal
puede ser libre en el primer sentido, actuando seglin sus preferencias actuales (es decir, los animales
pueden actuar racionalmente), pero sélo una persona puede darse a si misma propésitos y seguirlos a

4 Tdem.

# Ibid. p. 79.

4 BISTER, Jon, Ulises Unbound: Studies in  Rationdliy, Pre 7 and  Restraints, Cambridge/New
Yotk/Melboutne/Madrid/ Cape Town/Singapure/Sao Paulo, Cambridge University Press, 2000.

4 RUBENFELD, Jed, op. cit. nota 5, pp. 79-84.

#7 Ibid. pp. 84-88.

8 Thid. p. 88.

4 Este fue, desde el titulo, el objetivo principal de su libro antetior, Freedom and Time. Véase Rubenfeld, Jed, op. cit. nota 9,
especialmente capitulos 5-7.

30 RUBENFELD, Jed op. cit. nota 5, p. 89.

51 Thid. p. 91. Rubenfeld, sin embargo, no es del todo kantiano: los compromisos son actos de autogobierno ya sea que se trate
de “intentos de sujetarse a uno mismo a la ‘razén’ o la ‘moralidad’, como a los cursos de accién motvados en los términos “mas
materialmente mundanos” posibles (Idem.).
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través del tiempo aunque se opongan a sus preferencias. En definitiva, la fuerza obligatoria de los
compromisos se detiva “del rol que los compromisos juegan en la autonomia misma.”52

Lo anterior, como Rubenfeld correctamente sosdene, pone en conflicto la racionalidad, orienta-
da a la satisfaccién de preferencias presentes, con la autonomia, entendida en términos temporalmente
extendidos. La respuesta, segiin Rubenfeld, es reconocer que la autonomia, a diferencia de la raciona-
lidad, “es un en fin en si mistmo53, y que debe reconocérsele a aquélla “prioridad sobre la racionali-
dad”54. Esto puede ser explicado de vatias maneras, por ejemplo: autonomia “como una condicién
constitutiva” del ser individual, autonomia como un valor moral fundamental, una idea que parece
“supuesta cuando las personas condenan como inmoral la venta de un individuo a si mismo como
esclavo”55 (aunque Rubenfeld pretende ser “agnéstico [...] sobre la mejor manera de entender la
priotidad de la autonomia”)56.

Disuelta de esta manera la patadoja de los compromisos, 2 Rubenfeld le parece posible resolver
la paradoja de la democtacia constitucional arriba explicada. Pues si el auto-gobierno consiste en for-
mular y seguir compromisos temporalmente extendidos, entonces el constitucionalismo no es mas que
una forma de auto-gobierno. Aunque el constitucionalismo (o al menos el norteamericano, que es al
que se tefiere Rubenfeld) entra en conflicto con una concepcidén “presentista” de la democracia, es a la
vez una forma de democracia: “el constitucionalismo norteameticano es una practica a través de la
cual una nacién democritica busca gobetnarse a s{ misma haciendo y viviendo de acuerdo a sus pro-
pios compromisos duradetos, incluso en medio de preferencias mayoritarias contratias en uno u otro
momento.”57 Los norteameticanos, al establecer una constitucién de forma democratica (y no solo
una constitucién democtatica), se embarcaron en una manera especial de auto-gobierno.

¢Pero cémo puede hablarse de “compromisos” cuando quienes los formularon, los redactotes
de la constitucién (os “framets”), estain muertos? Conciente de esta objecién, Rubenfeld dedica algu-
nas paginas a responderla al final de la Parte II. La teotfa del autogobierno constitucional de Ruben-
feld no implica la existencia de un agente colectivo (el “pueblo norteamericano”, por ejemplo). “La
cuestion es si existe algo como una agencia de auto-gobierno, colectiva, en la que se hayan involucrado
muchas personas participando en una actividad conjunta, cooperativa, deliberatival[)] a través del tiem-
po.”58 Una agencia colectiva ocurre a través de los individuos que participan en ella, y no presupone
una mente colectiva. Precisamente as{ puede entenderse el proyecto de auto-gobierno constitucional
fnotrteameticano.

Justificada o no la idea anterior, cuya explicacién es en todo caso mucho mis rica y extensa en la
obra antetior de Rubenfeld59, ahora es posible ver c6mo la teoria del auto-gobietno constitucional
desarrollada por Rubenfeld le sitve para justificar la estructura interpretativa del derecho constitucio-
nal norteamericano identificada en la Patte I del libro: “si al detecho constitucional le concierne hacer
honor a compromisos, entonces los jueces tienen que distinguir entre entendimientos histéticos, sepa-
rando aquellos que representan sélo intenciones de aquellos que representan comptromisos. Y los No-
Application Understandings [...] nunca son compromisos.”’60 No lo son potrque la especial practica
normativa desplegada al hacer un compromiso deja fuera todo aquello que no es objeto de la prohibi-
ci6n. Un compromiso a no ingresar una droga al pais no es un compromiso a, por ejemplo, la petmi-

52 Ibid. p. 93.

53 Ibid. p. 94.

54 Idem.

55 Ibid. p. 95.

56 Idem.

57 Ibid. p. 96.

3 Ibid. p. 136.

59 Véase Rubenfeld, Jed op. cit. nota 9, capitulo 8.
% RUBENFELD, Jed op. cit. nota 5, p. 99.
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sibilidad de maltratar animales; el primer compromiso simplemente no se pronuncia sobte ese (y mu-
chos otros) cursos de accién, En otras practicas normativas, puede set relevante considerar todos los
entendimientos originales, todas las intenciones de quienes patticipan de la prictca. Por ejemplo, esto
ocurre en los contratos, donde su fuerza normativa esti basada en el hecho de que el contrato sirve a
las partes de mecanismo para realizar intercambios; ya que en ellos las partes deberfan recibir aquello
que negociaron, “es apropiado hacer honor en el dempo de la ejecucidn a [rodos] los entendimientos
expresos de las partes del contrato”61. Sin embatgo, una constitucién es un ejercicio de auto-gobierno
temporalmente extendido, y no un contrato.

Asi, los Application Understandings son compromisos y los No-Applicatdon Understandings
originales a lo mds meras intenciones, y por eso los ptimeros merecen tespeto y los segundos no.
Ahora bien, los Application Understandings originales o fundacionales son patte de un compromiso
aunque el compromiso haya sido formulado de manera amplia (“igual proteccién de la ley”, por ejem-
plo). ¢Por qué? Porque es posible realizar “un compromiso especifico haciendo un compromiso mds
general. En estas especiales circunstancias no es el caso que el agente ha hecho sélo un compromiso a
la proposicién general [...] de manera que una interpretacién del compromiso [commitmentarian
interpretation] le incumbiera sélo dar contenido a la proposicién general. Al contrario, en estas cir-
cunstancias, el agente también ha hecho un compromiso mis especifico al mismo tiempo, que una
interpretacién del compromiso [commitmentarian intetpretation] estd también obligada a respetar.”62
Y si bien la realizacién de compromisos especificos a través de compromisos gencrales es contingente,
esta ocurtié para casi “cada uno de los mds importantes derechos y poderes de la Constitucidén.”63
Por eso, cuando la constitucidn tene entendimientos originales, fundacionales, “requiere precisamente
la asimetria interpretativa que hemos observado a través de la doctrina constitucional.”64

Por dltimo, de manera coherente con la practica de seguir compromisos, es posible que aparez-
can nuevos Applicadon Understandings, y que entonces sea ampliada la esfera acciones prohibidas
pot un derecho y al mismo tiempo repudiados No-Application Understandings originales. Esto ocurre
potque una nueva experiencia intensa, y la reflexién por un periodo de fiempo sustancial sobre ella,
puede mostrar que un comptromiso general requiere mas que el compromiso especifico inicial. Nue-
vamente, la especial prictica normativa realizada cuando se crean y siguen compromisos explica el
método de interpretacién constitucional que, segiin Rubenfeld, mejor describe el derecho constitucio-
nal norteameticano.

TLa Parte ITI de Revoludon by Judiciary, estd dedicada a examinar algunas de las més importantes
decisiones de Ia corte Rehnquist, que hasta la fecha de publicacién del libro era la responsable del
camino tomado pot la jurisprudencia constitucional norteamericana en los dltimos afios65. Primero,
examina la posibilidad de ver en la jutisprudencia de la corte Rehnquist una agenda “anti-anti-
discriminacién”, que permititfa conectar varias de las decisiones de la corte, al mismo tiempo que
pondria en duda la pettinencia de un andlisis estandar, en términos doctrinales, de ellas. Rubenfeld
hace un interesante patalelo con las decisiones de la Corte Suprema de principios del siglo XX que
frenaron (por un tempo) las pretensiones de quienes apoyaban el New Deal, la llamada era Lochner
de la Corte Suprema, que parece ser explicable a su vez a la luz de una agenda “anti-anti-

o1 Tbid. p. 111.

@ Thid. p. 117.

6 Ibid. p. 119.

¢ Idem.

65 Bl libro fue publicado en junio de 2005. A ptincipios de septiembre del mismo afio, musi6 el entonces presidente del miximo
tribunal notteameticano William Rehnquist. Para ocupar su cargo, a fines de septiembre del 2005 fue designado John Glover
Roberts Jr.. Bn febrero de 2006 un nuevo miembro Ilegé a la Corte Suptema, Samuel Alito, para reemplazat 2 la jueza Sandra
Day O’Connon, quien habia anunciado su tetiro a mediados del 2005.
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capitalismo”66. Segundo, volviendo a un andlisis doctrinal, y utilizando el método interptetativo ex-
puesto en la Parte I del libro, Rubenfeld examina alguna de las mas importantes sentencias recientes
sobre el detecho de privacidad (Lawtrence v. Texas67), la clausula sobre comercio (United States v.
Lopez68), y la accién afirmativa (Grutter v. Bollinger69, y Gratz v. Bollinger70), con el propésito de
determinat si ellas son coherentes con los casos paradigmaticos de esas 4reas del derecho constitucio-
nal71. La Parte I1I ser4 de especial interés pata el lectot interesado en la discusién constitucional nor-
teamericana reciente, peto también para el que quiera teexaminat el lugat de la era Lochner en 1a histo-
tia de la Corte Suprema.

Sin embargo, para el interesado en el problema general de la interpretacién constitucional, s en
las primeras dos partes ya resefladas donde se encuentra la contribucién principal de este libro (el
mismo Rubenfeld reconoce: “Si he dicho algo de impottancia perdurable en este libro, serd encontra-
do ahi”72). La Parte II entrega una podetosa justificacién del método del caso paradigmatico explica-
do en la Parte I. La Parte I ejemplifica su operacién al desctibir como ese método ilumina las dreas
més importantes del detecho notteamericano. El libro entrega de manera muy persuasiva un enfoque
nuevo pata la intetpretacién constitucional, que parece erguitse como un contendor importante de las
principales escuelas de pensamiento constitucional mencionadas al inicio de esta recensién (y nada
menos que reclamando un lugar privilegiado como descripcién del derecho constitucional norteameri-
cano).

El libro plantea ademds desafios para la investigacién chilena, al menos para quien crea que los
lentes con los que debe mirarse nuestro detecho constitucional deben ser fabricados con el matetial de
una teotia del auto-gobietno constitucional como la de Revolution by Judiciary. Desde ya, setfa nece-
sario examinar la jutisprudencia constitucional pata determinar si ésta muestra una asimetria hacia los
entendimientos histéticos de los derechos constitucionales como el del derecho de los Estados Uni-
dos. Pero ya sea que se trate de este tipo de investigacién jurisprudencial, o de un trabajo de dogmatica
juridica, el problema obvio que se plantea es dénde encontrar la fuente de Application Understandings
y No-Application Understandings originales. Lo que patece mis a mano es considerar las opiniones
oficiales de la Comision Ortdzar, un enfoque tradicional en Chile (que en todo caso tendria que sufrir
modificaciones a la luz del paradigm-case method: habria que distinguir entre los entendimientos
originales respecto a lo que prohibe una disposicién constitucional, los Application Understandings
fundacionales, de aquéllos sobre lo que no prohibe, los No-Application Understandings). Sin embat-
go, no debe perderse de vista que el método de interptetacién desarrollado por Rubenfeld se basa en
una teoria del auto-gobierno constitucional. Segin ésta, la constitucién debe ser entendida (y sélo
puede legitimamente ejercer autoridad) bajo la idea de que es el pueblo quien decide democtitica-
mente crear y seguir a través del tiempo un conjunto determinado de compromisos. Asf, Revolution
by Judiciary obliga a tomatse en serio, como una cuestién de principal importancia para la interpreta-
cién constitucional, la revisién de la historia constitucional a la luz de la nocién de soberanfa popular.
En Chile investigaciones con la sofisticacién tedrica que parece necesaria para hacer tealidad esa revi-
sién histérica, son escasas73. Pero estas investigaciones ya sugieten la existencia de una considerable
distancia de las amplias mayotfas chilenas respecto de los ptincipales procesos desde los cuales han

¢ RUBENFELD, Jed op. cit. nota 5, pp. 145-183.

67123 S. Ct. 2472 (2003).

58 514 U.S. 549 (1995).

69 123 8. Ct. 2325 (2003).

123 S, Ct. 2411 (2003).

" RUBENFELD, Jed op. cit. nota 5, pp. 183-201.

2 Ibid. p. 202.

* Véase los trabajos excepcionales (en todo sentido) de CRISTI, Renato, E/ Pensamiento Politico de Jaime Guzman. Autoridad y
Libertad, Santiago, LOM Ediciones, 2000, y ATRIA, Fernando, “Sobte la Soberania y lo Politico”, en Detecho y Humanidades,
N® 12, 2006, Santiago, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, pp. 47-93.
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surgido textos constitucionales. Esto es al menos cierto respecto del texto de 1980, y por esa misma
razén, serfa dificil ver en sus redactores de fines de los 70 una vinculacién tal con la voluntad popular
que permitiera justificar la deferencia intetpretativa que para ellos muchos reclaman,

Bibliografia
ATRIA, Fernando, “Sobre la Sobetania y lo Politico”, en Derecho v Humanidades, N° 12, 2006,
Santiago, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, pp. 47-93.
CRISTI, Renato, E/ Pensamiento Politico de Jaime Guzman. Autoridad y Libertad, Santiago, LOM Edi-
ciones, 2000.
DWORKIN, Ronald Freedom’s Law. The Moral Reading of the American Constitution, Cambridge,
Massachussets, Harvard University Press, 1996;
Los Derechos en Serio, 2° edicion, Barcelona, Ariel, , [1977) 1989.
E/ Dominio de la Vida. Una Discusion acerca del Aborto, la Eutanasia y la Libertad Indive-
dual, Barcelona, Atiel, [1993] 1998.
BLSTER, Jon, Ulises Unbound: Studies in Rationalty, Precommitment, and Restraints, Cambridge/New
York/Melboutne/Madrid/Cape Town/Singapure/Sao Paulo, Cambridge University Press, 2000.
ELY, John Hart Democracia y Desconfianza. Una Teoria del Control Constitucional, Santafé de Bogota,
Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, Santafé de Bogota [1980]
1997.
HART, .H.L.A. E/ Concepto de Derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, [1961] 1963.
RUBENFELD, Jed, Revolution by Judiciary. The Structure of American Constitutional Law, Cambridge,
Massachusetts/Londtes, Harvard University Press, 2005,
Jed Freedons and Time. A Theory of Constitutional Self-Government, New Haven/Londres,
Yale University Press, 2001.

274





