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VII. EL PRECOMPROMISO Y LA PARADOJA
DE LA DEMOCRACIA

~ STEPHEN HOLMES™

Il est absurde que la volonté se donne des chatnes
pour l'avenir.
Rousseaul

LaureNcE TRIBE comienza su influyente tratado sobre derecho constitu-
cional con una formulacién concreta del dilema contramayoritario:
la discordia entre la politica mayoritaria y los frenos anclados en la
Constitucion: “En su forma més bésica, la pregunta [...] es por qué una
nacién que fundamenta la legalidad sobre el consentimiento de los go-
bernados decidirfa constituir su vida polftica mediante un compromiso
con un acuerdo original [...] estructurado deliberadamente para dificul-
tar el cambio”.2 De diversas maneras se ha planteado ya el problema
subyacente. ;Cémo se puede reconciliar “el consentimiento de los go-
bernados” con la garantfa de un consentimiento ulterior mediante una
convencién constitucional? ;Por qué un marco constitucional, ratifica-
do hace dos siglos, debe ejercer tan enorme poder sobre nuestras vidas
actuales? ¢Por qué solamente algunos de nuestros conciudadanas han
sido facultados para impedir que se hagan enmiendas a la Constitu-
cién? (La revisién judicial, cuando estd basada en una lealtad supersti-
ciosa a la intencién de sus creadores, es compatible con la soberanfa
popular?3

* Estoy en deuda con Samuel Beer y Judith Shklar por sus comentarios a una versidn
antzrior de ests caplitulp, :

| "Du contrat social’, Qeuvres complétes, Barnard Gagnebin y Marcel Raymond,
(comps.), vol. 3 (Pléiade, Paris, 1964), pp. 368-369,

2 Laurence Tribe, American Constiiutional Law (Foundation Press, Mineola, 1978), p. 9.

3 Debe notarse que el Tribunal puede entrar en conflicto con las mayorias electorales
tanto cuando venera como cuando desdefia la intencién de los creaderes de la Cons-
tirucidn. De este medo, |2 dificultad contramayoritariz es més generzl que el conflicto
entre un estricto interpretativismo y la creacién de politica judicial. ;Por qué han de tener
nuave jueces nombrados —ya sigan o pasen por alto |a carta de la Constitueidn— ] dere-
cho de anular lzs decisiones de funcionarios democriticamente elegidos?
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LA TENSION ENTRE CONSTITUCIONALISMO Y DEMOCRACIA

Estas preguntas tienen una_laﬁza historia. En el Caso del Saludo a la
Bandera, de 1943, el juez Rnbert Iacﬁ?ff‘hlzo el siguiente pronuncia-
miento, hoy cldsico: . ol

El propésito mismeo de una Declaracidn de Derechos fue retirar ciertos temas
de las vicisitudes de |z controversia politica para colocarlos fuera del alcan-
ce de mayorfas y funcionarios y establecerlos como principios juridicos que
serfan zplicados por los tribunales. El propio derecho a la vida, a ]a libertad y
lz propiedad, a la libertad de expresién, a la prensa libre, a la libertad de cul.
tos y de reunién y otros derechos fundamentales no deben someterse a
votacién: no dependen del resultado de elecciones.®

Desde esta perspactiva, puede verse que el constitucionalismo es

esencialmente antidemocratico. La funcién bésica de una Constitucién

es separar ciertas decisiones del proceso democritico, es decir, ‘atar las
manos de la comunidad.

Pero, (cémo podemos justificar un sistema que sofoca la voluntad de
la mayoria? Por una parte, podemos invocar —siguiendo el espfritu del
juez Jackson— derechos fundamentales: si tales derechos estdn de
aluﬂn modo “inscritos en la natural'f:za" simplemente pueden pasar por

una Constitucidn no es rnés que un recurso para hrmtar el poder del
ugb;emo 6 Los civdadanos de hoy son rnmpes tienen poco damlmo de
sacrificar pnnmpms perdurables en aras de pla::ercs y beneficigs inme-
diatos. Una Constitucién es el remedio institucionalizade contra esta
miopia crénica: quita poderes a mayorfas temporales en nombre de nor-
mas obligatorias. Una Constitucién es como un freno, mientras que el
electorado es como un caballoui‘esbucado Los ciudadanos necesitan
una Constitucién, asf como Ulises necesité que lo ataran al palo mayor.
Si se permitiera a los votantes realizar sus deseos, inevitablemente nau-
fragarfan. Al atarse a unas reglas rigidas, pueden evitar tropezarse con
sus propios pies.

Martin Shapiro ofrece una perspectiva diferente; de hecho, contraria.

4 West Virginia State Board of Education vs. Barmette, 319 U. S, 624, en 638,

5 Friedrich Hayek, Th2 Censtitution of Liberty (University of Chicago Press, 1960),
pp. 176-192

& Mas adelante enf:nnmremos esle concepto reduccionista del constitucionalismo.
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La posicidn de Shapiro es sutil y dificil de resumir, pero su ensayo sobre
el significado de la Constitucién estadunidense concluye con una afir-
macién retérica memorable. Cuando examinamos un estatuto prormul-
gado dsmocréticamente, escribe, no debiéramos preguntar, como los
abogados que se zpegan al texto, ¢es constitucional? Antes bien, debié-
ramos preguntar, como ciudadanos democréticos, ¢queremos qué séa
constitucional? No debemos dejarnos esclavizar por “ciertos caballéros
ya difuntos que no pudieron visualizar nuestras circunstancias actua-
les”.7 Dzbemos dejamos guiar tan sélo por nuestra decisién colactiva
acerca dzl tipo de comunidad en que queremos convertirmos.

Shapiro y Hayek ejemplifican el punto y el contrapunto de un debate
que prosigue. Su desacuerdo representa claramente la pugna —si puedo
decirlo zsf— entre los demécratas, para quienes la Constitucion es un
fastidio, ¥ los constitucionalistas, para quienes la democracia es una
amenaza. Algunos teéricos se preocupan de que la democracia quede
paralizada por la camisa de fuerza constitucional. Otros temen que se
rompa el digue constitucional arrastrado por el torrente democratico.
Pese a sus diferencias, ambos bandos convienen en que existe una ten-
sién profunda, casi irreconciliable, entre constitucionalismo y democra-
cia. En realidad, poco les falta para sugerir que la “democracia constitu-
cional” es un matrimonio de opuestos, un oximoron. :

La existencia de una "tensién” irreconciliable entre constitucionalismo
y democracia es uno de los mitos centrales del pensamiento politico mo-
derno. Al ponerlo en entredicho, no intento negar hechos bien conocidos;
antes bisn, al dudar de una suposicién ampliamente compartida, es decir,
al atendsr a la sugerencia (en cierto sentido obvia) de que constitucio-
nalismo v democracia se apoyan mutuamente, espero aclarar algunas
dimensiones descuidadas de la teorfa democrética y constitucional.

También John Hart Ely ha sostenido que los frenos constitucionales,
lejos = ser sisteméticamente antidemocraticos, ‘pueden reforzar la’
democrzcia. El gobierno democrético, como toda creacion humana,
necesita reparacién periédica. Hay que asegurary reafirmar sus requisi-
tos previos; y esto no siempre puede lograrse por medios directamente
que suslan ser democréticos. Por ello, el Tribunal recibe facultades
constitucionales para ser el guardidn de la democracia. Representantes
elegidos v responsables deben determinar qué “valores sustantivos”
deberén guiar la politica piblica; pero en cuestiones de procedimiento
de toma de decisiones fundamentales, el Tribunal asume la principal

7 Mzren Shapiro (comp.), Introduccién, The Constitution of the United States and
Related Documents (Appleton-Century-Crofts, Nusva York, 1968), pp. xd-xxdi.

% Joba ‘Hart Ely, Democracy end Distrust: A Theory of Judicial Review (Harvard
Universic: Press, Cambridge, Mass,, 1980).
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responsabilidad de su custodia, Deberd abrogar toda legislacién (aun-
que sea muy popular entre las mayorias electorales) que socave las
condiciones de una democracia que funcione debidamente: “desblo-
quear las construcciones del proceso democrético es lo que debe hacer
supuestamente la revisién judicial”.? Este es un acuerdo democritico 4
(no tan soélo paternalista). El poder general de los votantes aumenta
cuando el electorado limita la autoridad de sus propios funcionarios
elegidos sobre los procesos fundamentales del gobierno.

Ely desarrolla hébilmente esta tesis en el contexto de las actuales .
controversias jurfdicas, pero hace su sorprendente afirmacién con poca
elaboracién teérica abstracta y casi sin ningin trasfondo histérico.
Como resultado, deja lamentablemente intacto el mito de una tensién
fundamental entre constitucionalismo y democracia. De manera sor-
prendente para gran nimero de pensadores serios, la democracia cons-
titucional sigue siendo una paradoja o, si no, una contradiccién de tér-
minos. Segiin se revela, todas las democracias que funcionan actian
dentro de los l{mites fijados por unas limitaciones estabilizadoras. Por
tanto, el concepto de Ely, de que las constituciones pueden reforzar la
democracia, resulta manifiestamente superior a la idea opuesta de gue .
constituciones y democracias son fundamentalmente antagéiicas. ¥ sin,
embargo, subsiste el mito de una “tensién” latente.

El estudio de esta cuestién puede profundizarse mediante una mayor
abstraccién teérica y arrojando més lejos las redes histéricas. Por una
parte, la relacién entre constitucionalismo y democracia se puede acla-
rar considerablemente por medio de un anélisis del modo en que los
“frenos” en general pueden producir o aumentar la “libertad”. Por otra
parte, la disputa acerca de la relacién entre constitucionalismo ¥y
democracia se puede retrotraer al siglo xviii y atin més atrés. Empezaré
por una incursién en la historia de las ideas.

S

FRr
= e

# Jbid., p. 117. El argumento de Ely s persuasivo en muchos aspectos; paro, como lo
han nbs:nadn otros, cae innecesariamente en una teorfa reduccionista o de un solo
propdsito de la revision judicial. L2 Constitucién no es sélo un documento de proce- '
dimiento gque guarde silencio acerca de todas las cusstones sustantivas. Y el Tribunal }
Warren sz preocupé por diversidad de valores, como la imparcialidad, independiente-
mente de su compromise con la democracia. Algunos derechos surgen de las necesidades :
del gobierno representativo, pero otros no. La debilidad central de su argumento, empero, i
parece encontrarse en otra parte. Ely tiene razén al objetar a los jueces que, ampardndase :
con el pretexto de la Razdn, el Derecho Natural o el Medo Americano, en realidad basan i
sus decisiones en normas subjetivas, qua ocultan prudentemente tras un leng‘ua_re confusa, !
Pe:rn se equivioca al sugerir que hz resuelto este problera perenn€’ Su idea de "democra- :
cia” dista mucho de ser una norma libre de toda conuroversia que pudiera liberar a los jue- i
ces del carge de subjetividad. :
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LA PROHIBICION DE OBSTRUIR EL FUTURO

En el decenio de 1740, David Hume observé que habfa una contradic-
cién importante en el meollo mismo de la teorfa republicana. Por do-
quier, los republmanos se basaban en la ficcién de un contrato social.
Pero, escribid ,;"esto supone el consentimiento de los padres de
anular a los hl[DS aun’a las generaciones mas remotas (lo que los
escritores republicanos nunca consentirfan)”.10 Pese a su interés por
crear una estructura perdurable al autogobierno, en otras palabras, los
republicanos en general insistieron en que una _generacién fundadora
nunca deberfa condicionar 2 sus sucesores con un_esquerma constifu-
cional fjo. En los Debates de Plitney, por ejemplo, dijo un orador: “Su-
pongo que todos los hombres y todas las naciones, cualesquiera que
sean, tienen la libertad y el poder de alterar y modificar sus constitu-
ciones si las consideran frigiles g inseguras”.!! Y en la Declaracién de
Independencia, Thomas Jefferson abrazé el mismo principio: “Es dere-
cho del pueblo alterar o abalir” cualquier “forma de gobierno™ que e
haya wiielio "destructiva’ de la vida, Talibertad yTaTDuSqueda de Ia felici-
dad. Ninguna institucién, por muy importante que sea, es malterable

B

ninguna ley, por muy_fundﬂr_ﬁ._ental que sea, es urevocable

Este tabti, ampliamente reconocido, contra el precompromiso consti-
tucional fue, a su vez, la generalizacién de una prohibicién maés funda;
mental: el principio de que ningiin padre puede atar a sus huos.-'anker'
formulé sucintamente la regla bésica: “Cierto es que cualesgmera tom-
promisos o promesas que alguien haya hecho por s mismo se f:ncon~
mlo la obligacidn de ellas _pero no-podrd, por ninguin pacto que
_g_gka.mﬁl]os Da ___Eostendad 12 Durante el siglo xvim, hasta
quienes intentaban construir un orden polftico duradero sacaron de las
premisas de Locke la conclusién légica. En el artfculo 28 de la Cops-
titucién jacobina (ino aplicadal) de- I?Q}:or ejemnplo, descubrimos la
siguiente declaracidn, incongruente pero inequfvoca: “Une génération
ne peut assujettir & ses lois les générations futures” [una generacién no
puede someter a sus leyes a las generaciones futuras] 13 De hecho, al
ferminar el siglo XV, la p rohibicién de comprometer a generaciones

10 David Hume, "OF the original contract”, Essays: Moral, Political, and Literary (Qxford
University Press), 1963, p. 437.

11 “The Putney Debates” (28 de octubre de 1647), The Commomvealth of England, edi-
tade por Charles Blitzer (Putmam's Sons, Muava York, 1963), pp. 72-73.

12 john Locke, Two Treatisss of Gcwemmem Peter Laslett (comp.) (Mentor, Nueva
York, 1965), libro 2, cap. 8, sec. 116, p. 390.

13 Les Constitutions de la France depuis 1789, Jacques Godechot (comp.) (Garnier-
Flammzrion, Parfs, 1970), p. 2.
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futuras podria jactarse de contar con muchos abogados tedricos, Para
transmitir el sabor de sus argumentos, enfocaré con cierta extensisn las
posiciones planteadas por Jefferson y por Tom Paine.

PAINE Y EL CONSENTIMIENTO DE LOS VIVO3
A
. .
En 1776, Paine habfa sido el fogoso abogado de una “Carta continental”

2 la que describié como “firme convenio” y como "nexo de o ligacién
solemne”.1% Pero en 1791, sin cambiar radicalmente sus otras opiniones,

lanzé un agudo ataque contra la idea misma de un marco constitucional & °

heredado. Segiin Burke, el Parlamento inglés de 1688 habia cancelado.
legalmente su posteridad hasta el fin de los tiempos: Paine tespondié que
no existfa semejante derecho o poder: “Cada época y generacién debe > ser
tan libre de actuar por sf misma, en todos los casos, como las edades y

generaciones que la precedieron .15 No sélo es inmoral sing imposi
e—— e 3 . ] .
arTogarse Jas opciones de las generaciones venideras. Los grilletes del

e —
pasad iaduras de arena. NG obstante, 1&‘&&%&%’5_%_‘3"
H% [ futurg, aunque a Ia postre vanos, pueden ser muy irritantes. Por
tanto, se les debe denunciar como lo que son: violaciones abiertas a la
justicia natural. e i
" En cierto modo, el ataque fronta] de Faine contra el precompromise
constitucional proviene légicamente de sii"concepeién de la democra-
cia. Para él, la democracia es la regla de la vida.16 Dicho con mayor
beligerancia, la democracia es una guerra contra el pasado. El viejo
mundo europeo de reyes, aristécratas y titulos hereditarios esta integra-

nte podrido. El “fraude, |2 efigie y la ostentacin™17del antiguo régi-
men deben ser relegados al basurero de la historia, pues la historia es
un basurero. La tradicién no es un almacén de sabiduria acumulada,
como lo sugirié Burke, resultado de mil mindsculos ajustes materializa-
dos més experiencia y conocimiento de los que pueda llegar a poseer
un solo individuo, En cambio, la tradicién es una pestilente atarjea de
abusos. e

La soberanfa del pasado es el reino de la nobleza [nobility], que en
realidad significa “incapacidad” Tno-ability). La toriIpeteiitia no se pue-
de heredar; por ello, no resulta sorprendente que en las sociedades

'* Tom Paine, “Comnon sense”, The Life and Major Writings of Thomas Paine, Philip
Foner (comp.) (Citadel, Nueva York, 1961), pp. 29 y 37.

3 Tam Paine, “The rights of man”, ibid, p. 251.

'8 “Es 2 los vivos y no a los muertos a quienes hay que acomedar”, y “asi como ¢l go-

bierno ¥ Bara fog Vived y no para los muertos, sélo los vivos tientn derecho a 41" (ibid,, pp,
251’y 254). o -
17 Ibid,, p. 366.
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tradicionales se acumulen poder y prebendas en los imbéciles. Burke
habfa sugerido de manera deshonesta que las tradiciones, piadosamente
acogidas, podrian remediar que la generacién actual no tuviese elec-
ciones diffciles. Pero aun si fuese deseable evadir asi la responsabilidad
(que no lo es), seria imposible porque el pasado estd preﬁadn de con-
impuesta a 105 ingleses por. EI conﬂiﬁﬁ?féc%ﬁ&haﬂe entre las tradicio-
nes I'EllngSEl y dindstica. Y esto lo sabfa Burke. Aunique menospreciando
el presente y resaltando el pasado, en realidad estaba sirviendo a los in-
tereses de una mindscula élite: a hombres excesivamente inteligentes.!?
Segiin Locke, “un argumento a partir de lo que ha sido hacia lo que
deberfa en justicia ser no tiene gran fuerza”.20Paine apoyé esta opinién
con vehemencia. Segin él, la democracia era~cofivertir en rutina la
impiedad. No habfa ninguna razén sobre la tierra para que la gente
hiciera las cosas en el futuro como las habfa hecho en el pasado. La
democracia era un sistema de inagotable inventiva y orientado hacia Er
cma c:onsjc_antes La batalla del 5iglg %viif contra [os sen-
timientos prescritos y las obligaciones involuntarias no dio cuartsl a las
primeras opciones del individuo. Las decisiones tomadas por nuestro
pasado mismo llegaron a parecer LmEuestas v, por =llo 11egmma§j§5ra
nuestro yo actual menos en los pa[ses jqqtqgtantes f'.l matrimonio
dejé de ser un sacramento. Por ello, un contrato Perpeiuc empezoé a
parecer innecesario para los fines del matrimonio, por no mencionar lo
incompatible con la necesidad humana de corregir los propios erro-
res.?! La campafia por una distensién de las 1eye$ de divorcio reflejé
una renuencia general a pem?f'n—r - que e el pasadc: esclaw.zara al presente,

18 Thid., p. 273,

12 Con tada justicia, Burke arguyd, con bastante energfa, que la reforma constante era
una necesu:[ac[ del gobiermno. En realidad, su posicién bisica fue brutalmente cadcaturza-
da por parte de Paine. Burke habia escrito que es dificil ser racional en materia palitica:
hay que tener un perfecto conocimianto de muchos detalles parz poder juzgar correcta-
mente una situacién: "En abstracto, el gobiemo, as{ como la libertad, es buzno; y sin
embargo, ¢habria podido yo con sentido comun, hace 10 afios, felicitar a Franeia por dis-
frutzr de un gobierno (pues entonces tenfa un gobierno), sin preguntar cudl era la na-
turaleza de ese gobiemo o edmo era administrade?’ (“Reflections on the ravolution in
France", The Works of Edmund Burke, vol. 1 [Little, Brown, Boston, 1869], pp. 240-241).
Paine "cita” este pasaje, reescribiéndolo de manera irresponszble al sugerir que para
Burke la racionalidad es a la vez imposible & indeseable en politica: “Mr. Burke parsce no
tener idea de los principios cuando esti contemplando los gobizmos. ‘Hace 10 afios’
(dice). ‘yo habria podido felicitar a Francia por tener un gobierno, sin preguntar cuél era
l2 naturaleza de ese gobierno o cémo 2ra adminisiradd’, (Es éstz el languaje de un hombre
racional?” ("The rights of man”, p. 253.)

20 Tohn Locke, Two Treatises of Government, libro 2, cap. 8, sec. 103, p. 380,

2l Véanse los escritos de Milton sobre el divorcio, Complete Prose Works of Tohn Milton,
vol. 2 (1843-1648) (Yala University Prass, New Haven, 1939); John Locke, Two Treatises of
Government, libro 2, cap. 7, seccs. 80-83, pp. 383-363; Montesquisu, "Lattres parsanes”,
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La democracia era la contrapartida colectiva a esta institucionaliza-
cién persona] de la-precariedad:

Nunca existig, jamds existiré ni podré existir un Parlamtnt.o o algin tipo de
‘Thombres, en cualquier pafs, que posea el ¢ el derecho o el poder de mediatizar y
cc:*‘ﬂrcalar a.la_posteridad hasta e]. “fin de los tiempos”, o de mandar para
siempre cémo se deberd gcbernar "el mundo, o quién deberd gobernarlo, Y,
por tanto, todas esas cléusulas, actas o declaraciones por las cuales sus crea-
dores intentan hacer lo que no tienen derecho ni poder de hacer, ni el poder
de ejacutar, son nulas e invilidas. '

La generacién actual tiene el derecho ilimitado e ilimitable de remo-
delar las institucionss bajo las cuales vive. El tinico cnnie_z}_gg;ent que
legitima cualquier forma de gobierno es “el consentirmiento de los vivos” .22

~Aqu, el argumento de Paine pr&supone una tensién 1rresalﬁbIe entre

constitucionalismo ¥ d’emo_c_rg_cﬁi,b_e_mrﬂ_]g‘_herenmg_}j_e un_marco legal
fijo y la omnipotencia de los ciudadanos actualmente vivos. Asf como
T'ocke habfa negado a los padres el derecho de “encadenar a sus hijos, asf
también Paine (2]l menos en estos pasajes) negé a los Padres Funda-
dores el derecho de mediatizar las generaciones venideras con un esque-

ma constitucional fijo.

JEFFERSON Y LA AUTOSUFICIENCIA DE 1AS GENERACIONES

Thomas Jefferson negé explicitamente a la legislatura el poder de anular
|25 libartades personales consagradas en la Declaracién de Derechos. Apo-
v6'135 "constituciones limitadas para restringir a aquelloé a quienes esta-
mos obhgados a confiar el poder”. Y hasta escribié, de la manera més
legalista, que “nuestra seguridad peculiar estd en la posesién de una Cons-
titucién escrita”23 Sin_embargo, Jefferson, como Paine, fue un consti-
tucionalista tornadizo. También lanzé un ataque implacable contra la idea
misma de un precompromist constitucional. Eni 'septiembre de 1789 (dos
afos antes de que Paine publicara The Rights of Man), Jefferson escribi6 a
Madison, enfrentdndose 2 ‘la pregunta de si una generamén de hombres
tiene el derecho de mediatizara otra”.24 Y su respuesta fue un enfatico no. .

L

Oewvres complétes, vol. 1, Roger Caillois (comp.) (Plélade, Paris, 1949), cara 116, pp.
303-304.

22 Paing, “The rights of man”, pp. 251-234.

23 Thomas Jefferson, “Draft of the Kentucky Resolutions” (1798), y carta del 7 de sep-
tembre de 1803, Writings, publicada por Merrill Peterson (Library of America, Nueva
York, 1984), pp. 4534 y 1140,

24 Carra del 6 de septiembre de 1789, ibid., p. 959, la confusa idea de Jefferson ds que
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Antes, en sus Notes on the State of Virginia (1781-1782), Jefferson
habia hecho un modesto esfuerzo “por librarse de la magia que supues-
tamente tiene la palabra Constitucién”. La ordenanza de Virginia del go-
bierno no era “perpetua e inalterable” y, en realidad, no era mas res-
trictiva que la legislacién ordinaria. Sin embargo, €l condiciond estas
observaciones arguyendo que una convencién constitucional debida-
mente elegida podrfa colocar los derechos basicos cuando la propia for-
ma de gobierno “fuera del alcance de toda cuestién”.23

En una polémica contra Jefferson publicada en 1788, Noah Webster
se burls en extremo de estas concesiones de tltimo minuto 2 las consti-
tuciones inalterables.2é Jefferson, al parecer, tomé a pecho el hiriente
sarcasmo de Webster. De todos modos, en esta carta de 1789 adopté una
actitud més congruentemente mayoritaria. Como Paine, afirmé que “la
tierra pertenece a los vivos yno a los muertos” 27 Afios después, repitié el
mismo argumento en forma un tanto més brutal: “los muertos no tienen
derachos. No son nada®. Y, “las partfculas de materia que compusieron
sus cuerpas hoy forman parte de los cuerpos de otros animalss, vegetales
o minerzles”.28 En su carta a Madison, Jefferson llegé hasta a negar
todas las suposiciones ordinarias acerca de la continuidad histérica y
(por tanto) de la identidad nacional: "por la ley de la naturaleza, una ge-
neracién es a otra como una nacién independiente 2 otra”.2? Al parecer,
una asamblea constituyente en Filadelfia no podia legislar més para los
futuros estadunidenses que para los chinos contemporéneos.

La idea de “perpetuidad” es moralmente repugnante, asociada como
est4 a una servidumnbre perpetua y a unos monopolios que se perpetdan.
El término mismo de perpetuo debiera ser barrido junto con otros dere-
chos heredados del antiguo régimen: “Ninguna sociedad puede hacer

la mayoria debe ser y no debe ser limitada queda concisamente expresada en su primer
discurso de toma de posesién: "aungue la voluntad de la mayoria debe prevalecer en todos
191;”9-53.6_55 voluntad para ser legitima debe ser razomable” (ibid,, pp. 492-493).

25 [bid,, p. 431

2 “La pusna por perpetuas declaraciones de derecho contra una tirania futura se aseme-
ja a la peléa de Don Quijote contra los molinos de viento; y nunca puede reflsxionar sobre
l2 declar=cién acerca de una Constitucidn inalterable parz preservar clertos derechos sin
desear afiadir otro articulo, tan necesario como los ya mencionades; 2 saber, "que ningu-
na convencién o legislatura futura se cortard el propio cuello o el de sus constituyentes”
(Noah Webster, "Government, Mr. Jefferson's arguments in faver of an inzlterzble eonst-
tutien, considered”, American Magazine, nim. 1 [1788), reproducido como "On govern-
ment”, en A Collzction of Essays and Fugitive Writings on Moral, Historical, Political and
Literary Subjects [Thomas znd Andrews, Boston, 1790], p. 67.

27 Jefferson, Writings, p. 963,

22 Caras del 12 de julio de 1816 y del 5 de junio de 1824, Writings, pp. 1402 y 1493,

29 Jefferson, Writings, p. 962; of. carta del 24 de junio de 1813, pp. 1280-1281. Para el
anterior uso dado por Noah Webster & sste argumento, véass Gordon Woad, The Creation
of the American Repubiic (Morton, Nusva York, 1972), p. 379,
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una Constitucién perpetua, ni siquiera una ley perpetua.” Los pueblos
“son amos de sus propias personas y, por consiguiente, pueden go-
bernarlas como gusten”. Por tanto, “la Constitiicién y las leyes de sus
pradecesores [se] extinguen en su curso natural, junto con quienes les
disron el ser”.30 La muerte fisica de los constitucionalistas entrafia la
muerte espiritual de la Constitucién.3!

En una conferencia, durante el decenio de 1760, Adam Smith habia
dicho a sus estudiantes en Glasgow: “Un poder que disponga de las
propiedades por siempre es manifiestamente absurdo. La tierra y toda su
rigueza pertenecen a cada generacién, y la anterior no puede tener dere-
cho de mediatizarla desde la posteridad”.3? Escribiendo desde Paris en
tiempos de crisis financiera, Jefferson se hizo eco de la preocupacién de
Smith por esta manera tradicional por la cual una generacién inmovili-
zaba a la siguiente. De hecho, la mayor parte de su anélisis giré en torno
de las leyes de herencia. Por ejemplo, pregunté “si la nacién puede cam-

bizr la transmisién por herencia de tierras tenidas en propiedad”.33

Tzmbién inquirié si un padre tenfa el derecho natural de dejar enterra-

dos a sus hijos bajo una montafia de cuentas no pagadas. Mds polftica- -

raente, pregunté si una generacién podfa justificar el contraer deudas
enormes, con la esperanza de que generaciones sucesivas las pagaran. La
respuesta de Jefferson, similar a la de Smith, fue que los sucesores “por
sruraleza estén libres de Jas deudas de sus predecesores” 3+
Sobre la base de las tablas actuariales de Buffon, Jefferson calculé que
“l= mitad de las personas de 21 afios y mds que viven en cualquier
instante habrén muerto en 18 afios y ocho meses” .25 Una persona sélo

puade contraer una deuda mientras se halle en posibilidades de pagarla.

en persona. Andlogamente, la mayorfa polftica no debe contraer deudas
que no pueda solventar en el curso de 19 afios. Jefferson extendié explici-
tamente este argurmnento a la cuestién de los marcos constitucionales.
Una de sus declaraciones més rotundas aparece en la carta de 1816:

Segtin las tablas europeas de mortalidad, de los adultes que viven en cual-
quier momento del tiempo, una mayorfa habrd muerto en unos 19 2fies. Al

32 Jefferson, Writings, p. 963.

3! Con el mismo espiritu, Jefferson expresé considerable inquietud acerca ds! caricter
animayoritario de la revisién judicial (por ejemplo, carta del 23 de diciembre de 1820,
Wrizings, p. 1446). °

22 Adam Smith, Lectures on Jurisprudence, R. L. Meek, D. D. Raphael y P. G. Stein
(comps.) (Clarendon Press, Oxford, 1978). p. 468 (véanse también pp. 69-70); ¢f. The
Wezlth of Nations (Modern Library, Nueva York, 1937), p. 363,

33 Jefferson, Writings, p. 963.

3= Jefferson, Writings, p. 961. Esto parece derivar de la negativa lockizna de la culpa
heredada (Locke, Two Treatises of Government, libro 2, cap. 16, sec, 182, p. 436).

3f Jefferson, Writings, p. 961.
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término de eses periodo, pues, una nueva mayoria ocuparé su lugsr o, en
otras palabras, una nueva generacién. Cada generacién es tan indapendisnte
de la precedente coma de todas las que transcurrieron antes. Tiene entonces,
como ellas, el derecho de elegir por sf misma la forma de gobierno que crea
que mejor puede promover su propia Felicidad.36

Cada 20 o 30 afios deben calebrarse plebiscitos nacionalas que datar-
minen la forma de gobierno y que promulguen las leyes fundamentales.
La simple oportunidad de enmienda o de anulacién constitucional era
totalmente inadecuada. En periodos establecidos debieran prescribir
todas las leyes y los acuerdos constitucionales.3? Sélo unos plebiscitos
constitucionales, periédicos y obligatorios, podrian liberar al presznte
del pasado y asegurar a cada generacién su propio decir.

Ei PRECOMPROMISO Y EL AUMENTO DE CONOCIMIENTO

La impaciencia de Paine ante los legados provenientes del pasado se ali-
menté principalmente por su enconado odio a la aristocrzcia. También
a Jefferson le repugnaban los monopolios hereditarios. Sin embargo, no
menos importante fue su veneracién por la ciencia: "leyes ¢ institu-
ciones deben ir de la mano con el progreso del espiritu humano. Con-
forme éste se desarrolle mds, se vuelva més cultivado al hacerse nuavos
descubrimientos, se revelen nuevas verdades y se modifiqguen los com-
portamientos y opiniones junto con el cambio de las circunstancias, las
instituciones también deberin avanzar y mantenerss al ritmo de los
tiempos” .38 La ciencia moderna ha hecho permanentemeniz inestable 2l
conocimiento. La esperanza de que el progreso cientifico derroque sin
falta las creencias actuales transforma todo compromisco previo en un
absurdo epistemolégico.

Esta idea, como las otras que he planteado, tiene una historia larga e
intrincada. La breve observacién citada de los Debates da Putney ya
implicaba que las necesidades de la ensefianza pablica debfan pasar por
encima de las devociones constitucionales. Si descubrimos que nuestra
Constitucién es débil y enfermiza, deberemos cambiarla.?? De manzra

16 Jefferson, Writings, p. 961,

37 Camo es bastante obvio, también esta regla representa un intento por atar la posceri-
dad. Cuando JeHferson escribid "establezcamos en nuestra Consdtucidn su revision en
periodos fijos” (ibid) estaba abrazando abiertamente la imposicién dz acuerdos inzlte-
rables sobre las generaciones venideras.

32 Jefferson, carta del 12 de julio de 1816, Writings, p. 1401.

_ 37 En &l mismo espiritu, Hobbes escribié que "los errores de ningiin hombre se vuziven
su propia ley; tampoco lo obligan = persistir en ellos” (Hobbes, Levathan [Oord
University Press, 1965], parte 2, cap. 28, p. 213).
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similar, Locke 2rguyé que la capacidad humana de aprendizaje y de
autocorreccién hace ilegitimos ciertos tipos de contrato perpetuo. Por
ejemplo, una persona no debe hacer ninguna promesa de que serd
miembro de una comunidad religiosa durante toda la vida, Nadie tiene
ningdn derecho a entrar en un acuerdo irrevocable de esta fndole: “si
después descubre algo erréneo en la doctrina o incongruente en el culto,
deberd siempre tener la misma libertad de salirse gue la que tuvo para
entrar”.40 :

La impaciencia ante las trabas estiipidas a todo nuevo aprendizaje
también fue expresada por Immanuel Kant:

Una época no puede entrar por juramento en una alianza que coloque a la
siguiente época en una posicién en la que serfa imposible extender y corregir
su conocimiento, particularmente en cuastiones tan importantes [las cues-
tiones de religidn], o hacer un progreso cuzlquiera en materia de ilustracién.
Esto serfa un crimen contra la naturaleza humana, cuyo destino original se
encuentra precisamente en dicho progreso. Por ello, las generacionas poste-
riores tienen parfecto derecho a rechazar tales acuerdos como no autoriza-
dos y criminales.#!

A una generacién piadosa se le prohfbe supeditar a la siguiente 2 una
férmula doctrinal. Y atin més radicalmente, un individuo no puede
comprometer con anterioridad sus propios egos futuros: “es absoluta-
mente inadmisible aceptar, asf sea por una sola vida, una Constitucién
religiosa permanente que nadie pueda cuestionar en ptblico” 42

Para comprender cudl principio abstracto est4 en juego en estas afir-
maciones, consideremos una afirmacién paralela, planteada en un me-
dio distinto. Sesenta y cinco afios después de Kant, John Stuart Mill
escribié que “la méxima practica de dejar libres los contratos no es apli-
cable sin grandes limitaciones en caso de compromisos a perpetuidad” 43
Aquf, Mill no estaba preocupado por la religién, sino por el matrimonio.

40 John Locke, A Letter on Toleration, traducida por J. W. Gough (Clarendon Press,
Oxford, 1968), p. 73. En los Estados Unidos, a principios del siglo x1x, el precompromiso
institucional y el gabierno de la mayoria chocaron precisamente par esta especie de cues-
tién religiosa. En varios estados se entablé toda una batalla juridica por las verdades ecle-
sidsticas. Los fundadores de iglesias habfan concedido a menudo tierras a una conerega-
cidn a condicidn de que sus futuros feligreses siguieran abrazando creencias doctrinales
especificas. La cuestidn Jegal era: ;debe un tribunal aplicar 12 voluntad de difuntos trini-
tarios contra los deseos de una mayoria de vivos unitarios? Esta pregunta se ansliza de
marnierz interesante en Mark DeWolfe Howe, The Garder and the Wildemess (University of
Chicago Press, 1963), Pp.-32-60. i 3

41 Immanuel Kant, “What is enlightenment?”, en Kant's Polirical Writings, Hans Reiss
(comp.)} (Camnbridge University Press, 1570), p. 57. .

42 Kant's Political Writings, p. 58.

43 John Stuart Mill, Prnciples of Political Economy, J. M. Raobson (comp.) (University
of Toronto Press, 1553), libro v, cap. xi, see. 11, p. 954.
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La experiencia actual, sostuvo, no da al individue un conocimiento sufi-
ciente parz adquirir un eompromiso vitalicio irrevocable. La promesa de
matrimonio perpetuo no sélo violenta la capacidad humana de cambiar,
sino también la capacidad humana de aprender.

- El precompromiso es ilegitimo cuando sofoca y hace befa de |2 pro-
pia capacidad de aprender o de la de generaciones ulteriorss. En este
punto concurrieron Locke, Kant y Mill. Sin embareo, su argumento co-
min contra el precompromiso resulta con sorprendentes implicaciones.
Con cierto esfuerzo, como veremos, se le puede convertir en un pode-
roso argumento en favor del compromiso previo.

TRASFONDO DE LA TESIS DE PAINE-JEFFERSON

El malestar con los limites constitucionales sobre las mayorias demo-
craticas se remonta al menos al siglo xvi. Elaborando conscientemente
sobre las premisas lockianas, tanto Paine como Jefferson arguyeron que
una generacién no tenfa derecho de obligar a la siguisnte, Sin embargo,
en otros aspectos, ambos teéricos defendieron alguna forma de precom-
promiso constitucional, y lo hicieron sin dudar de la soberanfa ltima
de la mayoria. La historia como la he narrado hasta agui resulta por
tanto obviamente incompleta.

Para poner en perspectiva los argumentos de Paine y de Jefferson en
el siglo XviI, necesitamos preguntar qué escribieron los pensadores de
los siglos Xviy xviI acezca de la condicién de las obligaciones heredadas,
Casi todos los tedricos de comienzos de la época moderna admiraron a
Solon Licurgo, Numa Pompilio ¥ ademés a grandes legisladores de la
Antigiiedad.%* Las més gloriosas realizaciones del mundo antiguo ha-
brian sido imposibles si una generacién hubisse sido renuentz o incapaz
de mediatizar a la siguiente. La pregunta no er= tanto si un cons-
titucionalista podia asegurar las condiciones de un buen gobiemo al
establecer unas leyes més o menos inalterables. La pregunta era edrmo
justificar unas obligaciones impuestas, a las que generacioneas ulteriores
no tendrian oportunidad de consentir.

Richard Hooker, parz citar un ejemplo cldsico, explicé de manera
muy sencilla el poder obligatorio de las decisiones ancestrales. Al igual

%4 E| ejemplo més notable de un intento d2 precompromisa constitucional fue laley que
Carondas establecid entre los turios: "A saber, ordend que al qus propusiera revisar
cualquier ley deberia meter su cuello en un nude corredizo =] momento de hacer su pro-
puesta [...] pero si la propuesta de revisién no era aprobada, habia que apratzr el nuda, y el
hombre moririz en el acte” (Diodarus Siculus, The Library of Histery, traduecido por C. H.
Oldfather [Harvard University Press, Cambridge, Mass., 1946], libro %1, cap. 17, p. 407).



230 EL PRECOMFROMISO Y LA PARADOJA DE [ A DEMOCRACIA

gue una persona, escribid, también un reino retiene su identidad morzal
a través del tiempo:

Consentimos recibir érdenes cuando la sociedad de la cual somos parte lo
habia tolerado en algiin momento anterior, sin revocar la misma por un simi-
lar acuerdo universal. Por lo cual, como el pasado-de cualguier hombre es
bueno mientras él mismo continte, as{ el acto de una sociedad piblica de
hombres hecho 500 afios antes sigue siendo como el de quienes hoy son
de las mismas sociedades, porque las corporaciones son inmortales; nosotros
vivimos en nuestros predecesores, y ellos en sus sucesores viven arin.4s

La generacién actual esta obligada por las decisiones de sus predece-
sores, porque los muertos y los vivos constituyen un pueblo, unidos por
las mismas continuidades que unen a una sola persona a las edades,
por ejemplo, de 20 y de 50 afios. La defensa de Hooker al precompro-
miso constitucional, en otras palabras, fue esencialmente analégica. Co-
mo cualguier otro individuo, una nacién estd obligada por sus votos
originales. : -

Las promesas crean una obligacién prima facie de cumplirlas. Mas
atin, de acuerdo con Grocio, "una asociacién, as{ como un individue,
tiene el derecho de obligarse por su propio acto o por el acto de una
mayorfa de sus miembros”.# Las promesas crean un deber para el indi-
viduo o la colectividad que las hace, porque crean un derecho para quien
las recibe. De este modo, los problemas juridicos y morales que con el
tiempo brotaron en las polémicas de Jefferson y Paine no surgieron de
los casos de promesas de primera mano y de dos partes del tipo normal:
no hubo nunca algo controversial acerca de un acuerdo por el cual una
persona se comprometiera personalmente con otra. Sin embargo, sf
surgié una perplejidad en dos casos especiales: J) donde un individuo
—o una generacién— traté de sujetar'a otro, y 2) donde no intervinieron
en el contrato dos partes, sino sélo una; es decir, cuando un individuo
traté de hacerse una promesa obligatoria a s{ mismo. Ya he analizado el
primer caso. Permitaseme ahora considerar el segundo.

Las “constituciones” medievales, como la Carta Magna, fueron con-
En

tratos entre el rey y varios estamentos, especialmente los barones. Los
que obligaban y los obligados eran partes distintas. Habiendo hecho
una promesa a la nobleza, el rey no era libre de liberarse de ella. El
acuerdo whig de 1688 todavia se considerd como un pacto entre el rey y

45 Richard Hooker, Of the Laws of Ecclesiastical Polity (1593) (Everyman, Londres,
1969),1, %, 8, pp. 194-195. .

46 Hugo Grotius, De juri belli ac pacis, traducido por Francis Kelsey (Clarendon Press,
Oxford, 1925), libro 2, cap. 14, sec. 10, p. 386,
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el pusblo. Y atin en el siglo x1x, los secesionistas estadunidanseas se incli-
naron a interpretar la Constitucién de los Estados Unidos como un
pacto entre estados soberanos. Sin embargo, en general las constitu-
ciones modernas que surgieron en los Estados Unidos y =n Francia a
fines del siglo xvill no se concibieron como treguas negcciadas entre
clases o facciones. De hecho, tal como fueron escritas muestran un
parzcido notable, pero descuidado, con las proclamas por las cuales
un monarca absoluto declara su voluntad soberana. En lugar de ser pre-
sentadas como un intercambio de promesas entre partes szparadas, las
constituciones madernas se presentan, tipicamente, como marcos que
"nosotros, el pueblo”, nos damos a nosotros mismos.*” No obstante, en
las relaciones entre un individuo y &l mismo, el poder de mediatizar
entrafia el poder de liberar. (Psicolégicamente, para tomzr un ejemplo
trivial, es mucho maés facil cumplir con una cita con nuasto compafiero
de tenis que cumplir con una promesa hecha a nosotros mismos de ira
hacer ejercicio.) En el aspecto legal, lo que alguien se promatis a sf mis-
mo libremente, puede libremente no cumplirlo. Lo qus nosotros, el
pueblo, nos damos a nosotros mismos, nosotros, el puetlo, podemos
quitdrnoslo. Desde esta perspectiva, una Constitucién quz a la vez es
obligatoria y democratica no sélo parece paradéjica, sino incoherente.

NADIE FPUEDE SER OBLIGADO FOR sf MISMO

Aqui, el principio en cuestién puede remontarse, al menos, hasta Séne-
ca. Una promesa obligatoria requiere de dos partes, y no puzsde estable-
cerse por una sola.*® Esta posicién fue elaborada por un grupo de
pensadores posteriores, incluyendo a Bodin, Hobbes, Pufezdorf y, final-
mente, Rousseau. Por ejemplo, segin Bodin, "el principe soberano” no
puede "ser obligado por las leyes y ordenanzas que se dio 2 si mismo;
pues un hombre bien puede recibir una ley de otro hombre, pero es
imposible por naturaleza que se dé una ley a sf mismo".** Hobbes na-
cionalizé este argumento. Como nadie se siente atado por una promesa

7 Por ejemplo, la Constitucién de Weimar empieza asi: "Das deutseizn Volk [...] hat
sich diese Verfassung gegeben” (Die Verfassung des dewtschen Reichs von i1, August 1919,
Gerhard Anschiitz [comp.] Georg Stilte [Berlin, 1933], p. xii).

48 “I a palabra debe no tiene lugar a menos que intervengan dos personas; entonces,
{ctmo se aplicard a una persona qus =n el acto de incurrir en una deuda sz libara de ella?”
(Séneca, "On benefits”, v. 7, Moral Essays, vol. 3, waducido por John Zasore [Harvard
University Press, Cambridge, Mass.,, 1933], p. 313). En v. 9 (ibid,, p. 317}, 3¢neca rechaza
explicitamente la idea de que una sola persona, en algin sentido eoherenzz. contiene milti-
ples agos.

49 Jean Bodin, Six Bookes of a Comnonweale, libro 1, cap. 8, pp. 31-99 (Harvard
University Press, 1962) (se han modernizado la puntuacién, la ortografia v la sintaxis).
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que se ha he_r:hO_ a sf mismo, ningtin reing puede ser obligade por su
propia Constitucién:

Tampoco puede nadie [...] ser obligado ante sf mismo, dado que la misma
parte seria el obligador y el obligado, ¥ teniendo el obligador el poder de librar
al obligado, serda simplemente vane que un hombre se obligara a sf mismo,
dado que puede liberarse a su propio capricho y dado que el que puede hacer
esto ya es en realidad libre, Por lo cual és clare que la ciudad no esta
atada a las leyes civiles, pues las leyes civiles son las leyes de la ciudad, por
las cuales, si se hubiera comprometido, se habriz comprémetido ants sf
misma.30

Bodin y Hobbes adujeron la maxima “una voluntad no puede obli-
garse a sl misma”, para justificar su tesis d que el rey es, més o menos,
legibus solutus.5! Pufendorf extendis explicitamente este argumento para
incluir las democracias, A su parecer, el pueblo ocupaba la misma posi-
cién de poder constituyente libre de obsticulos que ocupaba el monarca
‘absoluto de Hobbes. Después de plantear en forma convencionz| gue “un
hombre no puede quedar obligado por sf mismo” 52 Pufendorf pasé a
afirmar que “nada’ podfa impedir que un pueblo democritico abrogue
todas sus leyes fundamentales en cualquier momento.53

Este argumento recibié de Roussean su reformulacién clésica,
Rousseau, minucioso lector de Bodin, Hobbes y Pufendorf, arguyé que
“il est contradictoire que l'autorité souveraine se donne des entraves &

50 Thomas Hobbes, Man and Citizen, editado por Bernard Gert (Peter Smith, Glou-
© cester, Mass,, 1978), cap. 6, sec, 14, p. 183; el mismo 2Tgumento aparece en el Laviardn:
"El soberano de un Estada, ¥a sea una asamblez o un hombre, no ext4 sujeto a las leyes
civiles, ya que teniendo peder para hacer y revocar las leyes, puede, cuzando guste, Libe-
rarse de esa sujecidn abrogando aquellzs leyes gue le estarban ¥ haciendo otras nuevas;
por consiguiente, ya era libre antes, pues es libre quien puede ser libre euando ln desea.
Tampaeo es posible para nadie estar obligado a sf mismo, porque quien puede atar, puede
desztar; y por tanto, quien estd ligado sclamente a =i mismo, no est4 ligade” (parte 2, cap.
26, p. 204),

%! Puede esperarse que los stibditos ordinarios Mmantengan sus promesas, porque el
soberano los obligue a hacerle: pero las promesas del propio soberane, aun sus promesas
para otros (para sus stbditos o para principes extr=njeros), no pueden ser similarmente
obligatorias, porque no hay ninguna superordenada imposicién disponible,

*2 "Un hombre no puede obligarse 2 sf mismo o entrar en un acuerdo consigo mismo o
prometerse algo que sélo le importe a él mismo, pues todo el que obtiene un derecho
mediante una obligacién estd en libertad de renunciar a &}, siempre que no dafie con elloa
terceras paries. En este ejemplo, la persona que obliga y l2 persona obligada, es decir, Ia
que obtiene un derecho y la que lo cede, son = misma ¥, por tanto, por muche que un
hombre se esfuerce por obligarse a 5 mismo, todo serd en vano, va que podrs liberarse a
su propio capricho sin haber tenido que cumplir con ninguna obligacién, y el que puede
hacer esto es en realidad libre” (Samuel Pufendorf, De jure naturae et gentium, tradueido
por C. H. Oldfather y W. A. Oldfather [Clarendon Press, Oxford, 1934], libro 1, eap. 6, sec.
7. p. 94).

*3 Pufendorf, De jure naturee ef gentium, libro 7. cap. 6, sec, B, p. 1064,
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elle-méme” [es contradictorio que la autoridad soberana se panga tra-
bas a sf misma], que “il est contre la nature du corps politique que le
Souverain s'impose une loi qu'il ne puisse enfreindre” [va contra la na-
turaleza del cuerpo politico que el soberano se imponga una ley que no
pueda infringir] y que “il n'y a dans 'Etat aucune loj fondamentale qui
ne se puisse révoquer, non pas méme le pacte sociale"5% [no hay en un
Estado ninguna ley fundamental que no se pueda revocar, nj siquiera el
pacto social]. La novedad del rechazo del precompromiso por Rousseau
se encuentra en su apasionada preocupacién por la.transformacién
moral y psicolégica. No se trata tanto de que una nacién soberana no

. tenga el derecho o el poder de obligarse a sf misma, sino més bien de

que la participacién de primera mano en el ritual de establecer leyes
fundamentales libera al hombre de la animalidad, transformandolo en
un ser morzl. Podriamos decir que la creacién y ratificacién de las cons-
tituciones en que se fundan resfmenes cambian al individuo de ser “un
animal stupide et borné” [un animal estlipido y limitado], = ser “un &tre
intelligent et un homme"55 [un ser inteligente y un hombre]. La eleccidn
periédica de la ley fundamental tenfa una funcién humanamente reden-
tora. Esto era mucho més importante para Rousseau que la necesidad
de flexibilidad gubernamental, tan esencial para los pensadores de la
raison d'état, como Bodin y Hobbes,

No obstante, Rousseau siguié fielmente a sus grandes predecesoras al
burlarse de la sugestién misma de que el soberanoc pueda tener una
obligacién de cumplir una promesa hecha a sf mismo. Al hacerlo, supu-
so explicitamente que puede concebir adecuadamente a las naciones
como individuos. Pero esta suposicién es discutible. Por ejemplo, no es
obvio que el pueblo pueda tener algo, como una “voluntad” coherente,
anterior y aparte de todos los procesos constitucionales.

POR QUE UNA GENERACION 5/ PUEDE OBLIGAR A LA SIGUIENTE
Los problemas que obsesionaron a Paine, Jefferson y otros radicales del

siglo XvIT no pasaron inadvertidos = anteriores tadricos europeos. Los
escritores de antafio se preocuparon especialments por definir si un rey

.recién coronado tenfa la obligacién de pagar las deudas de su predece-

34 Rousseau, "Sur le gouvernment de Pologne” y "Du contrat social” (1, 7 ¥ oI, 18), en
Oeuvres complites, vol, 3, PR, 981, 362 y 438 (véase también el epigrafe, al principio de
este capitulo). Aunque afirma que absolutaments nada puede atar la voluntad de los ciu.
dadanos reunidos, Rousseau también estipulé que la voluntad popular scis puede expre-
sarse mediante leyes absolutamenta generales, Como hemos observado, ésea es un lirnire,
¥a seza que Rousseau decida llamarla 251 o no.

%% Rousseau, “Du contrat sacial”, p. 363,
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sor en e] trono. Hasta un monarca cauteloso Puede verse a veces obliga-
do a incurrir en deudas mayores de las que pueda pagar durante su pro-

pio y breve reinado. Asf, habfa apremiantes razones Préicticas para argiir.

que sus sucesores, en realidad, se vefan obligados a pagar las deudas de
sus predecesores, 8
En general, la promesa de un individuo o de una generacién no pue-
de obligar a otros. Pero esta regla tiene una excepcidn crucial: “el acto de
una generacién sélo puede obligar a otra cuande algrin hombre [por
ejemplo, un acreedor] ha adquirido de &l un derechg” 57 Mis explfcita-
mente, si alguien hereda la propiedad de otros (por ejemplo, su trona),
tarnbién heredard sus deudas. “Por estrcta ley de la naturaleza, nadije
estd obligado por el acto de otro, excepto el que hereda su propiedad;
pues el principio de que la propiedad se debe transferir con todas sus
obligaciones data del establecimiento de los derechos de propistario.”s8
En otras palabras, contra la tradicién de legibus solutus, los tedricos del
derecho natural del siglo xvit arguyeron que los reyes estaban obligados
por las promesas y contratos de sus predecesores porque voluntaria-
mente aceptaban el reino del que eran inseparables esas promesas.59
Una versién apenas disimulada de este argumento llegé a desem-
pefiar un papel fundamental en los Two Trearises of Government. Paine
y Jefferson se apoyaron marcadamente en la idea de Locke, de que un
padre no puede obstrujr a sus hijos. Pero, como lo observs Hume, este
principio no era totalmente congruente con la creencia en un pacto ori-
ginal. Locke circunnavegd el problema invocando el concepto de consen-
timiento técito. Sélo los legitimos firmantes del pacto habfan consenti-
do expresamente en el contrato social. Para explicar por qué los que
llegaran después estaban obligados, a pesar de todo, a obedecer a las
2utoridades politicas, Locke siguié a Grocio. Cada vez gue acepta un le-
gado alguien que no ha firmado el contrato original, consiente impli-
citamente con las condiciones politicas que hacen posible el goce de esa
propiedad.s0
Segiin Sheldon Wolin, Locke empleé “la institucién de la herencia de
propledad para socavar el concepto predilecto del radicalismo, de que
cada generacién era libre de reconstruir la sociedad politica”.é! Ahora
_bien, el argumento de Locke también podria servir aquf como poderoso
testimonio de su propio radicalismo: si sélo los legados justifican la obe-

26 Pufendort, De jure naturae et gentium, libro 8, cap. 10, sec. §, p. 1346,

37 Ibid,, libro 4, cap. 2, sec. 17, p. 518,

38 Grotius, De jure belli ac pacis, libro 3, cap. 2, sec, 1, p. 623.

39 Ibid., libro 2, cap. 14, sec. 10, p. 385.

80 Locke, Two Treatises of Gavernment, libro 2, cap. 6, sec. 73, p. 358 (véase ambién
sec. 191).

81 Sheldon Wolin, Politics and Vision (Little, Brown, Baston, 1950), p. 311.
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diencia de generaciones sucesoras, la propiedad heredable debe ser vas-
tarnente difundida lo antes posible. Comoquiera que sea, las premisas
lockianas obviamente no imponen la vision intransigente de Jefferson y
de Paine. También Madison fue lockiano, como ahora veremos.

PoR QUE UnNA VOLUNTAD 5/ PUEDE REFRENARSE A 5f MISMA

En cierto sentido, la prohibicién de que una generacién obligue a la
sisuiente es mas facil de superar que la supuesta imposibilidad de que
un individuo (o una nacién) se haga una promesa de mediatizarse a s{
mismo (o a si misma). En teologia, se hizo una notable contribucidn
para resolver este problema. La capacidad de Dios para refrenarse a si
mismo, arguyeron persistentemente varios pensadores de la baja Edad
Media, es una expresién aterradora de su poder y de su libertad. Resu-
miendo a Occam y a otros, escribe Francis Oakley: "Después de todo, la
tnica fuerza capaz de mediatizar 2 la omnipotencia sin por ello negarla
es la propia voluntad omnipotente”.52 Hooker se hace eco de esta tradi-
cién anterior cuando argumenta gue los compromisos de Dios consigo
mismo son inmutables: "Tampoco el libre albedrio de Dios en nada
puede ser reducido, abandonado u obstaculizado por este medio, por-
que la imposicién de su propia ley sobre si mismo es su propio acto
libre y voluntario”.63 Es absurdo y hasta blasfemo decir que Dios no
puede hacerse una promesa obligatoria a si mismo, pues esto seria po-
ner un limite a la libertad y al poder de Dios.é*

La versién politica mas importante de este argumento teoldgico
aparece en los Six livres de la républigue. Como hemos-visto, Bodin afir-
ma explicitamente que ningin soberano puede verse obligado por
promesas hechas a sf mismo. Empero, su posicién basica es mucho mds
Flexible de lo que podriz desprenderse de esta rigida estipulacién. En el
rneollo mismo de su gran tratado se encuentra una lista de restricciones
que cada soberano puede —en realidad debe— imponerse a si mismo.
Resulta notable la analogia con la autoobligacion de Dios: estas restric-
ciones no son limites sino, antes bien, expresiones de la libertad y de

&2 Francis Oakley, Omnipotence, Covenant, and Order (Cornell University Press, Ithaca,
1984), p. 62. Véase también Berndt Hamm, Promissio, pactum, ordinatio: Freiheit und
Selbsthindurg Gattes in der scholastischen Gradenlehre (1. C. B. Mohr, Tubinga, 1977).

83 Richard Hooker, Of the Laws of Ecclesiastical Polity, libro 1, cap. 2, see. §, p. 134

54 La enorme influencia de esta tradicién gusda confirmada en la seccion 195 del
Second Treatise, donde Locks arguye que los principes estin sometidos al derecho naturzl,
porque hasta el Todopoderoso, a quien no se puede concebir negociando con sus sibdi-
tos, estd atado por sus propias promasas (Locke, Two Treatises of Governmaznt, libro 2,
czp. 16, sec. 195, p. 443).
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poder reaie§. La autoatadura es ilicita cuandg incluye una disminucién
de la autoridad del rey; en cambio, es permisible y hasta obligatoria
cuzndo sostiens y aumenta el poder soberano. Si el rey solo puede
retzner y extender la autoridad at&ndose las propias manos, entonces
ceberd atdrselas.ts De hecho, en muchas eircunstancias la abdicacién
del poder no es una infraccién de la voluntad del principe, sino més
bizn una técnica indirecta porla cual puede afirmar su voluntad.

Al aceptar limitaciones a su propio capricho, un principe puede
aumentar su capacidad de alcanzar sus fines. La idea de que la auto-
aizdura pueda ser una estrategia de libertad explica por qué Bodin —el
defensor de la monarqufa absoluta— arguye, no obstante, que la comu-
nidad “debe ser gobernada por leyes y no por la voluntad y el capricho
dzl principe”.¢¢ Después de todo, el dfa de un soberano sélo tiene 24
heras. Las leyes generales consumen mucho menos tiempo, es decir,
dan mayores rendimientos por unidad de esfuerzo que las proclamas y
dscretos particulares. Y de manera semejante, el rey debe comprome-
terse a sf mismo con anterioridad a acufiar un valor fijo.67 Al hacerlo
pusde aumentar su dominio de la economfa y resistir presiones fac-
cionales para devaluar y cultivar la confianza de sus acreedores. Ya sea
quz el soberano esté obligado legalmente o no a consultar a los esta-
mentos antes de fijar un impuesto, podréd aumentar considerablemente
sus ingresos concediendo a tales asambleas un rol en el proceso de
exraccidn de recursos.$8 En forma anédloga, para asegurar obediencia a
su propia ley, el soberano debers limitar su propia autoridad sobre los
parlamentos y otros funcionarios del reino.69 En suma, Bodin supera su
propia prohibicién al obligarse 2 sf mismo y al afirmar que el compro-
miso previo es un vehfculo de lalibertad real, estrategia por la cual un
soberano puede afirmar mis eficazmente su voluntad.

MADISON DEFIENDE EL COMPROMISO FREVID

Al criticar el ataque de Jefferson al precompromiso constitucional, Ja-
mes Madison pudo resucitar estos argumentos anteriores, Las dos pro-
hibiciones (la de que una generacién comprometiera a la siguiente v la
de gue una voluntad se autolimitara) ya habian sido refutadas en el
pzszdo, con considerable éxito. Aunque la promesa de un hombre no

£ Bodin, Six Bookes, I, 10, p. 162, y v, 4, p. 490; véase también Iv, 3, pp. 469470,
# Jbid., 1v, 4, p. 450.

87 Jbid,, w1, 3, . 68T,

* Ibid, 1, 8, p. 109 (véanse también 1, 1, p. 192; 11, 7, pp. 384-386: 1v, 6, p. 518).

£ Ibid; 1, 8, p. 103; 1, 10, pp. 159-160; m1, 1, p. 254; 11, 4, p. 323,
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podfa comprometer a otro en forma directa, sf podfa hacerlo indirecta-
mente por medio de una propiedad legada junto con las obligaciones
concomitantes. En abstracto, una voluntad no puede atarse a sf misma,
pero en la prictica la autoatadura es instrumento indispensable de la
agencia humana.

Como respuesta a Jefferson, Madison negé esencialmente que una
Constitucién fuese un peso muerto o una ohstruccién. Los nexos no
necesariamente forman una atadura; las limitaciones pueden promover
la libertad.” La Constitucién estadunidense era un instrumento de go-
bierno, no un obsticulo para el gobierno; no incapacitaba, sino capa-
citaba. Sus creadores se habian sentido impulsados a la accién al ver
que el pafs sufrfa por falta de gobierno y de atencién a los intereses
comunes, Al establecer un gobierno firme y enérgico, la Constitucién
que impusieron remediaria estas fallas. No sélo limitaria el poder; tam-
bisn crearfa y asignaria poderes y, desde luego, impondria una preocu-
pacién gubermnamental por el bisnestar general.

En Inglaterra, por esa misma época, Burke estaba describiendo la
sociedad como “una asociacién [...] entre quienes viven, quienes estin
rmuertos y quienes atin van a nacer ./! Pero su argumento resulté cu-
riosamente medieval, pues apelaba a la unidad orgénica del cosmos. La
idea de Madison —en apariencia, similar— de una divisién intergenera-
cional del trabajo fue mucho més secular y pragmaética. Si podemos dar
por sentados ciertos procedimientos e instituciones establecidos en el pa-
sado, podremos alcanzar nuestros actuales objetivos mejor de lo que
podrfamos lograrlo si estuviésemos siendo constantemente distrafdos
por la necesidad recurrente de establecer un mareo bésico para la vi-
da politica. Una Constitucién heredada puede ayudar 2 posibilitar la de-
mocracia, asf como a estabilizarla. No es tan sélo ni esencialmente un
obstéculo contra el gobierno arbitrario. Dado que resulta relativamente
diffodl cambiarla, una Constitucién puede liberar, es decir, emancipar a
la generacién actual. Por ello no es plausible caracterizarla come fuerza
opresora, como intento autocrdtico del pasado para encadenar al fu-
turo. El compromiso previo se justifica porque no esclaviza, sino que,
por lo contrario, liberz a las generaciones futuras.

En El Federalista, nim. 49, publicado tres afios antes de que Madison
formulara su respuesta a Jefferson, Madison ya habfa criticado el pro-
cedimiento de enmienda de la puerta giratoria, propuesto en el borra-
dor de una Constitucién para Virginia y hecho por su amigo en 1783.

78 Como lockiano, Madison acepté que "la ley, en su auténtico concepto, no es tanta la
limitacion sino la direccidn de un agente libre e inteligente hacia su propio interés” (Two
Treatises of Government, libro 2, cap. 6, sec. 537).

71 Burke, "Reflections on the revolution in France”, Works, vol. o1, p. 359,
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Las objeciones de Madison al programa de Jefferson eran bésicamente
psicolégicas. Convino en que “el pueblo constituye la tnica fuente legiti-
ma del poder” y en que se debe “trazar y mantener abierto un camino
constitucional para que la decision del pueblo se exprese en ciertas
grandes y extraordinarias ocasiones”.”? Pero la frecuente convocatoria a
convenciones constitucionales crearfa periédicamente un vacfo legal, en
que no seria probable que se tomaran decisiones racionales basadas
en “los verdaderos méritos de la cuestién”. En esta condicién extracons-
titucional, legalmente anémala, “serfa no la razdn, sino las pasiones
ptiblicas quienes juzgarfan".73
Madison advirtié que las experiencias absolutamente positivas de su
propia generacién con las convenciones constitucionales no eran tipi-
cas. En los Estados Unidos, acto seguido a la revolucisn, el entusiasmo
patriético y el resentimiento universal contra Gran Bretafia habfan
creado condiciones psicolégicas favorables a la confianza y a la coope-
racién al margen del marco de una Constitucién escrita. Mas no era
"probable que tales condiciones perduraran.’4 En circunstancias més
ordinarias, no seria a fuerza democrético rebasar despreocupadamente
el marco constitucional y pretender pedir al “pueble” revisar las reglas
fundamentales. Madison, escéptico ante la teatralidad republicana y
desconfiado de toda coercién informal (es decir, del desproporcionado
poder de élites autoelegidas, de hombres agresivos, extrovertidos y
socialmente seguros de s{ mismos) en los sistemas de la llamada demo-
cracia directa, desed limitar los llamados plebiscitarios, dado que ame-
nazaban con nulificar los previos compromisos constitucionales estabi-
lizadores de la democracia; los plebiscitos periédicos hacian el juego a
las fuerzas antirrepublicanas. Madison se opuso por esta sola razén al
excesivamente moderado plan de enmienda de Jefferson.7s
En su brillante carta de febrero de 1790, Madison siguié su misma

72 The Federalist Papers, editado por Clinton Rossiter (New Afnerican Library, Nueva
York, 1961), niim, 49, p. 314,

73 bid., num. 49, p. 317.

74 Jbid, nam. 49, p. 214,

73 La que Madison describid como su objecién menos importante al plan de enmienda
de Jefferson es la que mas a manudo citan sus estudiosos. Y es que “la frecuencia de estos
llamados privaria zl gobiemno, en gran parte, de esa veneracién que el tiempo presta a
todas Jas cosas y sin la cual es posible que ni los gobiernos més sabios y libres nunca
poseerian la estabilidad necesaria”. La psicologia del legalismo tiene rafees mas profundas
que el argumento racional. For una pariz, la obediencia a lz ley es contagiosa: "La fuerza
de la opinion en cada individuo y su influencia préctica sobre la conducta dependen en
gran parte del nimero de individuos que creen que comparten la misma opinién”. La ma-
yoria de la gente no son filésofos, y los hébitos de la legalidad de los que depende la coo-
peracién social son un logro inverosimil y frégil. Por ello, “el gobierno mé4s racional no
encontrard superflua la ventsja de tener de su lado los prejuicios de |2 comunidad” (The
Federalist Papers, nirn. 49, pp. 314-315).




EL PRECOMPROMISO Y LA PARADOJA DE LA DEMOCRACIA 239

linea de ataque, A la asercién de Jefferson de que “una eeneraciédn viva
s6lo puede atarse a sf misma”,7¢ escribié Madison: “No es en todos los as-
pectos compatible con el curso de los asuntos humanes”. El lamadoe 2
plebiscitos centenarios pasaba por alto ciertos rasgos basicos de la poli-
tica republicana. “El que en teorfa fuera muy aplicable la doctrina a una
Constitucidn, en la préctica parece expuesta a varias graves objeciones.”77

La principal erftica de Madison se basé en su preocupacion, que
Jefferson no compartia, por las condiciones psicolégicas que probable-
mente prevalecerfan entre la derogacién de una Constitucién y la ratifi-
cacién de otra.”8 El plan de Jefferson, de una asamblea constituyente
cada 20 afios, harfa que el gobierno “se viera demasiado sujeto a la
casualidad y a las consecuencias de un interregno”. La inevitable inesta-
bilidad reduciria sin duda la importancia del consentimiento popular,
mientras intensificaria notablemente el papel del azar y de una mafiosa
demagogia.’® Unas asambleas constituyentes que se reunieran con fre-
cuencia no serfan, como habfa imaginado Jefferson, ventanas transpa-
rentes para contemplar los deseos de la mayorfa. De hecho, la esperan-
zada o temerosa previsién de esas periddicas refundaciones ejercerfa
una fuerza encontrada en la escena polftica, creando intereses gue de
otra manera no existirfan: "una revisién periédica engendraria unas fac-
ciones perniciosas, que de otra manera no hubieran cobrado exis-
tzncia”.®0 Por contraste, si las reglas fundamentales se situaran lejos del
fécil alcance, las partes agraviadas se sentirfan obligadas a administrar
sus recursos. Los cludadanos se beneficiarfan de tener las manos atadas
2 este respecto: al evitar una ruinosa lucha por reglas abstractas,
podrian alcanzar més metas concretas que si se entablara y se ganara
una campafla enconada por las enmiendas.

76 Es decir, una generacion viva de deudores sélo puede atarse a sus acreedores.

77 James Madison, carta del 4 de febrera de 1790, en The Papers of James Madison, vol.
13, editade por Charles Hobsan y Robert Rutland (University Press of Virginia, Char-
lottesville, 1981), p. 22,

78 Aqui, como en otras partes, Madison reveld su deuda para con Hume: “si eligié-
ramas un periodo da tiempo en que el consentimiento del pueblo Fuese el menas con-
siderado &n las transacciones pablicas, serfa precisamente sobre el establecimiznto da un
nuevo gobiemo. En una Censtitucién ya asentada, = menude se consultan sus incling-
cianes; pero durante la furia de las revoluciones, conquistas y convulsiones publicas, la
fuerza militar o la astucia politica deciden habitualmente l2 controversia® (David Hume,
"Of the original contract”, Essays, p. 461).

7% Aunque reconociando este aspecto del arsumento de Madison, Bruce Ackerman
también escribe acerca de “la recurrsnte suposicion de El Federalista de que como mejor
se expresa el pueblo es mediants ‘convenciones’ episédicas y anémalas y no mediante las
sesiones de las legislaturas ordinarias” (Bruce Ackerman, “The Storrs Lectures: discover-
ing the Constitution”, Yale Law Journal [1984], 93, p. 1022); pero los pasajes que cita no
apoyan ests imaginaria presuncidn.

80 Madisen, Papers, vol. 13, p. 22.
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De acuerdo con Jafferson, “algunos ven las constituciones con una
gazmofia reverencia, y juzgan que es, como el arca de la alianza, dema-
siado sagrada para poder tocarla”.#! Madison no fue uno de ellos. No
quiso marginar las reglas bdsicas de toda critica y reforma: no abagé
por una Constitucién inalterable. Quiso simplemente que el proceso de
enmienda fuese complejo y dilatado, requiriendo no una mayorfa sen-
cilla sino, més bien, una secuencia de mayorias extraordinarias en va-
rios organismos a lo-largo de tedo un periodo. En otras palabras, no
buscé una permanencia absoluta sino sélo una permanencia relativa,
Consideraba que la rigidez del poder de enmienda desalentarfa todo frivo-
lo intento por revisar la Constitucién cada vez que hubiese un estan-
camiento polftico. La ineficacia de la enmienda constitucional como
estrategia polftica ordinaria alentaria los procesos democréticos de nego-
ciacién y de conocimiento mutuos. Los tiempos obligatorios elevarfan
también la calidad de Jas enmiendas logradas, porque los procedimientos
engorrosos dan tiempo de pensar 2 las partes. En tltima instancia, el plan

- de Jefferson no era realista, porque pasaba por alto la psicologfa exaspe-
rante de los interregnos y el modo en que las periédicas oportunidades de
rescindir toda la Constitucién (de)formarfan las preferencias y despilfa-
rrarfan Unos recursos escasos.

Madison también considers la cuestién de la deuda publica y especffi-

camente la afirmacién de Jefferson de que una generacién nunca tiene el
derecho de obligar a sus sucesoras a pagar deudas en que se incurrié
antes. Una vez mis, la objecién de Madison era préctica y tenfa, como
cautelosamente sugiri6, “cierto fundamento en la naturaleza de las co-
sas”. Siguiendo a los tedricos del derecho natural del siglo xva, escribis
que las obligaciones financieras pueden transmitirse por herencia de una
generacién a otra, porque ciertos esenciales propésitos nacionales sélo
se pueden lograr sobre la base de una intertemporal divisién del trabajo:

Se puede incwrrir en deudas con vista directa al interés de los atin no naci-
dos, asf como de los vivos. Tales son las deudas en que se incurre para recha-
zar una conquista, cuyos males sa transmitirfan a través de muchas ge-
neraciones. Principalmente se puede incurrir en deudas pare beneficio de la
posteridad: tal es, acaso, la deuda [lz guerra revolucionaria] en que incu-
rrieron los Estados Unides. En estos ejemplos, las deudas pueden no ser sal-
dadas sino en el término de 19 afios.52

Si los beneficios son distribuidos entre muchas generaciones, Jas car-
gas deben asignarse de la misma manera. Semejante disposicién corres-

81 Jefferson, carta del 12 de julio de 1815, Writings, p. 1401.
42 Madison, Papers, vol. 13, p. 23,
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ponde 2 la equidad y otorga recompensas a todas las partes de una
alianza intergeneracional. Cierto, rara vez se presunta a las genera-
ciones futuras si desean aceptar un beneficio (por ejemple, la derrota de
Hitler) a cambio de asumir una deuda. Pero si todos Ios contratos civi-
lizados requirieran la copresencia, entonces cada generacién se veria
reducida a una nacién separada; es decir, se verfa calamitosamente pri-
vada de las ventajas resultantes de la cooperacién a través dal tiempo y
en que los asociados, en principio, no pueden enfrentarse unos con
otros. Tan sélo consideraciones précticas sugieren que, en tales casos,

sbemos pasar por encima del principio formal da que no es posible
incurrir en obligaciones sin un consentimisnto expraso.

Madison consideré a continuacién la lay de propiedad. Los derechos
de propiedad no son naturales, sino “positives”; es decir, convencio-
nales y revocables. Sin embargo, aun en &l caso de semejante ley menar,
las asambleas periédicas para su derogacién o su reafirmacién tendrfan
cfectos deletéreos. Segin el plan de Jefferson, a intervalos de 20 afios
"todos los derechos dependientes de las leyes positivas [...] se vuelven
absolutamente cad4veres” para ser reaplicados o no, segiin lo considere
apropiado la asamblea constituyente. Una vez maés, semejante disposi-
cién no sélo registrarfa el cambia de preferencias 2 lo largo del tiempo.
Una asamblea constituyente es como un termémetro que altera drésti-
camente la temperatura del salén, En el caso de la ley de propiedad, la
anticipacién de tales asambleas provocaria “las luchas mas violentas
[...] entre las partes interesadas en revivir y los interesados en reformar
el estado anterior de la propiedad”. Ciero que los intereses en conflicto
con respecto a la ley de propiedad existen con o sin asambleas consti-
tuyentes periédicas. Pero lo inevitable del conflicto latente no implica
que un brote ciclico de luchas violentas vaya necesariamente a resultar
a largo plazo, digamos, para los deudorss, Una “incertidumbre general
desalentarfa todo esfuerzo (til de constante laborinsidad 2cosado por la
sancion de las leyes existentes” y, lo mds importante de todo, darfa una
ventaja inmerecida y nada democrética a quienes fuesen lo bastante
sagaces e inescrupulosos para explotar el caos social con objeto de
obtener ventajas polfticas.

Jefferson estaba insatisfecho con la oportunidad formal de rechazar
leyes y de enmendar el orden constitucional, porque rechazaba la idea de
que un consentimiento tcito fuera capaz de legitimar reglas y decisio-
nes. De acuerdo con la doctrina tradicional, el consentimiento se puade
inferir “de la omisién de una revocacién expresa”; por ejemplo, de la no
invocacién del derecho de rebelidn. En forma modificada, Madison
adoptd esta idea. Resignacién no era sefial de consentimisnto. Pero
cuando los ciudadanos no invocan su derecho de enmienda y de dero-
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gacién, aungue pudieran hacerle ficilmente y sin temor a un castigo,
estdn aceptando implicitamente el marco legal. No es necesario plani-
ficar unos momentos mégicos en que se pueda proclamar en voz alta un
consentimiento expreso, mientras se garantice la oportunidad ininte-
rrumpida de protestar y de ejercer presién para lograr una revocacién.

Los problemas que afectaban la propuesta de Jefferson eran multi-
ples y obvios. Sélo la doctrina del consentimiento ticito podria dar
“alivio a tales embarazos”. Madison reconotié que, en el pasado, la doc-
trina del consentimiento tacito habfa tenido un efecto “pestilente”, Pero
también creyd que sus nocivos efectos laterales podrian neutrzlizarse
con mayor facilidad por medio de una Constitucién héabilmente formu-
lada, que a través de “los males” que necesariamente derivarfan del plan
de Jefferson en cuanto a unas asambleas constituyentes periddicas,

Mazdison terminé arguyendo que el consentimiento, implicite o tAci-
to, es fundamental para “el fundamento mismo de la sociédad civil’. El
propio mayoritarismo, tan esencial para el plan de Jefferson, depends
de la suposicién de que las personas nacidas en una sociedad consien-
ten técitamente con “la regla por la cual la mayoria decide por la totali-
dad”.83 Exigir el consentimiento expreso a cada generacién del mareco
constitucional (o 2 cada individuo del gobierno mayoritario) intro-
duciria un elemento de histeria nerviosa en el seno mismo de |z politica
democrética, debilitando su capacidad de resolver conflictos, 25f como
la de conjuntar diversos intereses sin vielencia. Exigir un consentimien-
to expreso y constantemente reiterado disminuirfz la influencia de los
ciudadanos sobre la direccién de la politica pablica v, con ello, sobre
sus propias vidas.

Jefferson habfa asociado su idea del gobierno de los vivos con una
imagen no realista de unas generaciones actuales discretas: “permf-
tasenos suponer toda una generacién de hombres que nacieran el mis-
mo dia, que llegaran a la madurez el mismo dia y que murieran el mismo
dia, dejando a la siguiente generacién en el momento de alcanzar toda
ella su edad madura”.84 Por desgracia, esta fantasia acerca de ciu-
dadanos que nacen y mueren en cohortes generacionales como en un
desfile transmite un mensaje opuesto al que se habia propuesto Je-
fferson. Hume (descrito afectuosamente por Jefferson como "traider a
sus congéneres”)85 era a su vez muy escéptico acerca del concepto del
consentimiento tacito. Pero sacd una conclusién diferenciadamente nio

83 Jbid,, vol. 13, p. 24.

8+ Jefferson, Writings, p. 960. Una vez mds puede estar acu! en accidn el legado no
examinado del absolutismo: mientras el pueblo soberano morird obviamente en forma
no sincronizada ni escalonada, un monarca soberano morird da una sola mueriz fachable,

&5 Jefferson, carta del 5 de junio de 1824, Wrilings, p. 1481, :

g ]
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jeffersoniana de su observacién de que una generacién humana no
"aparecfa en escena toda ella al mismo tiempo y otra la sucedia, como
ocurre con los gusanos de seda y con las mariposas”.® Precisamente
porque las generaciones se superponen, los vivos no tienen el derascho
de rechazar a intervalos fijos los legados del pasado. Cerrar las puertas
a los compromisos de nuestros predecesores es algo imprictico, porque
los miembros de cada nueva generacién deben coexistic con los so-
brevivientes de la antigua. Madison, menos temeroso qua Hume a las
innovaciones, también se angustiaba al pensar en unos métodos que
registraran el consentimients piblico y que fueran compatibles con los
itinerarios no sincronizados de lzs vidas humanas.

FUNDADORES Y CIUDADANOS

En contraste con el anhelo de Rousseau por una experiencia moral y
psicolégicamente transformativa, la férmula de Paine-Jefferson tiene
mucho que decir en su favor. La generacién actual vive en el mundo. Si
no son sus propios miembros, ;quién més debiera ser responsable del
funcionamiento del gobierno? Hay que mantener bajo control el culto a
los antepasados.

A pesar de todo, como lo sugirié Madison, la idea del gobierno de los
vivos no estd tan libre de problemas como a primera vista pudiera
creerse. Por una parte, el repudio del pasado es una espada de dos filos.
Las decisiones actuales, tomadas teniendo en mente al futuro, pronto
pertenecerdn al pasado. Si podemos establecer que generaciones sub-
sigulentes tratardn con soberano desprecio nuestras elecciones hechas
pensando en el futuro, ¢por qué habriamos de pensar mas en el futuro
que en el pasado?®? Deseamos actuar de maner= responsable hacia las
generaciones sucesivas mientras tendemos a rechazar el concepto de
que las generaciones anteriores son responsables por nosotros. Pero, ¢es
en realidad congruente adoptar esta actitud? Afiadiendo la sugerencia
de que quienes hoy viven anhelan controlar el futuro, Jon Elster formu-
la esta misma paradoja de la democracia de la manera siguiente: “Cada
generacion desea ser libre para obligar a sus sucesoras, sin estar obliga-
da por sus predecesoras” 38

8 Hume, "OF the original contract”, Essays, p. 463.

87 Burke establece un punto semejants: “"No mirar@ haciz adelante z la posteridad =l
que nuneca haya mirado hacia atrds & sus antepasados” ("Reflections on the revolution in
France”, p. 274).

88 Jon Elster, UT_):K\'
duecidn al espafiol

el £CE).

ses and the Sirens (Cambridzs University Press, 1979), p. 94 (hay tra-
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Jefferson y Paine nunca se enfrentaron firmementea a este problema,
imbuidos de la'ideologfa del progreso ilimitado; acaso supusieron que el
futuro podria cuidar de sf mismo: Convencidos da gue los auténticos
problemas de la polfiica eran minimos e iban decreciendo, tampoco
percibieron muy claramente las ventajas que podian lograrse mediante
una divisién intergeneracional del trabajo. Considerando el pzsado co-
mo un lastre, no comprendieron que los predecesores pueden liberar de
cargos a sus sucesores. Tampoco s sintieron significativamentz impre-
sionados por la importancia de organizar la futura vida democrética. Ni
reconocieron la necesidad que tiene cada generacién de ordenzr y sis-
tematizar la agenda para resolver los problemas actuales, dando por
sentadas ciertas decisiones del pasado que concedian poder, definfan
procedimientos y especificaban jurisdicciones. En suma, ninguno de
ellos logré concebir la Constitucién de manera positiva, como instru-
mento indispensable de gobierno. Sélo unos tedricos menos intoxicados
por la doctrina del progreso cobraron conciencia de lz parzdeja de
Elster y (lo que es mas importante) de que paradéjicamente |2 sobe-
ranfa del presente depende de los previos compromisos del paszde. Por
regla general, los individuos tienden a perder poder y libertad cada vez
que por sf solos intentan resolver todos sus problemas. Al acentar una
Constitucién prestablecida, un pueblo se ata sus propias manos, pero
también se libera de cargas considerables.

Las decisiones actuales ponen en movimiento procesos irreversibles
gue, a su vez, necesariamente encasillan a las generaciones futurzs.
Esto es verdad, ya sea que encarmemos nuestras decisiones en cartas
“irrevocables” o no. Debemos adaptarnos a este hecho de continuidad
histérica, aun si viola la curiosa creencia de Paine y de Jefferson de que
cada generacién tiene un derecho inviolable de partir de la nada, ex
nihilo, sin herencias del pasado.t? El propio Jefferson ayuds a2 reducir
las opciones de generaciones futuras al convenir en privar de una parte
de su soberanfa a estados como Virginia. Esta decisién abri¢ algunas
puertas, pero cerrd otras. Ademds, su repercusién no fue desdenable:
entre otras cosas, condujo a una guerra civil, entablada explicizamente
por la perpetuidad legal de la Unién.

En sus observaciones sobre el precompromiso constitucionzal, Elster
también sugiere que existe una desemejanza radical entre lz accién
politica de los creadores de la Constitucién y la accién polftica de ulte-
riores generaciones: “Sélo la asamblea constituyente es un actor politi-
co, en el sentido estricto de la politigue politisante; 1odas las gensracio-
nes ulteriores quedan limitadas a la politigue politiséz o a la aplicacién

8% En retrospectiva, nadza podriz parecer més visible que &l intento d= los reveluciona-
rios franceses por recomenzar el calendario en &l Ao 1.
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cotldla‘la [es decir, aplicacién o implementacién] de las resias ba-
sicas”.%0 Desde luego, Elster no afirma que su contraste analftico sea
adecuado =z las realidades de la historia. Un creador de constituciones
jamds puede ser un atador no atado, asf como un soberano no puede ser
un mandatario sin mandato. Los creadores de mitos que aspiran a legi-
timar una Constitucién escrita pueden invocar la analogia del acto
creador de Dios estableciendo una relacién trascandental con actos que
ocurren en el mundo creado.?! Pero seria torpe presentar viejos mitos
como nusvas teorfas. Para influir sobre una situacién, alguien que
ejerza el poder deberd adaptarse a las pautas preexistentes de fusrzaya
la distribucién desigual de posibilidades para el cambio. El que ejerce
influencia también debe ser influido: tal es un axioma central de toda
teorfa realista del poder. La capacidad de innovar y la necesidad de
adzptar nunca estdn tan marcadamente separadas como lo sugiere la
distincién de Elster.92 Los creadores de la Constitucién estadunidense,
por ejemplo, estaban servilmente en deuda con las teorfas politcas de
Harrington, Locke, Trenchard y Gordon, de Hume, Montasquieu y
Vaoltaire, as{ como de las experiencias obtenidas a través da la Co-
munidad Briténica del siglo xvi y de las constituciones preexistantes y
prelegitimadas de los estados individuales. Ademids, se enfrentaban a
realidades intratables (en especial, la esclavitud en el Sur) y sélo gjer-
cieron la politique politisante porque al mismo tiempo pudieron prac-
ticar el arte del compromiso con realidades desagradables, por.ejemplo,
porgue estaban comprometidos en la politique politisde.92

Los individuos qus fijan las limitacionss laterales ejercen mayor
influencia que quienes toman decisiones particulares. Dado que una
asamblea constituyente asigna la autoridad y establzce los procedimien-
tos de toma ds decisiones, en cierto sentido se le puede considerar
“privilegiada” con respecto a las generaciones sucesivas.9* Pero, en tér-
minos generzales, no queda muy claro quién ejerce més poder en esta

90 Elster, Ulysses and the Sirens, p. 94. También Ackerman zrzuye en favor de un dua-
lismo radical entre la politica constitucional y la pelitica normzl, aunque muchos de sus
comentarios detallades sugieran un continuum ininterrumpido y no una dicotomia
abrupta (per ejemplo, “The Storrs Lectures: discovering the Constiwution”, p. 1029).

?l Segin el propic Hobbes, “los convenios mediante los-cuales las pames de este’
Cuerpo Politico se crean, combinan y unen entre s aseméjanse a aquel fiar o kegamos al
hombre, pronunciado por Dios en la Creacion” (Leviathan, p. 8).

92 La libertad no es posible concebirla en forma verosimlil camo la capacidad de iniciar
una accién en un vacfo; [a actividad humanz es inimaginable sin ninguna reaccidn "pasi-
va" de |as circunstancizs.

93 Comentando el cardeter menos que nm.rﬂpo[*n[e de la convencidn feceral, Max
Farrand lamd a la Constirucién un “puflado de compromisos” (Tne Framing of the Cons-
titution of the Unired States [Yale University Press, Naw Haven, 1913], p. 201).

94 Elster, Ulysses and thz Sirens, p. 93.
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relacion. Elster expresa graves dudas zZcerca del concepto de un "egg”
nacional continuo (como el que supuso Hooker), que ejerza un dominio
sobre sf mismo por medio de un marco constitucional 95 Pero la idea de
que los creadores de constituciones ejercen poder sobre sus descen-

dientes no es menos contraversial. Es diffcil aplicar el concepto de -

poder en una situacién en que, pese a tener tiempo de fallecidos, quie-
nes ejercen el poder, no pueden beneficiarse del hecho de modificar la
conducta de su posteridad. ' :

Los constitucionalistas, de cualquier modo, no son dngeles omnipo-
tentes que intervienen desde fuera de la corriente de la histora. De
manera similar, una generacién ulterior, trabajando en un marco esta-
blecido por la ley y la costumbre, no debiera ser comparada con el perro
de Pavlov. Si bien la Constitucién ciertamente ha trazado el curso de Ia
historia estadunidense, el abandono cultural y la crisis polftica han
devuzlto el favor, reformando la Constitucién de manera imprevista,
Aun cuando (y, en algunos casos, precisamente porque) estén pracom-
prometidos por el pasado, los descendientes poseen amplio espacio
para la maniobra, innovacién y reforma. La posibilidad. de unz inter-
pretzcién liberal —es decir, imaginativa— de la Constitucién, atn ma-
yor que el artfculo v, reconcilia la lealtad al pasado con la sensibilidad a]
presente. Para satisfacer intereses rivales y obtener el apoyo mayori-
tario, los participantes en la convencién federal incorporaron clausulas
conflictivas y ambiguas en la Constitucién, delegando asf esencizles
poderss discrecionales a sus descendientes.®6 No tuvieron la menor
intencion de sacrificar la posteridad a su propia y limitada previsién,

El proceso de crear una Constitucién o la politique politisante con-
tinda mucho después de disuelta la asamblea constituyente. De hecho,
nunca cesa. Muchos de los rasgos basicos de la Constitucién de los
Estados Unidos (por ejemplo, la fuerza de la Unién, las amplias respon-
sabilidades legislativas del presidente y en especial la revisién judicial)
fueron innovaciones introducidas sin tener que invocar el procedimisn-

to de enmienda formal. La Constitucién guarda silencio acerca de los-

partidos politicos, pero el ulterior desarrollo de éstos ha pesado decisi-
vamente sobre la influencia de la Constitucién, Adema4s, términos fun-
damentales como “cruel e insélito” tienden a alterar su significado de
generacién en generacién. En una perspectiva comparativa, los poderes
‘autorales” de generaciones posteriores probablements sean mayores
que los de los primeros constituyentes.%7 Podria argliirse que sus suce-

5 [oid, p. 94.
% Carl J, Friedrich, Constitutional Gevernment and Democracy (Blaisdell, Waltham,
Mass., 1968), p. 140,

#7 Las innovaciones acumuladas introducidas por generaciones ulteriores rivalizan
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50TeS NO $On tan inermes prisioneros del momento como lo fueron los
fundadores. Ya no son victimas de la urgente necesidad de poner fin al
caos de una nacidn sin soberano; necesidad que acaso hiciera que los
padres fundadores se mostraran un tanto timidos y conservadores ante
.l cambio, Liberados de la enorme tarea de dar inicio y de legitimar un
nuevo régimen en periodo de dificultades, sus sucesores pueden dedi-
carse por completo a zlcanzar objetivos politicos particulares.

REGLAS INCAPACITADORAS ¥ CAPACITADORAS

Paine y Jefferson se sintieron complacidos de que ninguna generacién
tuviese la capacidad de atar irreversiblemente a sus sucesoras: el hecho
consagraba el derecho. Después de presenciar los “suicidios” de varios
regimenes democréticos,® no podemos sentir esa misma complacencia.
Lz dificultad de atar al futuro no siempre es causa de celebracién,
Nuestra incapacidad de precomprometer a nuestros sucesores de una
manera semiautocritica puedea conducir a la destruccién de la democra-
cia. Cierto, el colapso de la Repiiblica de Weimar se debis, en tltima
instancia, a la deslealtad de sus élites, no al artfculo 48 ni a defectos da
su Constitucién. Sin embargo, la catdstrofe de 1933 sugiere, una vez
més, que el precompromiso constitucional y la politica democratica
acaso no sean tan antagénicos como a veces lo creyeron Jefferson y
Paine. Aquf hay una parzdoja, no una contradiccién. Los tedricos que
reconocieron la paradeja, como Madison, también la abrazaron.

Una generacién anterior no puede impedir que una generacién ulte-
rior diga: “{No queremos més libertad!” Pero esta incapacidad no impli-
ca que los predecesores no tengan derecho o razén para formar unas
instituciones pensando en dificultar semejantes decisionss. Cuands in-
tentan atar el futuro, los constitucionalistas no sélo estin tratando de
ejercer dominacién y control. El precompromiso se justifica porque, en
lugar de simplemente quitar opciones, pone a su disposicién ciertas
posibilidades que de otra mansra quedarfan fuera de todo aleance, Por
ejemplo, la férmula de Paine-JTeHerson sélo es convineente si limitamos
nuestra vista al corio plazo, a las relaciones entre dos generaciones.
Pero una perspectiva mis amplia modifica la ecuacién. Por medio de
una Constitucién, la generacién a puede ayudar a la generacién c a pro-
tegerse de ser vendida en esclavitud por la generacién b. Para salva-

ciertamente con l2s innovaciones da la Constitucién sebre los artfcules de Jz confedera-
eién (véase The Federalise Papers, ndm. 40, p. 251).

#8 Por ejemplo, de la Segunda Reptiblica Francesa v, especialmente, de la Repiblica de
Weimar.
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guardar las posibilidades de los sucesores més distantes, los constitu-
cionalistas restringen las posibilidades de sus sucesores mas préximos.
Los primeros constitucionalistas se esforzaren por crear no sélo un go-
bierno popular, sino un gobiemmo popular que (en contraste con las
repiblicas griegas) pudiera perdurar. Tuvieron del derecha de atarnos
minimamente para impedir que nosoiros atdramos maximamente g
nuestros sucesores. Reconociendo, a su vez, los derechos de su poste-
ridad, una generacién actual puede limitar voluntariamente su propio
poder sobre el futuro sometiéndose a la zutoridad del pasado. En otras
palabras, los precompromisos madisoniznos son, en principio, a la vez
democraticos y mayoritarios. Desde luego, para concader poder 2 todas
las mayorfas futuras una Constitucién debe limitar el poder de cual-
quier mayoria dada. De hecho, las constinuciones liberales consisten, en
gran parte, en metalimitaciones: reglas que obligan 2 cada mayorfa a
exponer a la critica y 2 una posible revisién sus decisiones; reglas que
limitan la capacidad de cada generacién de robar opciones significati-
vas a sus sucesoras.

Paina y Jefferson se estremecieron ante la sola idea'de atar el futuro,
porque no pudieron concebir el “atar” en forma positiva, emancipadora
o favorable a la libertad. Su lado flaco s= debié, en parte, a su fz en el
proceso. Pero también resultd de su concepcién excesivamente conser-
vadora de cémo funcionan las constituciones. Las mestaforas de frenar,
bloguear, limitar y restringir sugieren que las constituciones son, basi-
camente, recursos negativos que se utilizan para impedir el abuso del
poder. Pero las reglas también son creadoras. Organizan nuevas précti-
cas y generan nuevas posibilidades, que de otra manera no existirfan.

Puede resultar atil comparar las constituciones con las reglas de un
juego o hasta con las de la gramética. Mizntras las reglas regulativas (por
sjemnplo, “se prohibe fumar") gobiernan las actividades preexistentes, las
reglas constitutivas (por ejemplo, “el alfil se mueve en diagonal”) hacen
posible una préctica por vez primera. Las reglas de esta tltima {ndole no
se deben concebir simplemente como obstéculos o cadenas. Por ejemplo,
los principios gramaticales no sélo limitan al que habla, reprimiendo sus
impulsos rebeldes, sino que permitzn que los impulsos ordenados se fil-
tren. Lejos de simplemente encadenar a la gente, las reglas linglisticas,
permiten hacer muchas cosas que de otra manera no habria podido ha-
cer, y que ni siquiera habria podido pensar en hacer. En otras palabras,
no se debe contrastar la flexibilidad con la rigidez a la manera conven-
cional, por la sencilla razén de que lzs rigideces pueden crear flexi-
bilidades. Como lo he estado arguyendo, una Constitucién dermnocrética
no solo maniata a mayorias y funcionzrios, también asigna facultades
(da estructura al gobisrno, garantiza lz participacién popular, etc.) y re-




EL PRECOMFPROMISO Y LA PARADOJA DE LA DEMOQCRACIA 249

gula el modo en que se emplean estas facultades (por ejemplo, de acuer-
do con principios como el proceso legal correspondiente y el trato equi-
tativo). En general, las reglas constitucionales son capacitadoras y no
incapacitadoras, y por ello resulta insatisfactorio identificar exelusiva-
mente el constitucionalismo con limitaciones al poder.

O tal vez debiéramos volver a considerar nuestro concepto de limita-
ciones. Las limitaciones no necesariamente debilitan, también pusden
robustecer. Por una parts, “mal merece el nombre de confinamiento
aquello que sélo nos aparta de pantanoes y precipicios”.5? Mds aun, las
constituciones pueden ser restrictivas de una manera que engendre
posibilidades. Al atarse al palo mavor, Ulises pudo gozar de un hecho (el
canto, sin el naufragio) que de otrz manera no habria podido experi-
mentar. Sin embargo, su estrategiz de autoincapacitacién preventiva no
es precisamente anéloga a la formacién y ratificacién de una Consti-
tucién. Por ejemplo, si en los Estzdos Unidoes los que estructuraron la
Constitueién no hubiesen “atade” a sus sucesores, no habriz habido na-
cién. Porello, a los estructuradorss también se les llama los fundadores.
Ulises se até a sf mismo, pero no se encontrd a si mismo. Las constitu-
ciones no sélo limitan el poder, también pueden crear y organizar el
poder, as{ como dar al poder cierta direccién. Y lo més importants de
todo, el gobierno limitado pueds servir al autogobiemno, ayudando a
crear ese “ego” (o unidad nacionzl) que se encarga de gobernar. El
hecho de que el constitucionalismo puada contribuir 2 la formacién de
naciones es poderosa prusba de qua tiens una funcién positiva, no sélo
una negativa.

FUNCIONES CAPACITADORAS DE LA SEFARACION DE PODERES

Uno de los principales pilares del constitucionalismo, lz separacién de
poderes, suele describirse d= rutinz, en términos puramente negativos,
COmo una maquina para impedir usurpaciones.!® La autoridad se ha di-
vidido para evitar excssivas concentracionss del poder. Una rama del go-
bierno puede "frenar” 2 otra, inhibizndo el despotismo y revelando la co-
rrupcién. Pero también aqui, las connotaciones nagativas de la atadura
constitucional oscurecen los propésitos positivos del disefio institucional.

Como correctivo a la idea convencional, resultard ttil concebir la
separacion de poderes como una forma de la divisién del trabajo, que
permita una distribucién v una organizacién mas eficientes de las fun-
ciones gubernamentales. La espscializacién mejora el desempefio de

%% Locke, Two Treatises of Government, lbro 2, cap, §, sec, 37, p. 348,
190 Par ejemplo, Myers vs. United Siates, 272 U, 8. 32, 293 (1926), el juez Brandeis disintid.
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cada quien. Segin Adam Smith, de hecho, “la separacién del Poder
Judicial del Ejecutivo parece haber surgide originalmente del aumento
de asuntos de la sociedad, en consecuencia del incremento en su mejo-
ramiento”.101 Al principio, los reyes establecieron agencias judiciales
semiauténomas como respuesta a la sobrecarga gubernamental: Origi-
nalmente, al menos, no se establecié una judicatura independiente con
el fin de limitar el poder, sino, por lo contrario, para aumentar la
capacidad del gobierno en el desempefio de sus labores.

Como otras providencias constitucionales, la separacién de poderes
sigue facilitando la labor del gobierno: separa jurisdicciones trasla-
pantes, define las que eran confusas cadenas de mando y ayuda a supe-
rar una paralizante confusién de funciones. Como versién politica de la
divisién del trabajo, es creadora, porque la especializacién aumenta
la sensibilidad ante la diversidad de problemas sociales. La evolucién de
tres distintas (aunque cooperadoras) ramas del gobierno debiera proba-
blemente concebirse por analogiz con el desarrollo del moderno sis-
tema de gabinete. Gradualmente fueron desarrolléndose nusvas institu-
ciones y cargos para enfrentarse a un creciente volumen de los diversos
problemas sociales. Mas atin, cada rama recluta su personal de manera
distinta, aumentando asf la variedad de intereses y perspectivas sociales
que se reflejan en la toma de dacisiones del gobierno.

Las primeras justificaciones de la separacién de poderes subrayan su
funcién de incrementar el poder. Bodin arguyé explfcitamente que una
judicatura independiente aumentarfa la capacidad para gobemar del rey.
Hay que castigar a los malhechores, pero si el rey aplica personalmente
los castigos, creard resentimientos que a su vez debilitaran su autoridad.
Por ello, un soberano sabio se reservara la distribucién de recompensas,
en tanto que delegaréd en magistrados independientes la labor de emitir
condenaciones e imponer multas: “Al hacer lo cual, quienes reciban los
beneficios tendrdn buena causa para amar, respetar y reverenciar a su
benefactor, el principe; y quienes sean condenados, no tendrén ocasién
ninguna de aborrecerlo, sino que descargarin su célera contra los ma-
gistrados y los jueces”.102 La separacidn de poderes, de acuerdo con este
andlisis, ejerce importantes funciones, como la de desviar resentimientos
y evitar responsabilidades. Montesquieu adopt y refiné este arsumento:
un rey que decline el poder de castigar delitos aumentara en realidad su
poder general, porque esta disposicién impedird que las partes intere-
sadas apliquen una presién extorsionante sobre la Corona, 103 '

191 Smith, The Wealth of Nations, p. 680,

102 Bodin, Six Bookes, libro v, eap. 6, p. 512.

103 Montesquieu, "De 'esprit des loie", Oewirres complétes, Roger Caillois (comp.), val, 2
(Pléiade, Paris, 1951), libro &, cap. 5, p. 313.
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Con la separacién de poderes se aumenta el poder, pero también se
sostiene la democracia. La maxima “divide y vencerds” fue empleada
tradicionalmente por los amos de la humanidad para mantener el yugo
sobre sus stibditos. Los constitucionalistas democréticos usurparon este
antiguo principio y lo emplearon en sentido contrario, COMO unz estra-
tegia por la cual los gobernados podfan imponer su voluntad a sus po-
tenciales gobernantes. En lugar de debilitar al gobierno, la separacién
de poderes ayuda a asegurar las condiciones de un gobierno popular.

En particular, Locke destaca la funcién representativa de a sepa-
racion de poderes. ¢Por qué no han de combinarse el Poder Legislativo
y el Ejecutivo en las mismas manos? Si se hiciera, los legisladores
sabrfan que las leyes que aprobaran nunca les serian aplicadas a ellos
(porque ellos estarfan encargindose de aplicarlas). Si el Poder Ejecutivo
S€ encuentra, por contraste, en otras manos, los legisladores harén leyes
con la -expectativa de que las mismas les serfan también aplicadas a
ellos, 104 En otras palabras, la separacién de poderes asegura que la pers-
pectiva del ciudadano ordinario, sometido 2 la ley, estar4 representada
en el proceso legislativo.

Acaso valga la pena mencionar un pensamiento adicional un tante
més especulativo. A menudo se ha descrito la separacién de poderes
como un equilibrio de poderes. Tal vez bajo la influencia de la eco.
nomia, los tedricos de la palitica han tendido a concebir este equilibrio
como algo esencialmente inmévil y establs. Pero tal vez describirfamos
mejor un “equilibrio” como una situacién fAcil de alterar; una brizna de
paja inclina la balanza. Si las distintas ramas del gobierno se equilibran
unas a otras, entonces seréd mucho mds fAcil influir desde el exterior
sobre el gobierno en conjunto. Hamilton estableca este mismo argu-
mento acerca del federalismo.195 El equilibrio constitucionalmenta jm-
puesto puede hacer que el gobierne en conjunto sea (algo parecido a un
barémetro) mucho ma4s sensiblz a las fluctuaciones de la opinién pabli-
ca de lo que serfa cualquier régimen de una sola rama. También en este
sentido, los frenos y equilibrios pueden contribuir directamente a la
soberan{a popular.

104 Lacke, Two Treatises of Govermnene, libro 2, cap. 12, sec, 143, p. 410,

105 "Como el peder es casi siempre =l rval del poder, el gobierno general estard siern- -
pre alerta para contener la usurpacisn de los gobiames estatales, y éstos obrarin de igual
modo respecto al gobiemo general. El pusblo podr2 arrojar su peso en cualguiera de los
dos platillos de la balanza y hacerlo preponderer en todos los casos” (The Fedaraliet
Papers, nam. 28, p, 181). ‘
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RESTRICCIONES QUE REFUERZAN LA DEMOCEACIA

Tribal pregunta: si creemos en la soberanfa del pueble, ;por qué acepta-
mos todas esas restricciones? La respuesta dada por los creadores de la
primera Constitucién estadunidense fue muy sencille: éstas no son res-
tricciones: son el pueblo.196 La Constitucién es un inssTumento de auto-
gobierno, una técnica por la cual la ciudadanfa se rizz a sf misma. ¢De
qué otra manera podrfa una numerosa comunidad mznejar sus propios
asuntos? Una colectividad no puede tener propésitos coherentes aparte
de todos los procedimientos para la toma de decisiones. El pueblo no
puede actuar como una masa informe.

Carl Schmitt, adversario declarado del constitucionalismo liberal,
desdefié explicitamente tales consideraciones. Como muchos otros, sus-
cribié el mito de una oposicién fundamental entrz las limitaciones
constitucionales y el gobierno democrético: “todo el esfuerzo del consti-
tucionalismo estaba dirigido a reprimir lo polftice”.}97 Ademas, dado
que el pueblo es el poder constituyente tltimo, se le dzbe considerar co-
mo un inestructurado “Urgrund”, o aun como “das 'formlos Formen-
de'”, que no puede ser precomprometido por preocsdimientos cons-
titucionales.108 Pero el misticismo democrético de Schmitt, para no
mencionar sus consecuencias pricticas, basta para desacraditar todo
este enfoque. No tiene ningiin sentido hablar de gobizrno popular a no
ser por alguna clase de marco legal que permita al elsctorado tensr una
voluntad coherente. Por esta razén, los ciudadanos c¢zmocréaticos nece-
sitan la cooperacién de los padres fundadores del rfégimen. Digamos
esto un tanto irénicamente: si no se ata sus propias rmznos, el pueblo no
tendrd manos.

Las decisiones se toman sobre la base de las predzcisiones. Cuando
entran en la casilla para votar, los votantes deciden quién serd presiden-
te,109 pero no cudntos presidentes habra. Las eleccionss con calendario
fijo niegan discrecién a los funcionarios piiblicos y a lzs mayorias popu-
lares en una cuestién muy importante. En otras palatrzs, la democracia
nunca es sencillamente el gobierno del pueblo, sino siempre es el go-
bierno del pueblo por clertos canales prestablecides, de acuerdo con

106 [hid,, num. 7&, pp. 467-468.

197 Carl Schmitt, Verfassungslehre (Duncker und Humbeldt, Besifs, 1928), p. 41.

108 Aprovechando la eaportunidad para desalentar a sus colzzze de mente legalists,
escribié Schmitt sin ningin realismo: "Ein geregelies Verfah===. durch “e‘ches die
Betitigung der Verfassungsgebenden Gewalt gebunden wire, kan= 25 nicht geben” (ibid,,
pp. 81-82).

109 Una vez mds, sobre la base de una presaleccién —que pueds= hacerse mis 0 menos
democraticamente— de los candidatos.
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cidas por el gobierno de Mitterrand y. del activismo de las regiones
de reciente creacién en sus tratos con la Comunidad Europea. El go-
bierno francés ha sido muy burocritico, si no es que dominado porla
burocracia. Se ha argumentado que, en vista de los numerosos cam-
bios de regimenes ocurridos en Francia, y de la inestabilidad de los
gobiernos durante la Tercera y la Cuarta repiblicas, si se querfa que
Francia fuera gobernada, habria de ser gobernada por la burocracia
central. Es posible que esta concepcién sea exagerada, pero la buro-
cracia contintia desempefiando un papel swnlﬁcatwo en el gobierno
y la politica de Francia,

Aunque estd centralizada, la burocracia francesa tiene también va-
ras divisiones internas. Existan divisiones verticales entres las clases
de la administracién (ahora desde la A hasta la G), las que represen-
tan aproximadamente las categorias educativas que se requieren para
los puestos. Las categorias F y G (antes A y B) son los puestos admi-
nistrativos mas altos, los que requieren por lo menos una educacién
de nivel universitario. Las categorias inferiores pueden requerir una
educacién secundaria, mientras que la més baja no requiere ninsu-
na educacién particular. Como ocurria con la antigua concepcién de
las clases administrativa, ejecutiva y oficinesca del servicio civil bri-
tanico, ahora es raro el movimiento entrs estas clases. Esto sigue sien-
do cierto a pesar de los esfuerzos del gobiermo de Mitterrand para
abrir mds a los estratos inferiores el avance hacia el servicio civil
superior?! Ademés, dentro de cada una de estas clases hay ciertas
divisiones basadas en la naturaleza del puesto, la espscialidad del
individuo ocupante del pussto, etc. Fracasarian los intentos de for-
macién de un servicio civil unificado en 1946, dada la larga tradicién
de estas divisiones en la administracién ptblica francesa.

Tal vez la més importante de todas las divisiones sea la separacién
de la clase 4 en los grands corps, asf como algunos funcionarios pu-
blicos que no pertenecen a ninguno de los corps. Los grands corps
constituyen un vestigio de la administracién napolednica y han sida
copiados en otros sistemas administrativos influidos por el sistema
napolednico: Espafia, Italia v algunos paises latinoamericanos. Los
corps representan organizaciones dentro del servicio civil y tienen
algunos de los atributos de las organizaciones fraternales.?2 Cuando
un individuo pasa a ser mlembm de un corps, ssguira siéndolo

S

20 Thierry Plister, La Républigue des fonctionnairzs (Albin Michel, Parfs, 1988).

21 Jean-Luc Bodiguel y Luc Rouban, L fonctionnaire detréne (Presses da la Fondation
Mationale des Sciences Politiques, Paris, 1991), pp. 99-103.

1 Marie-Christine Keasslar, Les grands corps de ('Ecat (Presses dz la Fondation Nationale
des Sciences Politiques, Paris, 1986),
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control popular se reducird, en vez de aumentar, si se afloja en esta
“limitacién” particular.

Entre los tedricos de la democracia, ninguno enfocé més persistente-
mente como John Stuart Mill la naturaleza (favorable 2 1a libertad y 2 |a
participacién ciudadana) de las reglas e instituciones constitucionales.
Las cargas y oportunidades de una Constitucién escrita fueron ajenas a
la experiencia inglesa; sin embargo, Mill dedico la mayor parte de sus
Considerations on Represeatative Government a un anélisis de diversos
recursos semiconstitucionales dedicados a organizar el gobierno popu-
lar. Tales recursos son estimulantes y a la vez deprimentes. Movilizan
una informacién y una imaginacién descentralizadas, favorecen el
pensamiento objetivo y crean incentivos de critica y aprendizaje mu-
tuos. Al defender una disposicidn institucional, Mill subrayd caracterds-
ticamente sus funciones creadoras: "No seria tan sélo un freno, sino
también una fuerza impelente”.}!% Se esforzé por encontrar un equili-
brio constitucional entre dos clases de mecanismos: los que garantiza-
ban la tolerancia para un pobre desempefio (sin ser, desde luego, "a
prueba de idiotas”) y los gue estirnulaban o inducian a un elevado
desempefio. La “publicidad” era, de acuerdo con su plan, un recurso
fundamental porque funcionaba, en ambos sentidos, como movilizado-
ray como impedimento.

El meollo del constitucionalismo de Mill era un sistena de incentivos
que favoreciera la participacién publica inteligente.!!5 Sus propuestas
de reforma menos afortunadas, como lz votacién publica y los votos
complementarios concedidos a quienes tuviesen grados universitarios,
no sélo conspiraban para impedir el abuso del poder, sino también para
lograr una participacién ciudadana inteligente: “la prosperidad general
alcanza mayor altura y difusién segun la cantidad y variedad de las
energias personales dedicadas a promoverla”.11¢

La demiocracia es el gobierno por discusién publica y no sélo la im-
posicién de la voluntad mayoritaria.!!? El desacuerdo publico es ins-
trurmnento esencial del gobierno popular. No cualgquier “voluntad”, sino

112 Tohn Stuart Mill, “Considerations on representative government”, Essays on Politics
and Socizty, M. M. Robson (comp.), vol. m1 (University of Toronto Press, 1977), p. 516.

115 Véase, por ejemnplo, ibid., pp. 403404,

116 fbid, p. 404, Los recienies tratamientos de Mill enfocan 2 menudo su concepto
vegamente romantico y narcisista de que la participacién hermossa al participante. Sin
embargo, mds seria es su idea de que el debare pablico es el modo més efectivo de movi-
lizar un conocimiento descenuzlizade y de utilizar los talentos de los ciudadanos para
resolver problemas comunes.

17 A, D. Lindsay, The Esszntials of Demacracy, 22. ed. (Oxford Umw_mty Press,
Londres, 1951); también es excelents sobre este punto Samuel H. Beer, “The swrengths of
liberal democracy”, A Prospect for Liberal Demacmcy, Ednadn por William Lingston
(Universiry of Texas Press, Austin, 1979), pp. 21522
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aquella voluntad formada en debate vigoroso y abierto deberfa recibir
autoridad soberana. El derecho a la oposicién legalmente garantizado
es, por tanto, norma fundamental del gobierno democrético; aporta un
requisito esencial para la formacién de una opinién piblica democrati-
ca. Los ciudadanes, sin verse amenazados o privados de sus medios de
vida, deben poder articular y defender publicamente opiniones politicas
heterodoxas. El consentimiento no tiens ningtin sentido sin garantfas
institucionales de impugnacién para disentir. La soberanfa popular no
tiene ningiin significado sin reglas que organicen y protejan el debate
publico. 112

Una Constitucién puede impedir que las élites politicas incluyan sus -
decisiones en toda futura critica y revisién. Los poderosos naturalmente
detestan que se les contradiga y refute en publico. Las reglas que pro-
hiben el castigo de disidentes y criticos molestos!!? compensan la falta
de motivos mejores. De manera similar, por medio de una disposicién
constitucional (“el Congreso no haré leyes [...] que coarten la libertad
de expresién”), una comunidad puede defender su propia capacidad de
toma de decisiones racionales contra su tendenciz inherente a caeren el
"pensamiento de grupo”.120 Es muy probable que las decisiones toma-
das sin sopesar diversos puntos de vista sean mal consideradas. Por ello,
se ha deserito a la deliberacién desinformada y critica como “una muti-
lacién del proceso pensante de la comunidad, contra la cual va dirgida
la Primera Enmienda de la Constitucién”.12!

Una vaz tomada una decisién, la minoria que perdié la votacién debe
someterse en la préctica a la voluntad de la mayoria; pero las reglas del
‘juego permiten que los perdedores lancen una agresiva campafia de sar-
casmo ptiblico y enfoquen la atencién piblica, de manera irritante, en
las consecuencias imprevistas de la dacisién a la que se llegé. Esa dis-
posicién, que de momento resulté irritante, ayuda a tomar mejores
decisiones. En otras palabras, los derechos no fusron planeados tan

118 5 una comunidad dzcide, por vote mayoritarie, quitar el derecho d= voto a una
minoria, no nos gustaria Uamar democritica dicha aceién; pero, ¢por qué no? Si defini-
mos la demacracia sencillamente por referencia a la voluntad del pueblo, estas expul-
siones civicas parecen bastante democréticas, Pero si definimos la democracia come un
gobierno popular por madio de discusién publica, entonces la pérdida del voto de una mi-
norfa derrotada seriz la violacidn de una norma democritica fundamental. Seria una
interrupcién de la discusién: seria acallar voces. En otras palabras, la regla de procedi-
mientos de que se debe permiur & las minorfas (mientras obedezcan la ley) seguir protes-
tando establece limites sustantivos a lo que pueda deeidir la mayora,

112 La definicién estrechamente legalista de traicidn en el artfcula 11, seccidn 3, ofrece
otra importents proteccién a los eriticos patencizles del partido en el poder.

120 Véase Jon Elster, Sour Grapes (Cambridge University Press, 1983), pp. 39-40.

121 Alexander Meikeljohn, Political Freedom (Harper and Brothers, Nueva York, 1940),
p. 27.
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s6lo para la proteccién de la minorfa, sino también para la correccién y
la instruccién de la mayorfa. Ninguna voluntad popular digna de
tomarse en serio tiene una preexistencia mistica; siempre es producto
de limitaciones constitucionales. Y dado que tales limites tienden a ha-
cer més inteligente al gobierno, la mayoria estaba dispuesta a imponérse-
los a sf misma. '

Aceptando esta linea basica dz argumento, Mill y Madison recha-
zaron la afirmacién de que la democracia “se basa en el derecho de
intervencién general en todas las cuestiones”.122 Los derhécratas que
anticiparon esta opinién fueron herederos inconscientes de la ideologfa
de la monarqufa absoluta. Si el pueblo es lzgibus solutus, si todas las
reglas bésicas estdn perpetuamente a punto de ser rescindidas, no habrs
ninguna posibilidad de registrar, o siquiera de formar, una voluntad pui-
blica inteligente.

La idea de “limitaciones que generan posibilidades” ayuda a explicar
la aportacién del constitucionalismo a la democracia y, asimismo, a
aclarar la relacién existente entre unas obligaciones heredadas y un
consentimiento expreso. Los creadores de la Constitucién supusieron
que las generaciones futuras desearfan vivir bajo un gobierno en que la
mayor parte de las obligaciones derivaran de un consentimiento expre-
so. Sin embargo, para que esto fuera posible, tenfa que estar ya en su
lugar una Constitucién, un documento de procedimientos que asegu-
rara los requisitos para el consentimiento y disidencia racionales, el
debate publico, la resolucién de conflictos sin violencia y la revisién
minuciosa y acumulativa del propio marco constitucional. Para seme-
jante Constitucién, impuesta o heredada, no podria haber mis garantfa
que un consentimiento hipotético o supuesto. Lo ideal en una democra-
cia serfa que todo aquel afectado por una decisién tuviera el derecho de
participar en su adopcién. Sin embargo, los que atin no nacen se encon-
trardn permanentemente privados del derecho de voto. Los creadores
de la Constitucién actuaron conscientemente en favor de éstos para dar-
le significacién al consentimiento ulterior (los predecesores no tenfan
més remedio que actuar sin el permiso de sus sucesores). Estas sefiales
de paternalismo no se pueden eliminar de las acciones de los padres -
fundadores. No obstante, los “limites” constitucionales que impusieron
solamente siguen siendo obligatorios mientras los ciudadanos sigan
imponiéndoselos a sf mismos.

122 L = frase es de Elster, en Ulysses and the Sirens, p. 93,
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EL AUTOPATERNALISMO

* Todos'los miembros de una comunidad pueden compartir un objetivo.

Pero nadie estard dispuesto a esforzarse por alcanzarlo a menos que se
le asegure que otros a su vez cumplirdn con sus partes. De acuerdo con
Hobbes, la paz es uno de esos objetivos. La conservacién de los recursos
naturales y el combate a la pobreza son ejemplos pertinentss para las
sociedades desarrolladas de hoy. Hume aduce el ejemplo de desecar un
pantano: "es muy diffcil, en realidad imposible, que mil personas estén
de acuerdo en semejante accién [...] mientras cada una busca un pre-
texto para librarse de la molestia y los gastos y quisiera descargar todo
el peso sobre las demds”.!23 En otras palabras, para alcanzar sus obje-
tivos, los miembros de una sociedad politica deben aceptar disposicio-
nes legales que aten sus voluntades, .

Una Constitucién democraiticamente ratificada debe considerarse del
mismo modo. En muchos aspectos, parece un caso cldsico de autopater-
nalismo. Las personas pueden renunciar voluntadamente a su capaci-
dad de elegir (en algunas cuestiones), con objeto de procurar su volun-
tad (en otras cuestiones). La autoimposicién colectiva puede ser un
instrumento del autogobierno colectivo. Las reglas que limitan las op-
ciones disponibles permitirdn a personas y comunidades aleanzar mejor
sus objetivos que si se les dejara entsramente libres. Tal es la funcién
democritica de las restricciones constitucionales,

En The Strategy of Conflict, Thomas Schelling examiné cémo una
parie podfa ejercer poder sobre otra mediante la autoincapacitacién;
por ejemplo, encadenindose a una via de ferrocarril.!24 Mas reciente-

~mente, ha explorado los modos en que una persona puede ejercer poder

sobre si misma adoptando tacticas restrictivas comparables: "Coloca-
mos el reloj despertador en el otro extremo de la habitacién, d= modo
que no podamos interrumpir el sonido sin levantarnos de la cama.
Ponemos cosas fuera de nuestra vista o fuera de nuestro alcance para el
momento de la tentacién. Delegamos nuestra autoridad a un amigo de
confianza, quien cuidard nuestras calorfas o nuestros cigarrillos”.!25
Una persona puede ser lo bastante hdbil y tener suficiente fuerza de vo-
luntad para dominar sus egos futuros, aun si estd demasiado ofuscada Yy

123 David Hume, A Treatise of Human Nature (Clarendon Press, Oxford, 1978), p. 538,

124 Thomas Schelling, The Strategy of Conflict (Harvard University Press, Cambridge,
Mass., 1960}, p. 129.

123 Thomas Schelling, "The intimate contest for self-command”, Choice and Comse-
guence (Harvard University Press, Cambridge, Mass., 1984), p. 58. Véase también "Ethics,
law, and the exercise of self-cornmand” (ibid., pp. 83-112). :
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si tiene poca voluntad para actuar, como lo preferirfa sin compromisos
previos. Para alcanzar los fines deseados, pese a su escasa resolucién,
una persona debe restringir las opciones de que disponga. Por ejernplo,
un elector puede apoyar una ley que haga obligatorio el einturén de
seguridad para obligarse a ser libre; es decir, para hacer lo que real-
mente desea hacer, pero que de otra manera no haria por motivos de
pereza, distraccion o presiones sociales al querer parecer libre y desen-
vuelto.126 De manera similar, las leyes que impiden 2 los empleados
conszantir voluntariamente en trabajar por menos del salario minime
pueden aumentar la capacidad de una persona para obtener la que
desee restringiendo lo que libremente podria elzgir.

Resulta tentador pensar en 2l constitucionalisrno en estos términos,
como un pufiado de técnicas para la autoadministracién colactiva, Por
ejemplo, al consentir tacitamente la revisién judicial, las mayorfas elec-
torales voluntariamente ceden peder. Se atan sus propias manos por
aquello que presumiblemente ven come su propio bien. Todo mi anali-
sis se ha basado en la premisa de lo fructifero de esta perspectiva. No
obstante, debemos hacer una pausa antes de afirmar, & la manera de
Schelling, que una Constitucién es basicamente una estratagia indirecta
de mando de una comunidad.

Las naciones no son como individuos en grande; y las constituciones
se pueden interpretar mal (no sélo trivializarlas) si las comparamos con
nuestras resoluciones de afio nusvo y si las explicamos en términos origi-
nalmente planeados para describir la conducta de las palomas.!?? La
analogfa Fedro sobrio-Pedro ebrio no es del todo apropiada, porque
incluso futuras generaciones perfectamente racionales, virtuosas y de
visién clara podrian beneficiarse de procedimientos prestablecidos para
resolver conflictos. Ademis, los creadores de la Constitucién no tenfan
metas especificas (como perder peso o dejar de fumar) que desearan
alcanzar, pese a la flaqueza de la voluntad que podia esperzrse que afligi-
rfa = su posteridad. Tampoco estaban forjando cadenas para evitar que
los futuros ciudadanos cayeran de un precipicio, ni tejiendo guantes
para impedir que se rascaran en casos de urticaria. En general, el con-
cepto de Schelling de dominio sobre si mismo es demasiado negativa
‘para captar las funciones capacitadoras del precompromiso constitu-.
cional. Entre otras cosas, los creadores de la Constitucién desearon
garantizar que, cualesquiera que fuesen las decisiones a las que eventual-
mente sz llegara, se sopesarfan opciones vy se escucharfan contrargumen-
tos. Como lo he dicho, la Constitucién es en parte un intento por progra-

124 Los liberarios que protestan diciendo que tal legislacién coarta la liberiad de 2)ec-
cidn deberian recordar que también el voto es un instrumanto de eleccion.
127 Como en Tribe, American Constiruzional Law, p. 10,
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mar la objetividad y la autoeritica en la vida estadunidense. No sélo re-
presenta un intento de unos antepasados prudentes por impedir la con-
ducta autodestructiva. La Constitucién es también un conjunto de incen-
tivos que alientan a los futuros ciudadanos a pensar por s{ mismos.

El autopaternalismo es una categoria muy util para ilustrar la funcign
democratica de las restricciones constitucionales. Pera creo que hay al
menos tres importantes desanalogfas entre al constitucionalismo y el
dominio de sf mismo, segun Schelling lo concibe: ’

1. La autoincapacitacidn es una metifora extrafia si se aplica a la for-
macion de naciones. Las constituciones contienen diversos mecanismos
tentadores: recursos para llamar la atencién, agudizar la conciencia de
las opciones, movilizar el conocimiento, hacer participar a los ciuda-
danos y garantizar que las opciones Futuras se tomardn en condiciones
en que se analicen las alternativas, se sopesen los hechos y rasults posi-
ble la autocorreccién. Cuando une de los individuos de Schelling se ata
a si mismo, limita su capacidad presxistente da elegir (aun si, como
consecuencia, su ulterior gama de opciones se ensancha). Cuando una
asamblea constituyente establece un procedimiento de decisiones eq
lugar de restringir una voluntad preexistente, en realidad crea un marco
en que una nacién puede, por vez primera, tener una voluntad.

2. Los recursos constitucionales, como los franos ¥ equilibrios, no pre-
tenden simplemente compensar la deplorable pero predecible falta de
ternple moral; en realidad, se les concibe como Superiores a la virtud per-
sonal y a la fortaleza de carécter. El'hombre obeso que desea ser esbelto
preferiria terier una fuerte voluntad. Asf, a falta de una fuerza interior, sa
ata a si mismo. Por contraste, para los constitucionalistas liberales serfa
positivamente indeseable edificar la estabilidad politica sobre la base de
la virtud colectiva o de una voluntad inquebrantable. Esto descargarta la
conciencia individual, impondria una estandarizacién de cardcter a los
ciudadanos y privarfa a la sociedad de una extrapolitica variedad de
€gos. En esa sociedad prearmonizada, la discusién sera inatil. Por ello,
los constitucionalistas liberales no desean unos civdadanos inmoviliza-
dos por un abrumador propésite comtin. Rechazan la polftica basada en
la virtud a cambio de una especiz de marco comiin rnés relajado, menos
comprometedor para tedos, mis de procedimients y que estimule la djs-
cusion. 7, 8 o '

3. Sin aceptar las ideas pollticas de Hayek, podemos reconocer que es
plausible su afirmacién de que “como la mayoria de los instrumentos,
las reglas [constitucionales] no son parte de un plan de accidn, sino mas
bien el equipo para ciertas coritingencias desconocidas”,123 Aunque es

28 F. A Hayek, Law, Legislation and Liberty, vol. 2 (Routledge and Kegan Paul,
Londres, 1978), p. 23.



260 EL FRECOMPROMISO Y LA PARADOJA DE LA DEMOCRACIA

precisa tan sélo en parte, esta caracterizacién de las reglas constitu-
cionales sugiere una tercera diferencia entre el constitucionalismo y las
estrategias de autoincapacitacién de Schelling. Estas dltimas son de un
solo propésito, mientras que la primsera es de propésitos diversos e
intencionalmente disenada para favorscer metas futuras, actualmente
desconocidas,

LA PROHIBICION DE LA AUTOESCLAVIZACION

El principio mismo de voluntariedad exige privarse de ciertas opciones.
Caracter{sticamente, las constitucionas modermas prohfben a uno ven-
derse a sf mismo para convertirse en esclavo.}2¢ Este no puede entrar en
acuerdos obligatorios. Por ello, un acto de autoesclavizacién voluntaria
serfa un contrato de renunciat, entre otras cosas, al derecho de concertar
ulteriores contratos. Segin Mill, esto serfa una contradiccién préctica: la
voluntad de ceder la voluntad. Siuna persona se vende como esclava,

abdica de su libertad: renuncia a todo use future de ella mis alld de ese acta
tnico. Por tante, en su proplo caso, coniradice el propésito mismo que es la
justificacién de permitirle disponer de s misma [...] El principio de libertad
no puede requerir que sea libre dz no sar libre. No es libertad estar autoriza-
do a alienar su libertad.130

Nos encontramos aqu! ante otra norma fundamental del constitu-
cionalismo: no se puede zcceder voluntariamente 2 ceder voluntaria-
mente el derecho de acceder,

Aquf tal vez se encuentre iina “solucién” a la paradoja de la democracia
constitucional. Para conservar la voluntariedad, se debe restringir la
propia voluntariedad. La prohibicién d= venderse a sf mismo como escla-
vo implica légicamente la aceptacién de un compromise previo: la aper-
tura en un aspecto presupone la clausura en otro. El compromiso previo
es moralmente permisible, siempre qus refuerce la prohibicién de la
zutoesclavizacién. Entre sus otras funciones, la obligacién constitucional
es un intento de impedir la posibilidad de que la nacién (o cualquier ge-
neracién) se venda a sf misma (o 2 su posteridad) como esclava. Con este
espfritu, el artfculo v, seccidn 4, de la Constitucién de los Estados Unidos
pretende hacer obligatoria una “forma republicana de gobierno” en los

129 Articulo 15 de la Constitucién Francesa del Afio IT1 (1795), Zes Constitutions de la
France depuis 1789, p. 102; véase también Locks, Two Treatises of Gevernrment, libro 2,
cap. 4, sec. 23, p. 325; y Montesquien, "De l'esprit des lois”, Oerovres complétes, vol. 2, libro
%V, cap. 2, p. 491,

130 Mill, “On liberty", Essays on Politics arnd Seciety, vol. 1, pp. 299-300; cf. Kant,
“Perpetual pzace”, Kant's Political Writings, p. 73.
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estados e inalterable por mayorias futuras. En general, una democracia
que decida destruir el marco en que puede haber desacuerdo no violento
vy acotamiento de conflictos estard actuando en forma suicida. Los
creadores de la Constitucién propusieron, y las generaciones ulteriores lo
aceptaron, el precompromiso constitucional porque es un recurso fitil
para impedir esta clase de autodestruccién colectiva.

Resulta adicionalmente relevante aquf la asercién de Bodin, de que “el
principe no puede atarse sus propias manos o fijarse como ley el pro-
hibir a sus stibditos agraviados acudir ante él con sus humildes stplicas
y peticionas”.!3L Atarse a sf mismo es ilicito siempre que impida el flujo
de informacién y sofoque la capacidad de aprender del principes sobera-
no. Y por analogfa, tampoco el pueblo soberano puede renunciar a su
capacidad de aprender.

Este argumento, originalmente dirigido contra atarse a si mismo,
puede facilmente ponerse de cabeza. Una vez reconocido que se puede
aumentar Ja capacidad de aprender meadiante una autoatadura estraté-
gica, entonces la autoatadura se vuelve no sélo permisible, sino obliga-
toria. Los legisladores elegidos no deben hacer leyes que interfieran con
los derschos de voto, el libre flujo de informacién, la libertad de rzunién
y el acceso politico de las minorias; es decir, aquellas actividades “que
ordinariamente podrfa esperarse que produzean un rechazo de una le-
gislacién indeseable”.!32 La mayoria debe limitar sus propios poderes
para garantizar que seguird siendo una mayorfa capaz de aprender.

Paine y Jefferson creysron que la democracia era un sistema orienta-
do hacia el cambio y la innovacién. La racionalidad misma exige que
haya futuras oportunidades de reconsideracién y de autocorreccién.
Mill, como Madison, acepté este principio, pero estaba convencido de
que todo cambio benéfico requerfa una minuciosa estructuracion de las
condiciones en que se evaluaban y analizaban las reformas politicas. Se
debe concebir un marco institucional y juridico para mantener abierta
la gama de opciones mds vasta posible con objeto de tomar nuevas y
mejores decisiones. Nuestra condicién humana radica ante todo en
nuestra capacidad de elegir, en nuestra aptitud no sélo de decidir, sino
también de anular aguellas decisiones pasadas insatisfactorias y decidir
de nuevo.!3? Una Constitucién bien.pensada puede crear un régimen

131 Bodin, Siz Bookss, libro 1, cap. 10, p. 169,

‘132 Asf dice |2 célebre nota de pie de pigina del juez Stone, en United States vs. Carolene
Products (1938) 304 U. S. 144, 152, n. 4, las cursivas son mias.

135 “[Un individuo] es capaz de rectificar sus errores por medio de |z discusién y la
experiencia. No sélo por experiencia. Debe haber discusion par= mostrar cdmo se debe
interpratar la experiencia. Las opiniones y pricticas erréneas gradualments ceden ante los
hechos y argumentos; mas para que hechos y arsumentos produzean un efecto sobre la
mente, deben sar puestos ante ella” ("On libery”, p. 231).
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que sea poco adecuado a la capacidad humana de autocorreecién, Séle
un precompromiso bastante inflexible a ciertas reglas de procedimisntc
(que garantice, por gjemplo, el derecho perrnanente de dizentir impune.
mente) hace posible el aprendizaje publico. La democracia constitu-
cional es el sisterna politico més “humano” parque se enriquece con l:
capacidad de individuos y comunidades para raconecer sus propios
errores. Pese a que prohibieron los precompromises que obstruyerar
tode nuevo aprendizaje, Locke, Kant y otros aprobaron las reglas cons.
titucionales duraderas aunque no inalterables. Lo hicieron asf porqus
reconocian gque tales reglas pedian fomentar el futuro aprendizaje. Lo
muertos no deben gobernar a los vivos, pero sf pueden facilitar el que
los vivos se gobiernen a si mismos.




