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Varios piensan que esta obra quizé serd juzgada como un hito en la doc-
trina estadounidense sobre interpretacion de la Constitucion. El destacado
profesor Sandford Levinson dice en una breve resefia en la contraportada

de la obra.

“es el mejor libro que he leido sobre teoria constitucional (...). Serd un
digno sucesor de The Least Dangerous Branch, de Bickel, y de Democracy
and Distrust, de Ely, en enmarcar la discusion sobre la Constitucién en
los afios que vendran”.

Yo no soy, sin embargo, tan optimista respecto de la futura influencia
que este libro sea capaz de generar. Como indicaré mas adelante, tanto
conservadores como liberales tienen buenas razones para rechazar su
persuasivo argumento central.

El objetivo central de Living Originalism es redirigir la manera en que se
discuten las diversas teorias sobre aplicacion judicial de la Constitucion y, en
ese proposito, la obra de Jack M. Balkin seguramente encontrara respuestas

" Master en Derecho, Universidad de California, Berkeley. Magister en Derecho
Publico, P. Universidad Catolica. Profesor de Derecho Constitucional e investigador
del Centro de Justicia Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad del
Desarrollo. Correo electrénico: sverdugor@udd.cl.

Se hace presente que todas las traducciones al espafiol de los textos originales en
inglés fueron realizadas por el autor de esta recension.
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desde diversos sectores de la doctrina politica-constitucional. En efecto, en
el poco tiempo que lleva publicada (desde 2011) ha encontrado diversas
reacciones e, incluso, una prestigiosa revista dedicé un nimero especial a
la publicacion de trabajos sobre el mismo!. Tal vez ello se debe, en parte, a
que el autor (profesor de la Escuela de Derecho de la Universidad de Yale)
ha promovido ideas provocadoras con anterioridad, las que en mas de una
ocasion le han merecido duras respuestas?, siendo este libro una suerte de con-
solidacion de algunas doctrinas contenidas en polémicos trabajos anteriores®.
Este nuevo trabajo intenta demostrar que la escuela del originalismo
(originalism) es compatible con la de la Constitucién viviente (living consti-
tution), idea que pretende quebrar uno de los ejes principales del constitu-
cionalismo estadounidense, el que ha mantenido tradicionalmente divididos
a jueces, abogados, profesores, historiadores y cientistas politicos y sociales.
En Estados Unidos las doctrinas de interpretacién constitucional han
estado divididas en dos grandes grupos:
1) laoriginalista, mediante la cual la Constitucion debe interpretarse
de acuerdo con su significado original (original meaning) y
2) laevolutiva, por la cual se observa a la Constitucion como un docu-
mento vivo que se adapta a los cambios que experimenta la sociedad.
La primera suele simpatizar con tendencias conservadoras, por lo que no
es casualidad que varios profesores, abogados y jueces de derecha la sos-
tengan*, mientras que la segunda suele asociarse a corrientes progresistas
normalmente relacionadas con la izquierda estadounidense®.

1'Véase la revista University of Illinois Law Review, Issue 3, Champaign, [llinois, 2012.
Este ntimero recogio los trabajos que se presentaron en un simposio que la Universidad
de Illinois dedicé al libro de Jack M. Balkin. Ademaés de los numerosos trabajos contenidos
en esta revista, véanse también los comentarios de Michael C. Dorr, “The Undead
Constitution” y del propio Jack M.BALKIN, “Nine Perspectives on Living Originalism”.

2 Asi, por ejemplo, Jack Balkin habia anunciado su cambio a las tendencias originalistas
y la mantencién de su defensa paralela al aborto, argumentando la provocadora idea de que
el aborto y el originalismo son compatibles (cambia su argumento constitucional y la forma
de interpretacion, pero no el objetivo de defender el derecho de la mujer). Jack BaLkIN,
“Abortion and Original Meaning”. Esto le significé una respuesta que llego, incluso, a calificar
suargumento de “asqueroso” (disgusting). Andrew KoppELMAN, “Why Jack Balkin is Disgusting”.

3 Entre otros trabajos anteriores del profesor Jack Balkin, debe considerarse especial-
mente Jack M. BALKIN, “Framework Originalism and the Living Constitution”, que sirvi6
de base para varias de las ideas centrales del libro.

* Entre otros, pueden mencionarse los conocidos trabajos de BORK (1991), pp.
143-185; Antonin ScaLIA, A Matter of Interpretation, pp. 3-47; WHITTINGTON (1999),
y un conjunto de trabajos compilados en un libro de la Sociedad Federalista, Steven G.
CavABrEs, Originalism. A Quarter-Century of Debate.

> Muchos trabajos se asocian a teorias de interpretacion que tratan a la Constitucion
como un documento vivo. El término se suele atribuir a Howard Lee McBain. Entre
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En su libro, Jack M. Balkin argumenta que ambas teorias no son ver-
daderos rivales. Sin embargo, no se refiere a todas las posiciones existentes
dentro de ellas (no podria hacerlo), sino que las generaliza en términos
amplios. En lo relativo al originalismo, el autor rechaza de manera explicita
la famosa doctrina de Antonin Scalia (referente importante para los con-
servadores en Estados Unidos), la que denomina “aplicacion originalmente
esperada” (original expected application). La critica, entre otras razones,
por apartarse de varias tradiciones constitucionales estadounidenses que
fueron incorporadas después de que fuera adoptado el texto original (pp.
7-9). Por el contrario, promueve una version del originalismo basada en el
sentido original (original meaning), que luego desarrolla y diferencia de las
teorias més conservadoras (pp. 100-108)¢, aunque comparte la valoracion
del texto como punto de partida en todo ejercicio hermenéutico. En este
ejercicio, el ambicioso proposito del libro pierde amplitud. Ya no podra
argumentarse que la teoria del originalismo es enteramente compatible
con laidea de la Constitucion viva. Mas bien, esta compatibilidad existiria
con su version, que sigue el método que denomina de “texto y principio”
(text and principle) para desentrafiar el sentido de las disposiciones cons-
titucionales (pp. 3-20).

Asimismo, tampoco acepta la familia completa de teorias sobre la
Constitucion viva, sino que una suerte de restauracion de la misma (pp.
277-319), donde se valora el papel de construir el plan constitucional.
De hecho, las teorias de la Constitucion viva son inicialmente criticadas
por Jack Balkin, quien sefiala que ellas son mas un slogan que una teoria
(p. 277). De esta manera, no podréa afirmarse que el originalismo y la
Constituciéon viva sean compatibles, sino que sélo en su version ellas
parecen actuar con coherencia. En otras palabras, lo que para el autor es
la mejor version del originalismo, es compatible con lo que para él es la
mejor version de la Constitucion viva.

“El framework originalism [el marco de trabajo que propone] requiere
que interpretemos la Constitucién de acuerdo a su sentido original. El
constitucionalismo viviente se preocupa del proceso de construccion
constitucional. El framework originalism deja espacio para que futuras
generaciones construyan la Constitucion en la practica. El constitucio-
nalismo viviente ocupa este espacio. El explica y justifica el proceso de
construccion. Asi es como estas dos ideas estan relacionadas, y por qué

otros, véase Bruce ACKERMAN, “The Living Constitution” y David A. Strauss, The Living
Constitution.

% Una de las principales criticas de Jack Balkin a los originalistas conservadores es
el trato (a veces excesivamente pragmaético) que ellos dan al precedente (pp. 109-125).
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ellas no se contradicen sino que, de hecho, estan inextricablemente co-
nectadas” (p. 282).

Como puede advertirse, Jack Balkin no es un componedor de las
diversas teorias de interpretacion que compiten por ser acogidas en tri-
bunales. Mas bien, es un critico muy agudo que reconoce las debilidades
de todas ellas y propone una combinacion parcial de las mismas.

A través de las paginas de su libro, muestra de qué manera el método
de “texto y principio” permite conciliar lo que considera una concepciéon
moderna de los principales aspectos discutidos de la Constitucion de Esta-
dos Unidos, con su sentido original. Bajo este método, hay que desentrafiar
las principales respuestas en los contenidos lingtiisticos de la Constitucion
(algo inaceptable para la tesis de la Constitucion viva) y, en los casos en
que no sea posible encontrar una regla clara, habra que examinar el prin-
cipio con el que el texto se relaciona (especialmente, véanse pp. 256-273).
Una regla clara (como la edad para ser presidente de Estados Unidos) es
obligatoria para el intérprete, pero un principio (como la prohibicion de
los castigos crueles e inusuales, Cruel and Unusual Punishment Clause)
entrega un margen mas amplio que exige investigar el sentido original
sin que exista la obligacion de aceptar el mismo’.

Asi, el originalismo de Jack Balkin ve en los autores de la Consti-
tucion la intencién de construir un marco de trabajo para la politica de
generaciones futuras, mediante estandares flexibles y principios abstractos
que los estadounidenses habrian ejecutado mediante la interpretacion y
la construccion (constitutional construction) de sus cldusulas®. Lo anterior
exige revisar la verdadera naturaleza de la Constitucion y su legitimidad
democriética, que para Jack Balkin se resuelve considerando que ella es:

1) una ley basica, esto es, un marco que promueve estabilidad
politica sefialando un plan que ofrece diversas alternativas de
implementacion;

2) una ley superior, en otras palabras, una fuente de “inspiracion y

aspiracion” donde se depositan principios y valores y, finalmente

3) unaley“nuestra”, que permite al pueblo norteamericano identifi-

carse con ella, observandola como un logro colectivo (pp. 59-73).

7 En palabras del propio Jack Balkin: “[n]o debiéramos pensar en el método de
texto y principio como un simple modelo en que principios individuales se benefician
de clausulas o textos especificos. En cambio, los principios constitucionales pueden jugar
muchos roles, con mdaltiples relaciones con el texto (...). Los principios articulan el texto
constitucional, lo suplementan, le entregan unidad a la Constitucién entera, que preserva
su logica y estabilidad en el tiempo. El método de texto y principio honra el texto al
reconocer la intima conexién del mismo con principios de diferente clase (...)", p. 273.

8 Nétese que interpretacion y construccion son términos diferentes. Véanse pp. 4-5.
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En este tltimo punto, el autor valora el proceso histoérico de compromiso
popular con la Constitucion y cree que la legitimidad de ella es sociologica
(p. 64), a diferencia de la mayoria de los originalistas.

La metodologia descrita es aplicada a lo largo del libro a varias ma-
terias controversiales en el Derecho estadounidense. En estas aplicaciones
se observa una seria investigacién y acuciosa explicacion de los argu-
mentos que, a diferencia de otros originalistas, le permite a Jack Balkin
llegar siempre a posiciones asociadas a los liberales de la izquierda esta-
dounidense®. De esta manera, utilizando una metodologia asociada a los
conservadores, llega a resultados mas progresistas'®. Por eso, es de esperar
que su estrategia sea resistida por diversos sectores y que finalmente su
influencia tienda a ser acogida s6lo por algunos académicos, y no por la
jurisprudencia estadounidense.

Lo anterior no le quita mérito a esta interesante y bien escrita obra.
Ella, junto con otras que se refieren a la interpretacion de la Constitucion
estadounidense, son el resultado de una academia madura que ha trabajado
y discutido sobre una Constitucion que tiene mas de dos siglos de vigencia.
Bien hariamos en extraer lecciones de este debate para encaminar de mejor
manera las discusiones sobre el constitucionalismo iberoamericano. Por
eso, promover entre nosotros la lectura de un libro como el que resefio
siempre es de utilidad.
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