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CAriTULO II

CONCEPTO Y FUNCIONES DE LAS CONSTITUCIONES

Larry ALEXANDER*

SUMARIO: 1. ;Qué son las constituciones. 11. ;Qué funciones cumplen las
constituciones?

¢Qué son las constituciones? ;Qué hacen (y deben) hacer? Estas son pregun-
tas muy generales y el espacio no me permite mas que una mirada superficial
su respuesta. Sin embargo, espero proporcionar al menos un marco util den-
tro del cual se pueda elaborar una respuesta mas completa. Voy a abordar
estas dos preguntas en ese orden.

L. ;QUE SON LAS CONSTITUCIONES?

Consideremos la siguiente explicacion estilizada de como puede surgir una
Constitucion y los varios problemas filoséficos que ello implica.! En el paso 1,
Jane comienza con sus propias convicciones sobre los principios de justicia y
otros aspectos de la moralidad politica, tales como los principios del gobierno
adecuado vy los arreglos institucionales que pueden realizar estos principios
de mejor forma. Si Jane pudiera imponer estos principios e instituciones por

*  Este capitulo fue publicado originalmente como “Constitutionalism” en Thomas

Christiano y John Christman (eds.), Contemporary Debates in Political Philosophy, Oxford, Wiley
Blackwell, 2007, p. 283-299. Se traduce con autorizacion de Blackwell y Larry Alexander.
Traducciéon de Jorge Luis Fabra Zamora.

I Larry Alexander, “Introduction”, L. Alexander (ed.) Constitutionalism: Philosophical
Foundations, Cambridge, Cambridge University Press, 1998, pp. 1-15; Thomas Grey, “Con-
stitutionalism: An Analytic Framework”, R. Pennock & J. Chapman (eds.) Constitutionalism:
(Nomos XX), New York: New York University Press, 189-289, y Richard Kay, “American
Constitutionalism”, L. Alexander (ed.) Constitutionalism: Philosophical Foundations, Cambridge,
Cambridge University Press, 1998, pp. 16-63.
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si misma, ello lo haria (a menos que sus principios incluyeran ideas tales como
“restricciones laterales™ [side-constraints] democraticas que le impidieran la
imposicién unilateral). Sin embargo, dado que Jane no tiene tal poder, ella
necesita la asistencia de los otros miembros de la sociedad, los cuales no com-
parten todas las convicciones de Jane sobre la moralidad politica, el gobierno
adecuado y los arreglos institucionales.

Entonces, en el paso 2, Jane busca alcanzar un acuerdo amplio sobre las
reglas de la conducta gubernamental y las reglas que definen las institucio-
nes gubernamentales que hagan efectivos los principios y convicciones per-
sonales de Jane en mayor medida que cualquier otro conjunto alternativo
de tales reglas sobre las cuales Jane pueda alcanzar un acuerdo amplio. En
otras palabras, bajo los propios principios de Jane, es preferible que ellos no
sean realizadas del todo a que prevalezca la anarquia (derivada de la falta
de acuerdo), pero sus principios deben ser efectivos en la mayor medida
posible dentro del acuerdo amplio. Otras personas con principios y convic-
ciones diferentes razonaran de forma similar, lo que resultard en un acuerdo
sobre las reglas de conducta gubernamental y las reglas que definen las ins-
tituciones que nadie considerara como las reglas 6ptimas segun sus propios
principios, pero que la mayoria considerara como suficientemente buenas,
es decir, superiores a la anarquia. (Obviamente no se trata inicamente de
que cualquier conjunto de reglas sea superior a la anarquia de acuerdo a los
principios de moralidad politica y gobierno adecuado de todos. Las reglas
deben ser las mejores que puedan ser ampliamente acordadas y, ademas,
deben estar por encima del umbral de aceptabilidad anarquica de todos).

Vale la pena detallar como es posible alcanzar este acuerdo en el paso
2, dado que ésta es la clave para entender como las constituciones pueden
cambiar sin enmienda formal, como las revoluciones pueden ser domestica-
das, como sistemas separados de las reglas autoritativas pueden existir con-
juntamente en la misma comunidad (y por qué esto ocurre menos frecuen-
temente de que podia esperarse) y otros misterios del constitucionalismo y
del Derecho de forma mas general.

Comenzaré con la versiéon mas simple de la historia.? Los miembros
de la comunidad discrepan, o no tienen certeza, acerca de los principios
morales comunes o de como aplicarlos correctamente. Ellos perciben la ne-
cesidad moral de una solucién autoritativa a esos desacuerdos y faltas de

* N de. T Sobre esta nocion, consultese Robert Nozick, Anarquia, Estado y Utopia, México,
Fondo de Cultura Econémica, pp. 42-45 (en la traduccion del Fondo de Cultura Econémica,
“side constrains” son traducidos como “restricciones indirectas”).

2 Véase, Larry Alexander y Emily Sherwin, The rule of rules. Durham: Duke University
Press, 2001.
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certeza. La regla que Jane propone para la soluciéon de los desacuerdos es
“dejemos que Jane decida”. John prefiere la regla “dejemos que John deci-
da”. Y asi cada miembro de la comunidad.

La segunda mejor regla de Jane es “dejemos que Sarah decida”. Pero
aunque también es la regla preferida de Sarah, esta regla debe competir
con la segunda mejor regla de John, “dejemos que Jim decida”, la cual, por
supuesto, esta respaldada por Jim y John.

Pero ahora supongamos que la tercera, o segunda, o primera opciéon de
todos es la regla “dejemos que la mayoria decida”. Si todos entienden que
las primeras y segundas opciones de regla no generaran un acuerdo, y si to-
dos creen que “dejemos que la mayoria decida” es moralmente superior a
la alternativa de no tener una persona con poder autoritativo que tome las
decisiones, entonces todos tienen una razon estratégica para aceptar “deje-
mos que la mayoria decida” como una regla autoritativa fundamental. Digo
“estratégica” para enfatizar que quiza todos no vean la regla como la mejor
opcidn para resolver las controversias morales, sino como la mejor regla que
puede alcanzar un acuerdo general. (En un sentido importante, claro esta,
dado que el proposito de las reglas autoritativas es resolver las controversias
morales, y al ser la Gnica regla que todos pueden aceptar y, la Gnica que
cumpliria en realidad la funcién de resolver controversias, esta regla sub-
6ptima se convierte en la regla 6ptima para todos).

Ahora, como la historia se complica cuando nos movemos de una regla
basica tnica (“dejemos que la mayoria decida”) a un conjunto complejo de
reglas sobre derechos, procedimientos e instituciones (que quiza incluyan
instituciones supermayoritarias con el poder de promulgar, derogar y en-
mendar esas reglas), se vuelve cada vez mas probable que el conjunto resul-
tante de reglas que termina alcanzando el acuerdo esté lejos del conjunto
ideal de reglas de cada uno de los miembro de la comunidad. Algunas de las
reglas pueden ser las primeras o segundas opciones de los miembros, pero
otras pueden estar bastante mas abajo en su lista, e incluso, otras pueden
parecerle moralmente repugnantes. Sin embargo, todos tienen buenas ra-
zones para aceptar el conjunto completo, incluyendo las reglas que encuen-
tren moralmente repugnantes, si éste es el mejor conjunto de reglas que
pueden ser acordadas entre todos, y si ese conjunto de reglas es moralmente
preferible a la ausencia de solucion autoritativa. Y de nuevo, debido a que
la solucién autoritativa requiere acuerdo sobre las reglas autoritativas, las
mejores reglas morales sobre las cuales puede obtenerse un acuerdo son en
un sentido las mejores reglas morales. Las reglas que no pueden alcanzar
un acuerdo entre todos no pueden realizar su funcién moral de establecer
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lo que debe hacerse, vy, asi, son indeseables, sin importar cuan buenas serian
si de hecho alcanzaran el acuerdo.

Esta es la imagen general hasta ahora. Nuestra comunidad mitica ha
alcanzado un acuerdo acerca ciertas reglas fundacionales, reglas que esta-
blecen que clerta institucién (o persona) como el promulgador de reglas y
tomador de decisiones basico, que prescriben ciertos derechos y procedi-
mientos y establecen algunas instituciones adicionales, y que establecen una
institucién supermayoritaria para expedir o crear esas reglas. Los miembros
han alcanzado un acuerdo sobre este paquete complejo de reglas, pero no
necesariamente porque lo consideren el ideal segin sus convicciones, y no
necesariamente porque el paquete no incluya reglas que encuentren moral-
mente repugnantes. Mas bien, ellos acuerdan este paquete porque, desde el
punto de vista de todos, es moralmente superior a la ausencia de solucion
autoritativa y porque moralmente es el mejor paquete que pudo alcanzar
un acuerdo. Y debido a que cumple estas condiciones, el paquete es en un
sentido importante el paquete de reglas moralmente ideal de todos.

Las reglas ampliamente aceptadas en el paso 2 pueden ser atrinchera-
das de varias formas. Es decir, puede ser ampliamente aceptado que esas
reglas no sean alteradas nunca, que no sean modificadas durante cierto
tiempo, o que no sean alteradas excepto mediante procedimientos extraor-
dinarios. Los miembros de la comunidad pueden creer que ellos tienen las
mejores reglas posibles y que, por ello, es mayor el peligro de la pérdida de
sabiduria o voluntad politica, o la pérdida de interés moral, que el peligro
de que el acuerdo en las mejores reglas amplio sea desbaratado.

En el momento del acuerdo sobre las reglas atrincheradas en el paso
2, las reglas significaran lo que quienes las hayan acordado quisieron decir
con ellas. En otras palabras, quienes han acordado las reglas no sélo han
acordado ciertos simbolos o sonidos, sino que también han acordado los
significados particulares de tales simbolos o sonidos. Sin embargo, su acuer-
do puede ser consagrado solo de forma simbdlica, toda vez que es posible
separar los simbolos que acordaron y lo que quisieron significar con esos
simbolos. Por ello, en el paso 2, ellos pueden acordar no sélo las reglas de la
conducta gubernamental y las instituciones, sino también las reglas acerca
de quién debe decidir posteriormente qué significan tales reglas.

Puede ser util, entonces, distinguir entre una Constitucién como una
coleccion de simbolos acordados de una meta-Constitucion (o reglas pre-
constitucionales), que consiste en normas acordadas (meta-reglas) sobre
cual conjunto particular de simbolos es la Constitucién, quién interpreta
esos simbolos, y cudles intenciones semanticas deben contar como el signi-
ficado autoritativo de eso simbolos. La Constitucién y la meta-Constitucion
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son inseparables al momento del acuerdo en el paso 2, pero ellas pueden
separase en cualquier momento posterior. Asi, aunque la comunidad puede
algin tiempo después carecer del acuerdo substantivo previo concerniente
al contenido de las reglas que alcanzaron en el paso 2 (por ejemplo, ellos
pueden discrepar sobre lo que la libertad de expresiéon deberia cubrir o si la
separacion de poderes es una buena idea), ellos atin pueden tener un acuer-
do sobre la meta-Constitucion. Y que este acuerdo atn puede ser suficiente
bajo nuestros principios de moralidad politica para favorecer a la Constitu-
cién sobre la anarquia.

La discusion de la meta-Constitucion y su relacion con la Constitucion
simbolica ilustra las varias formas en las cuales una Constituciéon puede
cambiar en el paso 3. Primero, la Constitucion simbolica puede cambiar sin
un cambio en la meta-Constitucion. Una reforma constitucional en cumpli-
miento (del significado original) de la regla de enmienda establecida en la
Constitucion simbolica cambia de la Constitucion original organicamente.

Segundo, puede ocurrir una revolucién constitucional en la cual el
acuerdo sobre la primera meta-Constitucion sea reemplazado por un acuer-
do sobre otra meta-Constituciéon que a su vez determina una Constitucion
simbolica diferente. La comunidad puede redactar una Constitucion total-
mente nueva, acordar ampliamente lo que ella significa y que es mas de-
seable que Constitucion actual, y también acordar que ella, y no la Consti-
tucién actual, serda desde ahora autoritativa para ellos. (Podria decirse que
la Constitucion de los Estados Unidos fue el producto de tal revolucién
constitucional).

Tercero, la Constitucion simbolica puede permanecer igual, pero la me-
ta-Constitucion puede cambiar. Asi, la meta-Constitucion original podrian
ser sustituida en el paso 3 por un nuevo acuerdo meta-constitucional, uno
que considera no autoritativas algunas partes de la Constituciéon simbolica,
que substituye un nuevo entendimiento de los simbolos del significado ori-
ginal, o uno que “ratifique” las que de otra forma serian interpretaciones
impropias de la Constitucién simbélica.

De la misma forma en que es entendible que personas que difieren en
sus convicciones politicas y morales podrian no obstante acordar atrinche-
rar un conjunto de reglas constitucionales y meta-constitucionales, también
es entendible como ellos podrian acordar nuevas reglas y meta-reglas y con
ello efectuar una revolucién constitucional. Debido a que es so6lo el acuer-
do de que esas reglas y meta-reglas deben ser supremamente autoritativas
lo que las convierte en autoritativas, cualquier acuerdo subsecuente pue-
de modificar el acuerdo original para este efecto. Por supuesto, puede que
aquellos que hayan accedido al acuerdo original, no accedan al segundo.
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Para ellos, la nueva Constituciéon no sera autoritativa incluso si es vincu-
lante. Al menos, no seria asi si sus creencias politico-morales favorecen a la
anarquia o la resistencia sobre la nueva Constitucion. Pero ello seria el caso
para cualquier disidente de un acuerdo constitucional en tanto su acepta-
cion de la Constitucion no sea necesaria para alcanzar un grado de efectivi-
dad requerido para sostener la aceptacion de los demas de la Constitucion.

¢Por qué deberia Jane, en el paso 4, aceptar como autoritativa una
Constitucion o una disposiciéon constitucional (sea la Constitucion original
del paso 2 o una Constitucion de reemplazo del paso 3) st ella no ve la Cons-
titucion o la disposicion relevante como un ideal moral y prudente? La ra-
z6n es la misma que tuvo en los pasos 1 y 2: un conjunto efectivo de reglas
atrincheradas relativamente bueno, incluso si no es ideal, pueden ser con-
siderado por los propios ideales de moralidad politica de Jane como mejor
que la anarquia o que cualquier otro conjunto de reglas atrincheradas que
tenga una oportunidad de alcanzar un acuerdo amplio.

Finalmente, estd la pregunta de por qué alguien deberia aceptar cual-
quier regla o meta-regla como autoritativa, es decir, como una regla que
proporciona una razon para la accién independiente de su contenido. Has-
ta ahora he sostenido que Jane puede tener una razon dependiente del con-
tenido (razones derivadas de su moralidad politica) para establecer y atrin-
cherar reglas que otros reconozcan como autoritativas. Pero, ;por qué Fane
deberia reconocer esas reglas como autoritativas? ¢(Por qué no deberia apar-
tarse de ellas cuando su moralidad politica considere la desobediencia como
un curso de accion preferible? Por supuesto, si su moralidad politica apoya
estas reglas como las mejores sobre las cuales se puede alcanzar un acuerdo,
entonces su moralidad politica nunca dictara desobediencia si ello socava el
acuerdo. Pero bien puede dictarle desobediencia secreta.

Este es el dilema central del seguimiento de reglas. Seguir una regla por-
que es una regla es lo que se denomina atribuir autoridad practica a la re-
gla. Pero si la autoridad practica es imposible, las pretensiones de autoridad
practica seran falsas, y por tanto las reglas qua reglas seran indeterminadas,
lo cual hipotéticamente no es moralmente 6ptimo. Asi que parece, para-
doéjicamente, que es moralmente 6ptimo hacer pretensiones en nombre de
reglas que el pretensor considera falsas. Y lo aplica para las reglas de forma
mas general, aplica igualmente para las reglas atrincheradas del Derecho
constitucional.

Ahora miremos de forma mas cercana diversos aspectos de esta just so
story de la adopcion de una Constitucion. Primero, la historia asume distin-
ciones entre, por un lado, la Constitucion y las reglas meta-constitucionales,
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y, por otro lado, la Constitucion y el Derecho ordinario. Pero, ;como deben
hacerse esas distinciones?

Tomemos la distincion entre la Constitucion y la meta-Constitucion.
Recuerde que en el paso 2, Jane y su comunidad aceptd un conjunto parti-
cular de reglas para crear y modificar las normas validas (establecer lo que
ellos, como sociedad, debian hacer) conjuntamente con reglas relacionadas
sobre como el primer conjunto de reglas podia ser reformado, como podria
ser interpretado, por quién, y a qué grado de atrincheramiento si mas tarde
se plensa que la interpretacion era errada. Ahora supongase que las reglas
para crear y cambiar el Derecho valido (y quiza las reglas para reformar
esas reglas) son escritas, pero las otras reglas (relacionadas con quién inter-
preta la Constitucion, como, y con qué efectos) no lo son. (Esto describe la
Constitucion de los Estados Unidos en la mayoria de las interpretaciones).
¢Son solo las reglas escritas “la Constitucion” mientras que las reglas no
escritas son meta- o pre-constitucionales? Todas esas reglas, escritas y no es-
critas, se basan en la aceptacion. Ademas, las reglas escritas pudieron haber
sido no escritas, y las reglas no escritas pudieron haberse escrito.

Consideremos ahora la distinciéon entre Derecho constitucional y De-
recho ordinario. Presumiblemente, la Constitucién contiene reglas que go-
biernan la forma en la que el Derecho ordinario se crea y modifica. Pero el
Derecho ordinario también puede por si mismo prescribir como se crean y
modifican otras reglas. (Considérese que la legislacion establece las reglas
que gobiernan la promulgacién y derogacion de las regulaciones adminis-
trativas, o la legislacion estatal que regula la creacion del Derecho por las
municipalidades y los condados). Ademas, gran parte del Derecho consiste
en reglas que especifican como las obligacion juridicas pueden ser creadas,
modificadas o eliminadas (las reglas que gobiernan el “ordenamiento pri-
vado”). ¢A qué nivel en la jerarquia las reglas que gobiernan la creaciéon de
otras reglas se convierten en “constitucionales”?

Se puede estar tentado a distinguir el Derecho constitucional del De-
recho ordinario por los asuntos que regulan. Las constituciones, se pue-
de suponer, contienen amplias reglas generales que establecen los procedi-
mientos basicos de gobierno y quiza algunos derechos individuales y otras
limitaciones a la actividad gubernamental. Las leyes ordinarias, por otro
lado, tratan de asuntos mas mundanos o cuestiones mas temporales. Pero,
por supuesto, lo anterior no es cierto para la mayor parte de las constitucio-
nes como las entendemos hoy. La Constitucion de los Estados Unidos con-
tiene, ademas de esas reglas estructurales y reglas que regulan las competen-
cias del gobierno nacional, y los derechos magistrales en Carta de Derechos,
varias reglas bastante especificas, muchas de las cuales fueron respuestas a
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problemas historicos que desaparecieron hace tiempo. Y si esto es cierto de
la Constitucion de los Estados Unidos, lo es mucho mas de otras constitu-
ciones.® Las Constituciones de Francia, Alemania y Rusia, en particular las
dos ultimas, estan repletas de reglas especificas que tratan de asuntos muy
limitados o restringidos a preocupaciones y tradicional temporales y locales
muy especificas. Por otro lado, gran parte del Derecho ordinario establece
las estructuras fundamentales del gobierno (por ejemplo, los departamentos
del gabinete y las agencias administrativas) y los derechos individuales ba-
sicos (por ejemplo, los que se encuentran en la Ley de Derechos Civiles de
1964 y la Ley de Derechos Electorales de 1965).

¢Qué sucede con la escrituralidad? ¢No es el hecho de que las Cons-
titucion son escritas lo que distingue de las normas meta-constitucionales
aunque no del Derecho legislativo ordinario?

Sostendré que la “escrituralidad” no es ni necesaria ni suficiente para
las constituciones, ni las distingue de las normas meta-constitucionales. Las
ultimas también pueden ser registradas por escrito. Lo que las distingue de
la “Constituciéon” puede ser solo el hecho de que la autoridad de las reglas
meta-constitucionales se deriva directamente del hecho de la aceptacion,
mientras que la autoridad de la “Constitucion” se deriva directamente de la
autoridad de las reglas meta-constitucionales ¢ indirectamente de la acepta-
cion. Se podria disentir de las reglas constitucionales pero aceptarlas como
autoritativas, mientras que ello no seria posible con las reglas meta-consti-
tucionales. Por supuesto, dado que todo el edificio se basa en la aceptacion
(y dado que la aceptacion de las reglas meta-constitucionales es racional
incluso si no es ideal desde la perspectiva de nadie, pero solamente ideal en
el sentido de que son las mejores reglas que todos pueden aceptar) la linea
entre “la Constitucion” y la “meta-Constitucion” parece imposible de esbo-
zar como una cuestion teorica.

Quiza entonces deberiamos decir que sélo cuando la autoridad de la
Constitucion escrita se basa en reglas meta-constitucionales no escritas, las
reglas escritas pueden ser consideradas “la Constitucion”. Aunque la escri-
turalidad entonces distinguiria las constituciones de las metaconstituciones,
no distinguiria las constituciones de otras normas escritas.

Ademas, en el mismo sentido que la “escrituralidad” no es suficiente
para identificar a la Constitucion, tampoco es necesaria. Aunque seria poco
practico para cualquier a sociedad de tamano considerable, o cualquier sis-
tema juridico que intente permanencia por muchos afios, no existe ninguna

3 Véase, para un analisis, S.E. Finer, V. Bognador, y, B. Rudden, Comparing Constitutions,
Oxford, Clarendon Press, 1995.
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imposibilidad logica en que todas las leyes, incluyendo la Constitucion, sean
no escritas. Registrar las reglas por escrito es enormemente til, por supues-
to, porque evita controversias acerca de cuales reglas fueron establecidas.
Sin embargo, seria un error ver la “escrituralidad” como un atributo nece-
sario del Derecho o las constituciones.

Quiza la forma mas promisoria de distinguir las constituciones de las
reglas meta-constitucionales y del Derecho ordinario es por referencia a
los grados de atrincheramiento. Se podria argtiir que las constituciones son
reglas mas atrincheradas frente al cambio de las leyes ordinarias. Asi, en los
Estados Unidos, la Constituciéon puede ser cambiada s6lo por los requisitos
supermayoritarios establecidos en el articulo V —y la regla que otorga “su-
fragio igual” a los estados en el Senado no puede ser cambiada en absolu-
to*—mientras que la legislacion y sus derogatorias se puede realizar con los
votos mayoritarios en el Congreso.

Sin embargo, la historia del atrincheramiento relativo es mas complica-
da. Considérese, primero, que la misma existencia de la Constitucion de los
Estados Unidos depende de la aceptaciéon publica hoy y a cada momento
de la autoridad del documento redactado en Filadelfia en 1787 y ratificado
acuerdo con los términos alli establecidos. Esta aceptacion (la meta-Consti-
tucion) nunca es atrincherada, ni lo puede ser. Incluso la parte mas atrinche-
rada de la Constitucion, la regla de sufragio igual, es autoritativa solamente
porque es aceptada como tal en un momento dado. (Este punto refleja la
paradoja de las reglas autoritativas: las aceptamos como un medio para
solucionar los desacuerdos acerca de lo que debe hacerse; pero dado que,
efecto de tales acuerdos, ellas deben ser determinadas y asi deben divergir
en una variedad de casos de lo que es moralmente 6ptimo, por lo que tene-
mos por igual razones para apartarnos de ellas y razones para aceptarlas,
y esas razones rivales no pueden ser sopesadas o balanceadas porque son
aspectos de las mismas razones que operan a niveles diferentes).

* N de. T El Articulo V de la Constituciéon de los Estados Unidos describe el proceso a
través del cual la Constitucion puede ser modificada por el Congreso de los Estados Unidos
o por una convencién nacional que esta juntado a solicitud de las legislaturas de, por lo
menos, dos terceras de los varios estados. El procedimiento es bastante exigente, e incluye
ratificacion por las Asambleas Legislativas Estatales. Ademas, el articulo prohibe enmiendas
del “sufragio igual” de los estados (a la cual hace referencia el autor). La importancia de esta
ultima regla es conservar a los estados de la Unién como actores politicos del Senado, sin
importar su extensiéon o poblacién. De este modo, un estado pequefio como Rhode Island o
poco poblado como Wyoming, tienen la misma representacién que un estado extenso como
Alaska o uno mucho mas poblado como California, y esta regla no puede ser modificada.
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Al decir que incluso las reglas mas atrincheradas dependen de su acep-
tacion de momento de momento a momento, no estoy ignorando la posi-
bilidad de que en su implantacién, esas reglas eran acordadas por toda la
comunidad. Se deben decir tres cosas sobre tales acuerdos constitucionales.
Primero, es dificil pensar en un régimen constitucional real que hubiera sido
fundado sobre acuerdo universal. Con certeza, la Constituciéon de los Esta-
dos Unidos no lo fue. No so6lo habia muchas personas privadas del derecho
al voto, sino muchos que votaron en contra de su ratificacion.

Segundo, por la misma razén que una promesa de cometer a un ilicito
no es moralmente vinculante, un acuerdo de someterse a reglas obligatorias
no es moralmente vinculante cuando luego se concluye que las reglas son
moralmente perversas.

Tercero, a pesar de los fundadores (redactores de la Constitucion) acor-
daron las reglas constitucionales, y cualquiera fuera la fuerza vinculante de
tal acuerdo para ellos, las generaciones posteriores no estan vinculados en
virtud del acuerdo original de los fundadores. Las reglas de los fundadores
son autoritativas para las generaciones siguientes s6lo mediante la acep-
tacion de esta autoridad por parte de los sucesores. Por supuesto, esto no
significa que si ellos no aceptan las reglas, es erroneo para aquellos quienes
las aceptan imponerlas a los disidentes. Sin embargo, cuando el nivel de
aceptacion declina suficientemente, las reglas seran inefectivas para resolver
los desacuerdos de la comunidad sobre lo que se debe hacer, lo que significa
que aquellos quienes aceptaron las reglas ahora no tienen razén para ello.
La comunidad necesitara coordinarse alrededor de un nuevo conjunto de
reglas para resolver las controversias.

El punto aqui es que incluso las reglas mas atrincheradas (una regla
como la de “sufragio igual”, que no puede ser enmendada en absoluto) en
ultimas depende de la aceptacion de su atrincheramiento. Por otro lado,
incluso la regla menos atrincherada (por ejemplo, una regla que puede ser
derogada en cualquier momento por una mayoria) debe ser atrincherada
por algin periodo de tiempo que sea efectiva regla. Considérese una regla
que pueda ser reconsiderada continuamente en cualquier momento, y que
sea alternativamente promulgada y derogada con efecto retroactivo una y
otra vez en un mismo dia. Tal regla es, durante sus varias promulgaciones,
demasiado “des-atrincherada” como para realizar su funcion.

Este ejemplo es, en cuanto al atrincheramiento, el polo opuesto a la re-
gla totalmente atrincherada “del sufragio igual”. Pero entre los dos polos,
existen varios niveles de atrincheramiento. Por ejemplo, tipicamente distin-
guimos las disposiciones de la Constitucion de Estados Unidos que pueden
ser derogadas solamente mediante un proceso supermayoritario del Articu-
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lo V, de las leyes promulgadas por el Congreso, las cuales pueden derogadas
por leyes ordinarias subsecuentes. Las Gltimas las consideramos Derecho
ordinario, mientras que las primeras las consideramos Derecho constitucio-
nal. Y es cierto que las disposiciones constitucionales son mas atrincheradas
que las leyes ordinarias. Pero nétese que para promulgar o derogar una nor-
ma legislativa, ella debe recibir un voto mayoritario en las dos camaras del
Congreso y luego ser ratificada por el Presidente. Si el Presidente se niega
a ratificarlas, la ley o la derogacién requieren dos tercios del voto de ambas
camaras. Seguramente, entonces, el statu quo de “leyes ordinarias” en los Es-
tados Unidos es mucho mas atrincherado de lo que seria si las leyes fueran
aprobadas y derogadas solamente por el voto mayoritario en una legislatura
unicameral o en un plebiscito.

Ademas de los requisitos concurrencia de las dos camaras y la con-
currencia presidencial, existen varias reglas adicionales en la Constitucién
de los Estados Unidos y en otros paises que atrincheran reglas ordinarias
en grados variados. Existen usualmente numerosas reglas procedimentales
acerca de cuando y cémo ciertos asuntos pueden ser tratados de formal
tal que atrincheren el status quo, y asi evitan los problemas de los ciclos que
el Teorema de Arrow podria predecir cudndo hay mayoritarismo simple y
las reglas no atrincheradas. Como John McGinnis y Michael Rapparpot
ilustran en su estudio exhaustivo del tema, la Constituciéon de los Estados
Unidos tiene varias reglas que atrincheran la legislaciéon ordinaria frente al
cambio, tales como los dos tercios de los votos en el Senado que son reque-
ridos para aprobar un tratado o para formalizar un procedimiento penal
contra algin funcionario publico (impeachment)*.

Asi, aunque las constituciones pueden ser distinguidas por el grado en el
cual sus reglas estan atrincheradas, el Derecho ordinario no constitucional
siempre esta atrincherado en alguna medida. Y en las Constituciones como
la de los Estados Unidos, muchas leyes ordinarias estan altamente atrinche-
radas debido al bicameralismo, el requisito de concurrencia presidencial y
las especificas reglas supermayoritarias de la Constituciéon misma.

Muchos lectores pueden creer que he omitido la forma mas obvia de
distinguir las constituciones del Derecho ordinario, la cual es no relativa a
los grados de atrincheramiento sino a su ubicacion en la jerarquia de la validez
Juridica. Desde una perspectiva, las leyes ordinarias son validas si ellas son
consistentes con la Constitucion. La validez de la Constitucion, sin embar-

* John McGinnis y Michael Rappaport, “Our Supermajoritarian Constitution”, Texas
Law Review, vol. 80, 2002, pp. 703-806.
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go, no debe de su consistencia con ningin Derecho mayor sino que se basa
en su aceptacion.

Ademas, en esta perspectiva, las leyes ordinarias pueden ser mds atrin-
cheradas que la Constitucion. Asi, mientras que una Constitucion puede
disponer su enmienda por un voto mayoritario; una disposicién constitucio-
nal puede autorizar el atrincheramiento de las normas ordinarias, de forma
tal que la legislatura puede promulgar leyes que s6lo pueden ser derogadas
por mayorias supermayoritarias. Por lo tanto, de acuerdo a esta perspectiva,
el nivel de atrincheramiento no puede ser el criterio que distingue las Cons-
tituciones del Derecho ordinario.

Quiero ahora conceder que una Constitucion puede disponer el atrin-
cheramiento de las leyes ordinarias. Y la Constituciéon misma puede ser re-
formable por una mayoria simple. Tal estado de las cosas es posible, aunque
obviamente seria un arreglo bastante fragil. Si una mayoria deseara derogar
legislacién que ha sido atrincherado solamente frente a la derogatoria ma-
yoritaria simple, seguramente estaria tentada a enmendar la Constitucién
para poder hacer eso, dado que ellos pueden enmendar la Constitucién
mediante un voto mayoritario. En realidad, podrian enmendar la Cons-
titucion, derogar la ley, y entonces volver a cambiar la Constitucién para
permitir atrincheramientos de la legislaciéon ordinaria. Por supuesto, ellos
pueden ejercer extremado auto-control y abstenerse tomar este curso de
accion. Pero no existen razones obvias por las cuales el atrincheramiento no
sea autorizado por disposiciones no atrincheradas.

Habiendo concedido la posibilidad de que una “Constitucion” puede
ser menos atrincherada que el “Derecho no constitucional”, ¢por qué no
distinguir las constituciones del Derecho ordinario en términos qué valida
qué? El problema de usar la ubicacion en las relaciones de validez juridica
que marca las constituciones es la siguiente: Lo que normalmente conside-
ramos como constituciones unitarias estan conformadas por partes que es-
tan ubicadas en puntos diferentes de la jerarquia de validez juridica.

Considérese la Constitucion de los Estados Unidos. Se puede decir que
su articulo VII, el cual describe los requisitos de ratificacion de la Constitu-
cién misma, es la disposicién mas fundamental de la Constitucién, pues es
la disposicion que valida a todas las demas. Esta disposicion seria lo que fue
aceptado como la “regla de reconocimiento”, asi que incluso aquellos que
votaron contra la ratificaciéon aceptarian la Constitucion si fuera ratificada
de acuerdo con los términos del articulo VIL.3

5 Michael Green, “Legal revolutions: Six mistakes about discontinuity in the legal or-
den”, North Carolina Law Review, vol. 83, 2004, pp. 331-409.
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Si el articulo VII esta en la ctspide la jerarquia de validez, el articulo
V, la disposicion de reforma, esta un paso mas abajo. Y eso significa que
las enmiendas hechas en cumplimiento del articulo V estan dos pasos mas
abajo del articulo VII. Si, por lo tanto, la ubicacion en la cadena de vali-
dez fuera el criterio con el cual distinguimos las constituciones del Derecho
ordinario, y no el atrincheramiento relativo, la Catorceava Enmienda de la
Constitucion seria Derecho ordinario, no parte de lo que adecuadamen-
te denominariamos Constituciéon. En realidad, también ocurriria lo mismo
con los articulos del I al VI.

Sugiero que la ubicacion en la cadena de validez no es un método des-
criptivamente conveniente para identificar lo que normalmente denomina-
mos constituciones. Reconozco, sin embargo, que es posible que todo aque-
llo que normalmente denominamos constituciones esté menos atrincherado
que lo que normalmente denominamos Derecho ordinario. Creo que el
grado de atrincheramiento normalmente marcara mejor lo que distingui-
mos como Constitucién que las relaciones de validez, pero los dos criterios
muy frecuentemente deberan actuar juntos. Y, por supuesto, el edificio com-
pleto se basa en la aceptacion.

I1. ;QUE FUNCIONES CUMPLEN LAS CONSTITUCIONES?

Si las Constituciones son normas mas atrincheradas que las normas ordina-
rias (teniendo en cuenta que el atrincheramiento a menudo es una cuestién
de grado, e incluso las normas mas atrincheradas en tltimas se basan en la
aceptacién momento a momento), ;qué funciones cumplen las constitucio-
nes? Tedricamente, una Constitucion podria atrincherar un cédigo comple-
to de un area del Derecho, sin ningtin mecanismo para cambiar tal coédigo
diferente de la enmienda constitucional o la revolucién. Sin embargo, en las
sociedades modernas, tal sistema juridico estatico seria altamente disfuncio-
nal. Por lo tanto, de forma realista, como minimo, las constituciones deben
atrincherar las normas para crear y modificar el Derecho ordinario (no cons-
titucional). Esas reglas pueden no hacer mas que establecer una democracia
parlamentaria simple unicameral. Incluso tal sistema constitucional simple
probablemente tendria reglas sobre la eleccion del parlamento, quienes son
los votantes electores, y similares, aunque es posible que estas reglas no estén
atrincheradas y el parlamento mismo pueda alterarse su capacidad legislativa
ordinaria. Si los atrincheramientos constitucionales no son absolutos, enton-
ces la Constituciéon normalmente contendra reglas atrincheradas acerca de
como la Constitucidon misma puede ser alterada.
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La mayoria de las constituciones van mas alla de atrincherar una de-
mocracia parlamentaria simple y los procedimientos de enmienda constitu-
cional. Ellas pueden atrincherar reglas que establecen un procedimiento de
creacion legislativa mas complejo (por ejemplo, con los requisitos de concu-
rrencia bicameral y presidencial de la Constitucion de los Estados Unidos).
Ellas pueden atrincherar reglas que establecen los departamentos ejecutivos
y judiciales y que especifiquen sus poderes, procedimientos y criterios de
membrecia. Ellas pueden establecer un sistema federal de creacion legis-
lativa dividida y limitada. Y por supuesto, ellas pueden atrincherar ciertos
derechos de los individuos frente al gobierno y los demas individuos.

¢Por qué atrincherar reglas frente a la derogaciéon o enmienda por las
mayorias actuales? Después de todo, sin importar cuan sabios o virtuosos
sean, los constituyentes originales saben que ellos son falibles en cuestiones
morales y prudenciales. ;Qué los motiva entonces a atrincherar reglas que
pueden no ser las 6ptimas, e incluso pueden resultar perversas?

Existen varias razones que pueden justificar este atrincheramiento. Una
es la razén que yace detras de todos los intentos de guiar la conducta a tra-
vés de reglas determinadas, a saber, la solucién de las controversias sobre lo
que debe hacerse. Tales controversias producen costos morales y prudencia-
les en términos de toma de decisiones y uso de los recursos, el fracaso para
coordinar decisiones, y la inhabilidad para hacer uso 6ptimo del conoci-
miento experto. Las reglas determinadas simplifican la toma de decisiones,
hacen la coordinaciéon posible vy, si son promulgadas por las autoridades
seleccionadas por su conocimiento experto o su habilidad para utilizar tal
conocimiento, es mas probable que sean 6ptimas (o cercanas al éptimo), en
términos morales y prudenciales, que las decisiones aleatorias.

Las reglas determinadas producen estos beneficios de solucion de con-
flictos en una medida mayor en tanto estén atrincheradas frente a la dero-
gacion. Si tales reglas estan sujetas a la derogacion en cualquier momento
por un cambio menor en el sentimiento de la mayoria, ellas son menos
confiables para propositos de coordinacion, y mas recursos deben ser utili-
zados en intentar derogarlas (y en oponerse a esos intentos). Asi que aunque
existe un peligro en atrincherar reglas (las reglas pueden ser imprudentes o
perversas), existen beneficios en la solucion de controversias que se derivan
de los atrincheramientos.

Ademas, existen clases particulares de casos que los constituyentes ori-
ginales pudieron pensar que son particularmente aptos para el atrinchera-
miento. Algunas reglas atrincheradas protegen frente casos previsibles de
falta de vision legislativa. Por ejemplo, la “clausula de los contratos” del Ar-
ticulo I, seccion 10 de la Constitucion de los Estados Unidos, la cual prohibe
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a los estados limitar las obligaciones de los contratos®, fue atrincherada por-
que en momentos de recesion, cuando los deudores superan grandemente
en namero a los acreedores, pueden tener algin interés en que el legislativo
pase leyes para que les libre de sus deudas. Tales leyes benefician a los deu-
dores actuales, pero debido a que hacen riesgoso el otorgamiento de crédito,
ellas aumentan las tasas de interés que los deudores futuros deben pagar y
son en ultimo desastrosas en términos econémicos. No se puede contar con
que las mayorias legislativas protejan las generaciones futuras de deudores,
quienes, por supuesto, no pueden votar actualmente.

El escenario que yace detras de las clausula de los contratos es un ejem-
plo tipico de la clase de interés que los tedricos de la eleccion publica con-
sideran cuando las mayorias legislativas predeciblemente seran poco con-
fiables y cuando una regla atrincherada sera beneficiosa. Otros ejemplos
de reglas en este sentido son las reglas que John Ely ha denominado “de
reforzamiento representativo”. Asi, las reglas que definen quién es elegible
para votar para el legislativo pueden ser atrincheradas de forma tal que una
mayoria momentanea no pueda congelar tales reglas que favorecen la opo-
sicion, ni eliminarlas de representacion politica. De forma similar, las reglas
que garantizan la libertad de expresion pueden ser atrincheradas para pre-
venir que las mayorias momentaneas silencien a sus criticos.

Otras clases de reglas que parecen ser apropiadas para atrincheramien-
to son aquellas que Adrian Vermule denomina las “reglas del velo de igno-
rancia”, las “reglas de elegibilidad” y las “reglas de recusacién”, todas cua-
les tienen expresion en disposiciones de la Constitucion de Estados Unidos’.
Las reglas del velo de ignorancia son reglas que requieren que las normas
sean generales y prospectivas, y que evitan los abusos predecibles del legis-
lativo que ocurren cuando los legisladores estan conscientes de las personas
particulares a quienes sus leyes pueden beneficiar y perjudicar. Las reglas
de elegibilidad y recusacién previenen la ocurrencia de conflictos de interés
predecibles. La razon para atrincherar este tipo de reglas, cuando ello se
hace, se deriva de que el peligro derivado de que el interés propio limite el
juicio gubernamental es mucho mayor que cualquiera de los peligros gene-
rados por el atrincheramiento mismo.

Por supuesto, las reglas cuyo atrincheramiento en constituciones es a
menudo mas controversial son las reglas que establecen ciertos derechos.

* N de. T El texto es el siguiente: “Ningun estado ... podra promulgar... leyes ex post

facto o leyes que menoscaben las obligaciones que derivan de los contratos”.
6 John Ely, Democracy and Distrust, Cambridge, Harvard University Press, 1980.
7 Adam Vermule, “Veil of ignorance rules in constitutional law”, Yale Law Journal, vol.

111, 2001, pp. 399-442.
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Una fuente de controversia es sobre si tales derechos constitucionales deben
ser restringidos a los derechos frente a la accion gubernamental (derechos a
que el gobierno no infrinja ciertas libertades, como que el gobierno no tome
o regule excesivamente la propiedad, o de que el gobierno no discrimine
segun varios criterios, tales como raza, sexo, religiéon o nacionalidad), o a si
los derechos constitucionales deben incluir derechos prestacionales a ciertas
acciones gubernamentales, tales como los derechos al empleo o cierto nivel
de ingreso, la seguridad social y similares, o deben incluir también derechos
frente a otros particulares e instituciones ademas de los derechos frente al
gobierno. Los derechos de proteccion negativa a la libertad y a la propiedad
tiene la ventaja de ser mas facilmente aplicables judicialmente que los dere-
chos afirmativos al empleo, la seguridad social y el ingreso, particularmen-
te porque ellos son frecuentemente vistos como asuntos menos sensibles al
contexto, aunque esto en si mismo no constituye a los tltimos en material
inapropiado para atrincheramiento constitucional. La existencia pre-juridi-
ca (moral) de tales derechos negativos es también menos controversial que
la existencia de los afirmativos.

La controversia mas importante relacionada con la constitucionaliza-
ci6on de los derechos es si existe suficiente justificacion para atrincherar de-
rechos contra la revision democratica. En una perspectiva, los derechos son
particularmente aptos para las constituciones democraticas porque ellas re-
presentan limites a lo que las mayorias estan legitimadas a hacer, y debido
a que no se puede confiar en la mayoria como el guardian de los derechos
cuando estos derechos amenazan sus ambiciones. En la perspectiva opues-
ta, los derechos deben ser dejados a la determinacion de la mayoria porque
el contenido de los derechos es frecuentemente controversial, y ninguna de-
terminacion del contenido tomada en el pasado deberia limitar a la mayoria
actual sobre ellos. No trataré esta controversia aqui, pues ella sera elaborada
mejor en otros lugares.*

*N. de. T La segunda parte de este volumen contiene una discusion de estos problemas.
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