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Resumen

El objetivo de este articulo es recorrer brevemente la historia constitucional y resumir los
fundamentos de dos de sus expresiones modernas: el constitucionalismo popular y la economia
constitucional. Demostraremos que sélo el Gltimo es compatible y se construye a partir de aquella
tradicion de autores que conformo la historia constitucional, mientras que la primera no s6lo toma
un rumbo diferente, sino que es la antitesis del “verdadero” constitucionalismo. El trabajo concluye
analizando la conexién de estos términos con dos formas de democracia. Mientras el
constitucionalismo popular representa la democracia ilimitada, el verdadero constitucionalismo es
consistente con una democracia limitada. El trabajo es una oportunidad para releer la historia de

limites y controles al Leviatan.
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Abstract

The objective of this article is to briefly review constitutional history and summarize the
foundations of two of its modern expressions: popular constitutionalism and constitutional
economics. We will show that only the latter is compatible with and builds on that tradition of
authors that shaped constitutional history, while the former not only takes a different course, but is
the antithesis of "true™ constitutionalism. The work concludes by analyzing the connection of these
terms with two forms of democracy. While popular constitutionalism represents unlimited
democracy, true constitutionalism is consistent with limited democracy. The work is an

opportunity to reread the history of limits and controls to the Leviathan.
Keywords: Constitutional economics, limits to power, populism

Cddigos JEL: H1, H3, P5

El siglo XXI abre con un interesante debate en torno a la historia constitucional, lo que nos ofrece
una nueva oportunidad para volver a las fuentes, comprender las lecciones de la historia

constitucional y reflexionar una vez mas sobre los debates que hacen a la “cosa publica”.

El objetivo de este articulo es recorrer brevemente la historia constitucional y resumir los
fundamentos de dos de sus expresiones modernas: el constitucionalismo popular y la economia
constitucional. Demostraremos que s6lo el Gltimo es compatible y se construye a partir de aquella
tradicion de autores que conformo la historia constitucional, mientras que la primera no sélo toma

un rumbo diferente, sino que es la antitesis del “verdadero” constitucionalismo.

En la parte | se resumen aspectos fundamentales de la tradicion e historia constitucional. En la parte
I1'y 111 se exponen, respectivamente, los elementos centrales del constitucionalismo popular y la
economia constitucional. Asi mismo, en la parte 11l se concluye que el constitucionalismo es
compatible con lo que Hayek (1973) y Buchanan (1982) denominaron “democracia limitada”,
mientras que el constitucionalismo popular es consistente con la “democracia ilimitada”. Cerramos

el articulo con un llamado a defender las instituciones, las reglas y el marco constitucional.
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Parte I: Una resefa a la historia constitucional

Tomando una seleccion de textos fundamentales de las ciencias politicas, podemos recordar que
Thomas Hobbes justificaba en 1651 la existencia del Leviatan explicando que en su ausencia
prevalece el “estado de naturaleza” o el estado de guerra de “todos contra todos”, ahuyentando los
incentivos para la creacion de una industria, “ya que su futuro es incierto”. En tal estado, la vida

seria “solitaria, pobre, desagradable, brutal y breve”.

Justifica entonces Hobbes (1651), por consenso y consentimiento, el poder del Rey y con ello la
relacion entre soberano y subdito.
Y en ello consiste la esencia del Estado, que podemos definir asi: una persona de cuyos
actos una gran multitud, por pactos mutuos, realizados entre si, ha sido instituida por cada
uno como autor, al objeto de que pueda utilizar la fortaleza y medios de todos, como lo
juzgue oportuno, para asegurar la paz y defensa comun. El titular de esta persona se

denomina SOBERANO, y se dice que tiene poder soberano; cada uno de los que le rodean
es SUBDITO suyo (Hobbes, 1651, p. 11).

La justificacion del Poder del Estado —o en su tiempo del Rey— por medio del argumento de
Hobbes aun hoy resulta fundamental en la Filosofia Politica, sin embargo, este autor justifico
también el abuso de ese Poder.
[Clualquiera cosa que el soberano haga no puede constituir injuria para ninguno de sus
stbditos, ni debe ser acusado de injusticia por ninguno de ellos. En efecto, quien hace
una cosa por autorizacion de otro, no comete injuria alguna contra aquel por cuya
autorizacion actGa. Pero en virtud de la institucién de un Estado, cada particular es
autor de todo cuanto hace el soberano, y, por consiguiente, quien se queja de injuria

por parte del soberano, protesta contra algo de que él mismo es autor, y de lo que en
definitiva no debe acusar a nadie sino a si mismo (Hobbes, 1651, p. 13).

John Locke, en su “Segundo Ensayo sobre el Gobierno Civil” de 1690, compartia con Hobbes la
necesidad de abandonar tal estado de naturaleza; sin embargo, entendid que este justificaba las
monarquias absolutas, carentes de cualquier limite al poder. Locke entendia que “los hombres se

unen en comunidades politicas y se ponen bajo el gobierno de ellas para preservar su propiedad”,
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pero deben crear una ley conocida, fija, promulgada, recibida y autorizada por comun

consentimiento para resolver controversias.

111.[...] Vino la adulacion a ensenar a los principes que sus intereses eran distintos y
separados de los del pueblo. Entonces fue cuando los hombres creyeron necesario
examinar con mas cuidado los origenes y los derechos del gobierno, idearon medios
para restringir las pretensiones exageradas y para evitar los abusos de ese poder que
ahora se empleaba en dafio de ellos, siendo asi que solo para su bien lo habian puesto
en sus manos (Locke, 1690, 18).

Locke inicia entonces un debate acerca de como limitar el poder del Leviatan:

124. El fin, pues, mayor y principal de los hombres que se unen en comunidades
politicas y se ponen bajo el gobierno de ellas, es la preservacion de su propiedad; para
cuyo objeto faltan en el estado de naturaleza diversos requisitos.

En primer lugar, falta una ley conocida, fija, promulgada, recibida y autorizada por
comuUn consentimiento como patron de bien y mal, y medida comun para resolver
cualesquiera controversias que entre ellos se produjeren.

125. En segundo lugar, falta en el estado de naturaleza un juez conocido e imparcial,
con autoridad para determinar todas las diferencias segun la ley establecida [...]

126. En tercer lugar, en el estado de naturaleza falta a menudo el poder que sostenga y
asista la sentencia, si ella fuere recta, y le dé oportuna ejecucion (Locke, 1690, p. 19).

Locke, incluso, advertia la necesidad de que el gobierno se rija por normas del legislativo y no por
decreto, dictados repentinos y resoluciones arbitrarias, ademas de defender la igualdad ante la ley,

tanto para el rico como para el pobre.

131. [E]I poder social o legislatura constituida por ellos, no puede suponerse que vaya
mas alla de lo que pide el bien comdn, sino que ha de obligarse a asegurar la propiedad
de cada uno, protegiéndolos a todos contra aquellas tres deficiencias que
menciondbamos mas arriba y que hacian del estado de naturaleza una situacion
insegura y dificil. Y asi, sea quien sea aquel a quien correspondiere el poder supremo
o0 legislativo en un estado, estard obligado a gobernar por fijas leyes establecidas,
promulgadas y conocidas de las gentes, y no mediante decretos extemporaneos.
(Locke, 1690, p. 20).
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142. Deberan gobernarse por leyes sancionadas y promulgadas, no en caso particular
alguno alterable, sino regla unica para el rico y el pobre, el favorito de la corte y el
labrador en su labranza (Locke, 1690, p. 23).

Finalmente, aunque por supuesto los aportes de Locke se extienden a otros puntos también, define
el fin del gobierno en la preservacion de la propiedad, lo que da lugar a la comprension de que el
individuo cede al soberano ciertas responsabilidades, pero se reserva el derecho a la vida, a la
libertad y al trabajo.

138. [E]l poder supremo no puede quitar a hombre alguno parte alguna de su propiedad

sin su consentimiento. Porque siendo la preservacién de la propiedad el fin del

gobierno, en vista del cual entran los hombres en sociedad, supone y requiere

necesariamente que al pueblo ha de permitirsele tener propiedades (Locke, 1690, p.
22).

Recordemos que hay cuatro formas de adquirir propiedad en forma voluntaria: en primer lugar,
cada individuo es duefio de si mismo, de su cuerpo, de su mente, de su capacidad y de su fuerza de
trabajo. Desde este punto de vista, los llamados derechos individuales o “derechos humanos” no
son otra cosa que la aplicacion del derecho de propiedad al ser humano mismo. En segundo lugar,
obtiene la propiedad sobre los recursos que la naturaleza ha creado, de acuerdo con la definicion
de Locke “mezclando su trabajo con...”, es decir, realizando un esfuerzo para controlar el recurso
hasta entonces no apropiado por nadie. Una tercera forma de acceder a la propiedad de un bien de
consumo o de capital es como “herencia” o “regalo”, es decir, de alguien que lo adquiri6 en las
formas antes mencionadas y voluntaria y gratuitamente lo cede. Por ultimo, se puede
“intercambiar” todo tipo de recurso obtenido en las formas antes consideradas para obtener otro
gue no se posee o por lo menos no en la cantidad deseada (Krause, Zanotti, Ravier, 2007, pp. 92-
93).

Propongo ahora volcar la atencion al pensamiento de Algernon Sidney (1623-1683), quien escribe
una resefia critica de un trabajo de Robert Filmer, en “Los discursos acerca del Gobierno” (1698).
Este trabajo también contribuye en definir los limites del Leviatan y el poder politico que lo

acomparia. En el capitulo dos, seccion 3, Sidney afirma que el gobierno no se instituye para el bien
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del gobernante, sino de los gobernados; y que el poder no deberia ser una ventaja para él, sino una

carga.

Mientras que el sentido comun ensefia, y todos los buenos hombres reconocen, que los
gobiernos no se establecen para ventaja, ganancia, placer o gloria de uno o0 unos pocos
hombres, sino para el bien de la sociedad. Por esta razon, Platon y Aristdteles no
encuentran manera mas cierta de distinguir entre un rey legitimo y un tirano, en que el
primero busca lograr el bien comun, y el otro su propio placer o beneficio; y no dudan
en declarar, que aquél que, de acuerdo con sus instituciones es el nUmero uno, se
destruye a si mismo, y se degenera en el Gltimo, si se aparta de esta regla: el que fuera
el mejor de los hombres, se transforma en el peor; y el padre o pastor del pueblo se
convierte en su enemigo (Sidney, 1698, p. 29).

Sidney muestra conocimiento de la historia, que puede ser tomado como evidencia empirica de su

argumentacion:

Los puestos mas altos siempre son resbaladizos: los ojos de los hombres se deslumbran
ante ellos; y desde alli todas las caidas son mortales. Pocos reyes o tiranos, dice Juvenal,
bajan a la tumba en paz; y no los fusiond imprudentemente juntos, porque, en su
tiempo, unos pocos o casi ningun rey no era un tirano. Dionisio pensaba que ningun
hombre abandona una tirania, hasta ser sacado por los talones. Pero Técito dice, Necit
guam grave & intolerandum sit cuncta regendi onus. Moisés no podia soportarla;
Gideon no podia aceptar ningun parecido a ella. El sentido moral de la sabia parabola
de Jotham es eterno: la zarzamora codicia el poder que la vid, el olivo y la higuera
rechazan. El peor y méas simple de los hombres ambiciona los puestos mas altos, que el
mejor y mas sabio rechaza; los que serian, de todas maneras, los mejor calificados
(Sidney, 1698, p. 30).

Mas adelante, en el capitulo tres, seccion 14, agrega que las leyes no son hechas por los Reyes, no
porque se encuentren ocupados en asuntos mas importantes que el impartir Justicia, sino porque

las Naciones deben gobernarse por Reglas, y no arbitrariamente.

Su dominio de la historia politica y de la administracion del gobierno en otros tiempos conduce a
Sidney a sostener que la presuncion general de que el rey gobernard adecuadamente no es

seguridad para el pueblo. En la seccion 15 lo explica:
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Porgue un rey no puede transformarse en un tirano sélo apartandose de la ley, que es
solo el resultado de su voluntad. Pero si efectivamente se degenera, debe hacerlo
apartandose de aquello que no depende de su voluntad, y que es una ley dictada por un
poder superior a él. Esta es, de hecho, la doctrina de Bracton, quien habiendo dicho que
el poder del rey es el poder de la ley porque la ley lo hace rey, agrega, que si comete
injusticias, deja de ser rey y se transforma en tirano y se convierte en el regente del
Diablo. Pero espero que esto se entienda con temperamento y con la debida
consideracién de la debilidad humana, de forma que se refiera sélo a aquellos dafios
extremos, pues, de otra manera, sacudiria a todas las coronas del mundo (Sidney, 1698,
p. 38).

[...] Fortescue lo dice claramente, el rey no puede cambiar ninguna ley: la Carta Magna
gobierna por sobre todas las leyes de la tierra y las costumbres de Inglaterra; pero decir
que el rey puede, por su voluntad, hacer que algo sea una costumbre, o que una ley
antigua no lo sea, o viceversa, es un absurdo (Sidney, 1698, p. 39).

Montesquieu continu6 la tradicion de controlar al Leviatdn mediante la division de poderes. En
sus escritos sobre el Espiritu de las Leyes de 1748 explicaba que “todo hombre investido de
autoridad abusa de ella”, y agregaba que “cuando el poder legislativo y el poder ejecutivo se retinen

en la misma persona o el mismo cuerpo, no hay libertad”.

En cada Estado hay tres clases de poderes: el poder legislativo, el poder ejecutivo de
las cosas relativas al derecho de gentes, y el poder ejecutivo de las cosas que dependen
del derecho civil. En virtud del primero, el principe o jefe del estado hace leyes
transitorias o definitivas, o deroga las existentes. Por el segundo, hace la paz o la guerra,
envia y recibe embajadas, establece la seguridad pablica y precave las invasiones. Por
el tercero, castiga los delitos y juzga las diferencias entre particulares. Se llama a este
ultimo poder judicial, y al otro poder ejecutivo del estado. [...]

Cuando el poder legislativo y el poder ejecutivo se retinen en la misma persona o el
mismo cuerpo, no hay libertad; falta la confianza, porque puede temerse que el monarca
0 el Senado hagan leyes tirdnicas y las ejecuten ellos mismos tirdnicamente. [...]

La libertad politica no se encuentra mas que en los estados moderados; ahora bien, no
siempre aparece en ellos, sino so6lo cuando no se abusa del poder. Pero es una
experiencia eterna, que todo hombre que tiene poder siente la inclinacion de abusar de
él, yendo hasta donde encuentra limites. jQuién lo diria! La misma virtud necesita
limites. Para que no se pueda abusar del poder es preciso que, por la disposicién de las

124 /RIIM 70, Octubre 2020



Revista de Instituciones, ldeas y Mercados N° 70 | Octubre 2020 | pp. 118-153

cosas, el poder frene al poder. Una constitucion puede ser tal que nadie esté obligado a
hacer las cosas no preceptuadas por la ley, y a no hacer las permitidas. [...]

Tampoco hay libertad si el poder judicial no estd separado del legislativo ni del
ejecutivo. Si va unido al poder legislativo, el poder sobre la vida y la libertad de los
ciudadanos seria arbitrario, pues el juez seria al mismo tiempo legislador. Si va unido
al poder ejecutivo, el juez podria tener la fuerza de un opresor (Montesquieu, 1748, p.
46).

En la historia constitucional también destacan “Los Ensayos Politicos” (1752) de David Hume, en
su intento por fundamentar las mayores libertades relativas que disfrutaba Gran Bretaia, en
relacién con Holanda, Venecia, Francia o Espafia, por citar algunos ejemplos. Hume destaca la
“libertad de imprenta”, hoy ampliado en la libertad de expresion, como medio para defender las

otras libertades y como limite al poder.

Estos principios explican la gran libertad de la imprenta en nuestro pais, superior a la
permitida por cualquier otro gobierno. Tememos ser victimas del poder arbitrario si no
tuviésemos buen cuidado de evitar sus progresos y no hubiese un sistema facil para dar
la alarma de un extremo a otro del reino. El espiritu del pueblo necesita ser alertado
con frecuencia para poner coto a las ambiciones de la Corte; y no hay como el temor a
esa alerta para prevenir tales ambiciones. A este propdsito, nada tan eficaz como la
libertad de imprenta, que permite poner todo el saber, el ingenio y el talento de la nacion
al servicio de la libertad, y anima a todo el mundo a defenderlo. En consecuencia,
mientras la parte republicana de nuestro gobierno pueda sostenerse frente a la
monarquica, tendra buen cuidado de mantener la imprenta libre, como elemento
importantisimo para su propia defensa (Hume, 1752, p. 52).

Y agrega Hume en pie de pagina:

Pero si la libertad de imprenta llegase a perderse, tendria que ser de una vez. Las leyes
contra la sedicion y el libelo son ya todo lo severas que pueden ser. Para imponer
mayores limitaciones, habria que someter cuanto se publica a un imprimatur, o dar
amplios poderes a la Corte para castigar lo que le disguste. Pero estas concesiones
supondrian una violacion tan descarada de la libertad que probablemente serian los
estertores de un gobierno despético; y, si llegasen a prosperar, podriamos decir que en
nuestro pais la libertad habria muerto para siempre (Hume, 1752, p. 52).
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Hume destaca también un aspecto que resulta fundamental en la economia constitucional que
resefiaremos mas adelante. Se trata de la desconfianza sobre la naturaleza de aquellas personas que
administren el poder del Estado, y la necesidad de fijar reglas para regular sus funciones y
procedimientos.

No deben, pues, los legisladores confiar el gobierno de un estado al azar, sino elaborar

un sistema de leyes que regulen la administracion de los asuntos publicos hasta la mas

lejana posteridad. Los efectos siempre corresponderan a las causas; y en cualquier
comunidad, unas leyes sabias son el legado més valioso para las generaciones futuras

[...]

Los escritores politicos han establecido como maxima que, al elaborar un sistema de
gobierno y fijar los diversos contrapesos y cautelas de la constitucion, debe suponerse
que todo hombre es un bellaco, y no tiene otro fin en sus actos que el interés personal.
Mediante este interés hemos de gobernarlo, y con él como instrumento obligatorio, a
pesar de su insaciable avaricia y ambicién, a contribuir al bien pablico. Sin esto, dicen,
en vano nos enorgulleceremos de las ventajas de una constitucion, pues al final
resultard que no tenemos otra seguridad para nuestras libertades y haciendas que la
buena voluntad de nuestros gobernantes; es decir, ninguna (Hume, 1752, p. 55).

Estos y otros aportes de origen britanico y francés fueron recogidos y tomados seriamente en cuenta
al desarrollar la arquitectura institucional sobre la cual emergen los Estados Unidos de América.
James Madison, por ejemplo, considerado el “padre de la Constitucion”, fue alumno de John
Witherspoon —quien fue invitado a Nueva Jersey a presidir el centro académico que luego se
transformé en la Universidad de Princeton, y fue educado en las Universidades de Edimburgo y St.
Andrews—. Madison llevo a tierras americanas todo el bagaje de conocimientos de la tradicion
iniciada en Escocia por George Buchanan en el siglo XVI. Otro ejemplo es Roger Williams, el
apostol de la separacion del Estado de las iglesias en Rhode Island —junto con George Mason y
Jefferson, en Virginia—, egresado de la Universidad de Cambridge, que fue secretario de Edward
Coke en 1617 y de quien aprendié las bases del common law.
Pero los Padres Fundadores de Estados Unidos no se limitaron a explorar estos autores,

sino que extendieron sus estudios a la mayor parte de los escritos relevantes (Benegas
Lynch (h), 2008, pp. 29-31).
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Fueron basicamente ocho los mecanismos institucionales que se idearon para proteger la vida, la

libertad y la propiedad de quienes se establecieron en aquel pais del Norte, a saber:

1. La nocién de los derechos de las personas y la consiguiente arquitectura del gobierno para
preservarlos basada en la division de poderes, en el contralor reciproco y en el modo de elegir a

cada uno de los integrantes de los distintos departamentos.

Respecto al ultimo aspecto, el de la eleccion de los integrantes del gobierno, la Constitucién no
menciona la expresion “democracia”, sino mas bien el concepto de “republica”. Esto se justifica
en la preocupacion de los padres fundadores de no repetir la experiencia de Europa con el abuso
de poder de las monarquias reinantes. Optaron mas bien por un gobierno mixto, mezclando la
participacion ciudadana, pero contenida a su vez por métodos de representacion que frenaran las

pasiones de las mayorias que pudieran avanzar sobre los derechos de las minorias.

Por otro lado, en esa division de poderes, Hamilton definié concretamente la funcion de los jueces
en la interpretacion de la ley, aspecto que mas adelante abre la controversia con el

constitucionalismo popular.

La interpretacion de las leyes es propia y peculiarmente de la incumbencia de los
tribunales. Una Constitucion es de hecho una ley fundamental y asi debe ser
considerada por los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, determinar su significado,
asi como el de cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo. Esta conclusion no
supone de ningun modo la superioridad del poder judicial sobre el legislativo. Sélo
significa que el poder del pueblo es superior a ambos y que donde la voluntad de la
legislatura, declarada en sus leyes, se halla en oposicion con la del pueblo, declarada
en la Constitucién, los jueces deberan gobernarse por la Gltima de preferencia a las
primeras. Deberan regular sus decisiones por las normas fundamentales antes que por
las que no lo son (Hamilton, 1788, p. 74).

2. La concepcion sobre la guerra y las fuerzas armadas

Este segundo punto abre un inmenso debate acerca de la politica exterior que deberia manejar
Estados Unidos, pero quizas sorprenda al lector que los Padres Fundadores se opusieron

fervientemente a la interferencia del gobierno en los asuntos de otros paises.
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George Washington decia en 1796, en ejercicio de la Presidencia de la nacién, que
“[e]stablecimientos militares desmesurados constituyen malos auspicios para la libertad bajo
cualquier forma de gobierno y deben ser considerados como particularmente hostiles a la libertad
republicana.” En el mismo sentido, Madison anticipé que “[e]l ejército con un Ejecutivo
sobredimensionado no serd por mucho un compafiero seguro para la libertad.” (Citados por
Benegas Lynch, 2008, p. 39)

Mi ardiente deseo es, y siempre ha sido, cumplir estrictamente con todos nuestros

compromisos en el exterior y en lo doméstico; pero mantener a los Estados Unidos
fuera de toda conexion politica con otros paises (Washington, 1795).

De hecho, durante mucho tiempo, el gobierno de Estados Unidos fue reticente a involucrarse en
las guerras a las que fue invitado. Robert LeFevre (1954/1972, p. 17) escribe que, entre 1804 y
1815, los franceses y los ingleses insistieron infructuosamente para que Estados Unidos se
involucrara en las Guerras Napoleonicas; 1o mismo ocurrié en 1821, cuando los griegos invitaron
al gobierno estadounidense a que enviara fuerzas en las guerras de independencia; en 1828, Estados
Unidos se mantuvo fuera de las guerras turcas; lo mismo sucedi6 con las trifulcas austriacas de
1848, la Guerra de Crimea en 1866, las escaramuzas de Prusia en 1870, la Guerra Chino-Japonesa
de 1894, la Guerra de los Bderes en 1899, la invasion de Manchuria por parte de los rusos y el
conflicto ruso-japonés de 1903. En todos los casos, a pesar de pedidos expresos para tomar cartas

en las contiendas, Estados Unidos se mantuvo al margen.

Pero en el siglo XX, la postura en politica exterior cambid y se abandoné el principio de no
intervencion, lo que coincide con la etapa de declinacién. Alberto Benegas Lynch (h) (2008) es
muy grafico al enumerar las intromisiones militares en las que Estados Unidos se vio envuelto en
el siglo XX; las que incluye a Nicaragua, Honduras, Guatemala, Colombia, Panama, Republica

Dominicana, Haiti, Iran, Corea, Vietnam, Somalia, Bosnia, Serbia-Kosovo, Iraq y Afganistan.

3. La libertad de prensa

En este aspecto, los Padres Fundadores continuaron con la linea de David Hume. Como sostuvo

George Mason en la Declaracion de Derechos de Virginia el 15 de junio de 1776, “la libertad de
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prensa es una de las grandes defensas de la libertad y nunca puede ser restringida sino por un

gobierno despotico”™.
Y Jefferson fue aun mas lejos al escribir:

Si yo tuviera que decidir si debiéramos tener un gobierno sin periddicos o periddicos
sin gobierno, no dudaria un momento en elegir esto dltimo (Jefferson, 1774-1826, pp.
411-412).

4. La instauracion del debido proceso

El debido proceso significa que nadie, bajo ninguna circunstancia, sin importar la magnitud del
crimen cometido, sea privado de su vida, libertad o propiedad sin contar con todas las garantias
procesales, tales como la posibilidad de la adecuada defensa, el camino expedito para el habeas
corpus, no declarar bajo coercion, la intervencidn oportuna de los jueces, la rigurosa aplicacion del
principio de inocencia hasta que se pruebe culpable por autoridad competente y, desde luego, la no
aplicacion de leyes ex post facto a menos que, en materia penal, resulte mas benigna para el

imputado.

Este aspecto es cubierto en dos enmiendas, como por ejemplo la enmienda V, que sostiene que
“Ninguna persona [serd] privada de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso”. Este
concepto deriva del derecho comun de Inglaterra formulado en el siglo XI, mas concretamente en
la Carta Magna de 1215, que se refiere al legem terrea. En su punto XXIX dice que “Ningun
hombre libre ha de ser arrestado o aprisionado o desposeido o prescripto o exiliado o destituido de
modo alguno, y no iremos contra €l ni mandaremos contra él sino por juicio legal de sus pares o

por la ley de la tierra”.

5. La oficializacion de la separacion entre las iglesias y el Estado y la consecuente libertad de culto

Los Padres Fundadores querian evitar las alianzas entre el altar y la espada que tantas persecuciones
y matanzas provocaron en Europa. Después de intensos debates donde algunos quisieron imponer
una “religion oficial”, se logré introducir en el primer punto del Estatuto de la Libertad Religiosa
de Virginia, promulgada el 16 de enero de 1786, la condena a:
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La impia presuncion de legisladores y gobernantes, tanto civiles como eclesiasticos,
quienes siendo falibles e irreflexivos, asumieron el dominio sobre la fe de otros
proclamando que sus propias opiniones y modos de pensar eran los Unicos verdaderos
e infalibles, y como tales trataron de imponerlos a los demas. [...E]s pecaminoso y
tiranico obligar a un hombre a prestar contribuciones de dinero para la propagacion de
opiniones que no cree. [...N]Juestros derechos civiles no deben depender de nuestras
opiniones religiosas, como tampoco nuestras opiniones en materia de fisica 0 geometria
(citado por A. Benegas Lynch (h), 2008, p. 47).

6. La tenencia y portacion de armas

Este es otro aspecto fundamental que mereceria mas espacio, pero que el lector puede profundizar
en la enmienda I, y en una extensa literatura que se ha escrito sobre ella. La enmienda Il reconoce

expresamente que “el derecho de la gente a poseer y portar armas no sera infringido”.

Alberto Benegas Lynch (h) considera de gran relevancia tener presentes a los distinguidos
pensadores que se adherian a la tenencia y portacion de armas por parte de los ciudadanos. Por
ejemplo, Ciceron, Ulpiano, Hugo Grotius, Algernon Sidney, Montesquieu, Edward Coke,
Blackstone, George Washington, George Mason, Patrick Henry, Samuel Adams, Jefferson,
Jellinek y Cesare Beccaria. En este ultimo caso, el precursor del derecho penal sostiene que prohibir
la portacion de armas

seria lo mismo que prohibir el uso del fuego porque quema o del agua porque ahoga.

[...] Las leyes que prohiben el uso de armas son de la misma naturaleza: desarma a

quienes no estan inclinados a cometer crimenes. [...] Leyes de ese tipo hacen las cosas

mas dificiles para los asaltados y mas faciles para los asaltantes, sirven para estimular

el homicidio en lugar de prevenirlo ya que un hombre desarmado puede ser asaltado
con mas seguridad por el asaltante (Beccaria, 1764, pp. 87-88).

7. El resguardo de la privacidad

Es tratado en la Enmienda IV y garantiza el derecho de la gente a su seguridad personal, a su
residencia, a sus papeles personales y otras pertenencias contra requisas y secuestros sin orden de
juez y, en ese caso, con todas las garantias que corresponden y especificando concretamente qué

se busca, en base a qué acusacion y cumpliendo con los todos los requisitos procesales.
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8. El federalismo

Una federacion consiste en una division de atribuciones entre los Estados miembros y el gobierno
central. En este caso, la autoridad politica y las responsabilidades entre ambos niveles de gobierno
cubren distintas esferas claramente establecidas y delimitadas. En la Confederacidn, en cambio, los
Estados miembros =més bien asociados— retienen la totalidad del poder y de quienes depende el

gobierno central.

Una de las principales ventajas de la federacion era que los Estados miembros competian sin
restricciones para atraer inversiones y poblaciones a través del manejo independiente de su politica
tributaria y, originalmente, asignaban partidas para el cumplimiento de las funciones especificas y
limitadas del gobierno central. Los Estados miembros controlaban con ello al gobierno central, que
en palabras de Madison representaba

una doble seguridad para los derechos de la gente. Los diferentes gobiernos [los

estatales y el federal] se controlaran entre si y al mismo tiempo cada uno se controlara
a si mismo (Madison, 1788, p. 266).

El federalismo abre la posibilidad de lo que mucho més tarde Charles Tiebout denomina el “voto
con los pies”, pudiendo cada individuo elegir mudarse a aquella ciudad o estado autébnomo que le
ofrezca la combinacion de impuestos y servicios que sea compatible con sus valoraciones. Si en
ese escenario un gobierno incrementa la presion tributaria por encima de la voluntad de lo que el
contribuyente esta dispuesto a pagar, puede ejercer su voluntad de mudarse a otro Estado. Si en ese
escenario un gobierno descuida la calidad de ciertos servicios publicos, como la seguridad o la
justicia, el contribuyente puede también decidir mudarse. No es un problema el que no todos los
individuos puedan mudarse, al contrario, a medida que unos pocos abandonan un Estado, la presion
recae de todas maneras sobre el gobierno que estara obligado a generar un beneficio para todos los

miembros de la comunidad.

La historia constitucional continda por supuesto con otros autores clasicos como Thomas Paine,
Wilhem von Humboldt, Benjamin Constant, Alexis de Tocqueville, Frédéric Bastiat o John Stuart
Mill, quienes agregaron nuevos elementos al marco constitucional deseable que puede proteger la

vida, la libertad y la propiedad. No disponemos aqui el espacio para seguir profundizando en todos
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ellos, aunque volveremos mas tarde a tratar el pensamiento de Tocqueville, en particular, en lo que

refiere a la postura del constitucionalismo popular.

Por ahora, podemos concluir que la division de poderes, la republica y el federalismo planteados
en una Constitucion permitieron que las industrias de muchas naciones florecieran, mientras el

poder se encontro limitado.

Juan Bautista Alberdi fue quien tomd precisamente esta tradicion de controlar el abuso del poder
absoluto y plasmo el resultado de dichos debates en sus Bases y Puntos de Partida para la
Organizacion Politica de la Republica Argentina de 1852, lo que un afio més tarde resulté en
fundamento de la Constitucion Nacional original de 1853. Sobre dichas bases se fomento la
inmigracion y surgié el modelo agro-exportador que enriquecio a la Argentina por varias décadas.
La Republica Argentina, simple asociacion tacita e implicita por hoy, tiene que
empezar por crear un gobierno nacional y una constitucion general que le sirva de regla
(...) ¢Cuales las bases y puntos de partida del nuevo orden constitucional y del nuevo
gobierno, proximos a instalarse? He aqui la materia de este libro, fruto del pensamiento
de muchos afios, aunque redactado con la urgencia de la situacién argentina. En él me

propongo ayudar a los diputados y a la prensa constituyente a fijar las bases de criterio
para marchar en la cuestién constitucional.

El poder, sin embargo, busco romper con las cadenas del liberalismo clasico, y muy pronto
comenzaron las reformas constitucionales. Ya en 1850 Frédéric Bastiat escribio un corto ensayo
titulado La Ley, donde explicaba que ésta no siempre es legitima. La ley muchas veces puede
desviarse de su mision verdadera, es decir, en lugar de garantizar los derechos de propiedad,
violarlos. En tal caso, cada clase querra hacer la ley, sea para defenderse de la expoliacion, sea para

organizarla en provecho propio.

Argentina no fue la excepcion, y desde entonces cada gobierno elegido por el pueblo se sinti6
legitimado para hacer sus propias normas, o simplemente ignorar las existentes. A las reformas
constitucionales de 1860 (que permitié la incorporacion de Buenos Aires a la unidad nacional), le
siguieron otras en 1866, 1898, 1949, 1957 y 1994. La division de poderes, la republica y el
federalismo plasmados en la constitucion recibieron cierta atencion y cumplimiento hasta la década

de 1930, pero desde entonces estas instituciones fueron recurrentemente debilitadas.
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Parte I1: El constitucionalismo popular

Mientras la historia constitucional representada arriba se preocupa por crear un marco de reglas
que permita “custodiar a los custodios”, el constitucionalismo popular tiene otras preocupaciones,

que pueden ser planteadas en dos puntos:
1. Su “sensibilidad antipopular” y
2. La supremacia judicial al interpretar la Constitucion.

El constitucionalismo popular recibe distintas definiciones y fundamentos de varios de sus
principales expositores, como lo son Mark Tushnet, Larry Kramer, Robert Post, Reva Siegel y
Barry Friedman. En lo que sigue, sin embargo, atenderemos concretamente a los dos aspectos
fundamentales citados.

1. La historia constitucional se opone a la democracia y a la regla de las mayorias

Robert Unger (1996), filésofo y politico brasilefio, resumié adecuadamente el primero de estos
puntos al sostener que el “pequefio y sucio secreto de la jurisprudencia contemporanea” viene dado
por su “disconformidad con la democracia”. Esta disconformidad se expresa, segun Unger, en una
incesante identificacidn de limites sobre la regla mayoritaria, antes que sobre el poder
de las minorias dominantes, como responsabilidad principal de los jueces y juristas; v,
en consecuencia, en la hipertrofia de practicas y arreglos contramayoritarios; en la
oposicion a todas las reformas institucionales, particularmente a aquellas orientadas a

expandir el nivel de compromiso politico popular, lo cual es visto como algo que
amenaza el sistema de derechos (Unger, 1996, p. 72).

Jack Balkin (1995) también explord esta peculiar “sensibilidad antipopular” que encontr6 no sélo
como propia de las élites juridicas dominantes, sino también del “progresismo” norteamericano.
Ambas visiones, en su opinion, muestran una profunda desconfianza hacia las “preocupaciones de
la gente comun, un inflado sentido de la superioridad, un desdén por los valores populares, un
temor frente a la regla de la mayoria, una confusion entre la capacidad técnicay la capacidad moral,

y un hubris meritocratico”.

2. La supremacia judicial para interpretar la Constitucién
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El segundo punto, quizas algo mas sofisticado, lo resume Roberto Gargarella (2006) en su resefia
critica del libro de Larry Kramer (2004), girando la atencion no sobre el contenido de la
constitucion, sino sobre su interpretacion. De lo que se trata es de desafiar la supremacia judicial

en la interpretacion de la Constitucion, quitdndola de las manos de los Tribunales.

El origen de esta disputa, y también del constitucionalismo popular, se encuentra en los Estados
Unidos, y se remonta especificamente al famoso fallo Marbury versus Madison donde el Tribunal
Supremo estadounidense declaro, por primera vez, la inconstitucionalidad de una decision del

legislativo.

En dicho caso, por un lado, el Tribunal Supremo estadounidense declard, por primera
vez, la inconstitucionalidad de una decision del legislativo. Por otro lado, en esta
ocasion se impuso la vision del presidente del Tribunal Supremo, John Marshall, sobre
la del entonces presidente, Thomas Jefferson, respecto de las relaciones que debian
prevalecer entre el poder politico, el poder judicial y la Constitucion. Para Marshall, la
decision de la Corte representaba la Gltima instancia institucional respecto de los
conflictos constitucionales que pudieran surgir dentro de la comunidad. En contra de
dicha vision, el entonces presidente Jefferson se mostraba hostil a la idea de la
supremacia judicial y defendia un papel mas prominente de los poderes politicos en la
definicion y puesta en préactica de la Constitucion. En definitiva, esta ltima postura —
conocida como teoria «departamentalista» 0 «concurrente»— sostenia que ninguna de
las ramas del gobierno podia arrogarse superioridad sobre las otras a la hora de
interpretar el significado de la Constitucion. Examinando estos debates, y a lo largo de
todo su libro, Kramer deja claras dos cosas: el arraigo de esta dicotomia en la historia
norteamericana, y el rechazo constante de la Gltima posibilidad —la supremacia
judicial— en la etapa fundacional del constitucionalismo norteamericano (y ain mas
alla de dicha etapa) (Gargarella, 2006).

Larry Kramer, Decano de la Escuela de Derecho de la universidad de Stanford, y quien publicara
“We the Court” en la Harvard Law Review (2001) y “The people themseselves. Popular
Constitutionalism and judicial review”, Oxford University Press, 2004, New York, sugiere
entonces que el origen del constitucionalismo popular se encuentra en Thomas Jefferson, quien
discutia la “supremacia judicial”. ;Por qué deben ser los jueces y los Tribunales los que interpretan

nuestra Constitucién? ¢Por qué no devolvemos esta potestad al pueblo?
Kramer, por ejemplo, define al «constitucionalismo popular» como la vision conforme a la cual
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quienes gobiernan tienen la obligacion de hacer lo mejor para interpretar la
Constitucion mientras sacan adelante sus tareas cotidianas de gobierno, pero donde su
interpretacion no resulta autoritaria, sino que se encuentra sujeta a la supervision y
correccion directa por parte del mismo pueblo, entendido éste como un cuerpo
colectivo capaz de actuar y expresarse independientemente (Kramer, 2004).

Una respuesta critica a Kramer que no podemos ignorar es la de Richard Posner, quien se muestra
esceptico a esta reconstruccion historica y prefiere mas bien dejarla a los “historiadores
profesionales” del constitucionalismo. Sugiere, mas bien, una simplista y mas “clasica” vision de
la historia norteamericana que emula el “modelo de tres etapas francés de Mirabeau-Robespierre-
Napoleon”, es decir, la revolucion burguesa (en el caso norteamericano liderada por los
federalistas), la que despierta una reaccion extremista y anti-burguesa (liderada por los
republicanos Jefferson y Jackson a partir de 1800), y una restauracion burguesa (en los Estados

Unidos tras la derrota de VVan Buren).

Esta restauracion convirtio a Estados Unidos en la “quintaesencia de la republica burguesa que ain
sigue siendo, con derechos de propiedad y contratos garantizados por jueces profesionales, y con
un derecho constitucional que se tiene por derecho ordinario, mas que como un producto de la
voluntad popular”. Para él, la vuelta a la etapa del constitucionalismo popular sugerida por Kramer
resulta tan poco esperable como el retorno de Francia a la etapa termidoriana. Con ironia, se
pregunta entonces en qué “town meeting” se podrian reunir millones de personas, y por qué
apoyarse en el juicio de “ciudadanos ordinarios” que “no han leido nunca la Constitucion”. Y
aunque se muestra comprensivo frente a las “nauseas” que parecen sentir Kramer y algunos de sus
colegas frente al papel central adquirido por los tribunales, y a su burocratico y poco atractivo
modo de actuar, Posner simplemente no entiende coémo puede ser deseable (o posible) la alternativa
del constitucionalismo popular, que ¢l define como “populismo tout court” (Gargarella 2006).

Trabajos como los de Kramer se basan, en su opinion, en una lectura sesgada de la historia que
culmina con la “equiparacién de la revisién judicial al monopolio judicial sobre la verdad
constitucional”. De hecho, nuestro esfuerzo en este trabajo va en linea con estas palabras de Posner,
en recorrer la historia constitucional para reforzar nuestra comprension del constitucionalismo, y

al mismo tiempo nuestra oposicion al constitucionalismo popular, aunque no pensamos de ningun
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modo —Y es necesario aclararlo— que “nuestra” mirada pueda o deba ser considerada como la
“verdad constitucional”. Valoramos el sentido critico. Valoramos los esfuerzos por reflexionar una
vez mas sobre los mismos problemas que atendieron en su momento los Padres Fundadores, aunque

en este caso rechacemos la argumentacion.
El propio Gargarella, sostiene que

En lo personal, [...] las objeciones que se le hacen al “constitucionalismo popular —
version de Kramer— en cuanto a la reconstruccién histérica de la que parte, se
encuentran parcialmente justificadas. Mi propia lectura de la historia constitucional
norteamericana se asemeja mucho mas al esbozo que, grosso modo, sugiere Richard
Posner en su critica. Sin embargo, asi como creo que autores como Kramer magnifican
la presencia de un “constitucionalismo popular” a lo largo de dicha historia, entiendo
que es también cierto que la “historia oficial” desdibuja estos rasgos progresistas hasta
convertir a la misma en una historia montada sobre una ausencia evidente: la del propio
pueblo norteamericano. La de ellos es una historia de abogados y jueces, en la que la
ciudadania solo resulta invocada, pero no tiene voz.

Fernando N. Barrancos y Vedia, en su comunicado del 28 de octubre de 2009, en sesion privada a
la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, también se coloca en linea con Posner al
recordarnos que, si bien el caso “Marbury v. Madison”, del afio 1803, fue el inicial en la
consagracion de esa doctrina, cuadra reconocer que ya antes, en “El Federalista”, N° 78, del afio

1788, Alexander Hamilton habia sentado las bases fundamentales de esa doctrina, al consignar que

los tribunales de justicia fueron designados para formar un cuerpo intermedio entre el
pueblo y la legislatura a efectos, entre otras cosas, de mantener a la legislatura dentro
de los limites sefialados a su autoridad. La interpretacion de las leyes compete privativa
y especialmente a los tribunales. La Constitucion es y debe considerarse por los jueces
como la ley fundamental. En manera alguna supone tal deduccién superioridad del
Poder Judicial sobre el Legislativo. S6lo supone que el poder del pueblo es superior al
de ambos, y donde la voluntad de la legislatura, declarada en sus leyes, esta en
oposicion a la del pueblo, declarada en la Constitucion, los jueces deben regirse por
ésta mas bien que por aquélla. Deben ajustarse en sus fallos a las leyes fundamentales,
antes que a aquellas que no lo sean (Barrancos y Vedia 2009).
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Volviendo ahora a la argumentacion de los “constitucionalistas populares”, Jefferson fue uno de
los primeros en presentar criticas, afirmando que el texto de la Constitucion no autorizaba
explicitamente el control judicial de las normas, que los constituyentes de 1787, the ‘“‘framers”’, N0
buscaron otorgar al Poder Judicial tan extraordinario poder, y que las teorias y practicas anteriores

a la Convencién, no eran suficientemente claras y amplias como para legitimar tal conducta.

Alguno afios mas tarde, en 1825, hubo otro fallo que se sumo al de “Marbury vs Madison”. Se trata
de “Eakin vs. Raub”, donde la Corte Suprema del estado de Pensilvania, por el voto del juez
Gibson, ataco los fundamentos historicos de la “judicial review” y la decision del caso “Marbury”.
Aunque la literatura también recuerda que “veinte afios mas tarde el mismo juez Gibson sostuvo
que el concepto de la revision judicial podria adoptarse por necesidad antes que por precision
historica”.

En un famoso articulo publicado por James Bradley Thayer en 1893 en la Harvard Law

Review, titulado “The origin and scope of the American doctrine of Constitucional

Law” se sostenia que 10s jueces debian actuar con extrema prudencia para poder ejercer

el “judicial review” y que un mero error de los poderes politicos no era suficiente para
poder declarar la inconstitucionalidad de sus normas o actos (Barrancos y Vedia 2009).

Agrega Barrancos y Vedia (2009) que Oliver Wendell Holmes, Louis Brandeis y Felix Frankfurter
siguieron esta postura sugerida por Thayer. A mediados del siglo XX, en el famoso debate de
Learned Hand, que publicé “The Bill of Rights” de la Harvard University Press en 1958, se sostenia
que el control judicial “no era sino una condicién préctica para el funcionamiento exitoso del
sistema constitucional pues sin un arbitro cuyas decisiones fueran finales, el sistema entero
colapsaria”. Las argumentaciones de Hand fueron contestadas al afio siguiente por el profesor
Herbert Wechsler, de la Universidad de Columbia, en Toward Neutral Principles of Constitucinal
Law, pub. en Harvard Law Review, 1959. Sostenia que los jueces debian aplicar principios
valorativos neutrales, que trascendieran cualquier resultado inmediato de la decision judicial,

dependiendo asi el “judicial review” de esos parametros.

Alexander Bickel (1962) sostenia que los jueces, “careciendo de influencia final y ultima sobre la
espada o la bolsa, podria decirse que carecian de la fuerza o de la voluntad, contando simplemente

con discernimiento, y luego podria esperarse que se conserven como la rama de gobierno menos
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peligrosa” (The Federalist, 78). Agrega Bickel la “dificultad contramayoritaria”, aspecto que
nosotros tratamos con anterioridad y sobre lo que volveremos mas adelante:
¢por qué un grupo reducido de personas no elegidas directamente por el pueblo pueden

impedir la aplicacion de normas dictadas por los representantes del pueblo? (Barrancos
y Vedia 2009)

El profesor Charles L. Black (1960), entre otros, explica que el control judicial cumple una funcién
vital en un sistema constitucional como el que desarrollamos en la primera seccién, no pudiendo
comprender “como un gobierno de poderes limitados podria vivir sin la existencia de algiin 6rgano
que desempenie esa funcion”, asi como que el control judicial de constitucionalidad es el medio que
el pueblo ha elegido como auto-restriccion a través del derecho”, sosteniendo que tener votos es

una “excusa insuficiente para violar la Constitucion” .

En el caso de los redactores de la Constitucion de los Estados Unidos se evitd ofrecer un poder
ilimitado en las manos de la mayoria aritmética, sabiendo que ello habria de conducir a la tirania
de la mayoria. Por el contrario, buscaban el gobierno de la mayoria con el consentimiento de la

minoria, o sea querian mayorias razonables, cuyo poder estuviera frenado por intereses opuestos.

Al declaracién de inconstitucionalidad de una ley ratifica y hace efectiva la supremacia de la
Constitucidon Nacional, que es el texto basico que mas fielmente refleja la voluntad soberana del

pueblo.

Barrancos y Vedia (2009) concluyen para el caso argentino que si “el pueblo de la Nacion quisiera
dar al Congreso atribuciones mas extensas que las que ya le ha otorgado o suprimir alguna de las
limitaciones que le ha impuesto, lo haria en la Unica forma que el mismo ha establecido al sancionar
el art. 30 de la Constitucion (Fallos: 137:47, caso “Horta ¢/ Harguindeguy™, del 21 de agosto de
1922, voto mayoritario de los Dres. Damaso Palacio, José Figueroa Alcorta, Ramdn Méndez).

Lo dicho, nos permite ahora conectar los puntos 1 y 2 establecidos al comienzo de esta seccion,
dado que la supremacia judicial le quitaria al pueblo lo que es del pueblo, contradiciendo con ello
los valores democraticos. La Constitucion, segun los defensores del constitucionalismo popular,

fue creada por el pueblo y pertenece al pueblo, no a los jueces.
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El profesor de la Universidad de Harvard, Mark Tushnet (1999) sostiene la incompatibilidad del
“judicial review” con el sistema democratico, que los problemas constitucionales podrian ser
resueltos adecuadamente por el pueblo a través de los mecanismos ordinarios de discusion politica,
y que los lideres politicos hablan por el pueblo y son los Unicos que pueden identificar sus intereses
vitales. Cita que ni en Gran Bretafia ni Holanda cuentan con control de constitucionalidad de las

leyes y que una enmienda constitucional debiera prohibir dicha practica.

Tushnet alienta a la poblacion a que asuma la responsabilidad de proteger por si misma sus
derechos y sus libertades. Pues —dice— custodiarlas no es el dominio de los jueces, sino una

obligacion de la ciudadania.

Volviendo a Kramer, éste cuestiona la atribucion de la Corte Suprema de ser la intérprete final de
la Constitucidn, sosteniendo que el pueblo es quien debe interpretarla, asi como que las decisiones
de la Corte Suprema deben ser sometidas a una discusién popular pudiendo ser rechazadas por el
pueblo. Kramer se manifiesta partidario del modelo europeo de control concentrado de
constitucionalidad, asi como que los jueces deben designarse por mayorias especiales y deben
acortar su duracion en el cargo. Lo cierto es que la construccién de Kramer sobre el
constitucionalismo popular no es muy clara Las interpretaciones constitucionales de la Corte
Suprema, dice, deben ser sometidas a una especie de conversacion nacional y estar sujetas a ser

rechazadas por el pueblo.

Es de agregar que esta discusion estd entre los partidarios y los criticos del “popular
constitucionalism”; hay muchos otros prestigiosos autores que han desarrollado sus posiciones a
favor o en contra de esa postura: asi Jeremy Waldron en contra del judicial review, y Larry
Alexander, Laurence Tribe y Barry Friedman, a favor.

Barrancos y Vedia (2009) nos recuerda un documento de James Mc Gregor Burns (2009) donde

critica el control judicial de constitucionalidad:

[A]conseja que los sostenedores del control judicial inicien el procedimiento de
enmienda —que llama “el tortuoso proceso de la enmienda constitucional” (pag. 252)
—dice— para que el control judicial de constitucionalidad sea eventualmente
“legitimado o constitucionalizado”. Pero olvida que en los Estados Unidos el “control
judicial” de constitucionalidad existe desde hace mas de doscientos afios, a partir de la
solida argumentacion del caso “Marbury v .Madison”, sin que los contradictores de
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ello hayan nunca siquiera enunciado la posibilidad de tacharlo de inconstitucional
borrdndolo expresamente del sistema. A lo largo de la historia constitucional de los
Estados Unidos nunca se ha iniciado un procedimiento de impeachment o juicio
politico contra un juez de la Corte Suprema basado en tal circunstancia.

El Dr. Genaro R. Carri6 (1990) critica a quienes se oponen al control judicial de constitucionalidad
en cuanto afirman que es incompatible con el principio de gobierno de la mayoria, y sefiala que “el
principio de la proteccion de los derechos de las minorias, tan importante como el otro para

caracterizar las instituciones democraticas no resulta prima facie valorado por esta concepcion”.

El Dr. Carri6 continda diciendo, con afirmaciones que cuentan con mi total coincidencia y apoyo

que

tal como es inadmisible designar a los jueces por sufragio popular, también lo seria
someter sus proyectos de decisiones a la aprobacién de la mayoria del electorado, aun
en casos de notorio interés institucional (como por lo comun son aquellos en que se
debate la validez constitucional de una ley). Lo mismo habria que decir del recurso al
referéndum popular para que el electorado decida si debe o no mantenerse un fallo que
se ha rehusado a aplicar una ley por considerado inconstitucional. El ciudadano medio
carece en principio de suficiente informacion para pronunciarse respecto de
cuestiones constitucionales. Estas suelen ser complejas y la mayoria de los casos es
dificil predecir las implicaciones inmediatas y mediatas de una solucion en tal o cual
sentido” (Carrid, 1990, la cursiva es nuestra).

Cabe sefialar —para el caso argentino- que en ocasién de la reforma constitucional de 1994, en el
nuevo art. 43, referente a la accion de amparo, se permite al juez declarar la inconstitucionalidad
de la norma en que se funda el acto u omision lesiva. De tal manera se ha reconocido expresamente
en el texto constitucional de nuestro pais, la atribucion de un juez de declarar la

inconstitucionalidad de una norma juridica.
Barrancos y Vedia (2009) nos recuerdan que

Nuestra Corte Suprema ya habia adoptado los principios del control judicial desde los
casos “Sojo” de 1887, y “Municipalidad de la Capital ¢/ Elortondo” de 1888, o aun de
casos anteriores lo cual demuestra que por espacio de mas de 107 afios, el Alto Tribunal
habia adoptado tal criterio aun sin norma constitucional expresa al respecto.
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De tal manera, pensamos junto a los autores resefiados que el control judicial de constitucionalidad
de las normas y actos emanados del Poder Legislativo o del Poder Ejecutivo, continla siendo uno
de los elementos fundamentales del estado constitucional de derecho, basado en la limitacion de
los poderes del Estado y en la supremacia de la Constitucion Nacional y que el llamado “popular
constitutionalism” habria de desembocar en un populismo amorfo y sin reglas claras ni
permanentes, lo cual significaria lisa y Ilanamente el fin del Estado constitucional de derecho en
los Estados Unidos y en la Argentina, y el derrumbe final de la delicada estructura de frenos y

equilibrios fundamentales para la vigencia arménica de la Constitucion y de las leyes.

Parte 3: La economia constitucional

La economia constitucional esta intimamente relacionada con el Public Choice o Escuela de la
Eleccion Publica, la que se ha conformado con los aportes fundamentales de James M. Buchanan,
pero también de sus coautores Gordon Tullock y Geoffrey Brennan, entre otros. Estos autores
construyen sus aportes con variadas influencias, entre las que se encuentra la literatura clasica de

la filosofia politica, ya resumida en la primera parte.

Podra preguntarse el lector el motivo por el cual incluimos aqui referencias a esta linea de
pensamiento. Al respecto, cabe citar a Alejandra Salinas:
La contribucion de James M. Buchanan a la economia politica moderna ha sido
reconocida por los economistas (recibié el Premio Nobel de Economia en 1986), pero
su pensamiento es menos conocido entre los filésofos politicos, aunque muchas de sus

obras abordan cuestiones cruciales como la base de la legitimidad politica, la
justificacion de la democracia y la légica del disefio constitucional (Salinas 2012).

Pensamos, en linea con Salinas (2012), que Buchanan puede fortalecer nuestra argumentacion
contraria al constitucionalismo popular, y al mismo tiempo conformar una nueva etapa en la
historia constitucional, ademas de contribuir a que los politélogos incluyan entre sus herramientas

de anélisis a la economia.

1. La historia constitucional como base analitica del pensamiento de Buchanan
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En conexion con lo planteado en la primera parte, Buchanan sefiala una diferencia fundamental
con Hobbes, y se alinea con Locke, Sidney, Montesquieu, Hume, los federalistas y otros al defender
la necesidad de la limitacién del gobierno:
Para Hobbes, el gobierno ilimitado es la Unica alternativa al caos anarquista. Sostuvo
que todas las personas estarian dispuestas a someterse a la voluntad sin controles del
soberano, a cambio de la seguridad personal que este Gltimo se compromete a
garantizar, y que, de hecho, estd en consonancia con el propio interés del soberano. El
déspota hobbesiano es preferido por todos a la jungla hobbesiana, donde la vida, para

todo el mundo, tiende a ser pobre, desagradable, brutal y corta (Brennan y Buchanan,
1980: Cap.1, par. 6).

En el mismo sentido, Buchanan argumentaba que

El liberal clasico se encuentra en oposicion a Hobbes, quien modela a las personas
como buscadores universales de poder y autoridad [y] no pudo ver que el orden es
posible sin ejercer un poder sobre otros (Buchanan, 2008, p. 58).

Por el contrario, en el modelo de Buchanan el gobierno ilimitado es contemplado como un posible
camino de regreso a la junglay por ello insiste en limitarlo. Nétese que lo que lleva al gobierno a
extra limitarse es un comportamiento egoista, que puede resultar mas esperable en el caso de los
funcionarios del gobierno, pues éstos administran recursos ajenos y utilizan la fuerza y la coercion
sobre otros. Frente a este peligro, las sociedades deben adoptar instituciones que frenen o sancionan
tales comportamientos. Buchanan sefiala la necesidad de imponer restricciones sobre ellos
remitiendo a Hume:
Al restringir cualquier sistema de gobierno y fijar diversos frenos y controles de la

Constitucion, debe suponerse que todo hombre es un brib6n y que sus acciones no
tienen otro objetivo que el interés privado (Brennan y Buchanan, 1985, cap.4, par. 40).

De hecho, el axioma fundamental del Public Choice es justamente éste, conocido hoy como la
“economia sin romance”. Si en economia asumimos que un individuo siempre persigue su propio
beneficio, ¢por qué ese mismo sujeto una vez que se convierte en funcionario perseguira el bien

comuan, al margen de sus propios intereses individuales? El “homo politicus” es “homo
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economicus” y, al igual que un empresario, el hacedor de politicas publicas actia

fundamentalmente guiado por su propio interés. (Ravier 2009)
Notese que este mismo concepto fue expuesto por el propio Thomas Jefferson:

Algunas veces se dice que no se le puede confiar al hombre el gobierno de si mismo.
¢Puede, entonces, confiarsele el gobierno de los deméas? ;O hemos encontrado angeles
que asumen la forma de reyes para gobernarlo? Dejemos que la historia conteste esta
pregunta.

2. La Escuela de la Eleccién Publica y la Regla de la Unanimidad

Decia Buchanan que quitandonos las “gafas rosadas”, segiin sus propias palabras, con las que
percibimos a la politica, podremos verla como lo que realmente es (Buchanan, 1984 [1979]).
Wicksell decia a los economistas: dejen de actuar como si estuviesen aconsejando a un
déspota benévolo. No los van a escuchar de todos modos, asi que deténganse;
desperdician su tiempo y gastan sus fuerzas. Y dijo: si quieren mejorar los resultados
politicos, entonces tienen que cambiar las reglas. Nunca van a lograr que los politicos
hagan otra cosa que representar los intereses de los votantes a quienes representan. Asi
que si tienen una cdmara legislativa, deberan esperar que el congreso genere resultados
que gozaran del apoyo de la mayoria de los grupos representados por esta legislatura.
Puede o0 no surgir un resultado eficiente de esto, pueden o no surgir buenos proyectos

que valgan su costo. ;Como cambiar esto? Cambiando las reglas, avanzando de la regla
de la mayoria hacia la regla de unanimidad, hacia un consenso (Buchanan, 2001).

De esta forma, Buchanan pone en cuestién uno de los conceptos elementales de la democracia
representativa: la delegacion de los asuntos de los ciudadanos en manos de politicos profesionales.
Precisamente, esta delegacion hace que las pensiones, la educacion, la salud, las relaciones
laborales y también el medio ambiente queden a merced de decisiones burocraticas en manos de

politicos que no necesariamente se guian por el “bien comun”.

Pero, ;cual es la alternativa a este paradigma? Buchanan, siguiendo a Wicksell, propone un cambio
de reglas. Imaginemos que se presenta un proyecto publico, ¢cOmo estar seguros que amerita el
gasto? Buchanan afirma que “el costo lo amerita si los que se benefician pagan lo suficiente para

cubrir los costos del proyecto. Asi que debe haber algun tipo de arreglo o esquema tributario por
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medio del cual uno puede lograr un acuerdo general unénime. Se puede utilizar la regla de la
unanimidad como una medida contra la cual se calcula el nivel de eficiencia en el sector publico”
(Buchanan, 2001).

La regla de la unanimidad se presenta como la contrapartida “politica” del Optimo de Pareto.
Alcanza el 6ptimo porque implica la adhesion voluntaria a un determinado orden social por parte
de “todos” los participantes, 0 en términos econdémicos, elimina la posibilidad de externalidades
negativas como resultado de decisiones colectivas. Claro que, al mismo tiempo, la unanimidad en
la toma de decisiones colectivas eleva considerablemente el costo esperado en la toma de
decisiones. Teniendo en cuenta estos costos, que pueden llegar en muchos casos a impedir la toma
de decisiones, Buchanan y Tullock sostienen que el individuo enfrentado a una eleccién
constitucional podria decidir voluntariamente aceptar alguna regla menos rigurosa para la decision

de cuestiones de menor importancia.

Por esa razén, cuestiones tales como el respeto a la vida, la propiedad y otros derechos individuales
requerian del consenso unanime, mientras que otro tipo de decisiones menores podrian ser tomadas

con grados de consenso menores, y por ende, con costos decisorios también menores.
Este principio llevé a Buchanan a trabajar en lo que hoy se conoce como Economia Constitucional:

Mientras se tenga una constitucion con la cual las personas estan en consenso basico,
se puede procurar ciertos resultados en términos de las reglas operativas que la
constitucién permite desarrollar. Desplazamos la norma wickseliana [de la
unanimidad] hacia el nivel constitucional y argumentamos que, de hecho, es mas
probable alcanzar un acuerdo con ese nivel por la sencilla razén de que las personas no
conocen el impacto que una regla particular tendra sobre su interés personal
identificable. Es méas probable alcanzar un consenso entre mas elevada sea la regla
(Buchanan, 2001).

La pregunta que surge entonces es: ¢a qué nivel corresponde una decision acerca del grado de la
gobernabilidad de la organizacion social? Para algunos, sobre todo economistas utilitaristas, se
requiere una aproximacion caso a caso y un cuidadoso analisis empirico para medir los pros y
contras de la centralizacion y la descentralizacidn, pese a que admiten que la heterogeneidad de las

preferencias e intereses individuales lleva a que las distintas alternativas favorezcan o dafien
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determinados intereses, con lo cual resulta dificil alcanzar conclusiones sin el apoyo de juicios de
valor. Esto es asi porque sus modelos llevan implicito un modelo politico basado en un déspota
benevolente y eficaz que persigue (y alcanza) el bien comun. Esto se articula principalmente en la
denominada “funcion de bienestar social”, el “bien comin” que el déspota ilustrado habra de
perseguir. Otras escuelas econdmicas, particularmente la de la Escuela Austriaca o el Public
Choice, abandonan —como dijimos— esa presuncion de benevolencia reemplazandola con la
indiferencia (o incluso con la malevolencia). Siguiendo con la aplicacion de las herramientas del
analisis econdémico a la politica, Buchanan, tal como lo hiciera Tiebout (1956) originalmente,
también asimilé el consumidor al votante quien, de la misma forma en que elige en el mercado lo
que considera los mejores bienes y servicios, segun sus necesidades, elige también la comunidad

“que mejor satisface sus preferencias por bienes publicos”.
3. La democracia limitada e ilimitada en la economia constitucional

Mostramos en la segunda parte de este trabajo que en el constitucionalismo popular los limites
establecidos por la historia constitucional son comprendidos como un limite a la democracia o
como un cuerpo de ideas contrario al pueblo y a las mayorias. Nos queda entonces un aspecto
importante por tratar respecto del lugar que la democracia recibe bajo esta lectura de la historia
constitucional. Recordemos que los propios Padres Fundadores de Estados Unidos fueron reacios
a utilizar el concepto “democracia” en la Constitucion, y lo reemplazaron méas bien por el de

“republica”.

Diremos que la historia constitucional se opone a la “democracia ilimitada” o “democracia de
masas”, mientras que es compatible con una “democracia limitada”. Por democracia ilimitada
entendemos aquella situacion en la que una persona o grupo de personas elegidas por la mayoria
del pueblo puede atentar contra la vida, la libertad individual o la propiedad de las minorias;
mientras que “democracia limitada” trata de aquella situacion en la que las mayorias eligen al
gobierno, pero éste debe regirse por reglas, como una Constitucion, las que deben preservar los

derechos fundamentales de todos, incluso los que no eligieron al gobierno en cuestion.

El propio Buchanan nos puede ayudar en este sentido, en particular en una conferencia presentada

ante la Mont Pelerin Society en 1981, en Santiago de Chile, donde enfrent6 la democracia ilimitada
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con la democracia limitada. Préstese atencion a la postura que el autor presenta para abrir su

conferencia:

Al preparar este trabajo sobre el tema sefialado en el titulo, mi primera reaccion fue
asombrarme de que alguien pudiera sostener seriamente la idea de una “democracia
ilimitada” en cualquiera de sus formas o modalidades. En sentido literal, la
“democracia ilimitada” presumiblemente permitiria a una mayoria 0 a una pluralidad
de votantes —ya sea a través de plebiscitos, referenda o asambleas elegidas— hacer
cualquier cosa, en el momento que se les ocurra 'y a quienes les plazca. El significado
totalitario de la “democracia ilimitada”, definida e interpretada en este sentido, ha sido
reconocido por lo menos desde los tiempos de los primeros autores griegos sobre
politica. Aunque la teoria politica ha retrocedido durante nuestra era, especialmente a
partir del siglo XVIII, no creo que sea posible, aun en 1981, encontrar a alguien que
defienda sinceramente un régimen mayoritario totalmente irrestricto (Buchanan, 1981,
p. 37).

Aqui no hay espacio para retroceder hasta el pensamiento griego, pero sirvase el lector de unas
pocas referencias contra la “dictadura de las mayorias”, como la que nos ofreciera Tocqueville,

Herbert Spencer, Friedrich Hayek, Giovanni Sartori y el propio Buchanan:

La mayoria no es omnipotente. Por encima de ella, en el mundo moral, se encuentran
la humanidad, la justicia y la razon (Tocqueville, 1835, p. 368).

En cuanto a mi, cuando siento que la mano del poder pesa sobre mi frente, poco me
importa saber quién me oprime; y por cierto que no me hallo mas dispuesto a poner mi
frente bajo el yugo porque me lo presenten un millén de brazos (Tocqueville, 1835, p.
397).

La funcidn del liberalismo en el pasado era poner limites a los reyes. La funcion del
liberalismo en el futuro serd la de establecer limites a los poderes del parlamento
(Spencer, 1884, p. 209).

Debo sin reservas admitir que si por democracia se entiende dar via libre a la ilimitada
voluntad de la mayoria, en modo alguno estoy dispuesto a Illamarme demdcrata (Hayek,
1979, vol. 111, p. 39).

[Cluando la democracia se asimila a la regla de la mayoria pura y simple, esa
asimilacion convierte un sector del demos en no-demos. A la inversa, la democracia
concebida como el gobierno mayoritario limitado por los derechos de la minoria se
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corresponde con todo el pueblo, es decir, con la suma total de la mayoria y la minoria
(Sartori, 1987, Vol. I, p. 57).

En la medida en que se permita a la accion colectiva quebrar los limites impuestos por
los beneficios mutuos del intercambio, tanto directos como indirectos, la comunidad
ha dado un gran paso atras hacia la selva anarquista o no ha podido dar el principal
paso para salir de esta selva en primer lugar (Buchanan, 2009).

Concluyendo, nuestros derechos a la vida, la libertad y la propiedad, a la libertad de expresion, la
prensa libre, la libertad de culto y de reunion y otros derechos fundamentales no pueden

subordinarse al voto, no dependen del resultado de ninguna eleccion.

Cabe cerrar con unas referencias a Friedrich Hayek, premio Nobel en Economia de 1974, a quien
Buchanan le reconoce una influencia central, aspecto que se hace evidente en su tratamiento de los
“fallos de la politica”. EIl autor ha escrito extensamente sobre esta temética tanto en sus
“Fundamentos de la Libertad” (1960) como en su obra clasica, en tres volumenes, “Derecho,
Legislacion y Libertad” (1973, 1976, 1979). Aqui remitimos solo a tres parrafos de una entrevista

que compartio con Alvaro Alsogaray en su visita a la Argentina de 1977.

Lo que usted llama ‘democracia de masas’ es lo que yo he denominado ‘democracia’
0 —mejor dicho— ‘gobierno con poderes ilimitados’. Esto quiere decir que los
gobiernos surgidos de una mayoria electoral, por una deformacion del concepto de
democracia, se consideran investidos de una autoridad sin limites y de un poder
discrecional practicamente absoluto para hacer todo lo que consideran conveniente
hacer. El problema surge de que se da por supuesto que en una democracia los poderes
de la mayoria deben ser ilimitados, y que un gobierno con poderes ilimitados debe
usarlos para asegurar los intereses de esa mayoria. El gobierno se vera asi forzado, para
asegurarse el apoyo continuado de esa mayoria, a hacer uso de sus poderes ilimitados
en favor de intereses especiales, esto es, de los grupos que la componen, tales como
comerciantes, sindicatos, habitantes de regiones particulares, etc. Esto es especialmente
visible en el terreno econdmico, en el cual el gobierno se vera obligado a intervenir
para complacer a los grupos de la mayoria que se desean que se haga una excepcion a
su favor. En tales condiciones, un partido politico que espera alcanzar y mantener el
poder apenas tendra mas opcion que la de utilizar sus poderes para comprar el apoyo
de los grupos particulares. En la practica esto significa que incluso un estadista
integramente consagrado al interés comun de todos los ciudadanos se encontrara en la
necesidad constante de satisfacer intereses especiales, porque solamente asi podra
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retener el apoyo de la mayoria que necesita para conseguir lo que es realmente
importante para él.

[...] Cualquier gobierno en las condiciones que hemos comentado intervendra en la
economia no porque la mayoria sea ‘intervencionista’ sino porque el partido que lo
apoya no retendria la mayoria si no comprara el apoyo de grupos particulares con la
promesa de ventajas especiales. Desde hace algun tiempo estoy convencido de que lo
que amenaza a la economia de mercado no es Unicamente el deliberado intento de las
diversas especies de colectivistas para reemplazarla por un sistema planificado, ni
tampoco las consecuencias de las nuevas y erroneas politicas monetarias: las
instituciones politicas que prevalecen en el mundo occidental producen necesariamente
un impulso en esa direccion, el cual tan solo puede detenerse o evitarse cambiando esas
instituciones. Yo he llegado tardiamente a estar de acuerdo con Schumpeter, quien
sostuvo hace treinta afios que habia un conflicto irreconciliable entre la democracia y
el capitalismo, salvo que no es la democracia como tal, sino las formas particulares de
organizacion democratica —consideradas ahora como las unicas formas posibles de
democracia—, lo que producird una expansion progresiva del control gubernamental
sobre la vida econémica, aun cuando la mayoria del pueblo desee conservar una
economia de mercado.

[...] Creo que ese problema no es solo de ustedes [los latinoamericanos]; en mi opinion
abarca a todo el mundo occidental. La democracia que durante mas de cien afios hemos
conocido en Gran Bretafia se apoyaba en tradiciones muy arraigadas de preeminencia
de los derechos individuales y de limitacién de los poderes del Estado. En la medida
en que esas tradiciones se han ido abandonando durante las Gltimas décadas, también
ese pais ha comenzado a experimentar los conflictos analizados.

Hayek comprendié tempranamente que la voluntad de la mayoria ya no determina lo que el
gobierno hace, sino que el gobierno se ve forzado a satisfacer todo tipo de intereses especiales para
lograr la mayoria. James M. Buchanan agreg6 mas tarde lo que hoy se conoce como “los fallos de
la politica”: dado que los beneficios del gasto publico se concentran en pequefios grupos y los
costos se dispersan en un gran nimero de personas, los primeros tienen incentivos para reclamar
el beneficio de ciertas partidas presupuestarias, pero los segundos no tienen incentivos para invertir
tiempo en oponerse. De esta manera, el resultado final no siempre es el que las mayorias quisieran,
sino que los incentivos del juego de la politica nos conducen a un resultado indeseado, incluso por

las mayorias.
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Reflexiones finales

La literatura expuesta intentd mostrar que el constitucionalismo popular se opone en buena medida
a la historia constitucional. Por el contrario, la economia constitucional se construye bajo las
mismas premisas de los autores clasicos de la filosofia politica, extendiendo sus avances a los

tiempos modernos.

Como sefialamos arriba, sin embargo, los defensores del constitucionalismo popular tienen aun
lagunas y contradicciones dificiles de sortear para quienes estudiamos el movimiento desde afuera.
Tomemos por caso la consideracion de Roberto Gargarella (2006), quien afirma que “no es nada
obvio que los constitucionalistas populares quieran que las decisiones sean fundamentalmente un
reflejo de las opiniones mayoritarias”. Sirvase como ejemplo de ello la referencia de Barry
Friedman quien sostiene que “la Constitucion no puede significar solo lo que la mayoria desee |...]
pues de lo contrario se equipararia el constitucionalismo a la politica comdn” (Friedman, 2005, pp.
2599-2601).

De nuestra parte, solo nos queda haber aprovechado esta oportunidad para volver sobre las bases
del constitucionalismo y resumir sus expresiones modernas, ademas de ofrecer argumentos para

enfatizar la necesidad de defender las reglas y el marco constitucional.

Para cerrar, podemos recordar aquella historia de Homero, el poeta de la Antigua Grecia, sobre
Ulises y las sirenas. Ulises habia escuchado que las sirenas seducian a los marineros de las
embarcaciones con sus cantos para asesinarlos después. Si analizaramos la situacion, el plan éptimo
de los marineros seria navegar cerca de las sirenas, escuchar su bello canto, pero alejarse lo
suficientemente pronto para evitar la muerte. Pero dado que Ulises conocia el fin de la historia, se
da cuenta que ex-ante la politica 6ptima sufre de inconsistencia temporal. Ulises encuentra una
solucion al problema. Pide a sus compafieros que se tapen los oidos y lo aten a un mastil, y que, no
importa lo que suceda, cualquier orden posterior sea ignorada, sea desatarlo o destaparse los oidos.
Si bien no es Optima, porque los marineros se perderian el bello canto de las sirenas, esta solucion
les permitird a los tripulantes mantenerse alejados del peligro, salvando sus vidas, su nave y su

tripulacion.
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Cuando la embarcacion paso frente a las sirenas, efectivamente Ulises exigi6 a sus hombres que lo
soltaran y llevaran la embarcacion hacia ellas. Pero sus hombres respetaron el plan original,

ignoraron la orden y salvaron sus vidas, la de Ulises y la embarcacion.

La moraleja de esta historia para la politica constitucional es clara. Anticipandonos a los problemas
de la politica, ya conocidos por todos a lo largo de la historia de la humanidad y descriptos
tedricamente bajo los fallos de la politica que estudia el Public Choice, conviene establecer a priori
un marco de reglas constitucionales que definan limites a la accion de gobiernos elegidos
democraticamente. De otro modo, el gobierno no podré evitar verse seducido por el canto del

pueblo.
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