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PROLOGO A LA EDICION EN ESPANOL
¢CRUZAR LAS FRONTERAS?

WE THE PEOPLE es una interpretacion de la historia constitucional estadouni-
dense que invita a un didlogo mds amplio con el mundo de habla espafola.
Incito a mis lectores a que consideren la Convencién de Filadelfia de 1787
como la culminacién de una auténtica revolucién en la forma de gobierno.
No considero, sin embargo, la Revolucién Americana un acontecimiento
aislado o excepcional, sino el primer acto de una lucha mds amplia por el
constitucionalismo ilustrado, que prosigue con la Revolucién Francesa y
a continuacién sufre un giro dramdtico en Espafia, México y la Republica
Bolivariana durante las Guerras Napolednicas. ;Cudles son las similitudes
y las diferencias entre estas luchas por un «nuevo comienzo» en el orden
constitucional?

En el campo de las ideas, ;en qué coinciden, y en qué no, pensadores
como Madison, Sieyes y Bolivar en cuanto a la naturaleza de la autoridad
legitima?'. En el dmbito de las instituciones, obsérvese que los revoluciona-
rios estadounidenses ratifican dos constituciones no sélo una: los Articulos
de la Confederacién y de la Unién Perpetua de 1781, asi como la mds
conocida Constitucién de 1789. ;En qué se distinguen de los experimen-
tos constitucionales europeos y latinoamericanos de la misma época? En el
dominio de la préctica, reflexionemos sobre el papel fundamental que jugd
el liderazgo militar en Europa y las Américas. Dicho de modo mds preciso,
scémo y por qué logra Washington establecer un orden constitucional per-
manente mientras otros fracasan?

Les invito a plantear preguntas similares cuando, en el segundo volu-
men de esta obra’, procedan a considerar la Reconstruccién de la Unién
Estadounidense tras la Guerra Civil. De nuevo, esta «segunda Revolucién
Americana» es solo un acto dentro de una ola mds amplia de revoluciones

! Para un andlisis provocador de este tema, véase Joshua Simon, 7he Ideology of Creole Revolution:
Ideas of Independence in the United States and Latin America (en preparacion).

> We the People es una trilogia escrita por Bruce Ackerman entre 1993 y 2014 formada por los
siguientes libros: We the People, Foundations, (1993); We the People, Transformations (1998) y We
the People, The Revolution of Civil Rights (2014). Los tres volimenes se publicardn en esta misma
coleccidn.
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nacionalistas liberales que entre 1850 y 1880 generan nuevas constitucio-
nes en lugares como Argentina y México, Francia e Italia. De nuevo, la
comparacién con Estados Unidos debe hacerse al menos en tres dmbitos:
ideas, instituciones y pricticas. Mi descripcion de las pautas de elaboracién
constitucional durante la Reconstruccién deberia provocar nuevas compa-
raciones con las pautas aproximadamente contempordneas generadas por
la Constitucién mexicana de 1857 o la Constitucién argentina de 1853.
Consideremos, por ejemplo, el siguiente enigma institucional fundamental:
tal como We the People deja claro, los Republicanos de la Reconstruccién
intentaron con todas sus fuerzas crear un sistema parlamentario en Estados
Unidos durante las décadas de 1860 y 1870, igual que hicieron los nacio-
nalistas liberales de la Tercera Republica Francesa. ;Por qué entonces sus
colegas latinoamericanos adoptaron el llamado «modelo estadounidense»
de gobierno presidencial en la misma época en que los dirigentes de la
Reconstruccién en Estados Unidos hacian todo lo posible por destruirlo?

A los presidentes estadounidenses les costé mucho tiempo reafirmar
su autoridad tras el periodo de preponderancia del Congreso después de
la Guerra Civil. El gobierno presidencialista, tal como se practica actual-
mente en Estados Unidos, es una creacion del siglo XX no de un periodo
anterior. ;Cémo y por qué alcanzé legitimidad constitucional esta practica
de presidencialismo que culminé con el New Deal?

Es s6lo una de la muchas preguntas planteadas por una tesis mds
amplia que se desarrolla en estos libros. Mi enfoque del siglo XX desafia
el marco convencional. Aunque la versién tradicional reconoce los ori-
genes populares de la Fundacién y la Reconstruccién, no considera que
el pueblo estadounidense [We the People] fuera el protagonista principal
de la creacién del Estado del bienestar durante el New Deal ni, de nuevo,
que fuera un movimiento militante por el cambio constitucional el motor
fundamental de los grandes avances igualitarios de la Revolucién de los
Derechos Civiles. Por el contrario, el andlisis convencional considera que
estas transformaciones revolucionarias son bdsicamente obra del Tribunal
Supremo estadounidense.

No estoy de acuerdo con esta opinién: mis libros intentan situar la
obra de los tribunales dentro de un horizonte mds amplio de la politica de
la soberania popular durante el siglo XX. El constitucionalismo del New
Deal es, en primer lugar y de manera esencial, producto de un movimiento
popular liderado por el Partido Demécrata del presidente Roosevelt y por
el Congreso, que finalmente superd la resistencia judicial contra el Estado
del bienestar activista. La Revolucién de los Derechos Civiles representa
una variacion institucional sobre los temas del New Deal: fue la lucha
del movimiento por los derechos civiles, que se extendié durante una
década, la que finalmente permitié al Presidente y al Congreso lograr un
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gran avance igualitario con la Ley de Derechos Civiles de 1964, la Ley de
Derecho al Voto de 1965 y la Ley de Vivienda Digna de 1968. Estas leyes
histéricas, y no el caso judicial «Brown v. Board of Education», fueron las
que abrieron con decisién una nueva época en el derecho constitucional

de Estados Unidos.

A su vez, mi reinterpretacion del siglo XX como un ejercicio de sobe-
ranfa popular proporciona una nueva agenda al derecho constitucional
comparado. Una vez que comprendemos el New Deal como el producto
de un movimiento popular que persigue un cambio fundamental, pode-
mos compararlo con luchas similares por la democracia social acaecidas
en todo el mundo. Comenzando por México en 1917, algunos movi-
mientos socialdemocréticos expresaron en nuevas constituciones su nueva
visién del Estado del bienestar intervencionista. Pero Estados Unidos no
tomé ese camino. En su lugar, Roosevelt y el Congreso persiguieron el
mismo objetivo por medio del nombramiento de una nueva generacién
de magistrados del Tribunal Supremo partidarios del New Deal, los cuales
reinterpretaron los textos constitucionales preexistentes para expresar los
compromisos democrdticos y sociales del nuevo régimen. Esto plantea una
pregunta fundamental: ;qué estd en juego en esta eleccidn bdsica entre
redactar una constitucién nueva y reinterpretar una vieja?”.

Esta cuestién puede ser analizada de modo comparado, puesto que
diferentes paises han tomado uno u otro camino. Argentina, por ejem-
plo, ha visto cémo una serie de presidentes seguian el camino trazado por
Franklin Roosevelt e intentaban efectuar una revolucién por medio de la
reinterpretacién: ;como se compara su experiencia con la de la «revolucién

por el poder judicial» del New Deal?

Mi tratamiento de la Revolucién de los Derechos Civiles en el volumen
3 invita a realizar comparaciones similares: esta vez con las luchas de los
pueblos indigenas y negros de todo el mundo para hacer cumplir, por fin,
la promesa de la Ilustracién de libertad e igualdad para todos. Desde esta
perspectiva, la adopcion de las técnicas de desobediencia civil de Mahatma
Gandhi por Martin Luther King Jr. nos sirve para introducir una cuestién
mds importante: deberfamos considerar si el liderazgo por King del movi-
miento por los derechos civiles, y su colaboracién con Lyndon Johnson,
tiene caracteristicas comunes —jy diferencias!~ con otros grandes avan-
ces igualitarios que tuvieron éxito a finales del siglo XX. Consideremos
Sudifrica, donde Nelson Mandela, E W. De Klerk y los tribunales ges-
tionaron cambios complejos que transformaron el antiguo régimen para
convertirlo en un orden constitucional revolucionario que garantiza

3 Véase, por ejemplo, Diego Arguelhes, Old Courts, New Beginnings: Judicial Continuity and
Constitutional Transformation in Argentina and Brazil (en preparacion).
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la dignidad humana a todos sus ciudadanos. ;Cémo se comparan estas
dindmicas sudafricanas con un cruce andlogo de iniciativas entre Martin
Luther King, Lyndon Johnson y el Tribunal Supremo estadounidense pre-
sidido por Ear] Warren?

Estas cuestiones aportan nuevas perspectivas a las luchas contempors-
neas de los grupos indigenas y negros de América Latina para conseguir
avances igualitarios comparables a los anteriormente sefialados y las men-
ciono aqui porque solo estin sugeridas, pero no analizadas explicitamente,
en mi trilogfa. Estos libros sélo allanan el camino para efectuar un anilisis
comparado una vez que se ha desafiado el marco interpretativo conven-
cional de la experiencia estadounidense y demostrado que ha sido We the
People, no We the Judges, quien ha proporcionado el impulso principal
para la transformacién constitucional durante el siglo XX.

Pero una vez completada mi trilogfa, me satisface utilizar este Prefacio
para anunciar un proyecto nuevo que pretende efectuar un andlisis com-
parado de cuestiones como las que planteo aqui. Espero proporcionales
«informes de avance» en una serie de articulos y libros que aparecerdn en
los afos venideros.

iPero no hay ningin motivo para quedarse esperando! En muchos
sentidos, los hablantes de lengua espafiola estdn en una situacién mucho
mejor que la mia para evaluar los dltimos dos siglos de constitucionalismo
latinoamericano y espafol. Cuando el gran proyecto del constituciona-
lismo ilustrado entra en su tercer siglo de vida, es mds importante que
nunca cruzar las fronteras nacionales y lingiiisticas para reflexionar sobre
su pasado mientras intentamos modelar su futuro.

Por favor, Gnanse a mi en esta iniciativa comun.

Bruce Ackerman
Berlin, octubre de 2014.
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DESCUBRIR LA CONSTITUCION






|
LA DEMOCRACIA DUALISTA

¢Introspeccion?

Estados Unidos es una potencia mundial pero ;tiene la fuerza suficiente
para entenderse a si mismo? ;Puede contentarse con seguir siendo, incluso
hoy, una colonia intelectual que toma prestadas categorias europeas para
descifrar el significado de su identidad nacional?

Esta no fue siempre una de las cuestiones planteadas por la Constitucién
estadounidense. Cuando Estados Unidos era un alfefique militar y eco-
némico en la periferia europea, estaba a la vanguardia del pensamiento
constitucional; pero a medida que se fue convirtiendo en el centro neu-
ralgico de Occidente, sus mds destacados constitucionalistas fueron
perdiendo originalidad. Dos siglos después, el estudio de la Constitucién
estadounidense estd dominado por categorias que deben més a la experien-
cia europea que a la estadounidense.

El resultado ha sido una forma peculiarmente ahistérica de compre-
sién. Dado que las teorfas dominantes no han sido disenadas teniendo
en cuenta la historia constitucional estadounidense, dichas teorfas no
revelan sus rasgos mds caracteristicos. Muchas de las partes mds notables
de la historia son totalmente ignoradas, ya que solo servirian para inco-
modar a determinadas nociones europeas que no fueron concebidas para
tenerlas en cuenta.

Para descubrir la Constitucién hemos de abordarla sin la ayuda de
gufas importadas de otras épocas y lugares. Ni Aristételes ni Cicerdn, ni
Montesquieu ni Locke, ni Harrington ni Hume, ni Kant ni Weber pueden
proporcionarnos la clave. Los estadounidenses han bebido mucho de estos
pensadores, pero también han construido un patrén propio y caracteristico
de la teorfa y la practica constitucionales. Una vez que hayamos recons-
truido este patrén, veremos que resiste perfectamente la comparacién con
las reflexiones mds profundas sobre la naturaleza de la politica que nos
ofrecen griegos o romanos, alemanes o ingleses.
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Mi interés en esta labor de reconstruccién no es meramente intelectual.
La Constitucién presupone una ciudadania con un conocimiento ade-
cuado de los ideales caracteristicos que inspiran su préctica politica. Si
perdemos de vista estos ideales, los patrones organizativos de nuestra vida
politica se ven socavados. Que constitucionalistas «sofisticados» se niegen
a ver los aspectos inconfundiblemente estadounidenses de la Constitucién,
resulta mucho mds preocupante. Por supuesto, la mayoria de la gente no
requiere un gran caudal de instruccién para que los ritmos bdsicos de la
vida constitucional se conviertan en una especie de segunda naturaleza: los
ciclos electorales de dos, cuatro o seis afos; las relaciones existentes entre
el Congreso y el Presidente, entre el Presidente y el Tribunal Supremor,
entre el Tribunal Supremo y el Congreso, entre la nacién y el Estado, entre
la politica y la ley. Al hilo de estos ritmos se produce una comprensién
rudimentaria pero eficaz de los ideales constitucionales que dan vida a la
democracia estadounidense.

No obstante, la alienacién intelectual de los lideres de opinién pasa
factura. Circula un discurso sofisticado segin el cual las practicas politicas
que tienen un profundo sentido constitucional son «en realidad» rituales
mixtificadores que distorsionan el cardcter de la politica estadounidense. La
reiteracién de este discurso contribuye a atenuar la comprensién popular de
los ideales democriticos que animan nuestra vida constitucional e incremen-
tan la vulnerabilidad de estos ideales de cara a futuros momentos de crisis.

El coste de esta alienacién intelectual se hace ain mds evidente cuando
centramos la atencién en la casta de abogados y jueces estadounidenses que
se encarga del funcionamiento de la Constitucién en el dia a dia. Como vere-
mos, estos hombres y mujeres lo han hecho mucho mejor que los académicos
a la hora de conservar la fe en los principios caracteristicos de la democra-
cia estadounidense. De todos modos, no han podido evitar las previsibles
consecuencias de la europeizacién de la teorfa constitucional. Aunque los
profesionales son ciertamente igual de inteligentes que los académicos, care-
cen de un recurso muy valioso: tiempo, tiempo para pensar mds alli del
caso particular que tienen entre manos y para considerar los patrones legales
constitucionales que emergen a lo largo de las décadas y las generaciones. Sin
pensar demasiado en la cuestién, han construido algo que llamaré una narra-
tiva profesional, una historia que describe c6mo el pueblo lleg6 desde que los
Padres Fundadores aprobaran la constitucién en 1787 al Bicentenario de ayer
mismo. Esta narrativa colorea los significados constitucionales que jueces y
abogados dan a los problemas particulares que les someten a consideracién.
Contiene, ademds, ideas que los proveedores de sofisticacion constitucional

'El Tribunal Supremo estadounidense realiza el control de constitucionalidad y de legalidad de
las normas juridicas, asi como las funciones de ltima instancia y casacién del sistema judicial

[N. del T].
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harfan bien en considerar. Y precisamente porque esta reflexién no ha tenido
lugar, la narrativa profesional existente expresa estas ideas de una forma que
no consigue aprehender su realidad histérica ni la complejidad constitucio-
nal. De todos modos, si los tedricos constitucionales desviasen su atencién
de Locke a Lincoln, de Rousseau a Roosevelt, podrian contribuir positiva-
mente a la construccién de una narrativa profesional mejor, es decir, mds fiel
a los hechos histéricos y a los ideales constitucionales que animan nuestro
continuo experimento de autogobierno.

He aqui, pues, una bonita imagen: la de un pais en el que una
Constitucién redescubierta es objeto de un didlogo en curso entre aca-
démicos, profesionales y el pueblo en general; un pais en el que este
didlogo entre teoria y prictica dota a la ciudadania, y a sus representantes
politicos, de una visién mds profunda de su identidad histérica en un
momento en que se enfrenta a los retos transformadores que le plantea
el futuro. Para que no se me confunda demasiado répidamente con un
Pangloss, déjenme decir que aunque este proyecto triunfase mds alld de
mis mds locas esperanzas, no nos llevaria directamente a Utopia. Cuando
analicemos los rasgos caracteristicos de la Constitucién, descubriremos
muchas cosas imperfectas, erroneas e incluso perversas en sus premi-
sas bdsicas y en su desarrollo histérico. No hay que olvidar que James
Madison fue un esclavista ademds de un gran pensador politico. ;Y quién
puede pensar que la coexistencia pacifica de nuestra Constitucién con
la injusticia llegé a su fin con la Emancipacién? No podemos sentirnos
cémodos con el statu quo; el reto es construir un orden constitucional
que sea mds justo y mds libre que el que hemos heredado.

Pero no podemos construir un futuro mejor haciendo caso omiso del
pasado, especialmente cuando los estadounidenses tratan rutinariamente
el pasado constitucional como si contuviese unas pistas muy valiosas para
descifrar el significado de nuestro presente politico. Mi objetivo es con-
vencer al lector de que las actuales pautas del discurso y de la prictica
constitucionales encierran un orden mds profundo de lo que cabria supo-
ner, un orden que es posible redescubrir reflexionando sobre el curso de su
desarrollo histérico a lo largo de los dos tltimos siglos.

Antes de adentrarnos en esta compleja historia, conviene desbro-
zar el camino de maleza. Si estoy en lo cierto, el momento actual puede
caracterizarse por la existencia de una notable brecha entre la teoria y la
préctica constitucionales. Si bien nuestra prictica civica hunde sus raices
en las pautas caracteristicas del pasado estadounidense, el pensamiento
constitucional més sofisticado ha ido elaborando cada vez mds el genio
de las instituciones estadounidenses con teorfas producidas en otros luga-
res, hasta el punto de que estas teorfas rivales nos resultan mds familiares
que el marco conceptual que voy a desarrollar aqui. Parece juicioso, por
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consiguiente, empezar comparando estos habituales competidores acadé-
micos con un modelo mejor disenado para captar el espiritu propio de la
Constitucién estadounidense. Me referiré a este modelo como el modelo
de la democracia dualista.

La idea basica

Por encima de cualquier otra consideracién, una Constitucién dualista
busca distinguir entre dos decisiones diferentes que pueden tomarse en
una democracia. La primera es una decisién que toma el pueblo estadou-
nidense; la segunda, la toma su gobierno.

Las decisiones tomadas por el Pueblo se producen raramente y en unas
condiciones constitucionales especiales. Antes de conseguir la autoridad
para promulgar una ley suprema en nombre del Pueblo, los partidarios
politicos de un movimiento tienen que convencer, primero, a un niimero
extraordinario de sus conciudadanos para que se tomen la iniciativa pro-
puesta con una seriedad que normalmente no otorgan a la politica; en
segundo lugar, tienen que conceder a sus oponentes una oportunidad
razonable para que organicen sus propias fuerzas; y, finalmente, tienen
que convencer a una mayoria de sus conciudadanos para que respalden
su iniciativa mientras los méritos de ésta son debatidos una y otra vez
en los foros de deliberacién existentes para la «produccién normativa
de cardcter superior. Solo entonces un movimiento politico obtiene la
legitimidad reforzada que la constitucién dualista otorga a las decisiones
tomadas por el Pueblo.

Las decisiones tomadas por el gobierno tienen lugar a diario, y también
en circunstancias especiales. Y lo que es mds importante, los cargos clave
tienen que responder regularmente ante las urnas. Tienen, ademds, que
recibir incentivos para adoptar una perspectiva en pro del interés pablico
que no esté excesivamente influida por grupos de interés particulares.
Incluso cuando este sistema de «produccién normativa de cardcter ordina-
rio» funciona bien, la constitucién dualista impide que los politicos electos
exageren su autoridad. No les permite afirmar que una victoria electoral
normal les concede un mandato para promulgar una ley ordinaria que
anule los juicios ponderados previamente formulados por el Pueblo. Si
desean reivindicar esta forma superior de legitimidad democritica, tienen
que participar en la carrera de obstdculos especialmente onerosa que prevé
una constitucién dualista a efectos del proceso de produccién normativa
de cardcter superior. Solamente si logran movilizar a sus conciudadanos y
obtener de un modo reiterado su apoyo en respuesta a los contraataques
de sus oponentes, podrdn conseguir finalmente la autoridad necesaria para
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proclamar que ¢/ Pueblo ha cambiado de opinién y ha dado a su gobierno
instrucciones para proceder a un cambio de rumbo.

Esta breve declaracién suscita muchas mds preguntas que respuestas.
Un grupo de ellas tiene que ver con cuestiones de disefio institucional.
En primer lugar, hemos de considerar el disefio de un buen sistema de
produccién normativa de cardcter superior: ;cémo organizar un proceso
que senale de forma fiable aquellas raras ocasiones en que un movimiento
politico consigue justamente el reconocimiento especial que concede
el resultado de la deliberacién movilizada en nombre de Nosotros, el
Pueblo? En segundo lugar, surge la cuestién de la legislacién ordina-
ria: ;cémo crear incentivos para que los cargos elegidos publicamente se
impliquen en la deliberacién por el bien comun a pesar de las presiones
de los intereses particulares? En tercer lugar, se plantea el disefio de los
mecanismos de preservacién: ;cémo preservar los juicios ponderados del
Pueblo movilizado frente a la erosién ilegitima de las decisiones norma-
tivas del gobierno normal?

Y luego estén aquellos temas fundamentales que van mds alld de la
mecdnica institucional: jes la democracia dualista una buena forma de
gobierno para Estados Unidos? ;Es la mejor? Y si no lo es, scudl lo es?

Este capitulo no pretende dar respuestas definitivas. Simplemente
describe cémo las propias cuestiones que suscita la democracia dua-
lista sugieren la necesidad de proceder a una investigacién diferente
de aquellas que actualmente dominan el 4mbito académico. Aunque
cada rival académico discrepa del dualismo de un modo diferente,
puede ser util empezar con aquello que tienen en comuin. Pese a
toda su exuberante variedad, ignoran la importancia especial que los
dualistas otorgan a la politica constitucional: la serie de movimientos
politicos que, desde la Fundacién en adelante, llamaron a sus com-
patriotas estadounidenses a implicarse en actos de ciudadania que,
cuando tienen éxito, culminan en la proclamacién de una norma
superior en nombre de Nosotros, el Pueblo.

Pero déjenme que sea mds concreto.

La democracia monista

La escuela de los demdcratas monistas es, entre todas las escuelas moder-
nas, la que tiene un pedigri mds impresionante: Woodrow Wilson?, James

2 Woodrow Wilson, Congressional Government, Boston y Nueva York, Houghton Mifflin Com-
pany, 1885; W. Wilson, Constitutional Government in the United States, Nueva York, Columbia
University Press, 1907.
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Thayer’, Charles Beard?, Oliver Wendell Holmes’, Robert Jackson®,
Alexander Bickel’, John Ely®. Estos y otros muchos destacados pensado-
res y politicos hicieron que el monismo fuese durante el pasado siglo la
postura dominante entre los constitucionalistas mds serios. Como sucede
con todas las ideas recibidas, en el monismo abundan las complejidades’.
Pero, en el fondo, el monismo es muy simple: la democracia requiere la
concesion de una autoridad legislativa plena a los ganadores de las tltimas
elecciones generales, en la medida, al menos, en que las elecciones hayan
tenido lugar de forma libre y de acuerdo con unas normas justas y en tanto
los vencedores de las mismas no traten de impedir la siguiente ronda pro-
gramada de contiendas electorales.

Esta idea motiva, a su vez, una conclusién institucional fundamental:
durante el periodo entre eleccién y eleccién, todos los controles institu-
cionales a los vencedores son presuntamente antidemocrdticos. Para los
monistas sofisticados, esto es solo una presuncién. Es posible que deter-
minados controles constitucionales puedan impedir que los vencedores
revoquen las siguientes elecciones programadas; es posible que otros estén
justificados si consideramos formas mds profundas en que unas elecciones
normales no satisfacen nuestros ideales de justicia electoral. Si bien estas
excepciones pueden tener una gran importancia prdctica, los monistas
se niegan a dejar que oculten la cuestién principal: cuando el Tribunal
Supremo, o cualquier otra instancia, invalida una norma, se resiente de
la «dificultad de contradecir a la mayorfa»* que ha de ser superada antes
de que un buen demdcrata pueda expresar su satisfaccién respecto a esta
accion extraordinaria.

En el trabajo de esta escuela, la inquietante omnipresencia es (una ver-
sion idealizada de) la practica parlamentaria britdnica. Desde hace mds de
un siglo, el Primer Ministro ha ocupado el cargo después de unas elec-
ciones relativamente justas y, excepto en circunstancias verdaderamente
excepcionales, la Cdmara de los Comunes ha dado un apoyo inquebranta-
ble a las propuestas del gobierno de Su Majestad. Si al pueblo de la Gran

3 James Thayer, «The Origin and Scope of the American Doctrine of Constitutional Law»,
Harvard Law Review, vol. 7, num. 3, pp. 129-156, 1893.

* Charles Beard, An Economic 