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El profesor de la Escuela de Derecho de la Universidad de Chicago y de la
Universidad de Nueva York, Richard A. Epstein, nos entrega un libro que
muy probablemente constituird su obra magna. Ademas de ser un buen
resumen de sus ideas en materia de Derecho Publico y teoria politica y
econdmica, este libro es una sistematizacién de una doctrina liberal sofis-
ticada y simple, que nos presenta de manera inteligente y con argumentos
persuasivos. Esta es, tal vez, la obra mas ambiciosa del profesor Epstein, y
llega en un momento de madurez de su carrera, profundizando lineas de
investigacion que viene desarrollando hace ya varios afios, al menos desde
que publicara su famoso Takings', probablemente su obra mas influyente
hasta el dia de hoy.

Aunque casi siempre ha participado de posiciones minoritarias dentro
del debate constitucional estadounidense (suele rechazar tanto a progre-
sistas como a conservadores en sus doctrinas constitucionales), Epstein se
ha caracterizado por ser un conocido defensor de las ideas liberales frente
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a las regulaciones excesivas®. Dentro de su trabajo, el profesor Epstein ha
cuestionado la regulacién del derecho a la salud?®, ha criticado la forma
en que los progresistas norteamericanos alteraron el sentido de la Cons-
titucion*, ha propuesto una doctrina constitucional sobre la propiedad
y la libertad de contratacion basada en una teoria politica y econémica
liberal®, y ha teorizado en términos generales acerca de las razones por
las cuales las instituciones del Estado de bienestar son insostenibles®. Sus
ideas han sido influyentes no sélo en el ambito juridico, sino que, también,
en el de la economia y las politicas publicas’.

Hoy, en su dltimo libro, todas estas ideas estan presentes no solo como
una suma de elementos que ha trabajado antes, sino que también como
una verdadera doctrina constitucional coherente y unitaria, cuyo objeti-
vo es la defensa de un sistema que promueva las libertades individuales
mediante una estructura institucional asociada al liberalismo clésico. Por
ello, bien podria decirse que Epstein, pese a sus continuos coqueteos con
algunas ideas hobbesianas, pertenece a la tradicion de grandes liberales
como Locke, Madison y Mill.

Luego de explicar y sintetizar sus ideas liberales desde una perspec-
tiva filosofica e historica, y de contrastarlas con la respuesta progresista
(parte 1), Epstein ataca la jurisprudencia moderna de la Corte Suprema
de Estados Unidos revisando sus diversas etapas ordenadas tematicamen-
te. Comienza este analisis con cuestiones organicas (parte 2): examina la
forma en que los casos han lidiado con la relacion de los tribunales y la
politica (incluyendo desde el judicial review hasta la doctrina de las cues-
tiones politicas no justiciables); el poder del Congreso a través de diversas
clausulas de la Constituciéon como el commerce clause; y los poderes del
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Ejecutivo, tanto desde la teoria critica de las agencias independientes como
otros poderes relevantes. En seguida, el autor dedica una seccion (parte
3) a examinar los que para ¢l fueron (y deben serlo hoy) los derechos
fundamentales mas importantes de la Constitucion liberal clasica: la pro-
piedad y la libertad de contratacion (con ideas tomadas de varios de sus
trabajos anteriores sobre este punto), la libertad de expresion, de religion
y la igualdad. Finalmente, Epstein ofrece una sintesis de su “dogmatica
constitucional”, la que denomina The Classical Liberal Alternative (parte 4).

El texto pasa revista a las materias mas fundamentales del Derecho
Constitucional, desde una 6ptica unitaria que le permite volver a revisar
sus ideas de libertad clasica. En este esfuerzo, profundiza algunos temas
técnicos que probablemente no interesaran al lector chileno (como el
alcance de algunos preceptos no replicables en nuestro sistema consti-
tucional) y también muchas materias de enorme interés para nosotros.
No solo entrega recetas institucionales (en un tiempo en que nosotros
comenzamos un debate constituyente), sino que profundiza y analiza
los alcances de importantes derechos que, entre nosotros, todavia no han
tenido un desarrollo muy denso.

Con todo, no debe olvidarse que la suya responde a una concepcion
de principios (principled), por lo que su lectura estd condicionada por
las doctrinas de economia y filosofia que el autor defiende y explicita.
Atendidas las diversas materias que trata, y aunque no es necesario leer
el libro en el orden que el autor propone (probablemente el lector estara
mas interesado en alguna materia mas que en otra), lo mas interesante
es su capacidad para ofrecer una perspectiva coherente (aunque pueda
tener defectos y ser criticable por lo pragmética) con explicaciones que
se encuentran conectadas entre si bajo principios unitarios. Y bajo ese
prisma, el libro es provocador.

En efecto, el autor parece sugerir que casi todos los problemas de la
vida moderna en Estados Unidos, desde el déficit fiscal hasta los problemas
de salud publica, no habrian sucedido con la estructura constitucional
original (p. 569, entre muchas otras), la que fue modificada por jueces
progresistas en la primera mitad del siglo xx. Esta evolucion interpretativa,
asociada a teorias econémicas keynesianas, a doctrinas constitucionales
evolutivas (living constitution) y a una vision optimista del Estado, produjo
un cambio constitucional que implicé abandonar la tradicion liberal clasica
que orient6 el proceso de redaccion de la Constitucion.

Epstein rechaza esta aproximacién progresista de la Constitucion.
Su posicion implica una interpretacion cercana al texto constitucional,
al anélisis historico y a una teoria politica y econémica de Gobierno
cercana a las ideas politicas de los redactores inspirados en la idea liberal
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del gobierno limitado. Esta tesis del gobierno limitado, el federalismo, la
separacion de funciones, la proteccion de la propiedad y la libertad de
contratacion son parte de una tradicion unitaria que ha perdido terreno
desde que las recetas progresistas del New Deal triunfaron en la Corte
Suprema federal, cuestion que hoy sirve de causa a muchos de los males
que experimenta la sociedad norteamericana.

Las estructuras institucionales de la Constitucion estaban disefiadas
para proteger las libertades individuales, lo que impacta en la manera en
que los debates actuales adquieren forma, desde la legislacion que protege
la salud de las personas hasta la crisis financiera. Para hacer frente a este
tipo de problemas, la Constitucién disponia de un plan que tenia sentido
liberal en lo politico y econémico, y que el autor aborda desde una pers-
pectiva multiple (historica, filosofica, juridica y econdmica). Dicho plan de
gobierno limitado, protector de la libertad politica y econémica mediante
estructuras asociadas a la libertad de expresion, el control constitucional
(judicial review), la atomizacion del poder politico y el establecimiento
de derechos de propiedad, disponia de las mejores recetas para eludir los
problemas que hoy vive Estados Unidos. En el largo plazo, y esta es la tesis
que el autor ha venido defendiendo desde hace muchos afios, un régimen
de libertad individual produce mejores condiciones para optimizar la
proteccion de las personas que la regulacion estatal excesiva.

Este libro es importante porque es capaz de ofrecer una teoria simple
para explicar los ideales liberales de manera multidisciplinaria. Con él, no
solo se ofrece una alternativa a la doctrina constitucional de los intelec-
tuales de la izquierda juridica norteamericana y de algunos conservadores
que participan de ideas contrapuestas, sino que se fortalece y sofistica
una tradicion filosofica y economica de la cual el autor participa. Y ello
tiene consecuencias concretas en cuestiones de mucho interés, como la
manera en que los jueces deben revisar las regulaciones estatales, en la
forma en que se organizan las agencias, los estandares de proteccién de
la libertad de expresion, los tests para evaluar la aplicacion de expropia-
ciones, la diferenciaciéon de competencias normativas entre el Presidente
y el Congreso, entre muchisimas otras.

Las explicaciones del libro seran dtiles tanto para quienes estén
interesados en la historia de las ideas politicas como para aquellos que
buscan explicaciones econémicas al disefio institucional de Estados Unidos.
Pese a que el libro examina muchos casos de la Corte Suprema y ofrece
explicaciones sistematicas del ordenamiento constitucional norteameri-
cano, la obra no reemplaza los manuales tradicionales que se usan en las
escuelas de Derecho para estudiar Derecho Constitucional (los casebooks),
debido a que ofrece una vision de principios liberales sin revisar todas las
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aproximaciones doctrinarias disponibles, aunque rechaza explicitamente
las més influyentes (como las del juez Breyer, por ejemplo).

Los constitucionalistas chilenos pueden extraer muchas lecciones de
un libro como este. Recoger lo mejor de la tradiciéon constitucional propia,
ofrecer explicaciones sistematicas aplicadas, polemizar con las distintas
opiniones juridicas disponibles e intentar analizar la Constitucion bajo
teorias que van mucho mas alla del ordenamiento juridico positivo, son
elementos que hacen falta en el debate constitucional chileno actual.
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