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CAPiTULO 1

LA LIBERTAD DEL COMERCIO Y EL DERECHO
CONSTITUCIONAL DE ESTADOS UNIDOS
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JOHN S. BAKER

Obtuvo el JD en la Universidad de Michigan en 1972; es profesor de derecho
en el Centro de Derecho de la Universidad Estatal de Lousiana, donde impar-
te las materias de derecho constitucional, derecho penal, tribunales federales
y jurisprudencia. El profesor Baker ocup el cargo de secretario de la corte
en un tribunal federal de distrito; fue procurador de Nuevo Orleans y tam-
bién fue consultor del Departamento de Justicia, del Judiciary Subcommittee
on Separation of Powers del senado de Estados Unidos y de la Oficina de
Planeacién de la Casa Blanca. De igual manera, ha presentado varios casos
en materia constitucional y penal ante diversos tribunales, incluyendo la
Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos. Es autor de numerosos
articulos y libros entre los que se puede mencionar los siguientes: The Inte-
lligence Edge (con Friedman, Lebar y Chapman), Nueva York, Crown
Books/Random House, 1997; Hall’s Criminal Law: Cases and Materials (con
Benson, Force y George), Charlottesville, Va., Michie, 1993, y An Introduc-
tion to the Law of the United States (con Levasseur), Lanham, Md., University
Press of America, 1992. En dos ocasiones imparti6 cursos de derecho consti-
tucional en conjunto con el ministro de la Suprema Corte, Antonin Scalia.
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NOTA INTRODUCTORIA AL CAPITULO

BORIS KOZOLCHYK
JOHN MOLLOY

A la par de la extraordinaria influencia ejercida por la Constitucion de Estados
Unidos sobre sus instituciones politicas, se destaca el impacto de la misma sobre
sus instituciones econdmicas, en especial en la creacion del mercado comsin mds
grande del siglo XX.

Esta influencia se debe, en gran medida, al papel creador que han desemperia-
do los tribunales y, en especial, la Suprema Corte de Justicia de los Estados Uni-
dos. Este capitulo analiza los fundamentos ideoldgicos y conceptuales de la Cons-
titucion, principalmente en lo que respecta al fomento del comercio y la
inversion.

Un aspecto esencial para la comparacion es el cardcter de derecho vivo que
tiene la Constitucion. Esta se encuentra presente no sélo en los litigios de todo
tipo, ademds de que se aplica por los tribunales de todos los niveles, sino también
en la mente de los que planean la politica comercial pitblica y privada. De esta
manera, por ejemplo, el empresario que pretenda ofrecer o limitar el uso de un
nuevo tipo de franquicia debe considerar los aspectos constitucionales de su con-
ducta. Igualmente, quien adopta una nueva politica de empleo en su negocio, tie-
ne que preocuparse por sus implicaciones constitucionales.

Como se muestra en este capitulo, el cardcter de derecho vivo de la Constitu-
cion fue impreso desde los inicios de su aplicacion, ya que ella fue el principal
instrumento para lograr la cooperacion entre los estados. Finalmente, debe des-
tacarse que una de las principales contribuciones de la Constitucion y de la in-
terpretacion que de ella bacen los tribunales ha sido proporcionar una férmula
efectiva para evitar la tirania de la mayoria en un sistema de gobierno democra-
tico.

17
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LA LIBERTAD DEL COMERCIO Y EL DERECHO
CONSTITUCIONAL DE ESTADOS UNIDOS*

JOHN S. BAKER
I. INTRODUCCION

1. La estructura constitucional de Estados Unidos contribuye a la estabilidad y
prosperidad comercial 'y econdmica del pais. De acuerdo con la opinién de la
mayoria, la economia y la Constitucién estadounidenses son instituciones
distintas, aunque complementarias. Por lo tanto, como ejemplo, los hombres
de negocios en Estados Unidos normalmente consideran las ventajas del capi-
talismo y del libre mercado sin mencionar jamais el sistema legal y constitu-
cional del pais. De hecho, la mayoria de los hombres de negocios considera
al sistema juridico como intrusivo y a la Constitucién, en la cual descansa ese
sistema, como irrelevante para sus negocios. Una de las quejas mas comunes
es que los litigios y las regulaciones en Estados Unidos se han expandido de
tal manera que inhiben la competitividad, lo cual, hasta cierto punto, es cier-
to. Aquellos que tienen estas quejas, por supuesto, admiran y apoyan genui-
namente al sistema democratico, pero por lo general, no entienden que la
Constitucion es lo que hace posible el comercio en Estados Unidos. El pro-
blema para relacionar a ambos deriva de un malentendido comiin en Estados
Unidos y mas alla de sus fronteras, esto es, considerar que los preceptos con-
tenidos en la Constitucion se refieren unica o exclusivamente a derechos tales
como la libertad de expresion y de religion, o a los derechos de los acusados
penalmente. Esta asuncion lleva a pensar que la Constitucidon es materia de
los tribunales y no de la actividad mercantil. Por supuesto, “el capitalismo” y
el “libre mercado”, mdependlentemente de la manera abstracta en que los
conciben los economistas, existen solamente debido al sistema juridico-politico

* John S. Baker le concede al National Law Center for Inter-American Free Trade una
licencia exclusiva de sus derechos de autor para publicar este trabajo, en lengua espafiola, como
parte del presente volumen.
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20 JOHN S. BAKER

del pais. Para entender las fortalezas y debilidades de su sistema econémico
debe conocerse la Constitucion de los Estados Unidos.

2. La estructura constitucional hace que el capitalismo vy el comercio sean po-
sibles. El hecho de que paises como Japdn, Alemania, Taiwan, Corea o Chile
disfruten de avances econémicos sin tener un sistema constitucional similar
al de Estados Unidos, y algunos de estos paises incluso sin sistema democrati-
co alguno, podria sugerir que la aplicacién de los principios de libre mercado,
libre empresa, disponibilidad de flujos de capital, asi como una fuerza de tra-
bajo adecuada, son suficientes para explicar el bienestar econémico. El hecho
de que estos paises no presenten indices de inmigracién tan altos como los de
Estados Unidos implicaria que, mas que desarrollar una politica econémica,
es necesario hacer que el pais sea atractivo para los extranjeros. Aun una poli-
tica econémica adecuada, que mantiene la estabilidad polltlca en el largo pla-
zo y de la cual depende la prosperidad economlca, requiere una estructura
legal y constitucional que la apoye. Esto no quiere decir que sélo aquellos
sistemas politicos elaborados de manera similar al de Estados Unidos pueden
generar esta estabilidad. Al contrario, es un reconocimiento de que en oposi-
cién al deseo de los economistas, la politica econdmica surge como un pro-
ducto de las estructuras poh’ticas y juridicas. El capitalisrno requiere, entre
otras cuestiones, un conjunto de leyes que protejan a las personas y a sus
propiedades, y que motiven la empresa econémica. En el caso de Estados
Unidos, pudiera parecer que las politicas de gobierno se encuentran subordi-
nadas a las metas econémicas. Sin embargo, como se explicard mas adelante,
el sistema constitucional de Estados Unidos hace que el capitalismo sea posi-
ble, en virtud de que utiliza las instituciones comerciales y legales disefiadas
para fomentar el libre comercio como medios para resolver los problemas
politicos asociados con el gobierno democratico.

I1. CREACION DE UNA GRAN REPUBLICA COMERCIAL
A. El papel que juega el comercio en la estabilidad politica

3. Los redactores disefiaron la Constitucion para conseguir ciertos propositos poli-
ticos, en gran medida al ordenar y expandir el comercio. Algunos piensan que,
en virtud de que Estados Unidos estaba conformado tnicamente por trece
estados localizados en la costa atlantica cuando se adopté la Constitucién,
este documento fue creado para un pais pequefio. Por el contrario, los redac-
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tores disefiaron el gobierno anticipando que el pais creceria hasta llegar a ser
un gran mercado interno comiin.!

a) La Constitucion contempla tanto la paz como la guerra. Los redactores
entendieron que la busqueda del comercio no resultaba, necesariamente, en la
paz; eran realistas al considerar la naturaleza humana. Como se aprecia en
Los documentos del federalista (en adelante El federalista), que constituyen la
explicacion con mayor autoridad del propésito de la Constitucién,? los re-
dactores estaban familiarizados con y rehusaron el argumento de que las na-
ciones comerciales no se involucran en la guerra:?®

¢En la practica, han sido las republicas menos aficionadas a las guerras que las
monarquias? ¢No estan las primeras administradas por hombres al igual que
las Gltimas? [...] ¢Qué ha hecho el comercio hasta abora, sino cambiar los fines de
la guerra? ¢No es acaso la pasién de las riquezas tan dominante y emprende-
dora como la gloria o el poder? ;No ha habido tantas guerras fundadas en
pretextos comerciales como en la ambicién o la codicia territorial, desde que
el comercio es el sistema que rige a casi todas las naciones? Y este espiritu
comercial, ¢no ha prestado nuevos incentivos a las codicias de todo género?
Dejemos que la experiencia, la guia menos engafiosa de las opiniones huma-
nas, responda a nuestras investigaciones.*

1t El preAmbulo de la Constitucién dispone lo siguiente: “Nosotros, el pueblo de Esta-
dos Unidos, con el fin de formar una unién mis perfecta, establecer la justicia, asegurar la
tranquilidad doméstica, otorgar una defensa comiin, promover el bienestar general, y asegurar
la bendicién de la libertad para nosotros mismos y nuestra posteridad, promulgamos y estable-
cemos esta Constitucién de los Estados Unidos.”

2 Los 85 ensayos reunidos en E/ federalista se escribieron en el periodo 1787-1788, y se
firmaron con el nombre de “Publius”, seudénimo de la autoria colectiva de James Madison,
Alexander Hamilton y John Jay. Estos articulos se publicaron originalmente en los periddicos
de Nueva York para explicar y promover la adopcién de la Constitucién. El uso del nombre de
una figura de la antigua Roma era una prictica comin entre los escritores de la generacién
fundadora. Las referencias en este capitulo a El federalista estan tomadas de la Modern Library
Edition (Nueva York, 1937); en la medida de lo posible, se agregara, al final de la referencia
original y entre corchetes, el nimero de pagina correspondiente a la edicién en espafiol de El
federalista {trad. Gustavo R. Velasco, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1994). N. del T.

3 “El genio de las repiblicas (segin dicen) es pacifico; el espiritu del comercio tiende a
suavizar las costumbres humanas y a extinguir esos inflamables humores que prenden con fre-
cuencia las guerras. Las reptiblicas comerciales, como las nuestras, nunca estaran dispuestas a
agotarse en ruinosas contiendas entre si. Las gobernara el interés mutuo y cultivarin un espiti-
tu de amistad y concordia.” Véase El federalista, nim. 6, pp. 29-30 [p. 20].

4 Ibid., p. 30 [pp. 20-21]. Las cursivas son afiadidas.
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b) La libertad politica de los estados probd ser contraria a los propdsitos de
justicia y tranquilidad. Las experiencias persuadieron también a los redactores
en el sentido de que la libertad politica llevaba a divisiones, en lugar de una
unidn caracterizada por la justicia y la tranquilidad internas. En tanto los co-
lonizadores estuvieron concentrados en derrotar a un enemigo comin y en
asegurar su libertad, tal como lo hicieron en el periodo 1776-1783, estuvieron
razonablemente unidos. Sin embargo, tiempo después,® especialmente des-
pués de la guerra de independencia, la libertad politica produjo divisionis-
mo.¢ El autogobierno por si mismo no reditud justicia y tranquilidad inter-
nas. De hecho, “Los derechos de propiedad de los estadounidenses no
estaban tan seguros durante los afios de 1776 a 1787, como lo estuvieron du-
rante el periodo colonial.”” La euforia de la libertad recién encontrada rapida-
mente se ensombrecié con el surgimiento de rivalidades econémicas, politi-
cas, sociales y personales, de manera similar a lo sucedido en los paises de
Europa Central y del Este después de los dramaticos cambios de 1989. Cada
uno de los estados gozaba, como soberanias separadas, de un alto grado de
independencia que cuidaban celosamente. Por lo tanto, si bien los estados se
encontraban unidos en algunos aspectos, de acuerdo con los articulos de la
Confederacion,? esa forma de gobierno no fue, en todo caso, mis que una
liga de estados independientes y soberanos.

B. Los problemas de cooperacion entre los estados

4. Independientemente de las guerras arancelarias, los estados mds grandes y foer-
tes se encontraban en posibilidad de aprovecharse economicamente de sus vecinos
mds pequerios y débiles. La mayoria de los estados se empeié en discriminar
comercialmente a sus vecinos. Cada estado con sus industrias intentd obtener
ganancias a costa de los estados e industrias menos afortunados. Los estados
portefios del norte (de manera especial Nueva York y Pensilvania) impusie-

5 Véase Forrest McDonald, Alexander Hamilton: A Biography, Nueva York, W. W.
Norton & Co., 1979, pp. 19-20.

6 Véase Forrest McDonald, “The Lessons of Experience: 1776-1787”, Nowvus Ordo
Seculorum, Lawrence, Kansas, University Press of Kansas, 1985, pp. 143-183. En adelante,
esta publicacién se citarid como Nowvus Ordo, seguida de la indicacién de las paginas corres-
pondientes.

7 Ibid., p. 154.

8 Forma de gobierno que propusieron los estados en 1777 después de la declaracién de
independencia de las colonias; esta forma de gobierno se ratificé hasta 1781.
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ron tarifas arancelarias a la importacion de los productos extranjeros, un benefi-
cio financiero para Nueva York que se sostenia gracias a los consumidores de los
estados en donde los bienes escaseaban. Los estados del sur trataron de obtener
una ventaja en la exportacién de sus bienes. La falta de una marina mercante pro-
pia que transportara sus cosechas a los mercados extranjeros, motivd el creci-
miento de la marina britanica no sujeta a impuestos de exportacién. Pese a que
todos los estados de manera expresa eximieron a los bienes producidos en otros
estados de pagar los derechos de importacién que se imponian sobre bienes ex-
tranjeros, algunos estados seguian imponiendo tarifas muy elevadas a los bienes
importados. Los estados con puertos o rios navegables cobraban a las embarca-
ciones de otros estados cuotas de navegacion mas elevadas que las que imponian
a los navios locales. El Congreso era impotente para intervenir, por lo que las
disputas continuaron. La combinacion de una deuda nacional elevada, un incre-
mento en los déficits comerciales y las pugnas econdmicas entre los estados cau-
saron la recesion nacional del periodo 1785-1786.°

5. La conferencia de 1785 para resolver los conflictos. Un intento para resol-
ver los conflictos comerciales se realizd en la convencién de algunos estados
que se reunieron en Annapolis, Maryland, en 1785. De manera similar a las
reuniones multilaterales que se celebraron dentro del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), y posteriormente en la Organiza-
cién Mundial del Comercio (OMC), la convencién intenté elaborar regulacio-
nes comerciales uniformes. Sin embargo, aunque fallé en su propésito inicial,
la conferencia result en una recomendacién al Congreso para realizar una
convencién constitucional nacional. El Congreso ignoré la propuesta hasta
que una crisis de recaudacién interna se hizo inevitable y una revuelta de cau-
santes conocida como la Rebelién de Shay estallé en Massachusetts. !

6. La adopcién de la Constitucin transfirid las facultades de los estados al
gobierno federal. Sin embargo, la Convencién Constitucional fue un éxito no
s6lo porque removid los obstaculos para la integraciéon comercial, sino tam-
bién porque propuso cambios fundamentales en el balance del poder politico
entre los estados y el gobierno central.!t Como era de esperarse, el cambio en

9 Daniel Faber y Suzzana Sherry, A History of the American Constitution, St. Paul,
West Publishing, 1990, p. 25.

10 Nowus Ordo, pp. 96 y 177-178. Sin embargo, la crisis involucré algo mis que las poli-
ticas econdmicas y fiscales. Un espiritu determinado por la falta de legalidad y el abuso de
poder politico amenazé la autonomia del gobierno de los estados. Si bien la Rebelién de Shay
se expandi6 ampliamente, minimizé la opinién péblica acerca del nivel de virtud privada.

11 Cuando los representantes estatales se encontraron en Filadelfia durante el verano de
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la estructura del poder propuesto provocd una gran oposicién. Estos opo-
nentes de la Constitucion eran, por muchas razones, similares a aquellos que
actualmente se oponen en Europa a la Unién Europea. Ellos deseaban una
mayor cooperacion econdémica que no se basara en los poderes politicos y
soberanos, y sabian que los articulos de la Confederacién, que ya permitian
el libre movimiento de un estado a otro, de personas y bienes, asi como un
trato igual a los ciudadanos libres de los diferentes estados, habian probado
ser inadecuados en muchas maneras. La realidad hizo que la mayoria de los
gobiernos estatales estuviera de acuerdo en reformar los articulos, con el fin
de otorgar al Congreso la facultad de regular el comercio entre los estados.
Sin embargo, la Convencién fue mucho mas lejos al establecer limites especi-
ficos a la soberania de los estados, con el fin de prevenir la interferencia de
éstos en asuntos controlados por el gobierno nacional.’? Dichos limites trans-
formaron la estructura gubernamental en algo totalmente distinto a una con-
federacion de republicas independientes. La reestructuracion ocurrié debido
a que los prominentes redactores, entre los que destacan James Madison y
Alexander Hamilton, “concluyeron [...] que las confederaciones eran exitosas
en el sentido de que se le otorgaba a la autoridad central poderes sobre el
todo, y que cuando la autoridad central era débil, como el Congreso estadou-
nidense, la confederacién terminaba en calamidad”. 3

C. Estructura; la naturaleza de la Constitucion

7. La Constitucion descansa en el concepto de “libertad bajo la ley”. Este con-
cepto indica que los individuos son generalmente libres para actuar sin el per-
miso de los gobiernos, a menos de que sus acciones sean impedidas por la
ley.!* El concepto de libertad implica que los individuos actuaran responsa-

1787, se les encargd considerar solamente las enmiendas a la Confederacidn existente. Sin em-
bargo, a partir del compromiso establecido, la mayoria propuso un plan para un gobierno
nuevo. La temprana inclusién a la Convencidn del plan fuertemente nacionalista de Virginia
comprueba esta afirmacién. Otros estados mis interesados en la preservacién de las facultades
estatales se resistieron, y forzaron la adopcidén de compromisos mediante el consenso.

12 Véase Constitucidn de los Estados Unidos, art. I, secc. 10.

13 Nowus Ordo, p. 172.

14 Véase Boris Kozolchyk, “El derecho de Estados Unidos desde una perspectiva com-
parada”, capitulo noveno del presente volumen.
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blemente; esto significa que el éxito de un gobierno radica en que los ciudada-
nos gobiernen, i.e., que se controlen a si mismos.

8. La estructura de la “libertad bajo la ley”. Las nuevas facultades federales
no se disefiaron para interferir con la relacién entre los estados y sus propios
ciudadanos. Por lo tanto, cada gobierno tenia la facultad de establecer im-
puestos a los ciudadanos independientemente de otro gobierno. En muy po-
cas instancias la Constitucion se interpuso entre los estados y sus ciudadanos,
por ejemplo, al establecer algunos limites a las facultades penales de los esta-
dos y, por lo tanto, prohlblr las leyes que permman la confiscacién de todos
los bienes de una persona, sin juicio previo (Bills of Attainder), y la aplica-
cién retroactiva de una ley penal (Ex Post Facto Law); al prohibir que los esta-
dos pudieran establecer otra moneda que no fuera oro o plata como medio
legal para el pago de deudas, y al prevenir que los estados debilitaran las obli-
gaciones contempladas en los contratos. Estas disposiciones penales y comer-
ciales han limitado a los gobiernos estatales para castigar actos o alterar los
acuerdos comerciales de manera retroactiva. Estos escasos limites descansan
en el concepto de “libertad bajo la ley” que generalmente previene que los
goblernos castiguen 2 los individuos, con la excepcion de que éstos tengan
conocimiento previo acerca del tipo de acciones que se castigan penalmente,
y que establece que el gobierno respete las transacciones comerciales privadas.

9. El resultado: una delicada separacion de poderes. La Constitucién otorgd
al gobierno central un ntimero limitado de facultades importantes que le per-
mitid crear mayor unidad en los asuntos elegidos, aunque sin llegar a consoli-
dar completamente el poder. Los articulos de la Confederacién demostraron
la imposibilidad de un acuerdo politico, similar a un tratado, que eliminara
las barreras politicas y econémicas erigidas por los intereses locales y estata-
les. Sin embargo, si el nuevo gobierno establecido conforme a la Constitu-
cidn no era una confederacidn, tampoco fue una estructura consolidada o
unitaria. La Constitucién afiadid, por un lado, facultades indispensables al
gobierno central, especificamente las nuevas facultades de gravar y regular el
comercio entre los estados. Por el otro, otorgd al gobierno central sélo cier-
tas facultades, y después las separd y dividio en tres ramas iguales.

La Constitucién dividi6 al Congreso en dos camaras, afiadiendo una rama
ejecutiva independiente y una rama judicial similar, no por conveniencia o efi-
ciencia, sino para proteger la libertad al crear y, al mismo tiempo, limitar las
facultades. Tanto los partidarios como los antagonistas de la Constitucion es-
taban de acuerdo con lo que el filosofo politico francés Montesquieu habia
observado: “No puede haber libertad donde los poderes legislativo y ejecutivo
se hallan unidos en la misma persona o en el mismo cuerpo de magistrados
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[...] o st el poder de juzgar no esta separado de los poderes legislativo y ejecu-
tivo™.15 El plan de separar o dividir facultades fue un medio de otorgar poder
suficiente para controlar a los gobernados y, de igual importancia, para con-
trolar al gobierno mismo.! Las nuevas facultades otorgadas al gobierno cen-
tral, que todavia eran relativamente pocas, se otorgaron en su totalidad y se
restringieron en su ejercicio mediante un sistema de separacién de poderes.”

10. La novedad de la “libertad bajo la ley”. La nueva forma de gobierno
era en si novedosa en virtud de que estructurd el poder de una manera que no
se habia intentado anteriormente. Otros gobiernos, como el inglés, que ha-
bian “mezclado” regimenes, incluyeron elementos monarquicos, aristocrati-
cos e incluso democraticos.!® Sin embargo, hasta ese entonces la Gnica opcién
con respecto a la soberania parecia ser entre un estado unitario y una confe-
deraciéon.” Lo novedoso del gobierno de Estados Unidos consistié en que no
fue un estado unitario ni una confederacién, sino mas bien una combinacién
de ambas:

encontramos que [la Constitucidn] no es totalmente nacional ni totalmente
federal. Si fuera totalmente nacional, la suprema y final autoridad residirfa en
la mayoria del pueblo de la Unidn, y esta autoridad seria competente en todo
momento, tal como la mayoria de toda sociedad nacional, para alterar o abo-
lir un gobierno establecido. Si, en cambio, ella fuese totalmente federal, la
concurrencia de cada estado de la Unidn seria esencial para todo cambio sus-
ceptible de obligar a todos los estados.2°

11. Algunos compromisos importantes se realizaron, pero el principio de go-
bierno limitado jamds se abandond. La estructura original de la Constitucién
ha sido descrita como producto del compromiso, en el sentido de que a dife-
rencia de la Declaracion de Derechos Fundamentales (Bill of Rights) no refle-
jaba un conjunto particular de principios. Algunos compromisos importan-
tes se llevaron a efecto, de los cuales el de mayor relevancia involucré el

15 Véase El federalista, niim. 47, p. 314 [pp. 205-206).

16 “Al organizar un gobierno que debera ser administrado por hombres para los hom-
bres, la gran dificultad estriba en esto: primeramente hay que capacitar al gobierno para man-
dar sobre los gobernados; y luego obligarlo a que se regule a si mismo.” Ibid., nim. 51, p. 337
[p. 220},

7 Ibid., ntim. 23.

18 [bid., nim. 39, p. 243.

9 Nowus Ordo, p. 276.

20 Citado en El federalista, nim. 39, p. 249 [p. 163]. Las cursivas en el original.

—_

—
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principio de representacion en el Congreso y la cuestién de la esclavitud. El
“Gran Compromiso”,?! asi como el “Compromiso de las Tres Quintas Par-
tes”? fueron acuerdos sobre asuntos fundamentales de la representacién. Sin
embargo, los elementos principales de la estructura nunca fueron materia de
duda en la Convencién Constitucional. A pesar de la gran diversidad de pen-
samiento politico, los miembros compartieron ciertos principios basicos re-
ferentes al gobierno limitado.”® Los compromisos celebrados fueron resulta-
do del debate razonado y las deliberaciones que llevaron al consenso para
definir lo que era lo mejor de acuerdo con las circunstancias. Uno de los
mayores logros de la Constitucién fue moldear al gobierno de tal forma que
facilitara el consenso a través de la deliberacién. Como se elaboré y resumié
en El federalista, 1a Constitucién creé una gran estructura de gobierno de
manera que “una coalicion integrada por la mayoria de la sociedad rara vez
pueda formarse sobre la base de principios que no sean la justicia y el bien
general "%

El debate piblico generado en los articulos publicados y en las conven-
ciones estatales para la ratificacidn, cuando los oponentes al plan de gobierno
propuesto (conocidos como “antifederalistas”) argumentaron en contra de la
misma, se caracterizd también por intercambios razonados. Aun en los deba-
tes mas encarnizados, se produjo un consenso una vez que la Declaracién de
Derechos Fundamentales fue adoptada. Tanto los partidarios como los oposi-
tores a la Constitucidon se comprometieron a un gobierno limitado, basado
en una separacion de poderes y en una retencion por parte de los estados de

21 El “Gran Compromiso”, también conocido como “Compromiso de Connecticut”,
reconcili6 los desacuerdos entre los estados grandes y pequefios respecto a la representacién en
el Congreso. Los estados grandes querian que la representacién se determinara en funcién de
la poblacién. Los pequefios deseaban una representacién igual para cada estado. El compromi-
so determiné que la representacién en la Camara de Representantes estuviera basada en la po-
blacibn, y otorgd a cada estado la posibilidad de tener una representacién igual en el senado.

22 Este compromiso, establecido entre los estados esclavistas y aquellos que no lo eran,
hizo hincapié en el aspecto de la poblacién con el fin de determinar la representacién y los
impuestos. Los estados esclavistas deseaban contar a cada esclavo para determinar la poblacién.
Los estados no esclavistas argumentaron que, en virtud de que los estados esclavistas trataban a
sus esclavos como “propiedad”, no se encontraban en posibilidad de obtener una ventaja al
considerar a los esclavos como parte de la poblacién. El compromiso establecio que “los repre-
sentantes y los impuestos directos deberian dividirse entre los diversos estados, [...] incluyendo
[...] las tres quintas partes de las demas personas”. Art. I, secc. 2, par. 3, revocado por la deci-
mocuarta enmienda, secc. 2. .

23 Nowus Ordo, pp. 3-8.

24 El federalista, ntim. 51, p. 341 [p. 223].
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ciertas facultades soberanas. Sin este acuerdo, ellos no habrian estado en la
posibilidad de resolver los mayores desacuerdos que tenian sobre el balance
entre las facultades de los estados y el nuevo y vigorizado gobierno central.

D. Mayorias: reglamentar vy ser reglamentado en una repiblica extensa

12. El temor a la tivania de la mayoria es una motivacion importante. La cons-
tante en la tradicién constitucional de Estados Unidos ha sido el continuo re-
conocimiento de que una mayoria ilimitada es injusta, ya que ignora los dere-
chos de aquellos de la minoria. De manera historica el auto gobierno ha
significado, en la practica, que el partido mayoritario en el Poder Legislativo
discrimina en su favor y en el de sus partidarios. Como respuesta a esta preo-
cupacién, la Constitucion ha hecho muy dificil que cualquier partido gobier-
ne si no es a partir del consenso. Al incluir un amplio rango de intereses eco-
némicos y visiones politicas y filoséficas, la estructura del gobierno se disefi6
para que operara por medio del compromiso, en virtud de que la mayoria de los
asuntos que trataba el gobierno central se referia al comercio nacional e inter-
nacional, asi como a la defensa nacional. Sin embargo, este sistema de compro-
misos, como se demostrd en la guerra civil, no parece resolver las divisiones
nacionales respecto a asuntos morales fundamentales como la esclavitud.

El federalista predijo atinadamente que conforme a la Constitucion, “el
espiritu de todo el sistema; la naturaleza de las leyes justas y constituciones,
y, sobre todo, el vigilante y viril temperamento que mueve al pueblo ameri-
cano”?® prevendra la tirania de la mayoria. En Estados Unidos, aun cuando
un partido controle ambas cimaras del Congreso y también la presidencia, la
estructura del sistema, al igual que la opinién piblica,? impide al partido ma-
yoritario realizar todo aquello que le gustaria hacer. La creacién de estructu-
ras constitucionales, que producen leyes congruentes con los principios de
justicia, ha rescatado del descrédito el término “democracia”.

13. Se temia una “democracia” pura. En estos dias, la “democracia” descri-
be la forma ideal de gobierno alrededor del mundo. Sin embargo, éste no
siempre ha sido un concepto alabado. Parece sorprendente que, en el mo-
mento en que se elaboré la Constitucién, el concepto politico mas estimado

25 Ibid,, ntm. 57, p. 373 [p. 244).

26 “Si en algin momento este espiritu decayera a tal grado que tolerara una ley que no
fuera obligatoria para la legislatura y para el pueblo, esto serfa asi porque este dltimo estaria
dispuesto a tolerar cualquier cosa menos la libertad”. /d.
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era “republicano” y no democratico. La evolucién del significado de “demo-
cratico” desde el descrédito en el que se hallaba, hasta llegar a ser un concepto
alabado se ha dado a la par de los éxitos politicos y econdémicos de Estados
Unidos. Sin comprender la imperante necesidad de una estructura que garan-
tice el éxito de una democracia constitucional, tal como la descrita en E/ fede-
ralista, la mayoria de las personas en Estados Unidos y en otros lugares se
sorprende, y algunas veces se desilusiona, cuando una nueva “democracia”
enferma y fracasa en algin lugar del mundo.

Con el propésito de evitar alguna desilusién, los defensores del gobierno
democratico deben entender que los redactores de la Constitucién de los Esta-
dos Unidos rehusaron la idea de una democracia simple y los resultados que
pudieran obtenerse de ella. La democracia se refiere, tradicionalmente, al go-
bierno “de la mayoria”.?” Una democracia pura o simple establece el gobierno
directo por medio de los ciudadanos (en lugar de hacerlo mediante repre-
sentantes), sin imponer limites a lo que la mayoria puede hacer.?® La constante
en la tradicidn constitucional de Estados Unidos, independientemente de que
uno se refiera a su forma de gobierno como una reptblica o una democracia,
ha sido el continuo reconocimiento de que una mayoria sin limites es injusta,
ya que ignora los derechos de la minoria.

14. La forma republicana de gobierno presente en la Constitucion. Los con-
ceptos de “republica” y “democracia” se han fustonado en el contexto de la
Constitucién de los Estados Unidos. A pesar de que los redactores estaban
comprometidos con la idea republicana, “ellos no estaban completamente
de acuerdo con el significado de republicanismo; en todo caso, s6lo recono-
cian que el concepto implicaba la ausencia de una aristocracia y monarquia
hereditarias”.?’ De acuerdo con Montesquieu,® cuyos escritos eran impor-
tantes tanto para los federalistas como para los antifederalistas, las reptiblicas
podian ser aristocraticas o democraticas, dependiendo si los representantes
se escogian de un pequefio grupo de ciudadanos o de la totalidad de éstos.
Madison y otros, durante la Convencién, desearon que la representac1on en
ambas camaras del Congreso se basara en el pr1nc1p10 de representac1on pro-
porcional. El compromiso que alcanzaron consistié en un principio de rep-
resentacién distinto en el senado, conocido como una representacion igual

27 Aristételes, Politica, 11, 7 vy 8.

28 El federalista, mim. 10, p. 58 [p. 39].

29 Nowus Ordo, p. 5.

30 Véase Del espiritu de las leyes, tr. Mercedes Blazquez y Pedro de Vega, intr. Enrique
Tierno Galvan, Madrid, Tecnos, 1987.
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de los estados.?! Por lo anterior, la Constitucién mezclé los principios de rep-
resentacion nacional en la Camara y representacién estatal en el senado y, por
lo tanto, cre6 una republica * ‘compuesta” que no es federal ni nacional sino
una composicién de ambos principios.>

15. “Democratico” no implica una adbesion total a la democracia pura. Al
menos dentro de Estados Unidos, las referencias a la democracia implican res-
tricciones a las facultades de las mayorias y un compromiso con el Estado de
derecho (rule of law). Estos limites a las facultades de las mayortas son incon-
gruentes con la definicién de democracia pura, la cual asume que una mayoria
puede derogar los derechos de las minorias y abrogar cualquier ley. Los limi-
tes que han sido constderados esenciales a la democracia, desde el éxito de la
Constitucién de Estados Unidos, han demostrado que una mayoria puede go-
bernar sin lo que se ha considerado histéricamente como una caida hacia la
propia destruccion.® La Constitucion, disefiada con algo mas que la reciente
crisis de 1787 en la mente, fue creada para perdurar por generaciones. La vita-
lidad de la Constitucién no radica en los jueces que intentan “actualizarla”,
como se comenta recientemente.* La Constitucion sin enmiendas consistia en
disposiciones primarias que crearon y gobernaron la operacién de las tres ra-
mas del gobierno nacional. La Constitucién faculta al pueblo para actuar, por
medio de sus representantes, y cambiar el derecho por medio de la legislacién,
asi como a la Constitucion misma mediante las enmiendas, en lugar de dictar
disposiciones sustantivas de derecho que sertan obsoletas con el paso del tiem-
po. La intencién de las funciones del Poder Judicial consistian en restringir el
campo de accién de las ramas ejecutiva y legislativa para que éstas no pudieran
“actualizarse” mas alla de las obligaciones establecidas en la Constitucién.

16. La Constitucidn estd disefiada para preservar la estabilidad, al retardar
el proceso de cambio. Los cambios frecuentes y radicales, que dafiaron a las
democracias tempranas, ponen en peligro la libertad. La estructura de la
Constitucién ha sido disefiada para retardar el proceso de cambio, con el fin
de garantizar la libertad y otorgar estabilidad. Por lo tanto, la Constitucién

31 Véasen. 22, supra.

32 Véase El federalista, nim. 39, pp. 246-250.

33 “Ya se ha dicho con frecuencia que parece haberle sido reservado a este pueblo el
decidir, con su conducta y su ejemplo, la importante cuestién relativa a si las sociedades huma-
nas son capaces o no de establecer un buen gobierno, valiéndose de la reflexién y porque op-
ten por él, o si estin por siempre destinadas a fundar en el accidente o la fuerza sus constitucio-
nes politicas”. Ibid., ndm. 1, p. 3 [p. 3].

34 Véase, por ejemplo, Lawrence Tribe, “Structural Due Process”, Harvard Civil
Rights-Civil Liberties Law Review, vol. 10, 1975.
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contempla el intento que los redactores hicieron para proteger la libertad, en-
tendida ésta no en un sentido ilimitado, sino constrefiida a la ley 3 Para algu-
nos este retardo no es deseable, ya que se dice produce un “embotellamiento,
candado” o “callejon sin salida” en el gobierno.?

La Constitucién produce algin “embotellamiento” con el fin de prevenir el
paso de leyes consideradas como nocivas. Es por esto que los redactores quisie-
ron limitar, por lo que corresponde a la libertad, el tipo y la cantidad de legisla-
cién que se podia promulgar. Ellos consideraron que el obstaculo en la estructu-
ra de la Constitucién era un limite a la tendencia de las mayorias a actuar
inicamente para sus propios intereses y no en bien de la totalidad. Como se
refleja en una opini6én de James Madison, citada frecuentemente, los redactores
tenian un entendimiento real de las tendencias de la naturaleza humana:

¢Pero qué es el gobierno sino el mayor de los reproches a la naturaleza huma-
na? Si los hombres fuesen angeles, el gobierno no seria necesario. Si los ange-
les gobernaran a los hombres, saldrian sobrando lo mismo las contralorias
externas que las internas del gobierno. Al organizar un gobierno que ha de
ser administrado por hombres para los hombres, la gran dificultad estriba en
esto: primeramente hay que capacitar al gobierno para mandar sobre los go-
bernados; y luego obligarlo a que se regule a si mismo. El hecho de depender
del pueblo es sin duda alguna, el freno primordial indispensable sobre el go-
bierno; pero la experiencia ha demostrado a la humanidad que se necesitan
precauciones auxiliares.’”

17. La Constitucion intenta controlar el divisionismo vy la desigual distribu-
cion de la riqueza y el poder. El entendimiento de los redactores sobre la natu-
raleza humana, la cual involuvra una fuerte tendencia al egoismo, explica en
gran medida el éxito de Estados Unidos como una unidad politica y econé-
mica. Como se menciona en FEl federalista, la enfermedad mortal de los go-
biernos democraticos es el espiritu de las facciones. En el nimero 10 de El
federalista, James Madison explica por qué una faccién es una amenaza cons-
tante al libre gobierno. Por el término faccion, Madison entendia a un grupo

35 Nowus Ordo, pp. 9-10.

36 Véase James MacGregor Burns, The Deadlock of Democracy, Englewood Cliffs, Nue-
va Jersey, Prentice-Hall, 1963. Es cierto que la Constitucién crea un “embotellamiento”; ade-
mas, en opinibn de este autor, el tipo o por lo menos el alcance de las quejas a este “embotella-
miento” es resultado de las actitudes de las burocracias en contra de los limites del sistema
constitucional de separacién de poderes.

37 El federalista, ntim. 51, p. 337 [pp. 220-221].
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menor a la totalidad, cuyos intereses eran contrarios al bien de esa totalidad.
De acuerdo con este autor, las facciones se crean por intereses de religién,
grupos étnicos, personalidades antagénicas. Sin embargo, la mayor fuente
para crear una faccion ha sido siempre la de51gual distribucién de la prople-
dad.3® Esta no es una visién del mundo de tipo marxista que se enfoca tinica-
mente en la riqueza, sino una visién real de la naturaleza humana que consi-
dera sus deficiencias. La validez de esta ensefianza ha sido confirmada varias
veces en la medida en que las naciones modernas han alcanzado su inde-
pendencia Unicamente para tener un grupo en el poder que oprime a aquellos
que no se encuentran alineados a él. Aun en Estados Unidos la influencia de
las facciones, i.e,, intereses especiales, aunque controlada,* no han sido elimi-
nada. Al contrario de los comentaristas actuales que lamentan la existencia de
facciones, Madison advierte las desventajas de eliminar las causas de las fac-
ciones, ya que éstas encuentran su raiz en la naturaleza humana y son insepa-
rables de la libertad.

De acuerdo con Madison en E! federalista, 1a Constitucién ha resuelto el
problema de las facciones sin pretender eliminarlas. La Constituciéon opera
para controlar sus efectos, en lugar de eliminar las causas de las facciones que
se basan en la naturaleza humana. Para que un gobierno ataque las causas de
una faccién debera intentar reformar o controlar rigurosamente a su pueblo;
hacer esto significa destruir la libertad. El siglo XX ha sido testigo de varios
movimientos ideoldgicos, entre los cuales destacan el nazismo y el marxismo,
que intentaron el cambio por medio de una reforma politica (en sentido con-
trario a otra de caracter espiritual) de los seres humanos. El resultado ha sido,
como se predijo en El federalista, la eliminacion de la libertad .+

“Sin embargo, la fuente de discordia mas comiin y persistente es la desigualdad en la
distribucién de las propiedades. Los propietarios y los que carecen de bienes han formado
siempre distintos bandos sociales. Entre acreedores y deudores existe una diferencia semejante.
Un interés de los propietarios raices, otro de los fabricantes, otro de los comerciantes, uno
mis de los grupos adinerados y otros intereses menores, surgen por necesidad en las naciones
civilizadas y las dividen en distintas clases, a las que mueven diferentes sentimientos y puntos
de vista. La ordenacién de tan variados y opuestos intereses constituye la tarea primordial de
la legislacién moderna, pero hace intervenir al espiritu de partido y de banderia en las opera-
ciones necesarias y ordinarias del gobierno.” El federalista, nim. 10, p. 56 [p. 37].

39 Si las facciones o los intereses especiales tienen una influencia mayor a la contempla-
da por los redactores, esto resultaria en modificaciones a la Constitucién que reducirian la
efectividad del federalismo. Para una explicacién referente 2 la influencia de la decimoséptima
enmienda, véase §22(a), infra.

40 El federalista, nim. 10, p. 55. Sin embargo, la historia confirma la observacién de E/
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¢Cémo puede una nacién navegar entre la tirania de una faccién y el de-
sorden de las facciones en conflicto? La respuesta, de acuerdo con El federalis-
ta,*! recae en la propagacion de una multiplicidad de facciones a lo largo del
territorio. Por lo tanto, en lugar de tener sélo dos facciones, denominadas
partldos mayorltarlo y mlnorltarlo, un Slstema polltlco neCeSIta muChaS faC'
ciones o grupos de interés. Es normal que la faccién mayoritaria controle a la
minoritaria, pero un régimen democratico no tiene los medios obvios para
limitar a la faccién mayoritaria o partido politico y su tendencia. El hecho de
que en Estados Unidos varias facciones busquen formar coaliciones alrededor
de dos partidos, aunque esos partidos no sean cohesivos, resulta de la crea-
cién constitucional de una “republica extendida”.

18. La estructura constitucional favorece la multiplicacion de facciones, por
medio de la repiblica extendida. La teoria de la republica extendida representa
la respuesta de El federalista al problema de las facciones. Esta “solucién repu-
blicana para las enfermedades que mas inciden en el gobierno republicano™#
requiere que la Unidn sea una republica grande o extensa. Una republica se
basa en la representacion en vez de la participacion directa. Como resultado
deberia ocurrir un proceso de “filtracién”, en el cual se “afina y amplia la opi-
nién puablica, pasandola por el tamiz de un grupo escogido de ciudadanos”.#
De acuerdo con El federalista, una gran republica tiene la misma ventaja so-
bre una republica pequefia, que la reptblica tiene sobre la democracia para
controlar la enfermedad de las facciones: “Ampliad la esfera de accién y
admitiréis una mayor variedad de partidos y de intereses; haréis menos pro-
bable que una mayoria tenga motivo para usurpar los derechos de los demas
ciudadanos; y si ese motivo existe les serd mas dificil a todos los que lo sien-
ten descubrir su propia fuerza y obrar todos de concierto.”*

Las facciones, en particular, quiza no trabajen de manera natural en bus-
ca del bien comin. Sin embargo, ellas podran encontrar en sus propios inte-
reses y de acuerdo con las circunstancias adecuadas, la forma de hacerlo, sen-
cillamente al perseguir sus propios intereses. Esas circunstancias pueden

federalista en el sentido de que la bisqueda de la libertad no puede suprimirse de manera per-
manente. Es mis, algunos hechos ocurridos en la Europa Central y del Este en el periodo 1989-
1990 comprueban esta verdad. Los hechos a partir de entonces han confirmado también el peligro
que las facciones étnicas, religiosas u otras representan para el éxito del auto gobierno.

41 Ibid., pp. 57-58.

42 Ibid., p. 62.

43 Ibid., p. 59 [p. 391

44 Ibid., p. 61 [p. 40].
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ocurrir dentro de una republica comercial extensa, en virtud de que las fac-
ciones opositoras encuentran necesario construir coaliciones para lograr sus
fines especificos. Ese comportamlento busca de manera necesaria el consenso
y por lo tanto el bien comun. Esta estrategia institucionaliza el enfoque “di-
vide y venceras” para estabilizar otros impactos volatiles que las facciones tie-
nen en el gobierno popular.

Como resultado de este enfoque sobre las facciones, la sociedad estadou-
nidense se ha caracterizado por el pluralismo. Este Gltimo término no apare-
ce en la Constitucién o en otros documentos de gobierno; no es una doctri-
na legal en si. La doctrina del pluralismo, que de manera general se ha
identificado con la religion, no se aplica solamente a ella, sino a cualquiera y
cada una de las fuentes de las facciones, en donde se incluye la mayor fuente:
las inequidades del bienestar. Por lo tanto, Estados Unidos ha crecido y se
ha hecho mas comercial, no por hacer del bienestar y el poder fines en si
mismos, sino por considerarlos parte de una estrategia de gobierno para pro-
ducir una estabilidad politica.* Esto quiere decir que la solucién republica-
na produce una multiplicacidén de las facciones, especialmente aquellas con
intereses comerciales, y estimula que estos intereses se extiendan a lo largo
del territorio. El dedicarse al comercio en si mismo no requiere de un gran
territorio, pero diluir el poder politico y econémico si.

a) El control de las facciones se evita por la division de los poderes y de los
intereses. Por lo tanto, el propdsito principal de multiplicar los intereses eco-
ndémicos y de otro tipo, en una sociedad plural, es evitar la polarizacién de la
sociedad en una mayoria y minoria de facciones permanentes, como se de-
muestra cuando un partido detenta el poder politico y econémico por largo
tiempo. Primero, pese a que un partido politico controle las tres ramas del
gobierno federal, el partido minoritario tendra la oportunidad de controlar
los gobiernos estatales. Segundo, en una sociedad econémicamente plural, en-
tre mas dispersos estén la propiedad y el control de los intereses econémicos,
mayor es la dificultad de que el partido mayoritario, aun en el Congreso,

45 “Mientras en ella [repiblica federal de los Estados Unidos] toda autoridad procedera
de la sociedad y dependera de ella, esta tiltima estara dividida en tantas partes, tantos intereses
diversos y tantas formas de ciudadanos, que los derechos de los individuos o de la minoria no
correran grandes riesgos por causa de las combinaciones egoistas de la mayoria. En un gobier-
no libre la seguridad de los derechos civiles debe ser la misma que la de los derechos religiosos.
En el primer caso reside en la multiplicidad de intereses y en el segundo, en la multiplicidad de
sectas. El grado de seguridad depende en ambos casos del mimero de intereses y sectas; y éste
puede aventurarse que dependeré de la extension del pais y del nimero de personas sometidas
al mismo gobierno.” El federalista, nim. 51, pp. 339-340 [p. 222].
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mantenga su unidad. Los senadores y representantes responden, de asunto en
asunto, a los intereses particulares de sus propios estados en mayor medida
que a la disciplina del partido. Como resultado, los diversos intereses y los fun-
cionarios elegidos forman alianzas politicas diversas. En lo que se ha consoli-
dado como una economia diversa, los intereses econémicos se dividen no sélo
por regiones, sino incluso, dentro de cada regién y estados, de industria a in-
dustria.

b) El apoyo al TLCAN se dividid en muchas facciones. El impacto de las fac-
ciones fue evidente, como ejemplo, en el apoyo y oposicién al TLCAN. El
apoyo puede considerarse mayor en los estados fronterizos con México, aun-
que se extendié ampliamente a otras regiones del pais. La diferencia en el
apoyo cambié de industria a industria dependiendo del grado de intensidad
de la capacitacién o mano de obra que la industria utilizaba. Como es natu-
ral, las industrias que esperaban obtener una ganancia apoyaron al TLCAN y
las industrias que esperaban una pérdida, como por ejemplo, la industria tex-
til, manifestaron su oposicién. Tanto los que apoyaron como los opositores
al TLCAN entendieron la ventaja general del pais en términos de su propio
bien. La aprobacién final del Tratado no dependié del partido gobernante. El
presidente —democrata en ese entonces— se tuvo que apoyar en los miem-
bros de la minoria republicana en el Congreso con el fin de conseguir su
aprobacién, ya que la mayoria del partido con mayor representacién en ese
entonces, el Democrata, se oponia al Tratado. Esa votacién, como muchas
otras, demostré que los partidos en particular no representan la cohesién de
las facciones mayoritarias o minoritarias. En lugar de ello, las politicas nacio-
nales de Estados Unidos son un producto no de los partidos mayoritarios o
minoritarios, sino de las coaliciones que reflejan los intereses locales del pais.
Los miembros del Congreso no respondieron a los intereses del partido, sino
a los intereses de los propios electores locales. Como resultado, la politica es
dominada no por las politicas de partido, sino por la pluralidad de intereses
que minimiza la polarizacién politica respecto a las lineas econémicas.

ITI. SEPARACION DE PODERES

La Constitucion intenta, en la practica cotidiana, asegurar la separacién de
poderes en lugar de solamente establecerla (sin ninguna eficacia) en el papel,
como ha sucedido con algunas constituciones estatales. Con el fin de que la
separacion de poderes funcione en la practica, la rama legislativa necesira ser
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limitada o controlada por las otras dos ramas, en virtud de que en un gobier-
no electo popularmente esta rama es la mas fuerte.*

Mientras que la pluralidad presenta el problema de la faccién mayoritaria
dentro de la propia sociedad, la estructura de las tres ramas presenta los efec-
tos de las facciones dentro del gobierno. De acuerdo con la maxima de Mon-
tesquieu, en la que tanto los federalistas como los antifederalistas estaban de
acuerdo, la definicién de la tirania consiste en la falta de separacién entre los
poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial.#’ Por lo tanto, la Constitucion sepa-
ra las ramas de tal forma que, al proteger sus propios intereses, cada rama
limitara a las otras dos y en consecuencia, por un efecto indirecto, protegera
a los individuos. Como se menciona en E! federalista, “la ambicién debe po-
nerse en juego para contrarrestar a la ambicion” 4

A. El Congreso

19. El riesgo de las facciones en ambas cimaras del Congreso estd controlado por
su organizacion bicameral. El conjunto de las facciones (intereses especiales)
representado en el Congreso implica un riesgo para el buen gobierno, en
virtud de que al votar por los intereses econdmicos de sus electores los re-
presentantes tienen un conflicto de interés. Ellos actiian como jueces de su
propia causa y de la de sus electores, lo cual es contrario a la regla de dere-
cho.#

Una posible solucién a este conflicto podria ser el establecimiento de
una autoridad independiente que decida los asuntos, pero esta solucion fue

46 El federalista, nim. 49, pp. 330-332. Esto podria hacer pensar que los estados no pue-
den controlar con éxito al gobierno nacional. Sin embargo, cuando los legisladores estatales
elegian a los senadores de Estados Unidos, los estados tenian esa facultad a través del senado.

47 Véase la cita que hace referencia a El federalista (ntim. 47, p. 314) en §9, supra
(n. 15).

48 Nam. 51 [p. 220].

49 Como se observa en El federalista, este inherente conflicto de intereses es la debilidad
principal en un sistema democratico: “Ningin hombre puede ser juez en su propia causa, por-
que su interés es seguro que privaria de imparcialidad a su decisién y es probable que también
corromperia su integridad. Por el mismo motivo, mis alin, por mayor razén, un conjunto de
hombres no puede ser juez y parte a un tiempo; y, sin embargo, ¢qué son los actos mas impor-
tantes de la legislatura sino otras decisiones judiciales, que ciertamente no se refieren a los dere-
chos de una sola persona, pero interesan a los dos grandes conjuntos de ciudadanos? ¢Y qué
son las diferentes clases de legislaturas, sino abogados y partes en las causas que resuelven?”. E/
federalista, nm. 10, p. 56 [pp. 37-38].
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especificamente rechazada.®® En lugar de esto la Constitucién estructura el
proceso legislativo, de manera que, con el propésito de lograr fines particu-
lares, los legisladores deben, aun cuando no lo quieran, trabajar por el bien
de todos. En este proceso, el Congreso se divide en dos cAmaras con el fin de
que cada una de ellas limite a la otra. Los senadores y los representantes se
encuentran arraigados en la politica local y, por lo tanto, responden a los in-
tereses econémicos locales mas que a la agenda de los partidos nacionales a
los que pertenecen. La aprobacion de la legislacién nacional requiere de ma-
nera general mas compromisos que los que necesitaria una legislacién estatal
similar, ya que el Congreso incluye mayor variedad de intereses que los que
se encontrarian en un solo estado. Por ello, el sistema de partido tiene menor
influencia en la votacién legislativa que en aquellos paises que tienen eleccio-
nes y votaciones parlamentarias.

20. Los atributos de la Cimara de Representantes en contraste con el senado.
Los miembros de la Camara de Representantes se eligen conforme al princi-
pio de “una persona, un voto”, por un periodo corto de dos afios, conside-
rando dreas geograficas que en la gran mayoria de los casos son mas pequefias
que los estados en donde habitan. Los miembros de la cimara reflejan mas
apropiadamente y responden mas rapidamente a los cambios de los puntos
de vista de sus electores. El tamafio de la Cimara limita la efectiva delibera-
ci6én de su totalidad. Su trabajo se realiza en comisiones. En materias como
impuestos, la Constitucidén otorga un gran peso al principio democritico, al
enfatizar la primacia de la Cimara de Representantes. Por el contrario, en
materia de politica exterior, la Constitucion evita en gran medida la influen-
cia del localismo al excluir a la Camara en la ratificacién de tratados.

21. El proceso legislativo. La Constitucion dispone que “Todas las iniciativas
para el aumento de la recaudacién deberan originarse en la Camara de Repre-
sentantes; pero el senado debe proponer o concurrir en las enmiendas asi como
en otras iniciativas.” Por otro lado, la Constitucién sblo especifica que des-
pues de ser aprobada por ambas cimaras del Congreso, una iniciativa debera
ser “presentada” al presidente para que se convierta en ley. Este tiene la opor-
tunidad de firmar o vetar la iniciativa. Si es firmada por el presidente, la inicia-
tiva se convierte en ley, a pesar de que la constitucionalidad de la ley pueda ser
controvertida posteriormente en los tribunales. Si la iniciativa es vetada, regre-

0 “Es ocioso afirmar que los hombres de Estado ilustrados serdn capaces de conciliar
estos intereses encontrados y asi someterlos al servicio del bienestar piblico. Estos hombres de
Estado no siempre seran el timén del gobierno.” Ibid., p. 57.

51 Constitucién de los Estados Unidos, art. I, secc. 7, par. 1.
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sa al Congreso en donde, si las dos terceras partes de cada Camara votan para
suprimir el veto del presidente, la iniciativa se convierte en ley sin su aproba-
cidn.

La Constitucién faculta a “cada Camara [para] determinar las reglas de
sus procedimientos.”? Sin embargo, el proceso es generalmente similar en
ambas cidmaras. Cualquier miembro puede presentar una iniciativa de ley,
que es enviada a una comisidén para su revision. La mayoria de las iniciativas
no pasa la revisién en la comision. Para que una iniciativa avance debe suje-
tarse a diversas audiencias en una o mas comisiones. Después de las audien-
cias, la comision o subcomisiones “marcaran” la iniciativa, lo que significa
hacer cambios o revisiones en la redaccién. Cualquier cambio debe ser apro-
bado por votacién de la comisién; normalmente se requiere un voto mayori-
tario de la comisién para que la iniciativa se presente a la Camara o al senado
para votacion. Sin embargo, es posible la discusién de una iniciativa por la
totalidad de la Camara o el senado cuando se obtienen suficientes firmas o
votos para “liberar la iniciativa de la comisién”, situacién que es dificil que
ocurra. Una vez fuera de la comisidn, la iniciativa se coloca en la agenda. Las
iniciativas son entonces llevadas a debate, no necesariamente en orden crono-
1égico, por cada una de las cimaras conforme a sus propias reglas. En caso de
que el senado y la Cimara aprueben versiones distintas de la misma iniciativa
propuesta, las diferencias deberan reconciliarse, ya sea al mandar una iniciati-
va para su aprobacién a la otra cimara o al mandar ambas iniciativas a una
reunidn de la comisién para su reconciliacién.

22. Las caracteristicas distintivas del senado. El senado es un cuerpo de de-
liberacién cuyos miembros originalmente intentaron representar a los esta-
dos por los que eran elegidos. La Constitucion asigna dos senadores a cada
estado, sin importar el tamafio de los estados. Actualmente se compone de
cien miembros, es decir, dos por cada uno de los cincuenta estados. El menor
tamafio del senado permite un debate mas genuino que el que puede darse en
la Cimara. Fl caricter deliberativo del senado, de conformidad con la Consti-
tucién, le permite “recomendar y aprobar” en materias como los tratados y
las designaciones presidenciales, en las cuales la Camara de Representantes no
puede deliberar. Mientras que una de las caracteristicas de la Camara de Re-
presentantes ha consistido en una mayor respuesta al deseo democratico, el
senado tiene otras inclinaciones, y es comin que obstruya alguno de los im-
pulsos inmediatos de la Cimara. Debido a que los senadores ocupan su cargo
durante un periodo mas largo —seis afios—, y que representan a todo un

s2 Ibid, art. 1, secc. 5, par. 2.
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estado, ellos suelen ser menos receptivos respecto a las facciones minoritarias
que los miembros de la Camara. En el proceso legislativo que se describib
anteriormente, el senado tiene un procedimiento importante que no existe en
la Camara: el “filibustero”, es decir, una tactica de obstruccién de la accidn
legislativa. Esta téctica permite que uno o mas senadores “discutan una iniciativa
hasta su muerte”. El uso o amenaza del “filibustero” puede producir conce-
siones por parte de aquellos que apoyan la iniciativa ya que en caso contrario,
no podran tener la posibilidad de terminar con el “filibustero”, que necesita
un voto de sesenta miembros para “que la obstruccion se cierre” (cloture).

a) El cambio histérico en el método de seleccion. Antes de la adopcién de la
decimoséptima enmienda, en 1913, los senadores eran elegidos por las legisla-
turas estatales en vez de por el voto directo de los electores. Por lo tanto, los
estados estaban representados directamente en el gobierno nacional. Esta ca-
racteristica, que de manera parcial preservaba el papel de los estados en los
articulos de la Confederacién, enfatizaba el caricter federal de la Unién y
otorgaba una resistencia en contra de la tendencia del gobierno nacional de
centralizar el poder. El cambio a una eleccion directa del pueblo ha significa-
do que los estados ya no gozan de la participacién ni el control sobre el po-
der nacional que alguna vez tuvieron.”

b) La motivacion de los senadores cambié con la modificacion del método de
eleccion. Cuando los senadores debian su eleccidén a las legislaturas estatales,
estaban menos dispuestos a imponer cargas a los estados, salvo que éstas se
encontraran apoyadas por el consenso de las legislaturas de los estados. A
partir de que los senadores son electos directamente por el pueblo de un esta-
do, ya no es necesario que respondan a los electores de las legislaturas estata-
les. De alguna manera, ellos responden a los intereses de aquellos grupos na-
cionales que tienen influencia en los electores dentro de sus estados. Durante
la época en que los senadores eran elegidos por las legislaturas locales, no im-
ponian regulaciones gravosas y mandatos sin fondos, tareas que correspon-
dian a las legislaturas estatales. Ademas, los miembros de las legislaturas no
son tan faciles de engafiar como los electores; ellos deben tener un mejor co-
nocimiento que los individuos, asi como los motivos para revisar la expan-
sién del poder nacional. Sin embargo, las legislaturas estatales ya no tienen la
misma oportunidad de hacerlo.

¢) Los grupos de interés nacionales son mds importantes. Al mismo tiempo,
el enfoque de la actividad de los grupos de interés ha pasado de los estados al
ambito nacional. Es menos costoso y mas efectivo para estos grupos concen-

53 Véase Garcia vs. San Antonio Metro. Trans. Auth., 469 U.S. 528, 554 (1985).
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trar sus esfuerzos en un solo cuerpo legislativo, i.e., el Congreso, que tener
que persuadir a las cincuenta legislaturas estatales. Estos grupos de interés na-
cionales se comunican con sus miembros en cada estado para cabildear a los
senadores y representantes. La habilidad de los grupos con intereses especia-
les para comunicarse con los miembros del grupo o electores con intereses
similares en el estado de un senador, les permite tener la posibilidad de ejer-
cer influencia sobre los senadores. Ademas de recolectar fondos en el estado
u otro lugar, el apoyo u oposicion que el grupo manifieste en relacién con
un funcionario puede afectar las posibilidades de reeleccion del candidato.
Por lo tanto, un senador podria votar de tal forma que favorezca a los grupos
de intereses especiales, auque de hecho esto representara una desventaja para
la mayoria de los electores estatales en proyectos especificos. Por ejemplo,
en virtud de que los grupos de interés especiales generalmente favorecen un
mayor gasto publico destinado a sus causas particulares, un senador que vote
por un proyecto que suponga un gasto importante ganara apoyo y evitara
una oposicién organizada significativa.

23. Las diferencias entre las dos cdmaras limitan la autocracia de los partidos
politicos. Sin embargo, a pesar de los cambios en el senado, las dos camaras
del Congreso todavia sirven como un contrapeso mutuo en virtud de que
tienen intereses diferentes. Mientras la afiliacion a un mismo partido otorga
una base comun entre los miembros del senado y de la Camara, la Constitu-
cién funciona para contrarrestar la disciplina partidaria. La estructura consti-
tucional de Estados Unidos busca que cada miembro de la Camara y el sena-
do sea un partido por si mismo. Esto es asi, ya que las circunstancias que
propician la reeleccién de esa persona hacen que ella tenga menor compromi-
so con el presidente o con su Partido, comparado con el complejo de faccio-
nes que inciden, en diversos grados, en los intereses organizados nacionales o
locales.

B. La presidencia

24, Facultades y funciones: aparentes y reales. Los estadounidenses piensan que
el presidente es el arquitecto mas prominente de la politica del gobierno, al
menos fuera de Washington. Sin embargo, en términos institucionales, el
Congreso posee un poder mayor en asuntos internos. La estructura institu-
cional de Estados Unidos no corresponde a la clasificacion que se hace de los
gobiernos: o presidenciales o parlamentarios. Estados Unidos tiene un presi-
dente y no es un sistema parlamentario. Aun asi, es incorrecto pensar que es
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un presidencialismo como el de otros paises. Desde el exterior, e incluso den-
tro del mismo pais, el presidente parece detentar un poder mayor que el que
realmente corresponde a esa funcién. Es cierto que el presidente tiene mayor
importancia que cualquier otro funcionario oficial, en virtud de que el Poder
Ejecutivo recae en su persona, mientras que el Legislativo y el Judicial se
comparten entre una multitud de personas. El presidente sélo representa a
toda la nacion. Al mismo t1empo el presidente aparece como la persona mas
importante frente a otras naciones, 51mplemente porque ven que él acta en
asuntos de politica exterior y defensa nacional; éstas son las 4reas en las que la
Constitucién le otorga mayores facultades. El presidente habla y acttia para
la nacién como comandante en jefe, negociador de tratados y anfitrién de
embajadores extranjeros. Vis-z-vis el resto del mundo, el presidente encarna a
la Constitucién. A pesar de que el Congreso mantiene la facultad de declarar la
guerra, la autorizacién de gastos militares y la regulacién del comercio con
las naciones extranjeras, el sistema de separacién de poderes no inhibe las fa-
cultades de politica exterior e interior del presidente. La proteccion de la li-
bertad, que es la raison d’étre de la separacion de poderes, requiere de una
fragmentacién con el fin de proteger la libertad individual y unificar las facul-
tades exteriores y de defensa, con el fin de defender la libertad del pais.>*

a) Mayores facultades y funciones en los asuntos exteriores que en los internos.
Mientras que el Poder Legislativo del Congreso se ha dividido en dos cama-
ras, con el propdsito de debilitarlo, el Poder Ejecutivo se ha unificado en la
persona del presidente, con el fin de fortalecerlo. Como se explica en El fede-
ralista, las mayores amenazas a la libertad provienen del Poder Legislativo,
en virtud de que es, de manera natural, la rama mas fuerte de un gobierno
popular.®® Por lo anterior, con el fin de que la teoria de la separacion de po-
deres funcione en la practica como una proteccién de la libertad, se ha forta-
lecido a las otras dos ramas. Si bien se le han otorgado al presidente amplias
facultades en los asuntos del exterior por medio de sus poderes como coman-
dante en jefe y los relacionados con cuestiones de politica exterior, el hecho
de otorgarle alguna facultad similar en los asuntos internos significaria la po-
sibilidad de que la presidencia se convierta en una dictadura. Ast, las faculta-
des del presidente son mas limitadas en asuntos internos.*

b) Facultades legislativas del presidente. El presidente puede proponer ini-
ciativas de ley en asuntos de politica interna, pero el Congreso puede hacer

54 Véase United States vs. Curtis-Wright Export Corp., 299 U.S. 304 (1936).
s5 El federalista, nim. 48, p. 323.
56 Véase Youngstown Sheet & Tube Co. vs. Sawyer, 343 U.S. 579 (1952).
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uso de éstas de manera distinta a la forma de la propuesta presidencial. El
arma principal del presidente es el veto, el cual puede contrarrestarse por la
votacion de las dos terceras partes de ambas cidmaras del Congreso. El presi-
dente no puede legislar, debe ejecutar la politica que determine el Congreso.
Debe aplicar las leyes firmadas por sus predecesores, incluso si estuviera en
desacuerdo con ellas. Independientemente que su administracién aplique las
leyes con mayor o menor rigor, la influencia del presidente en la politica in-
terna, pese a sus facultades personales de persuasion, es basicamente negativa
y se limita a la legislacién vigente. El veto del presidente busca forzar que la
opinién contraria de la mayoria en el Congreso considere sus opiniones.
Cuanto apoyara esa mayoria al presidente, depende, por supuesto, del tama-
fio de la misma que en cada cdmara respalde una iniciativa en particular.5 Si
los lideres de la mayoria tienen la seguridad de contar con los votos suficien-
tes (dos tercios de cada camara) para anular el veto presidencial, entonces es-
taran menos dispuestos a apoyar sus preocupaciones. Si, por el contrario, los
lideres dudan sobre su capacidad de anular el veto, entonces deberan prestar
mayor atencion a las preocupaciones del presidente.

1) El proceso legislativo establece su propia inercia. La relacién constitucio-
nal entre el Congreso y el presidente también busca asegurar que la legisla-
c16n no sélo tenga el apoyo de la mayoria. La aprobacién de la ley por la
Camara requiere de la mayoria de sus miembros; cada uno de éstos repre-
senta una mayoria de electores en un distrito, que es, gran parte de las ocasio-
nes, mas pequeiio que el estado en donde se ubica. La legislacién también
debe pasar, en el senado, por una mayoria establecida de manera diferente.
En virtud de que la representacién del senado no se basa en el principio de
“una persona, un voto”, sino en el principio federal de “una representacién
igual para cada estado”,’® una mayoria en el senado representa en gran medi-
da una mayoria de los estados, que no refleja necesariamente una mayoria en
términos de poblacién nacional. Por dltimo, la legislacién propuesta debe
obtener, ya sea la aprobacion del presidente, que representa a una mayoria
diferente, o la eliminacién del veto mediante los votos de las dos terceras par-
tes de ambas camaras del Congreso.

57 Como se menciond anteriormente, la mayoria que apoya una parte de la legislacién
no corresponde necesariamente a la afiliacién del partido mayoritario en cada cdmara, como
sucederia en un sistema parlamentario. Mis aln, algunos legisladores que en principio votan
en favor de la legislacién, no votarian necesariamente para abolir el veto presidencial.

58 Véase El federalista, nim. 39, p. 247.
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11) Critica al proceso. Este sistema no se ha salvado de las criticas en Esta-
dos Unidos. El presidente Woodrow Wilson, que habia impartido clases de
ciencia politica, pensd que era preferible un sistema parlamentario frente al
sistema de separacion de poderes.” Como presidente, Wilson intent6 regular
la economia interna por medio de la legislacién creando el Federal Reserve
System y la Federal Trade Commission. Posteriormente, el presidente Fran-
klin Roosevelt incrementé la regulacién de la economia.

ii1) Efectos de la guerra sobre el poder del presidente. El medio mas impor-
tante para incrementar la influencia de la presidencia y centralizar el poder
en Washington ha sido, de manera histérica, la facultad de guerra. Dos gue-
rras mundiales y la guerra fria desempefiaron un papel decisivo para incre-
mentar la influencia de la presidencia moderna. Sin embargo, como han
aprendido los presidentes desde 1989, los estadounidenses, ante la ausencia de
un riesgo externo, vuelcan su atencién al interior y por lo tanto piensan que
dependen en menor medida del presidente como protector de la nacién. La
estructura constitucional crea un balance, tanto para unificar en tiempos de
guerra, como para descentralizar en épocas de paz.

C. La Suprema Corte

25. La estructura del Poder Judicial. De la misma manera en que la Constitu-
cién estructurd al senado con ciertas caracteristicas para ser mas deliberativo
(es decir, razonable) que la Camara, también estructuré a la judicatura federal
de tal forma que la hizo mas capaz para examinar la legislacién en lo referen-
te a su apego a la Constituciéon. Como es ampliamente sabido, la creacién y
caracterizacion de la Suprema Corte como una rama igual al gobierno fue
una novedad estadounidense. Esta condicion de la Corte originé la doctrina
de la revisién judicial, tal como se forj6 en el caso Marbury vs. Madison.®® Lo
novedoso de la institucién y de la doctrina de revisién judicial ha hecho que
la atencion se centre en esta rama y no en las otras dos. Esta atencién ha
crecido a la vez con la impresion de que la funcidn principal de la Suprema
Corte es la ejecucidn (y el incremento en su aplicacién) de la Declaracién de
Derechos Fundamentales. Sin embargo, la aplicacion de esta declaraciéon no
ha constituido la mayor parte de la labor de la Suprema Corte hasta los afios

59 Véase Woodrow Wilson, Congressional Government: A Study in American Politics,
Boston, Houghton Miflin, 1885.
60 5U.S. (1 Cranch) 137 (1803).

DR © 1999. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/pkohU9

44 JOHN S. BAKER

sesenta. Es mas, durante los primeros cien afios de vigencia de la Constitu-
cién, la Declaracién de Derechos Fundamentales figuré en muy pocas deci-
siones de la Corte. Lo anterior no significa que la judicatura federal y los
demas tribunales federales no se involucraran en la proteccién de los dere-
chos. Por el contrario, gran parte del trabajo de la judicatura en la protec-
ci6n de los derechos ha incluido la proteccion procesal otorgada por la com-
petencia de la Corte, establecida en la Constitucién, con el fin de aplicar la
legislacién del Congreso si ésta es constitucional; proteger a los estados y los
individuos de legislaciones federales inconstitucionales, y servir como un
foro neutral entre los diferentes estados, los diferentes estados y el gobierno
federal, y entre los ciudadanos de distintos estados.é!

26. La Corte estd disefiada para enfrentarse a la voluntad popular. Es im-
portante entender la teoria que explica por qué la Constitucion establece
una Corte, cuyos miembros se designan de por vida,*? y que tiene poderes
iguales a las otras dos ramas politicas; ello otorga a los tribunales la facultad
para hacer la revisién judicial, pudiendo prevenir la aplicacion de la legisla-
cién aprobada por los cuerpos elegidos democraticamente. Como ya se
menciond anteriormente, el proceso legislativo ha sido estructurado para re-
finar y comprometer las propuestas politicas hasta el punto de que sean
aceptadas mediante un proceso amplio de consenso antes de que se promul-
guen como ley. Sin embargo, tal y como los redactores lo entendieron, la
legislacién representa la voluntad actual del pueblo y, en algunas ocasiones,
puede alejarse de los requisitos constitucionales. Cuando esto sucede, la Cons-
titucién permite que la judicatura federal revise la congruencia entre la legis-
lacién y la Constitucién. En el momento en que los miembros del Congre-
so y el presidente son obligados por medio de su juramento a defender la
Constitucién, también lo hacen frente al electorado. Los jueces federales son
designados por el presidente y aprobados por el senado. Permanecen en su
cargo mientras dure su “buena conducta”, es decir, de por vida, con la ex-
cepcién de que la Camara acuse a alguno de cometer “delitos graves e infrac-
ciones” y, mediante un procedimiento de acusacién formal (impeachment),
sea removido por el senado, o a menos de que uno de los jueces renuncie.

61 Véase Constitucién de los Estados Unidos, art. II1L

62 La designacién de los jueces se mantiene mientras actien con “buena conducta”, es
decir, sélo pueden ser removidos de sus cargos por medio de un procedimiento de acusacién
formal (impeachment). Solamente un juez de la Suprema Corte, Samuel Chase, ha sido acusado
por la Camara (1804), aunque no fue condenado por el senado, accién que hubiera sido necesa-
ria para removerlo del cargo.
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Los jueces federales han sido removidos por responsabilidad directa al electo-
rado, en virtud de que su autoridad es vigilada por éste mediante el presiden-
te y el senado. Esto es asi, precisamente para permitir que los jueces tengan
la posibilidad de defender la Constitucién frente a las mayorias populares
que actian en contra de ésta.? La proteccidn de la libertad individual tal y
como los redactores la percibieron por medio de experiencias poco afortu-
nadas en diversos estados, requiere algo mas que s6lo una lista de derechos,
o de especificar la separacion de los poderes en un pedazo de papel. La
Constitucién mantiene la facultad de juzgar de manera independiente y se-
parada de las otras dos ramas con el fin de evitar la tirania.é

27. La Corte estd disefiada para enfrentarse al Congreso. La “independencia
de la judicatura federal” y su separacién y condicién igual a las otras dos ra-
mas, han sido conceptos que normalmente se han asimilado, aunque son dos
teorias técnicamente distintas. Montesquieu pensé que el sistema inglés ejem-
plificaba el principio de separacion de poderes. Sin embargo, los jueces ingle-
ses, por lo que el término “independiente” significa, no fueron —ni son—
independientes y similares al Parlamento. La “independencia” de los jueces se
ha identificado con la conservacién de su puesto durante la “buena conduc-
ta” y con la posibilidad de mantener un salario que no puede reducirse. Los
jueces no deben temer que el hecho de otorgar decisiones politicamente im-
populares vaya en detrimento de su seguridad profesional y economica. La
judicatura federal, como una rama similar en un sistema de separacion de po-
deres, tiene la facultad de la revision judicial que le permite controlar a las
otras dos ramas, asi como a los estados.®> Esta facultad negativa, similar al
veto del presidente, permite que en la practica la judicatura no sea abrumada
por el Congreso que es inherentemente mas poderoso.

28. Justificacion doctrinal para la existencia de este poder. Algunas personas
encuentran complicado justificar el poder de la judicatura federal en un siste-
ma democratico. Puede ser que la explicacién dada de manera clara tanto por
El federalista (nim. 78) como por el presidente de la Corte, John Marshall, en

63 De igual manera, no podr4 reducirse el salario de los jueces federales mientras dure
su gestion.

64 “La acumulacién de todos los poderes, Legislativo, Ejecutivo y Judicial, en las mis-
mas manos, sean éstas de uno, de pocos o de muchos, hereditarias, autonombradas o electivas,
puede decirse con exactitud que constituye la definicion misma de la tirania.” E! federalista,
nam. 47, p. 313 [pp. 204-205].

65 Los jueces estatales también tienen la facultad de revisién judicial en un sistema de
separacién de poderes, pero en algunos estados no son “independientes”, ya que son nombra-
dos por eleccién.
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el famoso caso de Marbury vs. Madison (1803)% involucre conceptos sobre la
naturaleza del derecho ya olvidados.#” La Constitucién escrita, como ambos
explicaron, representa la voluntad permanente de la mayoria (permanent
will) y de hecho en su totalidad es la voluntad unanime del pueblo. Si la vo-
luntad actual de la mayoria contradice la voluntad permanente, es esta tltima
la que debe prevalecer. Otra forma de explicar esto consiste en reconocer que la
revision judicial fue disefiada para mantener, en la practica, el principio del
Estado de derecho. La democracia pura enfatiza la voluntad de la mayoria. Si
no se limita, esa voluntad puede actuar arbitrariamente y discriminar a aque-
llos que no estén de acuerdo con ella. A lo largo de la historia, las democra-
cias sin control han degenerado en reglas de populacho. Al someter las vo-
luntades de las mayorias cambiantes a la “ley suprema” de la Constitucién,
misma que es “la ley suprema del pais” segin el articulo VI, el documento
intenta reconciliar la tensién entre el gobierno de la voluntad de la mayoria y
el gobierno de las leyes (rule of law).

29. Las facultades de la Corte confirman el compromiso con el Estado de
derecho. Los oponentes de la Constitucidn pensaron que el hecho de otorgar
a los jueces federales la facultad de descalificar la legislacion haria que los tri-
bunales fueran superiores al Congreso. Aquellos que propusieron la Consti-
tucién contaron con que los jueces no ejercitarian su propia voluntad,® y
que si en algunas ocasiones se desviaban de esta practica, la Constitucién esta-
blecia otras salvaguardas, como el juicio de acusacién formal (impeachment).*?

66 En la p. 177 de dicho caso se establecié que: Si un acto de la legislatura, contrario ala
Constitucién, es nulo, ¢obliga a los tribunales a pensar de la invalidez de dicho acto, y por lo
tanto, los obliga a tomar medidas? O, en otras palabras, aun cuando no es ley, ¢constituye una
regla operante como si fuera ley? Lo anterior eliminaria de hecho lo que se ha establecido en la
doctrina; y pareceria, a primera vista, una tonteria lo suficientemente grotesca como para insis-
tir en ella. Sin embargo, debe recibir una consideracién més atenta. Es, enfaticamente, el fin y el
deber del departamento judicial afirmar lo que es el derecho. Aquellos que aplican la regla a
asuntos particulares deben necesariamente comentar e interpretar la misma. Los tribunales de-
ben decidir en la aplicacién de las reglas cuando éstas se encuentren en conflicto.

67 Antes, durante y después de la fundacién de Estados Unidos, el derecho se entendia
en el contexto amplio del “derecho natural”. Esta nocién se perdié paulatinamente durante el
siglo XIX. En el siglo XX una doctrina positivista ha dominado la prictica y teoria juridicas.

68 El judicial, en cambio, no influye ni sobre las armas ni sobre el tesoro; no dirige la
riqueza ni la fuerza de la sociedad, y no puede tomar ninguna resolucién activa. Puede decirse
con verdad que no posee fuerza ni voluntad, sino Gnicamente discernimiento, y que ha de
apoyarse en definitiva en la ayuda del brazo ejecutivo hasta para que tengan eficacia sus fallos.
El federalista, mam. 78, p. 504 [p. 331].

69 Ibid., nim. 81, p. 526.
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Esto es, cuando los jueces introducen su propia voluntad, ellos han subverti-
do el principio del Estado de derecho. Algunos connotados observadores po-
drian coincidir en que durante estos 200 afios la Suprema Corte ha confundi-
do, en algunas ocasiones, sus preferencias con lo establecido en la
Constitucién (aunque los observadores no estaran de acuerdo sobre qué casos
involucran esa voluntad de manera intencional). Sin embargo, la forma de
hacer las decisiones de la Corte, y la critica que genera, han servido como un
constante recordatorio de que la Constitucién de los Estados Unidos confir-
ma el compromiso original de la nacién con el Estado derecho.

IV. FEDERALISMO

A. El concepto de la soberania dual

30. Los estados retienen la facultad de soberania. La Constitucidén no otorga
ninguna facultad a los estados; éstos obtienen sus facultades directamente de
sus ciudadanos. Al adoptar la Constitucidn, el pueblo negé ciertas facultades
a los estados y las trasladd a un gobierno federal ampliado. Las limitaciones
especificas a la soberania de los estados estan enumeradas en el articulo I, sec-
cién 10, muchas de las cuales complementan las facultades especificamente
conferidas al gobierno federal”® Las facultades de los estados que no estan
expresamente limitadas por la Constitucién son retenidas por ellos.

a) Existe controversia sobre el alcance de la facultad implicita del gobierno
federal para controlar las acciones de los estados. E1 punto de controversia siem-
pre ha sido si la legislacion federal o las decisiones judiciales, conforme a sus
facultades implicitas o inherentes, pueden limitar a los estados con base en
inferencias de las facultades expresamente otorgadas por la Constitucién.

Durante los debates de ratificacidn, los detractores de la Constitucién
arguyeron que la Gltima clausula de la lista de facultades otorgadas al Con-
greso en el art. I, secc. 8, la llamada cldusula de lo “necesario y apropiado”
(necessary and proper)’! le conferia al Congreso el poder de aprobar cualquier

70 Los estados no tienen facultades sobre asuntos referentes a las relaciones exteriores ni
sobre importaciones y exportaciones, salvo que cuenten con el consentimiento del Congreso.

71 La seccién 8 establece en la parte pertinente: “El Congreso tendré la facultad [...] de
crear las leyes —que sean necesarias y apropiadas— para ejecutar las facultades existentes, y
todas las demais facultades conferidas por esta Constitucién al gobierno de Estados Unidos, o
cualquier departamento o funcionario de aqui en adelante.”
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ley que deseara, sin importar los limites aparentes de las facultades enlistadas
especificamente. Demandaron una enmienda para nulificar este lenguaje. El
resultado fue la décima enmienda, parte de la Declaracién de Derechos Fun-
damentales, que de hecho no hace lo que los opositores a la Constitucién
querian, es decir, convertir otra vez la nueva “federaciéon” en una Confedera-
ci6én.’? Los articulos de la Confederacién contenian una clausula que clara-
mente dejaba a los estados el control de sus facultades soberanas al establecer
que “todas las facultades no expresamente concedidas, se les entienden reserva-
das”. El lenguaje de la décima enmienda es parecido a éste, salvo por la nota-
ble ausencia de la palabra “expresamente”.”> Asi, la Constitucién, aun des-
pués de la adicién de la Declaracidén de Derechos Fundamentales, retuvo la
estructura de facultades recién creada que dio fin a la Confederacion y esta-
blecié una “repiiblica compuesta”, en parte federal y en parte nacional.’* El
texto de la Constitucion posiblemente dejé abierta la cuestion de cuanta ero-
sidn, en caso de haberla, sufrian las facultades soberanas remanentes en los
estados.

b) El significado original de la clausula de lo “necesario y apropiado”. Aun-
que los defensores federalistas de la Constitucién proponian un gobierno mas
energético y previeron en la Constitucion que el gobierno federal tuviera to-
das las facultades necesarias, entendieron claramente que el alcance de la auto-
ridad del gobierno federal estaba limitado a aquellas areas en que una accién
unificada en beneficio de la Unién fuera “necesaria y apropiada”. James Ma-
dison escribié en El federalista que las facultades concedidas al gobierno na-
cional son pocas y se refieren a aquellos asuntos en que ningun estado es
competente para actuar por si mismo:

72 Antes de la Constitucién de los Estados Unidos, “federacién” y “confederacién”
eran términos similares. E! federalista de hecho clasificé a la nueva forma de “federalismo”
como una “reptiblica compuesta”, es decir, en parte federal y en parte nacional.

73 La décima enmienda establece: “Las facultades que no hayan sido concedidas a Esta-
dos Unidos por la Constitucién, o que hayan sido prohibidas por ella a los estados, estan re-
servadas a los estados respectivamente, o al pueblo.”

74 De esta manera, la Constitucién propuesta no es, en estricto sentido, nacional ni
federal, sino una composicién de ambas caracteristicas. En su fundamento es federal y no na-
cional; en las fuentes de las que se extraen las facultades ordinarias del gobierno, es parcialmen-
te federal y parcialmente nacional; en la operacién de esas facultades es nacional, mas no fede-
ral; en el alcance de las mismas es, de nuevo, federal y no nacional; y, finalmente, en cuanto a
la autoridad facultada para enmendarla, no es totalmente federal ni totalmente nacional. E/
federalista, ndm. 39, p. 250.
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Los principales propésitos a que debe responder la Unidn son éstos: la defen-
sa comun de sus miembros; la conservacién de la paz piblica, lo mismo con-
tra las convulsiones internas, que contra los ataques externos; la reglamenta-
cién del comercio con otras naciones y entre los estados; la direccidén de
nuestras relaciones politicas y comerciales con las naciones extranjeras.”’

Estas cuatro areas generales pueden resumirse en dos rubros principales:
1) la proteccién del orden piblico ante las amenazas externas e internas y 2) la
regulacidn de las relaciones comerciales entre los estados y todas las relacio-
nes con otros paises.

c) Las guerras influyeron en la extension del poder federal; el resultado ha
sido una autoridad traslapada. Hasta la guerra civil, este estrecho espectro de
actividades describia la operacién del gobierno nacional. Los efectos de la
guerra civil y las guerras subsecuentes, asi como el crecimiento del comercio,
produjeron la expansion de los poderes nacionales a areas que originalmente
se encontraban bajo el control exclusivo de los estados. Sin embargo, al mis-
mo tiempo, los estados generalmente no perdieron la facultad de hacer leyes
que regularan las mismas areas. El resultado ha sido un panorama juridico
muy comple]o en el que con frecuencia las leyes federales y las estatales regu-
lan una misma conducta.

B. Barreras estatales al comercio

31. La Constitucion se construyo sobre la relacion de reciprocidad entre los esta-
dos, existente desde el periodo colonial. Los articulos de Confederacion previe-
ron un libre trinsito de personas y, hasta cierto punto, uno comercial. Todos
los ciudadanos, es decir, los varones que no eran esclavos ni extranjeros, go-
zaban de libre ingreso y egreso a cualquiera de los estados libres e inde-
pendientes. Disfrutaban de “todos los prwlleglos del comercio, estaban suje-
tos a los mismos derechos de importacién, imposiciones y restricciones que
los habitantes”. Los estados no podian impedir que un ciudadano de un esta-
do removiera de éste las posesiones que habia llevado a otro estado. Los ar-
ticulos también obligaban a los estados a extraditar fugitivos y a dar plena fe
y crédito (full falth and credit) “a los registros, actos y procedimientos judicia-
les de los tribunales y los magistrados de todos los demas estados”. Estas dis-
posiciones no eran completamente eficaces para facilitar la cooperacion entre

75 Ibid., ndm. 23, p. 142.
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los estados debido a que cada estado “retenia su soberania, libertad, e inde-
pendencia, y cada facultad, jurisdiccidén y derecho que no (hubiera) sido ex-
presamente concedida por esta Confederacién”.

32. Reglamentacion del comercio interestatal, una facultad penetrante. Con
excepcién de la cuestiones de defensa nacional y de relaciones exteriores, el
empuje de las facultades concedidas al gobxerno federal se relaciona con las
cuestiones comerciales y econémicas. La mas importante es la facultad que
tiene el Congreso para regular el “comercio entre los estados”. Esta facultad
fue conferida al Congreso debido a que mientras los estados retuvieran la ha-
bilidad de controlar el comercio en sus fronteras, restringian o inhibian el
comercio cuando consideraban que hacerlo era congruente con sus intereses,
tal como las naciones-Estado lo han hecho a lo largo de la historia. Como
observd El federalista:

La necesidad de una autoridad que superentienda en el comercio reciproco de
los estados confederados ha sido demostrada por otros ejemplos, ademds det
nuestro [...] En Alemania, una ley del imperio dispone que los principes y los
Estados no pueden cobrar portazgos ni derechos de aduana en los puentes,
rios o pasajes, sin el consentimiento del emperador y de la dieta, aunque de la
cita que hicimos en otro articulo aparece que la prictica, como ocurre a me-
nudo en esta confederacién, no se aplica a la ley y ha producido los males que
hemos previsto aqui.”®

Es interesante notar que, histéricamente, cuando la Constitucién se estaba
redactando y mientras se llevaban a cabo los debates, la concesién al Congreso
de una facultad sobre el “comercio entre los estados™” no fue controversial, sino
que adquirid este caracter cuando la facultad se implementé mediante la inter-
pretacion de la Suprema Corte. La fuente del conflicto tuvo su origen en un
choque de soberanias. Los estados a veces sostuvieron que retenian su soberania
de la misma manera en que habia existido bajo la forma confederada de gobier-
no. Sin embargo, la Constitucion limit6 la soberania de los estados? en diversos
aspectos. Sin estos limites, los estados hubieran tenido el poder de controlar el
transito de bienes hacia dentro y fuera de sus fronteras.

33. La controversia surgid cuando se intentd determinar si Estados Unidos
era una repiblica agraria o comercial. Durante los afios formativos de la rept-
blica, las visiones en pugna sobre la libertad entre Alexander Hamilton,

76 Ibid., ndm. 42, pp. 274-275 [pp. 179-180].
77 Constitucton de los Estados Unidos, art. 1, secc. 8, cl. 3.
78 Ibid., art. 1, secc. 8.
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