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;Quién, pues, llamaria cosa del pueblo,

esto es, republica,

a aquella en la que todos se vieran oprimidos
por la crueldad de uno solo,

donde no existiera vinculo alguno de derecho,

ningun consenso, ninguna camaraderia,

lo cual es un pueblo?

Ciceron, Sobre la republica






PrROLOGO
Claudio Alvarado Rojas'’

¢/Como hacernos cargo de las dificultades que experimenta la democracia
representativa a lo largo y ancho del orbe?

Quizas esa sea la pregunta politica mas acuciante de nuestros dias, y
de ahi la inquietud que genera en un importante abanico de pensadores?.
Después de todo, se trata de un hecho especialmente dificil de abordar,
tanto por la cantidad como por la complejidad de los aspectos involucrados:
debilitamiento de los Estados nacionales, decaimiento de la separacion de
poderes, incremento de la jurisdiccion internacional, auge de la inmigracion,
demanda por espacios de democracia directa, etc. Naturalmente, el volumen
que introducimos no pretende ofrecer una respuesta acabada a tamana
interrogante, pero si busca acercarnos a una de las claves del fenomeno.
Siguiendo a Leo Strauss, puede decirse que una comprension profunda de la
vida comun exige —entre otras cosas— el estudio de los textos fundadores
de nuestro régimen. Si deseamos entender la naturaleza y magnitud de
los desafios que hoy enfrenta la democracia, es imprescindible conocer
las razones que subyacen al origen y consolidacion de las republicas
democraticas en el mundo contemporaneo. He aqui un primer motivo que
explica la publicacion de este libro y de una traduccion de El federalista

1 Subdirector del Instituto de Estudios de la Sociedad (IES). Abogado y magister en Derecho
Constitucional por la Universidad Catolica de Chile. Profesor de Filosofia del Derecho en la
Universidad de los Andes (Chile) y de Derecho Politico en la Universidad del Desarrollo. Autor
del libro La ilusion constitucional. Sentido y limites del proceso constituyente (IES, 2016).

2 Sélo a modo de ejemplo: Chantal Delsol, Populismos: una defensa de lo indefendible (Bar-
celona: Ariel, 2015); Marcel Gauchet, La democracia contra si misma (Buenos Aires: Homo
Sapiens, 2004); Daniel Innerarity, La politica en tiempos de indignacion (Barcelona: Galaxia
Gutenberg, 2015); Alasdair Maclintyre, Ethics in the Conflicts of Modernity (Nueva York: Cam-
bridge University Press, 2016); Pierre Manent, La razon de las naciones (Madrid: Escolar y
Mayo, 2009); y Bernard Manin, Los principios del gobierno representativo (Madrid: Alianza,
2010).
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por parte del IES: los momentos de crisis conducen la mirada al instante
fundacional,y las democracias modernas no son la excepcion.

Pero hay mas. Aca no reivindicamos un clasico cualquiera, sino uno muy
pertinente en el escenario descrito, en tanto £/ federalista logra superar una
paradoja que suele dificultar el analisis del regimen democratico. Mientras
algunos subrayan unicamente las virtudes de la democracia, las mismas
que enfatizan una y otra vez la catedra democratica y constitucional
—representacion del pueblo, soberania popular, participacion de los
ciudadanos—, otros contrastan esos principios, a partir del examen sociologico,
con la cruda realidad de los hechos: influencia de los poderes facticos,
concentracion del poder, desafeccion con la politica. Si se quiere, alli donde los
primeros perciben la saludable expresion del demos, los segundos advierten
una opresion mas o menos velada; y si los flagelantes apuntan a la evidencia
empirica inmediata, los complacientes miran a la historia y afirman, con
Churchill, que “la democracia es la peor forma de gobierno con excepcion de
todas lasotras queya hansido probadas™.Esindudable que ambas perspectivas
pueden invocar argumentos plausibles a su favor, pero también que tal
constatacion no sirve demasiado.Y aunque son varios los factores que explican
esta dicotomia, uno importante es la exaltacion del prisma unidisciplinario que
exacerba, a veces hasta el cansancio, una vision univoca o parcial de las cosas
humanas# En otras palabras, con frecuencia se olvida que la complejidad de la
vida social exige la concurrencia de muchos lentes y perspectivas a la hora de
escrutarla, sobre todo cuando de politica se trata. Al menos desde Aristoteles
sabemos que ella esta llamada a desempenar un papel arquitectonico, es decir
—y si se me permite el lenguaje escolastico—, cuidar del todo social, pero
no sustituyendo sus partes, sino que potenciandolas. Pues bien, ya sea por la
distancia que Madison y Jay guardaban del racionalismo filosofico o por la
reminiscencia clasica de Hamiltons, lo cierto es que El federalista representa
la antitesis de una mirada unidimensional en el estudio de los fendmenos
politicos. Ello en parte se explica por su afan de divulgacion, que lo obligo a

3 Winston Churchill, Discurso en la Cdmara de los Comunes, 11 de noviembre de 1947.
4  Paraahondaren esto,véase Pierre Manent, Curso de filosofia politica (Santiago: IES,2016),35 y ss.

5  Ver Carlos Casanova, Racionalidad y justicia (Santiago: Globo, 2013),170 y ss.
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considerar, al menos en parte, otra vieja ensenanza aristotélica: la necesidad
de expresar la realidad politica a partir de un lenguaje comprensible para los
ciudadanos y no en una jerga de especialistas. Asi, concebido en su origen
como columnas de opinion firmadas bajo el seudonimo de Publius, orientadas
a persuadir de las bondades de la Constitucion de Filadelfia, no cabe reducirlo
a ninguna esfera del conocimiento en particular. Ni documento filosofico
ni juridico, El federalista fue escrito en un contexto que hasta hoy despierta
interés en referentes de variadas disciplinas, particularmente en el ambito de
la ciencia politica y el derecho constitucional®.

Por todo lo anterior, a nadie debiera sorprender la convocatoria del
presente libro colectivo. La presencia de autores que cultivan la filosofia,
la ciencia politica, el derecho y la historia no es azarosa, sino mas bien la
necesaria consecuencia de asumir la interdisciplinariedad antes referida,
por un lado, y las singularidades de El federalista, por otro. Desde luego, estos
autores solo indagan algunos de los multiples elementos que atraviesan este
clasico, intentando relacionarlos —segun su respectiva apreciacion— con los
debates politicos e institucionales del Chile actual. Esta conexion tampoco
es fortuita, pues, como podra comprobar el lector al revisar los capitulos que
siguen, las dificultades que enfrenta la democracia de nuestros dias no son
el unico motivo para reposicionar los textos de Hamilton, Madison y Jay en
nuestro ambito. Pese a haber sido escrito hace mas de 200 anos en la entonces
naciente republica norteamericana, su reflexion continua vigente en muchos
sentidos y, en consecuencia, tiene bastante que decirnos a los habitantes
de este pais de fin de mundo’. A continuacion quisiera resaltar brevemente

6  Por mencionar sélo un ejemplo reciente, téngase presente el libro de Michael J. Klarmann,
The Framers’Coup: The Making of the United States Constitution (Nueva York: Oxford Univer-
sity Press, 2016).

7  Debemos advertir que este libro no es el primer esfuerzo por acercar El federalista y su época
a la realidad criolla. A modo de ejemplo, puede revisarse: George Carey, “La sabiduria de ‘El
federalista™, Estudios Publicos 13 (1984); Gonzalo Rojas, “Legalidad y legitimidad de los parti-

dos politicos en los Estados Unidos de América, 1776-1801", en VV. AA., Coleccion de estudios

Juridicos en homenaje al profesor Alejandro Silva Bascufidn (Santiago: UCy Red Internacional

del Libro,1994); José Francisco Garcia, “Tres aportes fundamentales de £/ federalista a |a teo-

ria constitucional moderna”, Revista de Derecho, nim.1 (2007), y Jorge Ugarte, “Democracia

y derecho natural en Estados Unidos”, Estudios Puiblicos 119 (2010).
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tres aspectos especificos que muestran la relevancia que puede adquirir una
lectura atenta y meditada de E/ federalista para la discusion publica chilena.
Enprimerlugar,cabesenalarquedurantelos ultimosanos se han delineado
dos clases de aproximaciones al régimen democratico en nuestro pais, muy
diferentes entre si. Por cierto, no se trata de una division cuyo correlato sea
estrictamente partidista: a ambos lados del espectro hay quienes, valorando
la participacion ciudadana y la expresion de mayorias legislativas, aprecian
también las limitaciones a todo poder politico —incluido el legislador—
inherentes a una democracia constitucional. Pero si en los 9o las voces que
clamaban por algo asi como una democracia pura eran marginales, en Ia
actualidad dichas voces han adquirido creciente protagonismo politico®.
Esto ha podido observarse con claridad cuando debatimos acerca de la
Constitucion y del proceso constituyente, pero también en otras coyunturas,
por ejemplo, a propodsito del papel que desempenan entidades como el
Tribunal Constitucional (TC). Por supuesto es posible o incluso conveniente
discutir sobre las atribuciones y decisiones del TC?. Pero jcomo explicar que
varios herederos de la antigua Concertacion —los mismos que festejaron el
5 de octubre del 88 luego de un plebiscito celebrado en condiciones acordes
a un Estado de derecho gracias a un fallo del TC— hoy senalen sin matices ni
distinciones que ese tipo de contrapesos institucionales reviste un caracter
antidemocrdtico por definicion? Tras este ultimo enfoque asoma el peligroso
aroma de una democracia pura o ilimitada. En términos esquematicos, para
esta perspectiva la democracia consistiria Unica o principalmente en dar
expresion a la “voluntad general”, y por ello sus seguidores son escépticos
de aquellos mecanismos que tienden a controlar u orientar la expresion
de esas mayorias. Se trata de una concepcion deudora de la interpretacion
mas extendida de Rousseau, que olvida —en palabras de Charles Taylor—

8  Una defensa de esta ultima posicion en Fernando Atria et al, Democracia y neutralizacion
(Santiago: Lom, 2017). Una vision diferente, y a ratos critica a la de Atria, desde del mundo de
centroizquierda, en Patricio Zapata, La casa de todos (Santiago: Ediciones UC, 2015) y Pablo
Ruiz Tagle, Cinco republicas y una tradicion (Santiago: Lom, 2016).

9 Ciertamente cabe debatir con seriedad sobre la revision judicial de las leyes, tal como el
propio Atria lo hizo en su minuto. Por ejemplo, Fernando Atria, “Revision judicial: el sindrome
de la victima insatisfecha”, Estudios Publicos 79 (2000).
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el “modo en que hombres y grupos se relacionan de acuerdo a intereses
contrapuestos”° haciendo vista gorda a las legitimas diferencias que conlleva
la vida social. Y sobre todo, dicha concepcion olvida la dolorosa leccion de
los momentos revolucionarios, aquellos en que la “voluntad del pueblo” se
dejo ver en toda su dimension: no por casualidad Benjamin Constant diria,
luego de sufrir el terror posrevolucion, que “hay pesos demasiado agobiantes
para la mano de los hombres™. Todo esto es relevante porque E/ federalista
puede ser comprendido como un dedicado esfuerzo tedrico y practico por
combatir la quimera de la democracia pura. Por esa razon, este volumen
colectivo comienza con tres trabajos (Arturo Fontaine, Daniel Mansuy y
Felipe Schwember) que analizan, desde distintas dpticas, las motivaciones,
alcances y dificultades que subyacen a la defensa de la republica democratica
y representativa que articula Publius.

Una segunda arista digna de destacar consiste en el déficit de contenidos
de nuestra intermitente discusion constitucional y, por consiguiente,en como
El federalista puede contribuir a remediarlo, aunque sea en forma parcial. En
las pocas ocasiones en que el debate sobre la Constitucion ha logrado avan-
zar mas alla de procedimientos, asambleas y cabildos, la disputa inmediata-
mente se ha ubicado en el ambito de los derechos. Esto no es fortuito. De una
parte, es sabido que hoy tendemos a llevar al lenguaje de los derechos indivi-
duales cualquier diferencia politica relevante™ De otra, que durante las ulti-
mas décadas hemos presenciado un creciente traspaso de funciones y expec-
tativas desde la sede propiamente politica (ejecutivo y Congreso) al ambito
judicial,ya sea que hablemos de proyectos de inversion de cierta importancia,
de los seguros privados de salud o de controversias ético-culturales de largo
aliento®. Guste o no, experimentamos un auge del protagonismo de los jue-
ces en la toma de decisiones publicas. No es seguro, sin embargo, que aquel

10 Charles Taylor, Democracia republicana (Santiago: Lom, 2012), 21.

11 Benjamin Constant, Principios de politica, . Hemos desarrollado con mayor detalle este ar-
gumento en nuestro libro La ilusion constitucional (Santiago: IES, 2016),54 y ss.

12 Para ahondar en esto, ver Mary Ann Glendon, “El lenguaje de los derechos”, Estudios Publicos
70 (1998).

13 Veéase Jorge Correa Sutil, “La politica comparece ante los tribunales. Judicializacion y demo-
cracia en Chile”, en Societas 16 (2013).
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protagonismo esté exento de inconvenientes —hay carencias de legitimidad
y de capacidades institucionales—, y en cualquier caso no es la articula-
cion que ofrecia la democracia contemporanea en su formulacion original.
Como deciamos antes, dicha formulacion se alejo de la democracia pura,
pero no por la via de un gobierno de los jueces ni nada semejante. Influidos
por Montesquieu, que prevenia de aquel “terrible poder”, los autores de E/
federalista apuntan sus dardos a los aspectos organicos de la configuracion
constitucional, no a los catalogos de derechos™. Sin duda Hamilton, Madi-
son y Jay reconocen y aprecian los “derechos inalienables” para cuya garan-
tia se instituyen los gobiernos segun la Declaracion de Independencia, pero
también entienden que el mejor modo de protegerlos es una sana organi-
zacion y distribucion del poder en los mas diversos niveles de la Union que
pregonan:de ahi su énfasis en el federalismoy la descentralizacion. Se trata
de un enfoque que apunta, antes que todo, al adecuado funcionamiento
y estructuracion de aquello que Gargarella denominara siglos después la
“sala de maquinas” de la Constitucion. Esta aproximacion a los asuntos
constitucionales no abunda en la catedra nacional y, precisamente por eso,
reivindicar El federalista puede ayudarnos a adoptar una optica que pierda
en lirismo lo que gane en eficacia. En este contexto se entiende la segunda
parte de la obra colectiva que aca presentamos. En ella el lector encontrara
dos trabajos (Sofia Correa y Sebastian Soto) centrados en elementos orga-
nicos, como son el régimen de gobierno y la separacion de poderes, los que
son antecedidos por un texto (José Ignacio Martinez) que se detiene en los
presupuestos morales, politicos y juridicos de ese énfasis tan caracteristico
de El federalista y del primer constitucionalismo anglosajon.

En tercer orden,y en directa relacion con los dos puntos anteriores, convie-
ne reparar en el que quizas sea el mayor aporte no sélo de la obra de Publius,
sino de la revolucion norteamericana en general. La comprension de las cau-
sas y alcances de las modernas revoluciones politicas demanda un examen
desapasionado, entre otras razones, porque las consecuencias de los diversos

14 Ver El federalista 84.
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procesos fueron muy distintos entre si®s. Después de todo, mientras Tocque-
ville se maravillaba tempranamente del funcionamiento de la democracia
en Ameérica, Francia debio esperar hasta la consolidacion de la Quinta Repu-
blica para alcanzar la plena estabilidad en el marco del régimen democratico.
Naturalmente, tal diferencia se explica por razones de diversa indole, pero
una importante fue —al decir de Hannah Arendt— que “lo que mas asusta-
ba en la practica a los fundadores no era el poder, sino la impotencia™®. En
efecto, pese a que la construccion de la republica norteamericana se aleja de
la ilusion de la democracia pura, la primera preocupacion de los padres fun-
dadores no fue restringir el poder, sino constituirlo en el marco del renovado
mundo politico que emergia ante sus ojos. En palabras de la misma Arendt,
“el auténtico objetivo de la Constitucion estadounidense no era limitar el
poder, sino crear mas poder, a fin de establecer y constituir debidamente un
centro de poder completamente nuevo”". Desde luego una de las principales
virtudes de esa creacion fue asumir un uso racional, limitado y distribuido
del poder politico, pero tal uso suponia previamente la articulacion de una
institucionalidad que no existia como tal. Conocer esa particular experiencia
fundacional es relevante para nuestro pais, y por eso este libro finaliza con
dos trabajos que buscan difundir diversos aspectos de ella (Roberto Munita y
Pablo Ruiz Tagle). Esa relevancia radica en que dicha experiencia es un ejemplo
privilegiado de auténtica creacion politica, pero no ex nihilo, sino a partir de
aquello que ya existia en ciernes, y no es imposible pensar que precisamente
algo asi es lo que requiere el Chile actual. No se trata de reivindicar afanes
refundacionales que suelen ser tan ineficaces como daninos, sino de advertir
que enfrentamos desafios politicos e institucionales de gran magnitud, des-
de la bajisima credibilidad de nuestros parlamentarios hasta la paradoja de
contar con un Estado tan grande como débil, cuya mas dramatica expresion
es la crisis del Sename. Por lo mismo, Pablo Ortuzar no exagera cuando afirma

15 Para ahondar en esto, ver Wilhelm Répke, La crisis social de nuestro tiempo (Madrid: El buey
mudo, 2010).

16 Hannah Arendt, Sobre la revolucién (Madrid: Alianza, 2016), 249. Puede decirse que se tra-
ta de una inquietud propia del discurso republicano. Véase Andrés Rosler, Razones publicas
(Buenos Aires: Katz, 2016).

17 Ibid.
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que “la funcion del proximo gobierno no sera la de simplemente ‘administrar’
el Estado: tendra, de alguna manera, que reinventarlo™®.

Como siempre, los llamados a conducir esa reinvencion son nuestros di-
rigentes politicos, y aca encontramos una ultima razén para reposicionar E/
federalista en el debate chileno: en tiempos en que predomina la inmediatez,
la consigna facil y lo que ha venido en llamarse la posverdad, bien vale recor-
dar que en suminuto existieron hombres publicos como Alexander Hamilton,
James Madison y John Jay. Ellos no solo protagonizaron los debates y cambios
de su época, sino que también fueron capaces de encarnar la alta politica y
escribir una serie de textos que, pese a buscar persuadir a los ciudadanos de
Nueva York, se convirtio en un clasico del pensamiento politico y constitucio-
nal.

Solo me queda agradecer al equipo del IESy a los autores de esta obra. Sin
su valiosa colaboracion no podriamos invitar al lector a conocer los diversos
aspectos de El federalista en los que podran profundizar a continuacion.

18  Pablo Ortuzar, “Pies de barro”, T13.cl, 7 de noviembre de 2016.



LA LIBERTAD PROTEGE A LA LIBERTAD O IDEA DE LA
DEMOCRACIA EN EL FEDERALISTA
Arturo Fontaine Talavera’

1. PALABRAS PRELIMINARES

Los “fundadores” reunidos en la Convencion de Filadelfia crean un gobierno
nuevo y nunca antes ensayado para una nacion nueva. Esa concepcion consti-
tucional emergida en ese caluroso verano de 1787 ha gobernado a los Estados
Unidos por mas de doscientos anos, periodo durante el cual ha llegado a ser
la mayor potencia del planeta y la democracia, el sistema de gobierno mas
prestigiado, lo que no era asi en ese momento. ;Qué vision de la democracia
inspird a los fundadores? Si en diversas partes del mundo se pone hoy de
moda proponer formas democraticas plebiscitarias, ipor qué los fundado-
res rechazaron esa opcion? ;Valdran esos argumentos todavia? En general,
icomo entendieron ellos el marco constitucional que requeria la democracia?
/Y para conjurar qué peligros se lo disena como se lo disena?

Me propongo esbozar la idea de la democracia que surge de la lectura de
El federalista. La compleja estructura constitucional se basa en un diagnos-
tico que busca explicar por qué fracasan las democracias y, por el contrario,
qué instituciones permiten que se asienten y perduren. El término que ahi
se usa, en rigor, no es “democracia”, sino “republica”, y apunta a un sistema
de gobierno en el que las autoridades legislativas, ejecutivas y judiciales del
Estado emanan, en ultima instancia, del voto del pueblo. Por “democracia”
se entendia la democracia directa, al estilo de la Grecia clasica. Para noso-
tros “democracia” es casi equivalente a “democracia representativa”, pero eso
solo demuestra el éxito de las ideas constitucionales que prevalecieron en

1 Director de la Catedra de Humanidades de la Universidad Diego Portales. Licenciado en
Filosofia de la Universidad de Chile y magister en Artes y en Filosofia por la Universidad
de Columbia. Novelista, poeta y ensayista, también es profesor de la facultad de filosofia y
humanidades en la Universidad de Chile.
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la Convencion. Por ello, en las lineas que siguen es innecesario mantener la
terminologia de £l federalista.

Por cierto, como es natural, el sistema de gobierno de los Estados Unidos
ha cambiado muchisimo desde el siglo XVIII. Con todo, sus aspectos subs-
tanciales —gobierno de representantes elegidos por el pueblo, separacion de
poderes, regimen presidencial, control de la constitucionalidad de las leyes
por parte de la Corte Suprema (judicial review)— se mantienen, en evolucion,
es cierto, pero sin perder su identidad. Y esa identidad se fragud en la Con-
vencion. Y su fundamentacion mas profunda y acabada se encuentra en E/
federalista.

Pero hay una dificultad. El conjunto de articulos periodisticos que escriben
James Madison, Alexander Hamilton y John Jay, firmando como Publius,y que
componen £/ federalista, pueden ser leidos, al menos, de dos maneras. Como
expresion de una teoria de la democracia, pero también como un documento
que forma parte de una campana politica destinada a persuadir al pueblo de
crear la Union de estados, que hoy llamamos Estados Unidos, y de ratificar en
las convenciones de los diversos estados la Constitucion del Estado federal
aprobada en la Convencion de Filadelfia de 1787. Por consiguiente, hay en £/ fe-
deralista un esfuerzo retorico destinado a demostrar que la Constituciony los
poderes en ella establecidos no representan una verdadera amenaza para las
libertades de los diversos estados. Lo que mas apremia a los que quieren fun-
dar un Estado federal es la defensa nacional y facilitar Ia libertad de comercio
entre los diversos estados. Eso requerira para los federalistas un Estado fuerte
y un régimen presidencialista. Pero todo eso conviene morigerarlo durante el
proceso de ratificacion de la Constitucion.

El federalista es ambas cosas, teoria y retdrica politica. En términos aristo-
télicos, se ejercen aquila virtud de |a sofia (cogpia) y la de la fronesis (®pdvnaig).
Pero la motivacion concreta de sus autores es politica, no tedrica. Y esto debe
tenerse muy presente a fin de no teorizar en exceso la interpretacion de es-
critos que son politicos. Con todo, en estas paginas, el énfasis esta puesto en
la teoria.
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2. EL DESAFiIO DE LAS FACCIONES

El proyecto es, como se sabe, transformar la confederacion de estados
recientemente independizados en un solo Estado federal, cuyo gobierno se
origine en el pueblo. Por eso sus partidarios son federalistas. Pero no esta
demasiado claro como hacerlo. Hay discrepancias importantes entre los
diversos delegados. Sin embargo, al fin acuerdan una Carta fundamental que
establece una forma de gobierno para el naciente Estado federal. A través de
un orden institucional complejo y sutil, se busca conciliar gobernabilidad y
libertad. Es un proyecto audaz. Los estados son celosos de su independenciay
de las libertades de sus ciudadanos.

En esa época, como se sabe, la democracia es un sistema desprestigiado.
Porque aunque en Gran Bretana la Camara de los Comunes es elegida por
votacion y, a su vez, en los hechos, el primer ministro es un cargo de su
confianza, coexiste con una monarquiay la House of Lords. El rey se mantiene
como fuente de legitimidad tradicional, aunque su poder ejecutivo se ha
ido trasladando al primer ministro. En el gobierno colonial habia asambleas
elegidas, pero el gobernador dependia del rey. En cambio, las recientes
constituciones de los estados de la Confederacion si establecian gobiernos
elegidos por votacion, pero su funcionamiento dejaba mucho que desear. Por
ejemplo, Thomas Jefferson critico la Constitucion de Virginia, donde habia
sido gobernador, en estos términos:

Todos los poderes del gobierno, legislativo, ejecutivo y judicial,
dependen del cuerpo legislativo. La concentracion de estos en
las mismas manos es precisamente la definicion del gobierno
despotico. No es consuelo el que esos poderes vayan a ser ejer-
cidos por una pluralidad de manos, y no por un solo hombre.
Ciento setenta y tres déspotas seran con seguridad tan opresi-
VOS COMO Uno.

Son palabras que Madison, firmando como Publius, citara verbatim en El
federalista 48.

El desafio obliga a los fundadores a examinar experiencias historicas. Y
lo que aparece no es muy esperanzador. Las democracias antiguas se han
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caracterizado por haber sido “tan breves sus vidas como violentas sus
muertes”, escribe Madison en E/ federalista®. La democracia de Atenas fue
turbulenta y colapso varias veces. Segun Madison, no se pueden leer las
historias de las pequenas republicas de Grecia e Italia “sin sentirse asqueado
y horrorizado por las perturbaciones que las agitaban de continuo”, y ante
“la rapida sucesion de revoluciones que las mantenian en un estado de
perpetua oscilacion entre los extremos de la tirania y la anarquia™.

Este es un aspecto fundamental del diagndstico de Publius acerca de por
qué fracasan las democracias. El desgobierno, la anarquia, es la madre de la
tirania. Si no hay gobernabilidad, la democracia se autodestruye. “La falta
de fijeza (instability), la injusticia y la confusién a que [se] abre la puerta en
las asambleas publicas han sido realmente las enfermedades mortales que
han hecho perecer a todo gobierno popular”4. Esas asambleas eran consus-
tanciales a las democracias clasicas. Entonces, ;qué razon hay para pensar
que los Estados Unidos lograran evitar ese dilema entre anarquia y tirania?

Madison plantea que “la ciencia de la politica” ha progresado, y hoy hay
ciertos principios eficaces que o no eran conocidos por los antiguos o lo
eran muy imperfectamente. Estos principios permiten darle una nueva
oportunidad, por asi decir, al gobierno republicano. Estos principios son: 1)
la distribucion del poder entre departamentos diferentes; 2) los controles y
contrapesos (“checks and balances”) en el proceso legislativo; 3) tribunales
compuestos por jueces vitalicios, salvo mal comportamiento; 4) la eleccion
por el pueblo de representantes que se haran cargo de legislars. Hasta aqui
Madison parece estar sintetizando algo que, implicita o explicitamente,
muchos delegados de la Convencion tendian a compartir. Pero, luego, agre-
ga un nuevo principio: 5) “la ampliacion de la érbita” en la cual el sistema
constitucional va a operar, es decir, el tamano tanto mayor del territorio

2 Elfederalista 10,en Alexander Hamilton,James Madison y John Jay, El federalista, trad. Gusta-
vo R.Velasco (México D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 2006), 39. En adelante las referencias
a los ensayos de £l federalista seran citados por niumero de ensayo (en cursiva) y pagina.

3 Elfederalista 9, 32.
4  Elfederalista 10, 36.
5  Elfederalista 9,32y 33.
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comparado con el de las democracias clasicas. Volveré sobre algunos de es-
tos temas.

El peligro para la estabilidad del sistema democratico es el dominio de lo
que Madison llama “las facciones”. Como dice Levinson, “Madison describe la
politica como implicando necesariamente el choque de intereses basicos™®.
Nada mas opuesto a Publius que la posibilidad de eliminar o superar el con-
flicto. La faccion esta compuesta por “un cierto numero de ciudadanos, estén
en mayoria o en minoria, que actuan movidos por el impulso de una pasion
comun, o por un interés adverso a los derechos de los demas ciudadanos o
a los intereses permanentes de la comunidad considerada en conjunto™. Lo
primero es que la “faccion”es un grupo o movimiento que persigue objetivos
que implican una violacion de los derechos de los demas ciudadanos o que
se oponen a los “intereses permanentes y agregados de la comunidad”, en
otras palabras, las facciones abrazan un proyecto contrario al bien comun (the
common good®). Lo segundo a tener presente es que la faccion puede ser
mayoritaria o minoritaria.

Hamilton, firmando como Publius, habla de “una minoria obstinada”.
Basta pensar en lo que puede llegar a conseguir un buen lobista para ponde-
rar la influencia que logra conseguir una “minoria obstinada”. Con todo, en
una democracia, en general, mucho mas peligrosa sera una faccion si es ma-
yoritaria. Como dice Levinson, “Madison parece haber identificado un proble-
ma que, quienquiera que se preocupe por la salud de este sistema politico,
o de la de cualquier otro, debe enfrentar”®. La cuestion es, en términos mas
contemporaneos, como evitar que movimientos populistas corroan las ins-
tituciones de la democracia, como evitar legislaciones que implican rentas y,
en general, ventajas para algunos, pero son contrarias al bien general.

6  Sanford Levinson, Framed (Oxford: Oxford University Press, 2012), edicién para Kindle, posi-
cién 88.

El federalista 10, 36.

Ibid., 37.

El federalista 22, 89.

10  Levinson, Framed, posicion 93.

O o0



24 + IES LA LIBERTAD PROTEGE A LA LIBERTAD O IDEA DE LA DEMOCRACIA EN EL FEDERALISTA

Es probable que el planteamiento provenga de Hume, para quien “las
facciones subvierten los gobiernos, vuelven impotentes las leyes, y crean las
mas fieras oposiciones entre hombres de la misma nacion”. Se propagan,
dice Hume, “con mayor velocidad en los gobiernos libres, donde infectan al
propio poder legislativo, el Unico que podria, con la aplicacion constante de
premios y castigos, erradicarlas”™.

Para Publius, “poner el bien publico y los derechos privados a salvo del
peligro de una faccion semejante y preservar a la vez el espiritu y forma del
gobierno popular es, en tal caso, el magno término (“the great object”) de
nuestras investigaciones”2. De modo que para Madison este es el objetivo
principal. ;Pero qué remedio podria haber, en una republica, en contra de
una mayoria organizada como faccion? Madison cree que si se logra dar con
una cura se habra encontrado el “gran desideratum”, lo que permitira reco-
mendar el gobierno republicano a la humanidad. Hay plena conciencia entre
los fundadores, como Madison, de que las decisiones que estan tomando
en ese momento son de importancia historica y trascienden a los Estados
Unidos.

3. CAUSAS DE LAS FACCIONES

Para Hume, las facciones son o personales o reales. Las primeras se basan
en la amistad o la animosidad personal. Las segundas, en un interés —por
ejemplo, econdmico—; en un principio —por ejemplo, religioso o politico—; o
una afeccion —por ejemplo, la inclinacion a ser gobernado por ciertas familias
y personas—. Hume ilustra estas distinciones con numerosos casos de la
historia antigua y moderna, pero a diferencia de Madison no ofrece remedio
alguno®.

/Y qué mueve a las facciones, segun Madison? Una pasion o un intereés.
La pasion puede ser una causa religiosa, ideologica o politica que crea en la

11 David Hume, “Of Parties in General”, en Essays, Moral, Political and Literary (Indianapolis: Li-
berty Classics,1987), 55-56.

12 Elfederalista 10, 38.
13 Ibid., 56,59, 60, 63.
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sociedad mutua animadversion y empuja a oprimir a los demas en lugar de
“cooperar al bien comun™4. El celo de una secta, la fascinacion que puede
ejercer un lider populista y carismatico, el fanatismo de una ideologia pueden
dar pie a diversos movimientos o facciones.Lafaccion organizadaentornoaun
interés puede ser el de los deudores, de los propietarios de tierras o,a la inversa,
de los que no tienen tierras, o de los industriales, en fin, de todos aquellos que
en un momento dado pueden intentar obtener beneficios econdmicos a costa
del bien general. A juicio de Madison, “la fuente de discordia mas comun y
persistente es la desigualdad en la distribucion de propiedades” (the unequal
distribution of property”). La desigualdad econémica aparece, entonces, como
un factor muy importante a la hora de explicar el surgimiento de las facciones.
Estas facciones basadas en un interés, a diferencia de las motivadas por una
pasion, tienden a ser mas permanentes.

4. CONTROL DE LAS CAUSAS

Una primera estrategia y, prima facie, la mas natural para contrarrestar las
facciones es atacar sus causas. Y ello se puede hacer de dos modos. La pri-
mera es restringir la libertad, pues “la libertad es al espiritu faccioso lo que
el aire al fuego™®. Sin embargo, asi como seria una locura eliminar el aire que
respiran los animales para protegerlos del fuego, del mismo modo seria ab-
surdo abolir la libertad para erradicar las facciones. En este caso, el remedio
es “peor que el mal perseguido” (It could never be more truly said that the
first remedy is worse than the disease™).

Un segundo remedio es procurar que los ciudadanos tengan “las mismas
opiniones, las mismas pasionesy los mismos intereses”®.Es el anhelo de una
sociedad uniforme, educada para igualar las opiniones y evitar el disenso.
Bajo este concepto, la pluralidad de visiones es vista como disolvente.

14 Elfederalista 10, 37.

15 Ibid.
16 Ibid., 36.
17 Ibid.

18 Ibid.



26 - IES LA LIBERTAD PROTEGE A LA LIBERTAD O IDEA DE LA DEMOCRACIA EN EL FEDERALISTA

Si el primer camino es el de los regimenes autoritarios, la combinacion
de ambos ha caracterizado a las sociedades totalitarias que buscan “reedu-
car” al pueblo a partir de una determinada vision de mundo y generar asi
“un hombre nuevo”. Desde esta perspectiva, el Estado ha de asumir una cierta
concepcion de la vida buena, una cierta idea de la felicidad, una cierta ética
comprehensiva, y es su deber inculcarla y lograr una sociedad homogénea,
fuertemente unificada por principios, opiniones, intereses y pasiones comunes.

A juicio de Madison, |a falibilidad de la razon hace que surjan diversas opi-
niones.Madison no es un relativista radical. Es la imperfeccion del conocimiento
humano la que hacer brotar la diversidad de puntos de vista. Ademas, el interés
propio y, en general, las pasiones influyen en la razon, asi como la razon influye
en ellas.“;Se propone una ley con relacion a las deudas privadas? Es una contro-
versia en que de un lado son parte los acreedores y por otra, los deudores™. De
alli que una de las maximas de un buen sistema de gobierno sea que “ningun
hombre puede ser juez de su propia causa, porque su interés es seguro que
privaria de imparcialidad a su decision y es probable que también corromperia
su integridad”. La diversidad de talentos y aptitudes se traduce en diversidad
de estilos de vida y,también, en desigualdad de ingresos. Resulta, entonces, im-
practicable inculcar en todos las mismas opiniones.

Ni la mayor educacion ni el mayor nivel ingresos contribuyen a disipar las
facciones. Sus raices son profundas e inerradicables. Las causas de las facciones
“tienen su origen en la naturaleza del hombre” (...are thus sown in the nature of
man?). Por lo tanto, es inutil combatir las causas. Es preferible buscar un modo
de neutralizar, hasta cierto punto, sus efectos. Planteadas asi las cosas, un dise-
no constitucional pensado para contrarrestar los efectos de las facciones equi-
vale a un diseno pensado para evitar,en la medida de lo posible, que se adopten
politicas contrarias al bien comun.

19 Ibid., 38.
20 Ibid., 37.
21 Ibid.
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5. CONTRARRESTAR LOS EFECTOS: GOBIERNO DE REPRESENTANTES

Un modo de contrarrestar los efectos de las facciones es el gobierno de repre-
sentantes elegidos por el pueblo. Madison distingue entre “democracia pura”
y “republica”. Lo que ha fracasado son las democracias puras, es decir, gobier-
nos de asamblea en los que el pueblo toma directamente las decisiones. Se
trata de democracias plebiscitarias. Publius es muy critico de esa version de
la democracia. Ha sido un error de los tedricos de la democracia creer que “re-
duciendo los derechos politicos del género humano a una absoluta igualdad,
podrian al mismo tiempo igualar e identificar por completo sus posesiones,
pasiones y opiniones”?. Eso no ocurre con los seres humanos tal y como han
sido, son y seran. Tales “democracias han dado siempre el espectaculo de su
turbulencia y sus pugnas”, y han resultado “incompatibles con la seguridad
personal y los derechos de las personas”.

La democracia plebiscitaria, gracias a internet y otros desarrollos
tecnologicos, es hoy en dia de mas facil implementacion. Hace ya décadas
que Mac-pherson celebraba el advenimiento de este desarrollo*. Pero por
estavia, ;no podrian regresar esas turbulentas asambleas de la antigua Grecia
que para Publius eran la enfermedad mortal de los gobiernos elegidos por el
pueblo, pues al provocar primero la anarquia conducian, luego, a la tirania?

No es mi intencion abordar a fondo este tema. Me limito, en lo esencial, a
presentar los argumentos de Publius al respecto. Diria, desde luego, que quien
proponga la democracia directa o plebiscitaria tendria que demostrar por qué
y como se podran evitar ahora los riesgos que vio Madison en ese tipo de de-
mocracia. O, probar, tal vez, que el diagnostico fue equivocado, que las demo-
cracias directas funcionaban bien y sus vidas breves y muertes violentas se
deben a otras causas. En tal caso, habria que mostrar,adicionalmente, que ese
supuesto buen funcionamiento no se veria alterado por una democracia en
la que tomarian directamente las decisiones muchos millones de personas.

22 Ibid, 39.

23 Ibid.

24 C.B. Macpherson, The Life and Times of Liberal Democracy (Oxford: Oxford University Press,
1977)-
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Si la fuente del espiritu de faccion es la naturaleza humana, entonces
ningun adelanto tecnologico, ningun progreso cultural o econémico, inhibe
su desarrollo. Por lo tanto, se necesitan remedios, como plantea Madison, en
contra de los efectos de las facciones que desestabilizan la democracia. Hay
que evitar ese transito de la democracia directa a la anarquia y de la anarquia
a la tirania.

Es posible que Hume sea una fuente importante de esta tesis de Publius.
Comentando el fin de |a republica romana, dice Hume que la Constitucion le
dio todo el poder legislativo al pueblo sin veto de la nobleza ni de los consules.
“Este poder ilimitado lo poseia el todo, no un cuerpo representativo”, escribe
Hume. Las consecuencias fueron:

cuando el pueblo por sus éxitos y conquistas se hizo muy nu-
meroso, y se habia esparcido a gran distancia de la capital, las
tribus de la ciudad, aunque las mas despreciables, dominaban
casi cualquier votacion: eran por consiguiente aduladas por
cualquiera que buscara popularidad. Se mantenian en la ociosi-
dad gracias a la distribucion general de granos. De esta manera
se hicieron cada dia mas licenciosos y el Campo de Marte era
una escena de perpetuo tumulto y sedicion. Esclavos armados
se introdujeron entre estos ciudadanos viles. De modo que todo
el gobierno se sumid en la anarquia,y la mayor felicidad a la que
podian aspirar los romanos era el gobierno despotico de los Cé-
sares. Esos son los efectos de la democracia sin representacion®.

Se puede inferir que eso no habria ocurrido en una democracia con represen-
tacion.

Asi como Publius no considera cuerdo confiar en el gobierno del pueblo
sin representacion, tampoco cree que la religion o la moral por si solas basten
para la contencion del espiritu faccioso. “Si se consiente que el impulso y la
oportunidad coincidan, bien sabemos que no se puede contar con motivos
morales ni religiosos para contenerlo”®. Segun Levinson “es, por desgracia,

25 Hume, “That politics may be reduced to a science”, en Essays, Moral, Political and Literary, 16.
26 Elfederalista 1o, 39.



IMAGINAR LA REPUBLICA IES - 29

muy posible, mirando hacia atras la historia de los Estados Unidos, pensar
que el escepticismo de Madison tiene base..”?. Y aqui se atisba por donde ha
de ir una parte de la solucion, uno de los remedios: se trata de dificultar que
“el impulso y la oportunidad” coincidan. Volveré sobre esto mas adelante. A
eso debe apuntar un edificio constitucional que quiera hacer factible y dura-
dero el gobierno del pueblo.

En una republica, sostiene Madison, el pueblo participa eligiendo a un pe-
queno grupo de gobernantes. No gobernando directamente. Este es el primer
remedio para contrarrestar a las facciones. Esto permite que las opiniones de
los votantes pasen por el filtro de una élite elegida democraticamente y cuya
“prudencia (“wisdom”) pueda discernir mejor el verdadero interés de su pais”.
La tesis recuerda a Montesquieu: “La gran ventaja de los representantes es
que son capaces de discutir las materias” (“Le grand avantage des représen-
tants, cest qu'ils sont capables de discuter les affaires”)?®. Montesquieu ve que
la virtud de la democracia representativa es que favorece el proceso delibera-
tivo que requiere la toma de decisiones complejas. Para Madison, la voz de |a
ciudadania debe ser intermediada por sus representantes. Esta es una dife-
rencia importante respecto de las democracias clasicas. Segun Carey, Publius
cree que en el Congreso ha de haber “un grupo imparcial de representantes
que puedan mediar entre intereses en conflicto... Publius vio el rol critico de
un grupo mediador”* en la lucha entre las facciones.

El punto central es, creo, el mayor conocimiento, dedicacion y vision de
conjunto que, se espera, tendran los representantes vis-da-vis la masa de los
votantes. En una democracia directa los ciudadanos comunes no pueden sino
dedicar poco tiempo al estudio y discusion de los variados y dificiles asuntos
sobre los cuales deberian tomar decisiones sopesando consecuencias. Es pro-
bable que, muchas veces, la mayoria termine adoptando posiciones en fun-
cion de informaciones fragmentarias o movidos por impulsos del momento

27 Sanford Levinson, An Argument Open to All (New Haven y Londres: Yale University Press,
2015), edicion para Kindle, 44.

28 Montesquieu, en Edouard Laboulage (ed.), L “esprit des lois. Oeuvres Complétes, libro XI, capi-
tulo VI (Paris: Garnier Fréres, 1875), 429.

29 George W. Carey, The Federalist. Design for a Constitutional Democracy (Urbana y Chicago:
University of lllinois Press,1993), 39.
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que un estudio mas a fondo y una reflexion mas tranquila habrian desacon-
sejado.

Los representantes, en contraste, estan dedicados a gobernar. En las de-
mocracias modernas tienden a ser politicos profesionales que, como tales,
conocen su oficio mas que el ciudadano comun y, si son responsables de pro-
yectos gravemente equivocados e impopulares, no seran reelegidos por los
votantes. Las mas de las veces deben abordar materias que requieren infor-
mes técnicos y que tienen implicancias politicas, econdmicas y éticas, cuyo
valor y sensatez a los parlamentarios les corresponde examinar, cuestionar,
discutiry ponderar segun su criterio.

Por ejemplo, en Chile se ha legislado recientemente acerca de como
castigar la colusion. El tema abarca multiples aspectos, pero uno de ellos es
el de la delacion compensada y la criminalizacion de la colusion. ;Se debe
premiar a quien se acusa rebajando su pena? Y si la respuesta es si, ;hasta
qué punto? Y, luego, ;a quiénes debe favorecer la delacion? Durante el proceso
deliberativo parlamentario, el proyecto original del Ejecutivo fue modificado
en aspectos importantes. Hubo una fructifera interaccion entre el Ejecutivo,
los parlamentarios y los especialistas, segun lo atestigua la carta publicada
en El Mercurio por un experto en el tema, que participd en el proceso y
que transcribo como anexo. En el contexto de este ensayo no interesa el
planteamiento de fondo de la carta. Lo que quiero subrayar son las virtudes
del proceso legislativo que, a juicio de quien la escribe, se ejemplifican en el
caso que describe¥. Este es el tipo de analisis y discusion ilustrada y matizada
que Hume, Montesquieu y Publius apuestan a que ocurra por parte de los
representantes del pueblo en el proceso legislativo.

Para que eso tienda a suceder, los representantes del pueblo deben tener
la voluntad y el tiempo que requiere el estudio de materias nuevas, cambian-
tes y de suyo complejas. El diseno constitucional procurara que los diversos
poderes tengan “una voluntad propia”, es decir, independencia. Pero me ade-
lanto. Ya se abordara esta cuestion. En cualquier caso, no se espera de los re-
presentantes —ya estén en el poder ejecutivo o en el legislativo— que sean

30 Julio Pellegrini Vial,“Criminalizacion de la colusion”, Carta al Director, El Mercurio, 16 de sep-
tiembre de 2016, A2. Ver la carta completa en el anexo.
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sabios o técnicos, sino que resuelvan con criterio, con inteligencia practica,
es decir, que ejerciten la virtud propia de los politicos que Aristoteles Ilamo
fronesis (Ppdévnoig) y los filésofos medievales aristotélicos tradujeron como
prudentia.

En rigor, la faccion puede cundir en el Parlamento, igual que entre los ciu-
dadanos. Pero Publius cree que durante ese proceso deliberativo en el Parla-
mento, y entre el Parlamento y la presidencia, se maneja mas informacion,
tiende a prevalecer un enfoque mas sereno y de largo plazo, y asi se “afinay
amplia la opinién publica” (the effect is... to refine and enlarge public views?).
Pero confia,adicionalmente,en que el pueblo va a tener |a sensatez de elegir a
los representantes adecuados. Esta es |a fe en el gobierno popular que anima
a los fundadores. El pueblo, en general, sabe elegir a sus gobernantes.

6. CONTROL DE LOS EFECTOS: LA REPUBLICA EXTENSA

La republica en los Estados Unidos, a diferencia de las democracias clasicas,
“puede comprender un numero mas grande de ciudadanos y una mayor ex-
tensién de territorio” (the greater number of citizens, and greater sphere of the
country)®. Es la célebre teoria de la republica extensa, otro de los remedios
para contrarrestar los efectos de las facciones. En esto Madison se aparta de
Montesquieu, que sostuvo la tesis contraria.

Madison anticipd este planteamiento, aunque de manera menos
trabajada, en la convencion, en la sesion del 6 de junio. Dijo entonces que si
es verdad que en los estados pequenos “prevaleceran la faccion y la opresion”
—como habia sugerido al pasar Robert Sherman, delegado de Connecticut—,
se debia inferir que habia que “agrandar la esfera tanto cuanto la naturaleza
del gobierno lo permitiera”. “Esta era — aseguré Madison— la Unica defensa
en contra de los inconvenientes de la democracia consistente con la forma
democratica de gobierno [..] En todos los casos cuando la mayoria esta
unida por un interés o pasion, los derechos de la minoria estan en peligro.
iQué motivo pueden contenerlos?”. Descarto la “honestidad”, el “caracter”,

31 Elfederalista 10, 39.
32 Ibid.
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la “conciencia”, la “religion”. Hizo, luego, un alcance a la historia antigua y
moderna,y plante6 que en Greciay Roma habia conflictos “entre ricosy pobres,
deudores y acreedores, patricios y plebeyos que se oprimian mutuamente
con igual inmisericordia”. Agregd que “la leccion que hay que sacar de todo
esto es que donde una mayoria unida por un sentimiento comun tiene la
oportunidad, los derechos del partido minoritario se hacen inseguros. En un
gobierno republicano, la mayoria, si se une, siempre tiene la oportunidad.
El Unico remedio —concluyo— es agrandar la esfera, y asi la comunidad de
un numero tan grande de intereses y partidos hara que, en primer lugar, sea
improbable que una mayoria tenga al mismo momento un interés comun
separado del todo o de la minoria; y, en segundo lugar, en caso de que tenga
ese interés, no podra unirse para procurarlo” (1:35-36)3. Aqui esta en ciernes la
tesis fundamental de Madison. Aunque, claro, el concepto de faccion todavia
no ha sido definido y las causas aparecen solo de modo incipiente.

La idea parece haber tenido influencia. Charles Pinckney, uno de los dele-
gados que se oponian a que el presidente fuera elegido por votacion popular,
arguy6 que el pueblo seria manipulado por “unos pocos hombres intrigan-
tes”. Gouverneur Morris, uno de los delegados mas decisivos en la concepcion
y redaccion final de la Constitucion, replico: “Esto puede ocurrir en un distrito
pequefio. Nunca podria ocurrir por todo el continente” (2:29). Ecos de la teoria
de Madison.

En una sociedad pequena, entonces, habra menos opiniones e intereses
contrapuestos y mas facilmente una faccion podra organizarse y predominar.
Pero si se extiende la esfera aparecera una amplia variedad de intereses y
opiniones.Asi,“haréis menos probable que una mayoria del total tenga motivo
para usurpar los derechos de los demas ciudadanos;y si ese motivo existe, les
sera mas dificil a todos los que lo sienten descubrir su propia fuerza, y obrar
todos de concierto”4. Este es el argumento fundamental de Madison. Mas que
a la estructura juridica de la Constitucion, se apuesta a que la multiplicidad

33 Max Farrand (ed.), The Records of the Federal Convention of 1787, vols. |, Il y Il (New Haven:
Yale University Press,1911). Online Library of Liberty. En los paréntesis el primer nimero indi-
caelvolumeny el segundo, la pagina. Asi (1:65) quiere decir volumen |, pagina 36.

34  Elfederalista 10, 40.
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y diversidad de intereses y pasiones de la sociedad, en una republica extensa,
representen un obstaculo formidable para las facciones. Una faccion religiosa
podra cobrar fuerza en un Estado, pero le sera dificil prender en todos ellos.Y
lo mismo vale para una faccion motivada por una pasion politica o un interés
economico. Esa multiplicidad de intereses y opiniones eleva los costos de
transaccion, obstaculizando la movilizacion y efectividad de las tendencias
populistas.

En otras palabras, el pluralismo de una sociedad grande es el antidoto
en contra de las facciones. La mayor educacion y prosperidad no las contra-
rrestan, salvo en cuanto podrian hacer mas diversa la sociedad. Movimientos
animados por pasiones, opiniones e intereses destructivos existiran siempre,
pues segun Publius, asi es la naturaleza humana. Pero, por otra parte, un go-
bierno republicano protege y refuerza el pluralismo. La libertad protege asi a
la libertad.

La republica extensa hace también mas plausible un gobierno de
representantes. En E/ federalista 63, Publius se hace cargo del hecho de que
la representacion existia en la antigua Grecia. Pero sostiene que para que ese
beneficio —el de la representacion— surta “su plenitud de efecto, debemos
cuidardenosepararlodel otrode que disponemos,o sea de un territorio extenso.
Pues es increible que cualquier forma de gobierno representativo hubiera
podido tener éxito en los estrechos limites que ocupaban las democracias
griegas™®*. De modo que la extension permite, por un lado, contrarrestar los
efectos de las facciones y, por otro,que un gobierno representativo se desarrolle
plenamente. El razonamiento tiene, ademas, una ventaja politica concreta: es
un argumento en pro de la Union, es un argumento en pro de la creacion de un
gran Estado compuestode estados,es un argumento profederalista. Los estados
independientes de la Confederacion, entonces, tienen menos facilidades para
defenderse de las facciones que los Estados Unidos.

Me parece que algo analogo a lo que plantea Madison se encuentra en
Hume, quien no concuerda con la opinion segun la cual las democracias re-
quieren un territorio pequeno, al estilo de la polis griega. “Aunque es mas dificil

35 Elfederalista 63, 270.
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crear un gobierno republicano en un pais extenso que en una ciudad —afirma
Hume—, es mas facil, una vez creado, preservarlo estable y uniforme, sin tumul-
to ni faccion”. La razon es que “en las ciudades la habitacion cercana siempre
las hara muy sensibles a las mareas y corrientes populares”. Por eso “las de-
mocracias son turbulentas”. En un pais extenso, en cambio, “sus regiones son
tan distantes y remotas, que se hace muy dificil, ya sea a través de la intriga,
prejuicio o pasion” presionar a los gobernantes a adoptar medidas contrarias al
interés publico3®. También se desprende del parrafo de Hume citado mas arriba
y referido a Roma, que, como ya sugeri, es de la opinion de que, en una republi-
ca, el pueblo ha de elegir a sus representantes para que gobiernen, en lugar de
gobernar directamente3’.

7.DISCUSION ACERCA DE LA TEORIA DE LA REPUBLICA EXTENSA

Levinson objeta que una faccion pueda llegar a controlar un partido mayori-
tarioy, por esavia, la presidencia. A su juicio, “facciones similares en diferentes
estados podrian capturar”a un partido nacional y, de ese modo, conseguirian
“elegir presidentes o una masa critica de representantes y senadores”3®. Admi-
te que en una republica extensa eso es mas dificil que en una pequena, pero
cree que se requiere mas que eso, se requiere que eso sea “muy improbable”
para que Madison tenga razon.

La critica no me parece convincente. Se trata, mal que mal, de grados.
¢“Muy” dificil o s6lo “dificil”? En ningun caso el remedio propuesto es infalible
o seguro. El riesgo se aminora, pero no desaparece. Mas alla de eso, |a tesis
debe ser vista en conjunto con y complementada por las otras innovaciones
de “la ciencia de la politica” ya mencionadas. Por eso Publius habla de la nece-
sidad de “precauciones auxiliares”.

Mas interesante me parece otra objecion de Levinson: jcuanta hete-
rogeneidad es compatible con una sociedad republicana? En un mundo tan

36  Hume,“Idea of a perfect commonwealth”, en Essays, Moral, Political and Literary, 528.

37 Ibid. El concepto de republica representativa es parte esencial de su “idea of a perfect com-
monwealth”.

38 Levinson, Fframed, posicion 94.
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globalizado y con ciudades crecientemente cosmopolitas, es una cuestion per-
tinente. “Vale la pena preguntarse si compartimos el optimismo de Madison
acerca de la posibilidad de una ‘republica extensa’en el siglo veintiuno. Tal vez
haya limites al tamafioy la poblacién (y posiblemente a la heterogeneidad) de
un gobierno republicano™9. De lo contrario, deberiamos favorecer paises mas
extensos: toda Latinoameérica, quizas, toda Europa, si no todo el mundo, argu-
menta. El renacer de los nacionalismos y del etnonacionalismo subraya la sig-
nificacion actual de este tema.

Otra dificultad de la tesis hoy en dia es la expansion de las comunicacio-
nes. ;Hasta qué punto la interconexion via la television, internet, las redes
sociales hace cada dia menos extensas las republicas extensas? ;No vivimos
en una “aldea global”, como predijo McLuhan? ;No ocurre que, tal como en la
polis antigua, gracias a las comunicaciones somos vecinos, y volvemos a ser
tan sensibles como antes “a las mareas y corrientes populares”? Es cierto que
eso coexiste con el hecho del pluralismo en una gran diversidad de materias.Y
la clave del argumento no esta en la extension como tal, sino en esa heteroge-
neidad. Con todo, habitamos cada dia mas el mismo espacio comunicacional
y, por lo tanto, las circunstancias son distintas a las de tiempos de Madison.
Hoy, las consecuencias de la extension son menos importantes. No pienso
que este argumento refute la tesis, pero creo que la relativiza.

El avance de la educacion y el progreso econdmico per se no pueden con-
trapesar,como se ha dicho, la fuerza de las facciones. Salvo de un modo indi-
recto: contribuyendo a la variedad y multiplicidad de intereses y opiniones. En
la medida en que el desarrollo econdmico acrecienta la complejidad de las so-
ciedades, entonces las hace mas resistentes a las facciones. Mas que el hecho
de la extension, habria que considerar el entramado de intereses, aficiones,
opiniones, creencias, vocaciones y procesos de individuacion que constituyen
la complejidad de la sociedad moderna, como el antidoto principal en contra
del poder movilizador de las facciones.

Elfederalista 51 reitera la tesis del pluralismo de la republica extensa como
defensa contra las facciones. Asi como la mejor garantia de la libertad de culto

39 Ibid., posicion 96.
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es la multiplicidad de las sectas, dice, “la multiplicidad de intereses” asegura
los “derechos civiles”. “La proliferacion de las facciones —escribe Ackerman—
permitira al arquitecto constitucional hacer un uso creativo de la vieja tactica
de dividir y conquistar”.

Pero, luego, a mi juicio, Madison da un paso adicional que parece mas dis-
cutible: “En la vasta republica de los Estados Unidos y entre la gran diversi-
dad de intereses, partidos y sectas que abarca, una coalicion integrada por la
mayoria de toda la sociedad rara vez podria formarse sobre la base de prin-
cipios que no fuesen los de la justicia y el bien general...”#. Dahl planted una
objecion muy interesante: si la republica extensa obstruye la formacion de
una faccion mayoritaria, también debe obstruir la formacion de una mayoria
favorable al bien comun. ;Por qué el hecho del pluralismo va a contrarrestar
“malas” mayorias y no “buenas” mayorias?, se pregunta Dahl+. El punto es
importante. Porque es cierto que tanto un proyecto favorable al bien comun
como uno contrario a €l encontraran dificultades analogas en una republica
extensa. ;Qué se sigue de ello?

Creo que lo que ocurre es que el sistema esta disenado para oponer resis-
tencias a los cambios repentinos, para someter las propuestas, como he su-
gerido, a un proceso de deliberacion en varias instituciones independientes.
Ganar la presidencia no es conquistar todo el poder, sino solo una parte. Las
elecciones separadas y la renovacion parcial del Senado estan pensadas para
impedir cambios bruscos. “El sistema estadounidense”—afirma Ackerman—
requiere que un movimiento politico se mantenga ganando elecciones por
diez anos o mas antes de lograr el control total de las instituciones clave”s.
El sistema de controles y contrapesos es defensivo. Su efecto se hace sentir
tanto en el caso de facciones mayoritarias como en el caso de mayorias que
procuran el bien comun.

40 Bruce Ackerman, We the People. Volume 1: Foundations (Harvard: Harvard University Press,
1991), edicién para Kindle, posicion 3524.

41 Elfederalista 51,223.

42 Robert A. Dahl, A Preface to Democratic Theory (Chicago: University of Chicago Press, 1956),
29-30.

43 Bruce Ackerman, “The new separation of powers”, Harvard Law Review 113, niUm. 3 (2000),
650.
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El enfoque general de los fundadores que se manifiesta en la Constitu-
cion de Filadelfia es, en el fondo, conservador en un sentido burkeano. Quiero
decir: el peso de la prueba recae sobre quien quiere cambiar lo que ya existe.
Se podria decir que la separacion de poderes asegura cierta parsimonia en el
proceso de toma de decisiones.

La tesis de Madison en El federalista 51 implica no sélo lo anterior. Es
bastante mas optimista y, por lo tanto, va mas alla: cree que el proceso
deliberativo que asegura la division de poderes no solo ayuda a controlar las
facciones, sino que tiende unicamente a que se forme una mayoria si sus
propuestas son favorables al interés publico. Esto parece muy dudoso.

8.SEPARACION DE PODERES

El gobierno de autoridades elegidas por el pueblo y la republica extensa son
algunos de los remedios para contrarrestar las facciones. Hay, como ya se se-
nald, otras medidas adicionales, entre ellas, la separacion de poderes. Carey
cree que hay que distinguir la separacion del poder que limita al gobiernoy
controla sus abusos, de la republica extensa que controla las facciones en la
sociedad*.

Montesquieu es “el oraculo”, dice Madison, “que siempre se cita y consulta
en esta cuestion”.Y cita: “No puede haber libertad donde los poderes legislati-
vo y ejecutivo se hallan unidos en la misma persona o en el mismo cuerpo de
magistrados™#. Segun Madison, siguiendo a Montesquieu, “la acumulacion
de todos los poderes, legislativos, ejecutivos y judiciales, en las mismas ma-
nos, 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”+¢. De modo que para evitar la tirania, la separacion de poderes es
una condicion sine qua non.Y, a su juicio, “ninguna verdad politica es cierta-
mente de mayor verdad intrinseca”#.

44 Carey, The Federalist. Design for a Constitutional Democracy, 70.
45 Elfederalista 47, 20s5.

46 Ibid., 204-205.

47 Ibid., 204.
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La aplicacion del concepto supone que el poder se divida y quede radica-
do en instituciones independientes. El poder que predomina, en principio, es
siempre el legislativo, y es el que mas facilmente puede expandir sus atribu-
ciones a costa de los demas. Por eso se lo divide en dos ramas estableciendo
un Senado y una Camara de Representantes. Se trata de un “saludable freno
sobre el gobierno” (“salutary check on the government”), dada “la propensién
de todas las asambleas numerosas, cuando son unicas, a obrar bajo el impul-
so de pasiones subitas y violentas, y a dejarse seducir por lideres facciosos,
adoptando resoluciones inconsultas y perniciosas”.

Adicionalmente, en cada eleccion se renueva sélo la mitad del Senado
porque “el cambio continuo, aun cuando se trate de medidas acertadas,
es incompatible con las normas de la prudencia y con toda perspectiva de
éxito” (“a continual change even of good measures is inconsistent with every
rule of prudence and every prospect of success”)*. Con ello, se busca que “la
oportunidad y el interés” no coincidan. Esto significa que no sélo hay una
division del poder, sino que,ademas, se establece una particion de los tiempos
electorales con el objeto de que los representantes no reflejen la opinion de
un momento electoral determinado, sino que esa opinion, para prevalecer, se
mantenga mayoritaria a través de un cierto numero de anos. Se les resta asi
influencia en la legislacion a mayorias que podrian resultar siendo fugaces y
circunstanciales.

Ademas, el presidente tiene facultades, como el veto, que hacen de €l un
participe del poder legislativoy compensan “la debilidad del ejecutivo”°. Todo
esto apunta a que un proceso de deliberacion relativamente prolongado, si
se lleva a cabo por instituciones con “voluntad propia” (“with a will of their
own”), permite enfriar las pasiones y discernir mejor los intereses en juego, lo
que contribuye a tomar buenas decisiones preservando la libertad.

Enlarepublica que se esta creando, los representantes elegidos por el pue-
blo, detentan un poder que esta dividido. Entre todos constituyen el gobierno.
“Con el finde fundar sobre una base apropiada el ejercicio separado y distinto

48 Elfederalista 62, 263-264.
49 Ibid., 264.
50 Elfederalista 51.
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de los diferentes poderes gubernamentales, que hasta cierto punto se reco-
noce por todos los sectores como esencial para la conservacion de la libertad,
es evidente que cada departamento debe tener voluntad propia..” (a will of
their own)s. Sin voluntad propia, las diversas instituciones no seran capaces
de controlarse y contrapesarse reciprocamente. Lo que obliga a que su origen
sea independiente, a que “los miembros de cada uno tengan la menor par-
ticipacion posible en el nombramiento de los miembros de los demas” La
calidad del proceso de toma de decisiones para Publius exige poderes cuya
fuente sea autonoma, que es, en parte, lo que procura el régimen presidencial
que se instaura. Pero esa frase —“la menor participacion posible”—introduce
un matiz importante. Esa separacion no puede ser absoluta. Segiin Madison,
la tesis de Montesquieu debe interpretarse asi: “Donde todo el poder de un
departamento es ejercido por quienes poseen todo el poder de otro depar-
tamento, los principios fundamentales de una Constitucion libre se hallan
subvertidos”3. Este concepto flexible permite justificar la injerencia del Eje-
cutivo y del Senado en el nombramiento de los jueces o el poder de veto, por
ejemplo.

:Siguieron realmente los fundadores la teoria de Montesquieu? McDonald
piensa que no: “La doctrina de la separacion de poderes claramente habia
sido abandonada por los fundadores en la Constitucion; como explica
Madison en El federalista 47-51, mezclar los poderes era necesario para
asegurar un sistema de controles y contrapesos”4. McDonald contrasta el
concepto de separacion de poderes (separation of powers) de Monstesquieu
con el concepto tradicional de controles y contrapesos (checks and balances).
Sin embargo, “el poder ejecutivo”, segun Montesquieu, “debe participar en la
legislacién a través de su facultad de veto” (La puissance exécutrice, comme
nous avons dit, doit prendre part a la législation par sa faculté dempécher..s).

51 Ibid., 220.
52 Ibid.
53  Elfederalista 47, 206.

54 Forrest McDonald, Novus Ordo Seclorum (Kansas: University Press of Kansas, 1985), 258. Ver
también McDonald, The American Presidency (Kansas: University of Kansas,1994),179-180.

55 Montesquieu, L esprit des lois. Oeuvres Completes, 589.



40 « IES LA LIBERTAD PROTEGE A LA LIBERTAD O IDEA DE LA DEMOCRACIA EN EL FEDERALISTA

McDonald hace, quizas, una lectura demasiado rigida de Montesquieus®.
Pienso que la interpretacion que da Madison captura la idea central de
Montesquieu y muestra como darle concrecion. Madison no cree mucho en
las “barreras de papel” que delimitan las facultades de las instituciones que
detentan el poder ejecutivo,legislativoyjudicial.Para evitar que gradualmente
un poder concentre en si todos los poderes, afirma que es necesario que cada
institucion tenga “medios constitucionales y motivos personales para resistir
la intromision™" El enfoque de Publius no es soélo legalista. La seguridad de
que el sistema de contrapesos funcione depende de que las autoridades
tengan los medios y el interés para poder y querer defender sus prerrogativas.

9. IMAGEN DEL PODER COMO CONTRAPOSICION DE FUERZAS

“En todos los gobiernos”—escribi6 Hume— existe una perpetua lucha
intestina, abierta o secreta,entre la libertad y la autoridad”s®. Los propositos de
los fundadores son:1) gobernabilidad y 2) gobierno limitado: “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 gobernados; y luego obligarlo a que se regule a si mismo”
(In framing a government which is to be administered by men over men, the
great difficulty lies in this: you must first enable the government to control the
governed; and in the next place oblige it to control itself%). La primera manera
de controlar al gobierno es, sin duda, el pueblo, que se expresa a través de las
elecciones periddicas. El pueblo es la fuente del poder. Este es el corazon de la
democracia.

“iQuiénes van a ser los electores de los representantes federales?”,
pregunta Madison. Y se responde escribiendo un parrafo que revela como
pocos el sentido de todo el proyecto constitucional: “No van a serlo los ricos,

56 Por ejemplo, Montesquieu admite que en ciertos casos excepcionales el poder legislativo
debe cumplir funciones judiciales. Ver ibid., 433.

57 Elfederalista 51, 220.
58 Hume, “The origin of government”, en Essays, Moral, Political and Literary, 40.

59 Elfederalista 51, 220.
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de preferencia los pobres; ni los sabios, mas que los ignorantes; ni los altivos
herederos de nombres ilustres, en vez de los humildes hijos de la oscuridad y
de la fortuna adversa” (Not the rich, more than the poor; not the learned, more
than the ignorant; not the haughty heirs of distinguished names, more than
the humble sons of obscurity and umpropitious fortune®). Es el pueblo el que
va a elegir. Sin embargo, como hemos visto, Publius plantea que la experiencia
aconseja “precauciones auxiliares”.

La imagen del poder que predomina entre los fundadores no es la de
una piramide, no es la de un orden vertical y jerarquico, sino que, mas bien,
la de una contraposicion de fuerzas independientes que se frenan unas a
otras, es decir, la de un orden espontaneo. Dice Madison: “La ambicion debe
ponerse en juego para contrarrestar a la ambicién” (Ambition must be made
to counteract ambition)®'. Esta es la intuicion central que inspira el disefio
constitucional. Sigue diciendo Madison: “esta norma de accion (this policy)
que consiste en suplir, por medio de intereses rivales y opuestos, la ausencia
de moviles mas altos, se encuentra en todo el sistema de los asuntos
humanos, tanto privados como publicos”®2 Esta es la vision de conjunto, y
luego la aterriza al tema que nos ocupa. “La vemos especialmente cada vez
que en un plano inferior se distribuye el poder, donde el objetivo constante
es dividir y organizar las diversas funciones de manera que cada una sirva
de freno a la otra (may check the other) para que el interés particular de
cada individuo sea un centinela de los derechos publicos”. Resuena el
célebre dictum de Montesquieu: “Para que no se pueda abusar del poder,
hay que hacer que, por la disposicion de las cosas, el poder detenga al poder”
(Pour qu’on ne puisse pas abuser du pouvoir, il faut que, par la disposition des
choses, le pouvoir arréte le pouvoir®).Y agrega Madison: “Estos inventos de
la prudencia (‘inventions of prudence’) no son menos necesarios al distribuir
los poderes supremos del Estado”®4.

60 Elfederalista 57.

61  Elfederalista 51,220.
62 Ibid., 221.

63 Montesquieu, 424.
64 Elfederalista 51, 221.



42« IES LA LIBERTAD PROTEGE A LA LIBERTAD O IDEA DE LA DEMOCRACIA EN EL FEDERALISTA

Un sistema de toma de decisiones basado en la contraposicion de poderes
supone que habra tensiones entre los diversos drganos, pero esas tensiones
son necesarias para proteger a los ciudadanos del abuso y para someter a
prueba los diversos proyectos de ley. Porque o hay mayorias claras y sosteni-
das por un tiempo prolongado, o aprobar los proyectos exige poner de acuer-
do a autoridades que son independientes.

10. LA CONSTITUCION Y EL ESPEJO

Subyace una cierta vision de lo que cabe esperar del comportamiento humano
en sociedad: “Quizas pueda reprocharsele a la naturaleza del hombre (‘quizas
sea un reflejo de la naturaleza del hombre..") el que sea necesario todo esto
para reprimir los abusos del gobierno” (It may be a reflection on human nature,
that such devices should be necessary to control the abuses of government),
escribe Madison®.

El traductor le da un sentido negativo al texto que, en miopinion, no tiene.
Por eso he introducido entre paréntesis una traduccion que me parece mas
fiel. Traduce reflection por “reproche”, lo que desorienta y confunde. Lo que
dice Publius es que la Constitucion es un reflejo de la naturaleza humana.Y
luego agrega en uno de sus momentos mas luminosos e inspirados: “;Pero
qué es el gobierno sino el mayor de los reproches a la naturaleza humana?”°®
(“..elmayor de los reflejos de la naturaleza humana?”) (But what is goverment
itself, but the greatest of all reflections on human nature?).

Losfundadores dela Constitucion se asemejan asia los artistas:han creado
una pintura que representa la naturaleza humana tal cual la conocemos, con
sus luces y sus sombras. Como sucede en el teatro, y en las obras de arte, en
general, la Constitucion, como la concibe Madison, nos pone delante de un
espejo que muestra “a la virtud su propia cara, al vicio su imagen propia” (the
purpose of playing, whose end, both at first and now, was and is to hold, as
t'were, the mirror up to nature: to show virtue her own feature, scorn her own

65 Ibid., 220.
66 Ibid.
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image).La idea no es,entonces,dibujarnos comoimaginamos que deberiamos
llegar a ser. No se trata de disenar instituciones para personas como las que
se pintan en la edad de oro o en el paraiso futuro de la utopia. Pero tampoco
peores de lo que somos. Porque, como escribe Hamilton, “el suponer esta
venalidad universal en la naturaleza humana constituye un error tan grande
al razonar sobre problemas politicos, como el suponer la rectitud universal”
(This supposition of the universal venality in human nature is little less an error
in political reasoning, than the supposition of universal rectitude)®.

La convencion y la Constitucion que emergio de ella muestran que es
posible, a veces, que los seres humanos pongan por delante el bien comun.
En la obra constitucional, si somos sinceros, debiéramos ser capaces de
reconocernos,con nuestros vicios y virtudes,como en un espejo. Dice Madison:
“Silos hombres fuesen angeles, el gobierno no seria necesario. Si los angeles
gobernaran a los hombres, saldrian sobrando lo mismo las contralorias
externas que las internas del gobierno” (If men were angels, no government
would be necessary. If angels were to govern men, neither external nor internal
controls on government would be necessary®t).

No es, entonces, una Constitucion que refleje el rostro imaginario del
“hombre nuevo”, sino el de seres humanos comunes y corrientes, de carne
hueso, como los que hay hoy, y cuyo comportamiento politico, segun nos
cuenta la historia —por ejemplo, la que escribio Tucidides—, se parece tanto
al comportamiento de los de ayer y tan poco al que suenan los relatos utopi-
cos de ayer y de hoy.

67 Elfederalista 76, 325.
68  El federalista 51, 220.
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ANEXO
“Criminalizacion de la colusion”

Senor Director:

He leido con mucho interés el intercambio epistolar entre los senores Héctor
Hernandez y Jorge Grunberg en relacion con la nueva Ley de Defensa de la
Libre Competencia y la Criminalizacion de la Colusion. Hay que reconocer
que en ciertos puntos ambos tienen razon. Esta en lo correcto el senor
Hernandez al afirmar que si la criminalizacion de la colusion no es regulada
de forma adecuada se debilita la delacion compensada, que es el mecanismo
mas efectivo para detectar y desbaratar carteles. En su origen, el proyecto
era insuficiente en este sentido, pues debilitaba la figura de la delacion
compensada al eximir de carcel solo al primer delator, pero sin otorgar
beneficios al segundo. Concebido asi, nadie iba a estar dispuesto a delatarse,
porque quien tiene la intencion de hacerlo ignora si efectivamente sera el
primero o si alguien se delaté con anterioridad (en cuyo caso no obtendra
ningun beneficio). Dicha incertidumbre no cambiaba en lo absoluto por el
hecho de existir la posibilidad de consultar previamente a la Fiscalia Nacional
Econdémica si algun competidor ya se habia delatado. Dificilmente, alguien
iba a acudira preguntarle a la autoridad si alguno de los demas miembros del
cartel ya se adelantd a denunciarse. Tal consulta, en los hechos, lleva implicita
una delacion que la Fiscalia Nacional Economica esta obligada a investigar.
Sin embargo, esa debilidad fue superada durante la tramitacion del proyecto,
con la incorporacion de incentivos también para los denunciantes que
aporten antecedentes adicionales a los ya presentados por el primer delator
(principalmente, la rebaja de la pena en un grado). En este sentido, esta en
lo correcto el senor Grunberg al sostener que la ley en su texto definitivo no
debilita la delacion compensada,y compatibiliza una persecucion real y eficaz
de la colusion. La aprobacion de esta ley es una gran muestra del excelente
funcionamiento democratico de las instituciones en nuestro pais. El proyecto
desdesuorigenfuebueno,peroalavez muy perfectible.La labor que realizaron
quienes lo impulsaron desde el Ministerio de Economia y el excelente trabajo
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que realizaron los parlamentarios —recogiendo las opiniones de quienes se
oponian a la criminalizacion como estaba originalmente concebida— fueron
notables. En ese sentido, se agradece la apertura al debate civilizado, asi
como el gran aporte que hicieron diversos académicos, centros universitarios
y asociaciones gremiales, entre las cuales destaco el trabajo de los mas de 50
profesionales que integran la Comision de Defensa de la Libre Competencia
del Colegio de Abogados de Chile.

Julio Pellegrini Vial

Presidente de la Comision de Defensa de la Libre Competencia del Colegio de
Abogados de Chile A. G.

Profesor de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de
Chile”.

Carta al Director, £l Mercurio, 16 de septiembre de 2016. A2.

BIBLIOGRAFIA

Ackerman, Bruce, “The new separation of powers”, Harvard Law Review 113,
nam. 3 (2000): 633-729.

Ackerman, Bruce. We the People. Volume 1: Foundations (Harvard: Harvard
University Press,1991), edicion para Kindle.

Carey, George, W., The Federalist. Design for a Constitutional Democracy (Ur-
banay Chicago: University of Illinois Press,1993).

Dahl, Robert A, A Preface to Democratic Theory (Chicago: University of Chi-
cago Press,1956).

Farrand, Max (ed.), The Records of the Federal Convention of 1787, vols |, 11 y Il
(New Haven: Yale University Press, 1911). Online Library of Liberty.

Hamilton, Alexander, James Madison y John Jay, El federalista, trad. Gustavo
R.Velasco (México D.F.: Fondo de Cultura Econdémica, 2006).

Hume, David, Essays, Moral, Political and Literary (Indianapolis: Liberty
Classics, 1987).

Levinson, Sanford, An Argument Open to All (New Haven y Londres: Yale



46 - IES LA LIBERTAD PROTEGE A LA LIBERTAD O IDEA DE LA DEMOCRACIA EN EL FEDERALISTA

University Press, 2015), edicidon para Kindle.

Levinson, Sanford, Framed (Oxford: Oxford University Press, 2012), edicién para
Kindle.

Macpherson, C. B., The Life and Times of Liberal Democracy (Oxford: Oxford
University Press,1977).

McDonald, Forrest, Novus Ordo Seclorum (Kansas: University Press of Kansas,
1985).

McDonald, Forrest, The American Presidency (Kansas: University of Kansas,
1994).

Montesquieu, en Edouard Laboulage (ed.), L “esprit des lois. Oeuvres Complétes
(Paris: Garnier Fréres, 1875).

Pellegrini Vial, Julio, “Criminalizacion de la colusion”, Carta al Director, El Mer-
curio, 16 de septiembre de 2016, A2.



APUNTES SOBRE POLITICA Y REPRESENTACION EN
EL FEDERALISTA
Daniel Mansuy Huerta'

Decir que la representacion politica atraviesa una grave crisis es, hoy por hoy,
una afirmacion mas bien banal. De hecho, existe un consenso bastante am-
plio en el diagnostico inicial: cada vez creemos menos en la legitimidad de
las instituciones encargadas de procesar la voluntad popular; cada dia nos
parece mayor la distancia entre representantes y representados?. La despia-
dada critica de Rousseau al sistema representativo inglés —los ciudadanos
britanicos, dice, creen que el voto preserva su libertad, sin advertir que se tra-
ta de una forma encubierta de esclavitud— no nos parece tan extrema ni
alejada de la realidad. Quizas el mejor sintoma de este estado de animo sea
precisamente la importancia que ha ido adquiriendo el término “ciudadano”
en nuestro lenguaje comun. En efecto, se trata de un calificativo prestigio-
so, y cualquier iniciativa es bien vista si se presenta como tal. El fenomeno
es digno de ser notado: jpor qué motivo nos gusta tanto reivindicar nuestro
caracter ciudadano? ;Qué se esconde detras de ese afan? Desde luego, hay
un esfuerzo por recuperar algo que creemos perdido, nuestra comun per-
tenencia a la republica. Sin embargo, seria un error pensar que la cuestion
se agota alli. Lo ciudadano también recibe buena parte de su prestigio en la
medida en que encarna una antinomia: lo ciudadano es aquello que no ha
sido contaminado por la politica, lo que emerge con halito de pureza desde

1 Director de estudios del Instituto de Estudios de la Sociedad (IES) y director del Instituto de
Filosofia de la Universidad de los Andes (Chile). Licenciado en Humanidades por la Universi-
dad Adolfo Ibanez y doctor en Ciencia Politica por la Universidad de Rennes. Autor del libro
Nos fuimos quedando en silencio (IES, 2016).

2 Sobre el concepto de representacion, ver el trabajo de Bernard Manin, Los principios del
gobierno representativo (Madrid: Alianza, 2010).

3 Jean-Jacques Rousseau, £l contrato social (Madrid: Tecnos, 1982), 111,15, 161.
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la base social. De algin modo, y aqui reside una enorme paradoja, lo ciuda-
dano suele comprenderse como lo opuesto a lo politico. Alli donde lo politico
supone una indispensable mediacién (operada por nuestros representantes),
lo ciudadano encarna lo inmediato (;por qué necesitamos de alguien que nos
represente?); y si lo politico esta siempre rodeado de sospecha, lo ciudadano
encarna algo asi como una virtud impoluta. Asi, la manifestacion ciudadana
seria expresion directa de la voluntad popular (de alli su legitimidad indiscu-
tida), mientras que la representacion politica seria una expresion falseada y,
en cualquier caso, poco auténtica de los anhelos populares: a politica distor-
siona alli donde lo ciudadano transparenta (y volvemos asi al viejo sueno de
Rousseau4). Queremos acentuar nuestro caracter ciudadano, pero nos senti-
mos muy alejados de la politica, por mas contradictorio que esto parezca. La
pregunta es ineludible. ;Qué tanta verdad hay en esta opinion que funda el
malestar de las democracias contemporaneas?

Con todo, ese malestar con la representacion no ha logrado traducirse en
la elaboracion de una alternativa que resulte mas o menos plausibles. Eso
explica, al menos parcialmente, el dislocamiento al que estan sometidos los
regimenes politicos actuales: no creemos que la representacion tradicional
sea el cauce adecuado para expresar nuestras aspiraciones, pero tampoco
estamos dispuestos a renunciar a ella, pues sigue siendo una fuente de
legitimidad dificil de reemplazar, por mas danada que se encuentre su salud.
De hecho,laaspiracion del hombre actual consiste enviviren una sociedad con
estandares muy elevados de democracia: queremos masy mejor participacion
(aunque apenas somos capaces de ir a votar, y nos disgusta la sola idea del
voto obligatorio), y también queremos que nuestras opiniones sean acogidas
de modo inmediato (y cualquier demora nos desespera). En esta materia,
el vocabulario utilizado nos da una senal, y no es casual que verbos como
exigir,emplazary reivindicar se vuelvan cada vez mas frecuentes en nuestros

4 Rousseau rechaza toda mediacion, pues busca la transparencia absoluta de la conciencia
frente a si misma. Sobre este tema, ver el espléndido trabajo de Jean Starobinski, Jean Jac-
ques Rousseau, la transparencia y el obstdculo (Madrid: Taurus,1992).

5 Los trabajos de Cornelius Castoriadis, por mencionar sélo un ejemplo, formulan una severa
—y muchas veces lucida— critica a la representacion politica, sin siquiera esbozar nada si-
milar a una alternativa viable. Ver La Montée de I'insignifiance (Paris: Seuil, 1996),198.



IMAGINAR LA REPUBLICA IES - 49

discursos. Si se quiere, somos ciudadanos impacientes, exasperados por el
caracter lentoy burocratico de los mecanismos democraticos tradicionales®.
Al mismo tiempo, la frecuencia en el uso de esos verbos revela también
cierto caracter narcisista de nuestras demandas, que remiten con
frecuencia al mismo hablante (o, en este caso, reclamante): queremos ser
escuchados, pero no estamos muy dispuestos a escuchar, y no terminamos
de comprender las graves dificultades que produce esa disposicion. Como
si todo esto no bastara, surge una tension entre la inmediatez de los
medios tecnologicos que tenemos a nuestra disposicion, que permiten
una comunicacion veloz y directa, y los procedimientos democraticos que
buscan precisamente impedir la toma de decisiones sin la debida reflexion
previa. Hay aqui un problema especialmente dificil de resolver,y que puede
incluso terminar desnaturalizando lo que hemos entendido por democracia
a lo largo de los ultimos siglos: el mecanismo representativo descansa
sobre practicas y actitudes que han ido perdiendo su lugar. ;Como gobernar
a personas impacientes que exigen respuestas inmediatas? Y, al mismo
tiempo, ;como hacerse cargo de las legitimas exigencias sin desnaturalizar
las instituciones?

Ahora bien, resulta imposible elaborar una evaluacion razonada de los
mecanismos representativos (y de sus resultados) si no tenemos a la vista sus
fundamentos tedricos. Esto significa que, por mas sospechosa oincomoda que
nos resulte la representacion politica, deberiamos ser capaces de comprender
del modo mas claro posible los motivos por los cuales este mecanismo fue
pensado y aplicado. En este contexto, de tension entre nuestras aspiraciones
democraticas y los mecanismos representativos, el estudio de El federalista

6  Para que la democracia funcione, dice Raymond Aron, es necesario que “los representantes
de las masas populares se resignen a la lentitud de las reformas”. La explicacion es la si-
guiente: “En efecto, un sistema democratico es un sistema lento; es decir, un sistema que no
cambia las cosas de la noche a la manana. No puede hacerlo por dos razones. Por esencia,
la democracia es un sistema que combina el respeto de las minorias y de diferentes grupos.
En consecuencia, para que el régimen funcione, el poder no puede ser muy brutal contra
ciertos intereses, y el grupo que quiere transformar las cosas debe aceptar la lentitud. Hay
en seguida una segunda razon que explica la lentitud, a saber, que todo poder que existe
desde algun tiempo desarrolla frenos y se vuelve débil”.Ver Raymond Aron, Introduction a la
philosophie politique (Paris: Fallois, 1997), 90.
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puede sernos de gran ayuda. En efecto, esta coleccion de articulos publicada
a fines del siglo XVIIl en Nueva York constituye quizas la defensa mas acabada
de la idea misma de representacion, como un mecanismo indispensable
para combinar la idea republicana con la realidad moderna’. Es importante
comprender el caracter y la magnitud de este desafio: este mecanismo
intenta ser una respuesta a cierto tipo de problemas que no podemos darnos
el lujo de desconocer (y, por eso, es cualquier cosa menos un capricho). En las
paginas que siguen, intentaremos explicar la opcion representativa asumida
por El federalista. Para lograrlo, en la primera parte examinaremos el modo
en que el texto asume la opcion republicana, poniendo especial énfasis en la
critica al modelo griego y en las conexiones con el pensamiento de Hobbes y
de Montesquieu. Luego intentaremos explicitar las consecuencias que tiene
esta posicion, particularmente sobre la nocion de ciudadania,y terminaremos
aludiendo a las tensiones implicitas en la propuesta (que estan, de algun
modo, en el origen de nuestro malestar).

2.

En términos muy esquematicos, puede decirse que el proposito principal de
El federalista consiste en fundar un régimen alejado de la “democracia pura”,
pero cuyo fundamento ultimo siga siendo democratico. En dicho régimen, las
autoridades deben contar con el indispensable respaldo popular, pero sin que
eso implique aplicar mecanismos de democracia directa. Asi, la voluntad del
pueblo debe expresarse a través de una serie de mediaciones que, como vere-
mos, constituyen el entramado propio de la republica. Pero, ;jpor qué guardar
una distancia tan marcada con la democracia pura? Cabe recordar que este
modo de gobierno posee una encarnacion historica bien singular: la polis

7 Es interesante notar que, contrariamente a lo que suele creerse, la influencia efectiva de los
textos que componen El federalista en la ratificacion de la Constitucion parece haber sido
muy débil. Como dice David Mongoin, “es posible considerar que su influencia actual es
inversamente proporcional a sus posibilidades efectivas de conviccion en la época. En otros
términos, lo que parece haber complicado su influencia inmediata (erudicion, extension,
grado de abstraccion..) le da hoy su justa fama”. En David Mongoin, Le pari de la liberté.
Etude sur Le Fédéraliste (Paris: Garnier, 2012), 56.
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griega. En el imaginario moderno, el regimen politico griego se caracteriza
precisamente por la expresion directa de la voluntad popular en el seno de |a
asamblea. Naturalmente, esto se combina con mecanismos y magistraturas
diversas, pero el hecho fundamental que caracteriza a este modelo es que el
pueblo actua en politica de un modo directo, sin intermediaciones: alli reside
su enorme atractivo, pero también su profunda fragilidad?®.

Publius —pseudonimo bajo el que escriben los autores del texto%— mira
con abierta desconfianza un sistema de esa naturaleza,y se inscribe asien una
tradicion bien asentada al interior del pensamiento de los siglos XVII y XVIII.
En efecto, y con la siempre notable excepcion de Rousseau, aquellos autores
estan mas atentos a los defectos que a las virtudes de la democracia griega.
En rigor, la polis no fue considerada como una alternativa politica viable por
los tedricos modernos. Hobbes, por ejemplo, mira con suma desconfianza la
intensidad de la vida de la polis. Esta conduce directamente al conflicto, que el
pensador inglés busca evitar a toda costa. El autor del Leviatdn busca eludir |a
agitacion que caracteriza a la democracia, pues produce tumultos y un espiral
interminable de violencia civica. Esta ultima es fruto directo de la configura-
cion de la polis: la deliberacion comun supone una abierta confrontacion de
ideas, y el despliegue retorico consiguiente. Nada de lo anterior puede pres-
cindir de ciertos grados de disputa. El valor atribuido al uso de la palabra al
interior de la polis antigua muestra bien que en su interior hay una puesta
en escena de las opiniones humanas, que son naturalmente diversas. Esta
perspectiva es insoportable para Hobbes porque, en su logica, la manifesta-
cion publica e indiscriminada de las opiniones nos acerca inevitablemente
a la guerra civil. Por un lado, los hombres son orgullosos y sienten un apego
excesivo por las propias opiniones; y, por otro, la razon humana es incapaz de

8  Desde luego, esta es la vision que opera en el imaginario, aunque la realidad histérica es
bastante mas matizada. Para una buena sintesis de los mecanismos democraticos propios
de la polis griega, ver Manin, Los principios del gobierno representativo.

9  Seguimos aqui la opinién de Martin Diamond, quien afirma que £/ federalista es un texto
con vocacion unitaria. No cabria, por tanto, distinguir a sus autores. Nos referiremos en-
tonces a Publius, pues es el pseudénimo bajo el cual escriben los tres autores (Hamilton,
Madison y Jay; ver Martin Diamond, “El federalista”, en Leo Strausss y Joseph Cropsey (eds.),
Historia de la filosofia politica (México D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 1993), 619-620. Para
una opinion distinta, ver Mongoin, Le pari de la liberté, 63 y ss.
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alcanzar algo asi como la verdad. Pero la idea central que nos interesa aqui
es que, para el pensador inglés, el tipo de vida colectiva inducido por la de-
mocracia griega produce muchas enfermedades: lo politico debe organizarse
desde la unidad (consentida) antes que desde la diversidad propia de la po-
lis (y nos encontramos aqui con uno de los origenes intelectuales del Estado
moderno)®.

Montesquieu también desacredita a la polis,aunque su razonamiento dis-
curre de un modo distinto. Para el pensador francés, la democracia (que es,
junto con la aristocracia, una de las modalidades del régimen republicano)
posee una singularidad tal que la hace dificilmente replicable. Por de pronto,
solo es viable en porciones reducidas de territorio. Ademas, exige una virtud
austera que la modernidad comercial ya no consiente™. La polis también suele
tener un caracter bélico, pues su vida interna es demasiado intensa: hay una
energia que debe ser desplegada en alguna direccion, y eso rara vez ocurre de
modo pacifico. De hecho, el principio de su accion habria sido la pasion,y no
la razén, y por eso es natural que esté dominada por las facciones (I, 2). Con
todo, lo mas relevante pasa por lo siguiente: la democracia pura es un régi-
men que pone en riesgo la seguridad individual. Para Montesquieu, el prin-
cipio de la democracia es la virtud, y la conservacion de ésta requiere un tipo
de control social (que incluye, entre otras medidas, la proscripcién del dinero)
incompatible con la libertad moderna. Al fin y al cabo, dice el autor de E/ espi-
ritu de las leyes, los griegos no conocian ni siquiera el principio de separacion
de poderes, que es la principal garantia de la seguridad de los individuos™.
En el esquema de Montesquieu, el acento esta puesto en el libre despliegue

10 Segln explica Hannah Arendt, la dimensién publica (que fue inventada por los griegos)
consiste en el encuentro entre una diversidad de posiciones y perspectivas. La pluralidad
seria entonces constitutiva de la vida colectiva. Hobbes busca anular, al menos en alguna
medida, esa diversidad a través del Estado (instrumento que los antiguos no conocian). Alli
reside una de las grandes paradojas de la modernidad: al mismo tiempo que busca afirmar
la libertad y los derechos del individuo, se ve obligada a instituir un enorme poder capaz
de producir unidad politica (con la consecuente tentacion de limitar esas libertades y dere-
chos). La larga y alambicada historia del Estado moderno puede leerse como el intento por
cuadrar el circulo y conciliar ambos principios (volveremos sobre este punto). Ver Hannah
Arendt, La condicion humana (Barcelona: Paidés, 2005), cap. I1.

1 Ver Montesquieu, Del espiritu de las leyes (Buenos Aires: Losada, 2007), IV, 6-8.
12 Ibid., Xl, 9.
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de la individualidad mas que en el orden colectivo, y este es, en definitiva, el
criterio que lo lleva a rechazar la republica griega como modelo. En rigor, la
republica democratica contiene una dimension despotica incompatible con
la modernidad®.

Publius sintetiza, con gran talento, los argumentos que habian sido
ofrecidos por Hobbes y Montesquieu. En E/ federalista, la democracia pura
aparece constantemente asociada a fenomenos negativos,como las facciones,
laviolenciay lainestabilidad. La historia de las democracias, dice Publius,es un
espectaculo de agitacion continua, de revoluciones. Hay en ella una oscilacion
perpetua “entre los extremos de la tirania y la anarquia™. Mas alla de sus
eventuales virtudes, la democracia pura no es capaz de producir estabilidad y,
por tanto, se ve expuesta a movimientos violentos que no puede controlar, y
cuyos costos son muy elevados. A la larga, la fuerza de las facciones conduce
a la polis a la anarquia o al despotismo. En el fondo, las pasiones populares
tienen poca (o ninguna) mediacion, y eso hace inviable el buen gobierno. El
supuesto es que,en una democracia pura, es dificil proteger a la minoria, pues
los intereses y pasiones de la mayoria adquieren una fuerza irrefrenable. Por
lo mismo, es frecuente que alli se pasen a llevar tanto la seguridad individual
como el derecho de propiedad. Recordemos que las facciones suelen agitarse
por cuestiones vinculadas a la desigualdad material® y, en esas condiciones,
la proteccion del derecho de propiedad se vuelve dificil. Esta argumentacion,
que de algun modo habia sido formulada por Maquiavelo a propodsito de la
caida de Roma', parece sugerir que el conflicto de clases debe ser atenuado, o
que se deben buscar formulas que permitan sacarlo del primer plano. Como
fuere, el hecho relevante es que ese tipo de regimenes tienen existencia

13 Ver Harvey Mansfield, Taming the Prince. The Ambivalence of Modern Executive Power (Nue-
va York: Free Press, 1989), cap. IX.

14 El federalista g, en Alexander Hamilton, James Madison y John Jay, £ federalista, trad. Gus-
tavo R. Velasco (México D.F.: Fondo de Cultura Econdmica, 2014), 32. En adelante las referen-
cias a los ensayos de El federalista seran citados por nimero de ensayo (en cursiva) y pagina.

15 “La fuente de discordia mas comun y persistente es la desigualdad en la distribucion de las
propiedades. Los propietarios y los que carecen de bienes han formado siempre distintos
bandos sociales” (El federalista 10, 37).

16 Ver Discursos sobre la primera década de Tito Livio, |,37.
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efimera y muerte violenta, porque no hay quilla suficiente para producir
estabilidad™.

La tesis subyacente es que la masa, en cuanto tal, carece de racionalidad
politica. Los impulsos populares son violentos e irreflexivos y, por tanto, no es
deseable que el pueblo ejerza directamente atribuciones gubernativas. Hay,
en consecuencia, una desconfianza explicita respecto de las pasiones popu-
lares; y, por ende, hay que buscar el modo de eludir sus efectos perversos. Es
menester distinguir, dice Publius, entre las razones y las pasiones del pueblo,
pues el gobierno republicano sélo debe obedecer a las primeras®. Es mas, la fi-
nalidad del gobierno consiste precisamente en controlar y regular dichas pa-
siones: el primer desafio de cualquier diseno institucional es distinguir unas
de otras. Para no caer en la violencia, los apetitos del pueblo requieren una
mediacion®. El temor de Publius es analogo al de Hobbes (pues quiere evitar
el conflicto), y se funda en motivos presentes en Montesquieu (las pasiones
populares son facciosas), pero pone un énfasis especial en la proteccién del
derecho de propiedad (que es un buen fundamento de la estabilidad). Como
veremos, la intuicion inicial de El federalista es que una republica de propie-
tarios (esto es, de individuos con intereses econdmicos) puede fundar un ré-
gimen pacifico y duradero. Tal es el modo en que Publius parece recoger las
ensenanzas de Hobbes y Montesquieu, adaptandolas a sus propias necesida-
des politicas.

Desde luego, cabe interrogarse en qué medida esta distancia deliberada
respecto de los apetitos populares podria ser calificada como antidemocrati-
ca.Aunque se trata de una pregunta que no podemos responder en el cuadro
de este trabajo, la respuesta depende de como definamos el concepto. La de-
mocracia puede concebirse ora como la manifestacion directa e inmediata de
la voluntad popular (lo que implica que cualquier limitante a esa expresién
es por definicion contraria a ella), ora como un sistema capaz de combinar el

17 El federalista 10, 39.
18 El federalista 49, 216-217.

19 Maquiavelo habia dicho que la fuerza de los apetitos populares obliga a darles cauces lega-
les porque, de lo contrario, éstos se manifiestan por cauces extraordinarios, lo que es nocivo
para el orden publico. De algliin modo, E/ federalista busca dar cuenta de esa inquietud ma-
quiaveliana (ver Maquiavelo, Discursos, 1, 7).
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resguardo de ciertos derechos basicos con un principio de legitimidad popu-
lar, que puede ser mas o menos remoto (en cuyo caso algunas limitaciones a
la voluntad popular son tan necesarias como razonables, lo que explica el ori-
gen del constitucionalismo moderno®). Nos parece que el esfuerzo de E/ fe-
deralista debe leerse desde aca: el principal criterio utilizado no es la voluntad
directa del pueblo, sino mas bien la proteccion de las seguridades personales,
y la estabilidad requerida para lograr que dicha proteccion sea efectiva. Esto
no implica (como veremos) renunciar a toda fuente de legitimidad democra-
tica: Publius sabe que tal cosa no es posible ni deseable. Sin embargo, ese res-
paldo puede adquirir diversas modalidades,y en este punto se hace necesario
desplegar el ingenio politico para conservar el principio democratico, alejan-
dose sin embargo de los mecanismos antiguos. Este es el camino que sigue E/
federalista, y cualquier critica a la republica representativa alli propuesta debe
hacerse cargo de los motivos que fundan su distancia con el modelo griego.

Con todo, hay otra razon que hace muy dificil, por no decir imposible, el
regreso a la polis democratica. Este motivo, segun vimos, habia sido advertido
por Montesquieu: el modelo antiguo sélo es viable en pequenos territorios. La
democracia directa exige que el pueblo pueda reunirse en asamblea, y aque-
llo es imposible en grandes extensiones. ;Como gobernar democraticamente
una nacion moderna, cuya extension fisica imposibilita la asamblea genui-
namente popular? Rousseau, cuando se enfrenta a esta pregunta, propone
el mandato imperativo (esto es, que los representantes les deben estricta
obediencia a sus representados), pero sabemos que la alternativa es lenta y
engorrosa?'. Por otro lado, las pequenas ciudades tienen desventajas notorias,
como la fragilidad militar. Después de todo, la polis griega fue conquistada
por el imperio macedonico,y la misma Roma tuvo que convertirse en imperio
(abandonando la forma republicana) para evitar el destino tragico de los grie-
gos. La conclusion practica es que la modernidad impone territorios extendi-
dos, lo que vuelve inviable la posibilidad democratica. Por mas que nos pese,
el gobierno directo del pueblo dejo de ser posible.

20 Ver Aron, Introduction a la philosophie politique, 73.

21 Ver Jean-Jacques Rousseau, “Considérations sur le gouvernement de Pologne”, en Euvres
Compleétes, vol. Ill (Paris: Gallimard, 2003), 978-979.
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Para intentar reconciliar la modernidad con el principio democratico, Publius
recurre a la nocion de representacion. No es, desde luego, el primero en
hacerlo; y aqui nos encontramos nuevamente con Hobbes y Montesquieu.
Recordemos brevemente lo dicho por ellos, pues puede permitir comprender
mejor el proposito de El federalista. Para Hobbes, como vimos, la diversidad de
opiniones humanas induce rapidamente al conflictoy a la guerra civil, lo que
exige la creacion de un mecanismo capaz de unificar esa pluralidad natural.
El camino hacia la paz exige entregar la soberania mediante un pacto, en
virtud del cual todos los individuos se someten al soberano. Este debe ser
obedecido no porque diga la verdad, sino simplemente porque es soberano®.
Para fundar esta tesis, Hobbes apela a la idea de representacion politica:
nuestros representantes son aquellos que hacen cosas en nuestro nombre,
y de las cuales nosotros somos responsables®. Esto le permite al autor del
Leviatdn salvaguardar el principio del consentimiento: todos hemos aceptado
el orden que nos salva de la guerra civil perpetua (que es, segiin Hobbes, la
condiciéon del hombre al margen de la autoridad politica). Sélo a través de
ese pacto, la multiplicidad humana, fuente inagotable de conflictos, puede
ser reconducida a la unidad y la paz*4. En Hobbes vemos entonces formulado
el mecanismo por primera vez: para pacificar los impulsos del hombre, es
necesario que los ciudadanos sean representados por un cuerpo unitario
(idealmente, para Hobbes, un rey). Montesquieu, por su parte, argumenta del
modo siguiente. Considerando que la polis antigua es un modelo inviable
en la modernidad —ya vimos los motivos—, y considerando también que

22 De alli la famosa expresion ‘Auctoritas, non veritas, facit legem”, que aparece en la version
latina del capitulo XXVI del Leviatdn de Hobbes.

23 Ibid., XVII (“Esto equivale a decir: elegir a un hombre 0 a una asamblea de hombres que
represente su personalidad; y que cada uno considere como propio y se reconozca a si mis-
mo como autor de cualquiera cosa que haga o promueva quien representa su persona, en
aquellas cosas que conciernen a la pazy a la seguridad comunes; que, ademas, sometan sus
voluntades cada uno a la voluntad de aquél,y sus juicios a su juicio”).

24 “Estoesalgo mas que consentimiento o concordia; es una unidad real de todo ello en unay
la misma persona, instituida por pacto de cada hombre con los demas”, en ibid., XVII).
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el principio democratico debe ser preservado, el mecanismo representativo
parece encarnar una salida muy razonable. El pueblo, dice Montesquieu,
“debe hacer por sus representantes todo aquello que no puede hacer por si
mismo”#.Sin embargo, a diferencia de Hobbes, el pensador francés no vincula
los conceptos de representacion y soberania, porque no le interesa fundar un
poderabsoluto.Montesquieu agregadosideasque sonimportantes paraloque
sigue. En primer término, niega cualquier posibilidad de mandato imperativo,
esto es, que los representantes puedan recibir instrucciones particulares de
sus representados: el representante debe tener cierto grado de autonomia en
sus movimientos*®. En segundo término, restringe la participacion del pueblo
en el gobierno exclusivamente a la eleccion de representantes, limitando asi
severamente cualquier tipo de participacion mas directa de los ciudadanos en
los asuntos comunes?’.

Este contexto sirve para comprender mejor el propdsito de Publius. Su
afan es analogo al de sus antecesores: conservar el fundamento democratico
del régimen sin caer en sus excesos. Por lo mismo, debe advertirse que la
democracia esta lejos de ser su unica preocupacion. El principio democratico,
dice Publius, debe adquirir una modalidad muy singular, que es la forma
republicana (Unico régimen compatible “con el genio del puebloamericano”).
Sélo la republica (que no se reduce a su dimensién democratica) expresa bien
el anhelo de autogobierno de la nueva nacion. Si Montesquieu, al escribir,
tenia a la vista el régimen britanico, Publius debe adaptar esos principios
a condiciones un poco distintas. El problema, segin hemos visto, puede
resumirse asi: jcomo combinar la legitimidad democratica con la estabilidad
y el buen gobierno? Para lograrlo, es indispensable establecer una serie de

25 Montesquieu, Del espiritu de las leyes, XI, 6.

26 “No es necesario que los representantes, que han recibido instrucciones generales de quie-
nes los han elegido, las reciban particulares para cada asunto, como se practica en las dietas
de Alemania. Es verdad que de este modo la palabra de los diputados reflejaria mejor la voz
de la nacion, pero esto implicaria demoras infinitas, haria que cada diputado fuera dueno de
todos los otros, y que en las ocasiones mas urgentes toda la fuerza de la nacion pudiera ser
detenida por un capricho”, en ibid.

27 “[El pueblo] no debe entraren el gobierno mas que para elegir a sus representantes”, en ibid.
28 Elfederalista 39, 158.
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correcciones a aquello que los griegos entendian por democracia. Tener este
hecho a la vista resulta fundamental para comprender el proposito central
del texto: la democracia representativa, tal y como esta formulada en E/
federalista, es un mecanismo sumamente complejo. Dicha complejidad viene
dada porque responde a una multiplicidad de principios, y el democratico
es solo uno de ellos. En ese sentido, todo régimen representativo esta, por
su propia naturaleza, expuesto a la critica de tener algo asi como un déficit
de participacion democratica. En la medida en que responde a diversos
criterios ordenadores, el equilibrio entre ellos sera siempre precario y fragil;
pero no admite ser juzgado utilizando solo el principio democratico®. Esto
lo reconoce Publius explicitamente: para que el gobierno sea republicano,
es suficiente que las personas que lo administran sean nombradas, directa
o indirectamente, por el pueblo3® (y recoge asi la opinion de Montesquieu).
De este modo, el principio democratico queda al mismo tiempo reconocido
y atenuado: reconocido porque se trata del fundamento ultimo de toda
legitimidad politica, y atenuado porque la voluntad popular requiere una
mediacion que puede adquirir multiples manifestaciones.

En el texto numero 10 se ofrece una detallada argumentacion del modo
en que la republica podria evitar las perversiones democraticas. Sabemos que
el objetivo principal de |a legislacion es hacer compatibles una multitud de
intereses opuestos; y vimos también que uno de los problemas centrales de
la democracia pura consiste en que no logra neutralizar los intereses faccio-
sos. Para superar estas dificultades, hay dos mecanismos disponibles: la de-
legacion del gobierno y la extension (territorial y poblacional). Por un lado,
la delegacion gubernativa permite depurar (refine) y ensanchar (enlarge) el
espiritu publico. Es importante notar el lenguaje utilizado por Publius: la vo-
luntad popular, considerada en si misma, contiene elementos impuros y, ade-
mas, su horizonte es sumamente estrecho. No constituye, en consecuencia,
un fundamento adecuado para el buen gobierno: es indispensable depurar y

29 Hay algo de régimen mixto en El federalista, aunque la aplicacion de dicho concepto a las
distintas versiones del pensamiento moderno es muy compleja.

30 Elfederalista 39, 159 (“Es suficiente para ese gobierno que las personas que lo administren
sean designadas directa o indirectamente por el pueblo”).
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ensanchar. Elinsumo debe ser mejorado, aunque sin renunciar completamen-
te a él. Podemos entonces detectar la naturaleza misma de la representacion
politica segun Publius: representar es filtrar, y todo filtro supone también su
propio criterio (;qué descartar y qué conservar?). La delegacion no tiene por
fin transmitir exacta y fielmente aquello que se ha recibido, sino que, por
el contrario, debe sanear la voluntad popular de aquellas aspiraciones que
no sean convergentes con el bien publico. La representacion perfecciona el
insumo inicial, porque su objetivo explicito no es ser correa transmisora de |a
voluntad popular, sino “conservar el equilibrio constitucional del gobierno”s.
El equilibrio y la estabilidad son, de algun modo, preferidos al principio pura-
mente democratico (y de alli que el mandato no pueda ser imperativo).

Para comprender mejor esto ultimo, sirve tener a la vista el segundo
mecanismo: la democracia representativa funciona mejor en grandes naciones
muy pobladas que en pequenos territorios de poca poblacion. Esto se explica
porque, al ser elegidos al interior de un cuerpo mas grande, los representantes
tienden a ser de mejor calidad. En la légica de El federalista, la representacion
no ha de ser un espejo que refleje exactamente a la poblacion representada,
sino que debe ser mas bien un modo de seleccionar lo mejor. Esto, desde luego,
tiene sus problemas (como de hecho lo advirtieron en su momento algunos
criticos del texto), pues abre deliberadamente una brecha entre el pueblo
y sus dirigentess. Por otro lado, el caracter extendido de la republica posee
otra ventaja relevante a ojos de Publius: mientras mas grande es la nacion,
mas dificultades tienen las facciones para articularse. En otras palabras, la
extension tiende a diluir la intensidad de las pasiones populares. Dado que una
gran nacion tiene una enorme cantidad de intereses contrapuestos que se

31 Burke le dijo a un grupo de electores en una ocasion que les debia mas su juicio que su
obediencia.Ver Yuval Levin, El gran debate. Edmund Burke, Thomas Paine y el nacimiento de la
derecha y la izquierda (Madrid: Gota, 2015), 36.

32 Elfederalista 49.

33 De algliin modo, la representacion propuesta en El federalista requiere, para subsistir en el
tiempo, la preservacion de algun tipo de principio aristocratico tal como lo entendiera Toc-
queville. Si ese principio se diluye (y por tanto se vuelve inaceptable la excelencia en cuanto
fuente de desigualdad), entonces la representacion se convierte en mero reflejo, perdiendo
buena parte del valor que le atribuye Publius. Aunque mas o menos oculta, esta es una difi-
cultad central de las democracias contemporaneas.
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cruzan entre si, resulta muy dificil que uno de ellos pueda dominar y oprimir.
En esto también contribuye el caracter federal del sistema: la multiplicacion
de intereses es vertical y horizontal. En ese contexto, es aun mas dificil que
una faccion pueda imponerse. Publius aplica de este modo el principio que
habia sido propuesto por Montesquieu: hay que lograr que las pasiones
sean impotentes politicamente y, para lograrlo, es menester multiplicar los
principios de legitimidad34.

Esto nos conduce a las siguientes consideraciones. Recordemos que
Hobbes propone reconducir la diversidad propia de la polisala unidad en |a
soberania: tal seria la solucion al peligro siempre latente de guerra civil. Si
existe cualquier posibilidad de disenso en la cima del poder, vuelve a surgir
el peligro de conflicto, y por eso Hobbes insiste tanto en la unidad como
caracteristica propia del soberano. Por lo mismo, el autor inglés elimina
la distincion tradicional entre monarquia y tirania. No hay diferencias
cualitativas que puedan realizarse entre distintos regimenes de gobierno,
sino solo cuantitativas: no hay seis regimenes, como decia Aristoteles,
sino solo tres, pues la diferencia entre los buenos y malos regimenes es
de gusto mas que fundada en la razén3. Hobbes pierde asi de vista el
fendmeno opresivo, pues le interesa conservar ante todo el principio de
la unidad: el gobierno debe su legitimidad a su mera existencia, no a la
opinion de los ciudadanos. Admitir la validez, aunque fuera conceptual,
de la tirania, implica sembrar un peligroso germen de conflicto al interior
de todo régimen. Su politica es sistematicamente monista, y la sociedad
debe reconducirse siempre a un principio unitario indiscutido. Esto lo pone

34 Ver Montesquieu, Del espiritu de las leyes, XI,16 y XIX, 27.

35 “Existen otras denominaciones de gobierno, en las historias y libros de politica: tales son,
por ejemplo, la tirania y |a oligarquia. Pero estos no son nombres de otras formas de go-
bierno, sino de las mismas formas malinterpretadas. En efecto, quienes estan descontentos
bajo la monarquia la denominan tirania; a quienes les desagrada la aristocracia, la llaman
oligarquia; igualmente, quienes se encuentran agraviados bajo una democracia la llaman
anarquia, que significa falta de gobierno. Pero yo me imagino que nadie cree que la falta de
gobierno sea una nueva especie de gobierno; ni, por la misma razon, puede creerse que el
gobierno es de una clase cuando agrada, y de otra cuando los subditos estan disconformes
con él o son oprimidos por los gobernantes” (Hobbes, Leviatdn, XIX, destacados en el texto
original).
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en un lugar muy singular en la historia de la reflexion politica, pues las
tradiciones liberales que lo suceden conservan algunas de sus premisas
(como la idea misma de representacién), pero sin renunciar a la nocion
de tirania o despotismo. Montesquieu abandona la nocion de soberania
porque considera que el concepto mismo implica una concentracion del
poder con rasgos potencialmente opresivos. El pensador francés sigue
un camino distinto al recorrido por Hobbes. En Del espiritu de las leyes,
la critica al conflicto democratico y a la pluralidad politica no acaba en
una radicalizacion de la unidad, como en Hobbes. Montesquieu, y aqui
reside buena parte de su genialidad, concibe un sistema que, admitiendo
y promoviendo esa diversidad, sea capaz de neutralizarla. En otras
palabras, la representacion no tiene por objeto unificar absolutamente
la pluralidad, sino simplemente moderarla y, en definitiva, impedir que se
constituya en amenaza para la seguridad individual (que en el Leviatdn,
paraddjicamente, queda sometida al arbitrio del soberano). Para lograrlo,
Montesquieu multiplica los principios de legitimidad y, al mismo tiempo,
rechaza cualquier principio unitario (como la soberania). La célebre
doctrina de la distribucion de los poderes formulada en Del espiritu de
las leyes responde exactamente a esa busqueda. Al establecer varios
principios de legitimidad politica, se espera que entre ellos se produzca un
equilibrio que impida todo intento de opresion. Montesquieu multiplica
alli donde Hobbes unifica; y, al menos en este plano, el pensador francés
esta mas cerca de Aristoteles que del Leviatdn3®. De mas esta decir que
El federalista sigue (y radicaliza) la tesis de Montesquieu. En él, todo
principio unitario esta sistematicamente balanceado por una densa red
de legitimidades inferiores y paralelas que, se supone, deberian evitar toda
posibilidad de opresion3”. Es mas (y volveremos luego sobre esto), una gran

36 Sobre las relaciones de Montesquieu con Aristoteles, ver Bernard Manin, “Montesquieu et la
politique moderne”, Cahiers de philosophie politique de I'Université de Reims 2-3 (1984-198s),
Montesquieu, 157-229.

37 Sobre federalismoy soberania, ver Olivier Beaud, Théorie de la fédération (Paris: Puf, 2009); y
para una critica liberal de la nocion de soberania, ver Benjamin Constant, Principes de politi-
que (Paris: Hachette, 2006). En este punto, la idea federativa puede conectarse con la nocién
de subsidiariedad, ver Chantal del Sol, L'Etat subsidiaire (Paris: Cerf, 2015).
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extension facilita la aplicacion del principio representativo, pues un buen
grado de distancia entre el pueblo y sus dirigentes es indispensable para
un funcionamiento adecuado®.

4.

Ahora bien, este dispositivo intelectual tiene efectos particulares en la nocion
de ciudadano. Recordemos que este concepto esta en el centro de la politica
aristotélica: si el hombre es un animal politico, es porque sus capacidades se
despliegan al maximo en la vida colectiva. La deliberacion comun sobre lo
justoy lobueno es, para Aristoteles, el elemento fundamental del bien huma-
no: un ciudadano es, ante todo, aquel que participa en las cosas de todos®. El
Estagirita conoce los riesgos contenidos en esta optica, pero le parecen la con-
tracara indispensable del reconocimiento de la naturaleza politica del hom-
bre.El ideal de ciudadano es, por tanto, aquel que participa en la cosa publica.
La critica moderna a la polis supone poner distancia con una concepcion muy
activa de ciudadania. Desde luego, esto admite grados, pero es indudable-
mente uno de los objetivos de la representacion politica, y por eso Montes-
quieu puede decir que la Unica participacion que se espera es el hecho de ir a
votar:son,como bien lo admite, mas confederados que conciudadanos#. Pero,
/a qué se dedican entonces los ciudadanos que han sido descargados de sus
responsabilidades politicas por la via de la representacion?

En este punto, Publius esta de acuerdo nuevamente con Montesquieu.
Si la accion politica ha perdido su atractivo, los hombres se dedicaran
preferentemente al comercio. En cualquier caso, es mas una constatacion
empirica que una aspiracion normativa. Sabemos que la gran virtud del
comercio sobre la politica, al interior del pensamiento moderno, es que
permite satisfacer las pasiones humanas de un modo pacifico. Publius asume
sin reservas esta logica. Todos los hombres de Estado, dice, reconocen que
“la prosperidad del comercio” es “la fuente mas preciosa y fecunda de la

38 Sobre esto, ver Diamond, “El federalista”, 634.
39 Aristételes, Politica, 111,1275a19-25.
40 Montesquieu, Del espiritu de las leyes, XIX, 27.
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riqueza nacional”. La finalidad es desplazar al belicismo y a la gloria militar
como objetivos politicos#. Asi, el objetivo de la accion publica debe dirigirse
a multiplicar los medios para obtener utilidades, y a facilitar la introduccion
y circulacion de metales preciosos (“objetos preferidos de la codicia y del
esfuerzo humanos”#). La actividad comercial contribuye a fortalecer la
industria, y a preservar la actividad y la abundancia. Vemos aqui un eco de
las tesis mandevillianas: la avaricia y el deseo de distincion funcionan como
formidables motores del desarrollo econémico. Una economia viva requiere
agentes comerciales activos, esto es, deseosos de obtener mayores riquezas:

El mercader diligente, el granjero laborioso, el artesano activo y el
manufacturero industrioso, en fin, los hombres de todas las profesiones,
pensando en las dulces recompensas de sus penas se animan de un ardor y
de una alegria nueva®.

Como puede apreciarse, el giro desde el republicanismo aristotélico ha
sido consumado: ya no se apela al orden comun para motivar la accion hu-
mana, sino al ardor individual por obtener riquezas. Se trata de una exigencia
inherente al dispositivo representativo: si los hombres ya no estan dedicados
a los asuntos comunes, es indispensable ofrecer una actividad que pueda te-
ner, al menos como motivo, un atractivo analogo o mayor. La prosperidad es
la promesa ultima de El federalista: el proyecto consiste en generar las condi-
ciones que hagan posible el enriquecimiento de los asociados. Por lo mismo,
es natural que esta perspectiva mire con recelo cualquier limitacion al des-
pliegue del comercio. Este es, en definitiva, la contracara de |a representacion
politica,y ambos mecanismos forman parte de una misma narrativa (como lo
explicara tan claramente Benjamin Constant anos después4). En este senti-
do,debe decirse que el régimen representativo, en la medida en que incluye la

41 Elfederalista calza perfectamente con el proceso tan bien descrito por Albert Hirschman, en
el cual las pasiones e intereses reemplazan las antiguas virtudes clasicas. Ver Las pasiones y
los intereses. Argumentos politicos a favor del capitalismo previos a su triunfo (Madrid: Swing,
2014).

42 Elfederalista 12, 46.

43 Ibid.

44 Benjamin Constant, De la liberté des anciens comparée a celle des modernes (Paris: Mille et
une Nuits, 2010).
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variante comercial, contiene una innegable coherencia interna. A la vieja pre-
gunta de como organizar a los hombres de modo pacifico, nos encontramos
aqui con una respuesta plausible, y también relativamente exitosa en térmi-
nos historicos. Si recordamos los defectos atribuidos a la polis griega, debe
admitirse que la salida moderna efectivamente tiende a eludirlos: el comercio
y la representacion ofrecen una estabilidad que las republicas antiguas no
estaban en condiciones de proveer. Si el ardor politico genera conflicto civico,
el ardor comercial genera pazy prosperidad. La alquimia ha sido operada®.
Naturalmente, hay una respuesta antropologica implicita en la propuesta
de El federalista. Aunque matizada, y formulada de un modo muy prudente,
la idea que inspira los analisis de Publius es que la politicidad del hombre no
es tanintensa como lo pretendia Aristoteles. Si la tesis aristotélica es correcta
(esto es, si el hombre es ante todo un animal que despliega al maximo sus
potencialidades en la vida comun), entonces un esquema como el propuesto
por El federalista es necesariamente trunco e incompleto, pues nunca podra
satisfacer las aspiraciones humanas. De hecho, Publius reconoce abiertamen-
te que lo politico no es algo connatural al hombre, sino que es producto de
la maldad de la naturaleza humana (“;Pero qué es el gobierno sino el mayor
de los reproches a la naturaleza humana? Si los hombres fuesen angeles, el
gobierno no seria necesario”#®). Hay alli una tesis sustantiva, que Tomas de
Aquino habia refutado en el siglo XllII, pero que termina imponiéndose en la
modernidad#. Segun esta logica, lo politico tiene un caracter remedial: no se
corresponde exactamente con la naturaleza humana, sino mas bien con Ia
naturaleza caida. Hay que aceptarlo entonces como un hecho indesmentible,

45 Sin perjuicio de lo sefalado, cabe agregar que El federalista tampoco se desentiende com-
pletamente de la idea de virtud, pues se entiende que, para funcionar, el entramado repre-
sentativo-comercial requiere de ciertas disposiciones morales en sus agentes (como apunta
David Mongoin, “la garantia ultima de la libertad reside y depende, en Gltimo analisis, del
espiritu general del pueblo y del gobierno”, Le pari de la liberté. Etude sur Le Fédéraliste, 77).
Sin embargo, el texto no explica nitematiza en profundidad el modo en que dichas virtudes
podrian sobrevivir y perpetuarse en un contexto de esa naturaleza (y este es sin duda uno
de sus puntos ciegos).

46  Elfederalista 51,220.

47 S.Th,l,a.96,q.4.Para una reivindicacion contemporanea de la tesis clasica en este aspecto,
véase John Finnis, Ley natural y derechos naturales (Buenos Aires: Abeledo Perrot,1992), cap.
IX.
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asumiendo el cambio de perspectiva. Lo politico no es condicion de posibili-
dad para la elevacion humana, sino que consiste simplemente en aquello que
impide la corrupcion total del hombre. Lo politico adquiere asi un caracter
instrumental: es aquello que nos permite seguir siendo nosotros mismos de
un modo ordenado, pero que no altera nuestra individualidad (que, a través
del comercio, persigue sus propios fines).

Esta posicion tiene, desde luego, sus propias dificultades. Por un lado, no
es seguro que el hombre pueda desentenderse tan rapida y facilmente de la
accion colectiva. En ese sentido, puede pensarse que hay un anhelo, una aspi-
racion genuinamente humana que la republica representativa y comercial es
incapaz de satisfacer.En ese sentido, la crisis de la representacion esta inscrita
en su propia configuracion, en la medida en que tiende a excluir a los ciuda-
danos de los asuntos publicos. Hay alli un perpetuo germen de frustracion,
porque los canales para incidir en la vida colectiva son tan estrechos como
limitados. A su vez, esto genera una distancia natural entre los representan-
tes y sus representados, lo que puede acentuar esa sensacion de crisis: en
una gran nacion, las elites dirigentes estan muy lejos de la poblacion, lo que
dificulta su legitimidad efectiva. Sin embargo, no hay que olvidar que estos
son efectos que deliberadamente se quisieron producir. La republica es pre-
cisamente el régimen a partir del cual surge y se despliega esa distancia, y la
desafeccion consecuente.

Ahora bien, El federalista es consciente (al menos en parte) de las
complicaciones implicitas en su propuesta. No obstante, y sabiendo que el
problema politico no admite una solucion perfecta, a Publius le parece que
no hay una respuesta que satisfaga mejor las exigencias modernas que la
republica representativa. Al mismo tiempo, el texto realiza un esfuerzo
por atenuar las consecuencias nocivas y, para lograrlo, no teme disentir de
la tradicion moderna. Asi ocurre, por ejemplo, en lo relativo a la extension.
Para Publius, ella es una ventaja mas que un defecto a la hora de configurar
un orden politico. Recordemos que Montesquieu senala que los grandes
territorios no pueden sino tender al despotismo, y tanto Aristoteles como
Rousseau también marcan sus distancias con extensiones territoriales
demasiado grandes: el acuerdo es lo suficientemente llamativo como para
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ignorarlo®. Sin embargo, Publius cree que una extension bien organizada
es mas garantia que riesgo para la libertad. Por un lado, dicha extension
asegura que sea imposible recurrir a la democracia pura, por motivos
fisicos: la accion colectiva del pueblo queda definitivamente excluida#. Con
todo, lo mas relevante se da en otro nivel. En efecto, la extension (tanto
territorial como poblacional) multiplica al infinito los intereses, las facciones
y la diversidad de territorios. Como vimos, eso permite que el régimen esté
protegido de cualquier cooptacion, pues en ese cuadro ningun interés sera lo
suficientemente poderoso como para apoderarse de la maquinaria publica.
Toda decision sera, necesariamente, objeto de una transaccion que, aunque
no deje satisfechas a todas las partes, tampoco dejara tantos descontentos.
Asi, Publius radicaliza el principio de Montesquieu: una sociedad libre debe
poseer una pluralidad social muy densa y profunda, debe ser muy viva para
impedir cualquier forma de opresion. En el fondo, El federalista apuesta por
la complejidad creciente de |a sociedad para lograr un equilibrio razonablese.

En este contexto, queda claro que el poder politico es visto como un riesgo,
que debe ser neutralizado, aunque fuera en términos relativos. La diferencia-
ciony racionalizacion continuas propias de la modernidad son utilizadas para
limitar al poder: una sociedad compleja no admite ser gobernada despdtica-
mente,y por eso hay que acelerar ese movimientoy sacar provecho de él. Pero
dado que la diferenciacién es politica (pues en un sistema federal la divisién
del poder es también vertical), esto permite atenuar los efectos de la des-
politizacion inducida por la representacion. Esto ocurre porque hay muchos
niveles de participacion politica, y el nacional es solo uno de ellos. Este es el

48 Montesquieu, Del espiritu de las leyes, X,16; Aristoteles, Politica, VI, 4-5; Rousseau, “Considé-
rations sur le gouvernement de Pologne”.

49 Elfederalista 63, 270 (“La verdadera diferencia entre estos gobiernos [antiguos] y el gobierno
americano estadounidense reside en la exclusion total del pueblo, en su cardcter colectivo, de
toda participacion en éste”, destacado en el original).

50 Cabe mencionar que El federalista le atribuye un papel bastante limitado tanto al estado
central, como a la misma figura del presidente (ver, por ejemplo, £/ federalista 17). En la pri-
mera mitad del siglo XIX, Tocqueville analiza el problema, y afirma que la debilidad relativa
de la figura presidencial se explica por un entorno pacifico. La autoridad central, sugiere
Tocqueville, se refuerza en caso de conflictos bélicos (como lo mostraria el siglo XX; ver De la
democracia en América, |, 1, 8).
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fenomeno que maravillara anos mas tarde al joven Alexis de Tocqueville: la or-
ganizacion de la vida local y las asociaciones voluntarias permiten a los ciuda-
danos vincularse con el bien publico, lo que constituye un poderoso antidoto
contra los efectos mas nocivos de la diferenciacion y de la republica represen-
tativay comercial®’. Naturalmente, este remedio tiene sus propios limites (y la
vida politica norteamericana no esta exenta de patologias especificas), pero
puede decirse, en términos muy generales, que la inevitable crisis de la repre-
sentacion politica encuentra aqui paliativos que no deben ser desdenados.
Asi como la critica a la representacion exige comprender bien sus fundamen-
tos, su defensa también requiere comprender que, para funcionar, debe estar
integrada en un complejo entramado de relaciones sociales y politicas, fuera
del cual pierde buena parte de su sentido. Por lo mismo, la reflexion sobre la
crisis de la representacion no dara mayores frutos mientras no esté acompa-
nada de una reflexion sobre las modalidades de la vida colectiva al interior de
la experiencia moderna.

Al mismo tiempo, subsiste una dificultad en el modelo propuesto por Pu-
blius: jcomo conservar la unidad del cuerpo politico y la unidad de la expe-
riencia politica en una sociedad complejay diferenciada? ;Como controlar las
dificultades que podrian surgir a partir de tanta pluralidad? Durante muchos
anos, el concepto de nacion permitio responder esta pregunta. A medida que
esa nocion ha perdido fuerza, la ecuacion representativa se hace cada vez mas
problematica. Hoy nos encontramos en el exacto punto en el que parecen fal-
tar las condiciones que hacen posible esa representacion politica, y tampoco
sabemos como reemplazarlas. Este fendmeno explica buena parte de nuestra
perplejidad actual, asi como también la necesidad de integrar nuestra critica
a la representacion en una reflexion mas amplia. Sin ella, sera imposible su-
perar nuestras dificultades.

51 Tocqueville, De la democracia en América, Il 11, 4-7.
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LA LIBERTAD Y EL DESIDERATUM DE LA DEMOCRACIA
MODERNA EN EL FEDERALISTA 10
Felipe Schwember Augier’

1. INTRODUCCION

La adopcion y posterior ratificacion de la Constitucion de los Estados
Unidos estuvo precedida por un acalorado debate entre aquellos que
abogaban por una unién mas estrecha bajo un gobierno federal fuerte
—Ilos denominados “federalistas”— y aquellos que abogaban por la
conservacion, en lo esencial, de la union confederada bajo la que se habian
agrupado inicialmente las antiguas colonias inglesas —conocidos como
los “antifederalistas”.

La causa de los primeros encontrd una defensa tan brillante como con-
vincente en los diferentes ensayos que Alexander Hamilton, James Madi-
son y —en mucho menor medida— John Jay publicaron en la prensa de
la época bajo el pseudonimo de Publius. Tales ensayos conforman la obra
que hoy se conoce como El federalista, que se considera como una fuente
autorizada para la interpretacion de la Constitucion norteamericana.

Dicha Constitucion instauraba una forma de gobierno en buena me-
dida inédita, al menos por lo que a su tamano se referia: una democracia
para un territorio extenso y con una poblacion de varios millones de per-
sonas. De este modo, la Convencion de Filadelfia—a instancias fundamen-
talmente de Hamilton y Madison— apostaba, contra la opinion de los mas
reputados filosofos y la abrumadora evidencia historica, por un arriesgado
experimento constitucional que procuraba combinar las libertades demo-
craticas con un gobierno fuerte para un territorio dilatado y populoso.

1 Académico del Centro de Investigacion en Teoria Social y Politica de la Escuela de Gobierno
de la Universidad Adolfo Ibanez. Licenciado en Derecho y Filosofia por la Universidad
Catdlica de Chile. Doctor en Filosofia por la Universidad de Navarra.
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Los antifederalistas se apresuraron, como es obvio, a senalar el aparente
sinsentido que promovia el proyecto constitucional, sinsentido que auguraba,
decian, el peor de los finales. Asi, por ejemplo, Brutus —pseudonimo de uno de
los principales escritores antifederalistas— levanto al menos seis objeciones
contra el experimento constitucional defendido por Publius, todas las cuales
eran una mezcla de los loci communes contra la democracia y el cargo de
inviabilidad a causa del tamano de una eventual democracia federal: 1) “Una
republica libre no puede prosperar en un pais de proporciones tan inmensas,
que contiene un numero tan elevado de habitantes en continuo aumento,
como la totalidad de los Estados Unidos”; 2) “La historia no nos muestra
ningun ejemplo de republica libre semejante en extension a los Estados
Unidos”;3) Laimposibilidad de una representacién fidedigna en un pais de las
caracteristicas de Estados Unidos; 4) La imposibilidad de hacer cumplir la ley
prontamente en una republica tan grande; 5) El riesgo de que el tamafio del
Estado propicie o facilite la corrupcién; 6) La imposibilidad de que el cuerpo
legislativo tenga noticia cabal y continua de los intereses y necesidades de
sus representados, en razon, nuevamente, de las dimensiones del pais2.

Brutus tenia de su lado no sélo la autoridad de los fildésofos, sino también
el testimonio de la historia. La carga de la prueba acerca de la factibilidad de la
nueva Constitucion recaia, pues, en los federalistas.

En El federalista 10 Publius se hace cargo no solo de las objeciones de Brutus,
sino que también de todas las posibles objeciones que al lector podia mere-
cerle entonces el regimen democratico. En este sentido, E/ federalista 10 es uno
de los ensayos mas importantes y enjundiosos de la obra, pues en €l presenta
Publius su propia concepcion de la democracia o,mas precisamente, de las con-
diciones bajo las cuales ella resulta viable.

En el presente trabajo me detendré en El federalista 10 y, mas precisamente,
en lo que puede denominarse “la solucion de Publius” al problema de la de-
mocracia moderna3. Para ello, examinaré primero brevemente las criticas mas

2 Para las objeciones de Brutus, cfr. Ignacio Sanchez-Cuenca y Pablo Lledo (eds.), Articulos fe-
deralistas y antifederalistas. El debate sobre la Constitucion americana, trad. Pablo Liedé (Ma-
drid: Alianza, 2002), 223-228.

3 El federalista 10, en Alexander Hamilton, James Madison y John Jay, El federalista, trad.
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recurrentes al régimen democratico dentro de la tradicion filosofica. Este rapi-
do repaso de la oposicion de que ha sido comunmente objeto la democracia
permitira resaltar no solo la originalidad y audacia de Publius, sino, también,
la aguda conciencia que él mismo tenia de los limites y posibilidades de esa
forma de gobierno. Como su solucion revela, €l fue mas alla de las objeciones
levantadas por el propio Brutus.

En seguida me referiré al particular modo que tiene Publius de hacer fren-
te a las dificultades tradicionalmente asociadas a la democracia. Su solucion
aprovecha las fuerzas de la misma democracia —tal como esta se expresa en
los Estados Unidos— para darle equilibrio y estabilidad al gobierno. Su idea es
que, bajo ciertas condiciones y con la institucionalidad adecuada, la oscilacion
de las opiniones en un régimen democratico puede encauzarse hacia el bien
comun y el respeto de las libertades individuales, aun a despecho de las dife-
rentes facciones o partidos. Para ello es fundamental, empero, la introduccion
de ciertos elementos y dispositivos aristocraticos en el engranaje del régimen
democratico.

Finalmente, y a proposito de la solucion ofrecida en El federalista 10, haré
alguna breve reflexion mas general acerca, tanto de la democracia como forma
de gobierno, como de la discusion constitucional que se lleva a cabo ahora en
Chile. Espero que el lector concuerde conmigo en que es mucho lo que todavia
podemos aprender de Publius, pues los desafios de la democracia de su época
son, en gran medida, también los desafios de la democracia contemporanea.

2.LOS REPAROS Y OBJECIONES A LA DEMOCRACIA

El actual credo politico de Occidente es el resultado, en términos generales, de
la convergencia de tres grandes ideas: los derechos individuales —que hoy co-
nocemos como “derechos humanos”—, el Estado de derecho y la democracia.
Esta convergencia alienta la idea de que un régimen politico Unicamente es
legitimo cuando adopta una forma democratica bajo el imperio de la ley, pues

Gustavo R. Velasco (México D.F: Fondo de Cultura Econdmica, 2001). En adelante las
referencias a los ensayos de E/ federalista seran citados por nimero de ensayo (en cursiva)

y pagina.
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solo entonces resulta compatible con el respeto y el ejercicio de los derechos
individuales de que sus ciudadanos son titulares.

El amplio acuerdo que existe en Occidente en torno a estas tres grandes
ideas que conforman lo que se puede denominar como “democracia liberal” es
tan novedoso como —en razon de la equivocidad de las mismas— ambiguo.
Su novedad se nos escapa no soélo por los casi dos siglos y medio de existencia
de la democracia moderna, sino, sobre todo, por el éxito arrollador con que se
impusieron en Occidente las convicciones democraticas y liberales después de
la caida del Muro de Berlin: para la ultima década del siglo XX, casi todos las
habian abrazado, ya sea con entusiasmo, alivio o resignacion.

Sin embargo, este acuerdo casi unanime en Occidente en favor de la
democracia resulta excepcional desde el punto de vista historico. No debe
olvidarse que hasta antes de la Primera Guerra Mundial solo un punado de
naciones europeas eran democraticas y que poco despuées de dicha guerra,
casi todas ellas cayeron bajo el yugo de alguna forma de autoritarismo o
totalitarismo. Salvo el periodo de la Grecia clasica, Occidente, como el resto del
mundo, ha sido gobernado por monarquias, oligarquias, autocracias o, cuando
ha habido suerte, alguna de las formas anteriores de gobierno atemperadas
por algunos mecanismos aristocraticos o democraticos. La democracia ha sido,
pues, la excepcion y no la regla.

Los filésofos, por su parte, cuando no han sido derechamente hostiles a la
democracia, han sido mas bien mezquinos a la hora de enunciar sus ventajas y
bondades. El grueso de la tradicion filosofica occidental, la que ha dominado su
pensamiento desde la Antigtiedad hasta bien entrada la modernidad, ha rece-
lado de la democracia y ha desaconsejado sistematicamente su adopcion. De
hecho, ni siquiera la democracia ateniense de la época de Pericles —que se nos
antoja tan breve como esplendorosa— se salvaba de contar entre sus detrac-
tores a los pensadores mas conspicuos de su época. Platon no sélo recelaba de
la democracia ateniense: era su enemigo acérrimo;y aunque Aristoteles, por su
parte, diera menos muestras de encono, no por eso la deja de considerar una
forma degenerada de gobierno*.

4  Cfr, por ejemplo, Aristoteles, Politica, 1279b6.
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Estas opiniones se explican en parte por rasgos particulares de la demo-
cracia ateniense —por ejemplo, la eleccion de ciertos cargos por sorteo—y
en parte por coyunturas historicas —el estrepitoso fracaso de Atenas en la
guerra del Peloponeso—. Sin embargo, seria ingenuo desconocer por esas
peculiaridades la contundencia de las criticas que estos pensadores levan-
taron contra la democracia, sobre todo cuando tales criticas tuvieron una
influencia tan persistente y fueron repetidas durante tantos siglos.

La mas dura de esas criticas, seguramente, es la que formulara Platon en
Repuiblica, mediante la parabola del barco. Dicha parabola pretende ilustrar
tanto el trato que en los diferentes Estados se dispensa a los “hombres mas
razonables” como la situacion en que, como consecuencia de dicho trato, se
encuentran esos mismos Estados:

[Ilmaginate que respecto de muchas naves o bien de una sola
sucede esto: hay un patron, mas alto y mas fuerte que todos
los que estan en ella, pero algo sordo, del mismo modo cor-
to de vista y otro tanto de conocimientos nauticos, mientras
los marineros estan en disputa sobre el gobierno de la nave,
cada uno pensando que debe pilotar €l, aunque jamas haya
aprendido el arte del timonel y no pueda mostrar cual fue su
maestro ni el tiempo en que lo aprendio; declarando, ademas,
que no es un arte que puede ensenarse, e incluso estan dis-
puestos a descuartizar al que diga que se puede ensenar; se
amotinan siempre en derredor del patron de la nave, rogan-
dole y haciendo todo lo posible para que les ceda el timon.
Y en ocasiones, si no lo persuaden ellos y otros si, matan a
éstos y los arrojan por la borda, en cuanto al noble patron,
lo encadenan por medio de la mandragora, la embriaguez o
cualquier otra cosa y se ponen a gobernar la nave, echando
mano a todo lo que hay en ella y, tras beber y celebrar, na-
vegando del modo que es probable que hagan semejantes
individuos [..] No perciben que el verdadero piloto necesaria-
mente presta atencion al momento del ano, a las estaciones,
al cielo,a los astros, a los vientos y a cuantas cosas conciernen
a su arte [..] si suceden tales cosas en la nave, jno estimas
que el verdadero piloto sera Ilamado “observador de las cosas



76 « IES LA LIBERTAD Y EL DESIDERATUM DE LA DEMOCRACIA MODERNA EN EL FEDERALISTA 10

”» o«

que estan en lo alto”, “charlatan” e “inatil” por los tripulantes
de una nave en tal estado®.

Evidentemente, esta parabola apunta al problema mas general que
plantea el orden democratico: ;es necesario estar en posesion de algun
arte o ciencia para ocuparse de los asuntos publicos o no? Si la respuesta,
como cree Platon, es afirmativa, entonces la democracia es una forma irra-
cional de gobierno, pues entrega el poder a los que por definicion no saben,
a la muchedumbre®. Pero como ademas Platdn cree —por razones que aho-
ra no vienen al caso examinar— que la posesion del conocimiento nece-
sario para conducir una ciudad exige una cierta disposicién moral (sélo lo
pueden aprender aquellos que tienen una particular catadura moral: auto-
dominio, sabiduria, etc.), el problema de la democracia estriba, a su juicio,
no solo en que permita—o incluso favorezca— la llegada de los ignorantes
al poder, sino en que permita que los individuos de peor caracter lo hagan.
Por eso, y dicho crudamente, la democracia es un régimen de y para los
ignorantes, interesados y veleidosos. Sus escasas bondades son fruto del
azar y a largo plazo no puede resultar nada bueno de ella. De hecho, la
democracia, afirma Platon, es la antesala de |a tirania, en la medida en que
indisciplina a los ciudadanos, los vuelve blandos, caprichosos, impacientes
e intemperantes. Como el barco del simil, es de esperar que los gobiernos
democraticos naufraguen.

Este recelo ha persistido incluso cuando la tradicion filosofica de ins-
piracion grecolatina, empujada por su interpretacion del derecho natural,
arribara a una concepcion que hace de la democracia el punto de partida
“natural” de la reflexion politica. Asi, por ejemplo, cuando el famoso tedlo-
go espanol Francisco Suarez (1548-1617) se preguntara en su obra Defensio
Fidei acerca del modo en que debe entenderse la frase de Romanos 13,1

5 Platon, Republica, 488a-489a.

Para un diagnoéstico semejante al de Platdn (pero que parte de diferentes premisas), cfr.
Bryan Caplan, The Myth of the Rational Voter. Why Democracies Choose Bad Policies (Nueva
Jersey: Princeton University Press, 2008).
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“omnis potestas a Deo”, todo poder viene de Dios, explica que:

[P]rimeramente el supremo poder publico, considerado en abs-
tracto, fue conferido directamente por Dios a los hombres uni-
dos en Estado o comunidad politica perfecta; y no precisamente
en virtud de una institucion o acto de otorgamiento especial y
como positivo, completamente distinto de la creacion de la na-
turaleza, sino que se sigue necesariamente del primer acto de
su fundacion. Por eso en virtud de esta manera de otorgamiento
no reside el poder [politico] en una sola persona o en un grupo
determinado, sino en la totalidad del pueblo o cuerpo de la co-
munidad?”.

Si todos los individuos son naturalmente iguales —y lo son, dice Suarez—,
entonces debe entenderse que en un principio, y en virtud de la sociabilidad
natural, los hombres son todos, indistintamente, titulares originarios del poder
politico. El poder viene de Dios, quiere decir, por tanto, que Dios lo otorga al pue-
bloy que el pueblo lo cede luego, en virtud de alguna convencion, a aquel que
detenta la potestad politica. Esto significa, como bien ve Suarez, que en cierto
sentido la democracia es el orden politico “natural”, el orden politico que por
defecto se debe entender instituido entre los hombres, pues

[D]el hecho de que este poder no haya sido conferido por Dios
con la institucion de la monarquia y de la aristocracia, mas bien
se concluye por necesidad que fue conferido a toda la comunidad,
ya que no queda otro sujeto humano, por asi decir, al que pueda
darsele?®.

Pero, si titulares naturales del poder son todos indistintamente, ;por qué
no instaurar derechamente una democracia en lugar de una monarquia?
Aunque la concepcion de los derechos individuales induzca a los escolasticos
salamantinos a describir la situacion originaria y natural de la humanidad

7 Francisco Suarez, Defensio Fidei, trad. E. Eluordi y L. Perefia (Madrid: Consejo Superior de In-
vestigaciones Cientificas, 1965),18.

8  Ibid., 21.
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como “democratica” (y con ello a asomarse al umbral del contractualismo), las
reservas hacia la democracia tienden todavia a imponerse entre ellos. Dichas
reservas se alimentan de las opiniones de Aristoteles o de Tomas de Aquino,
que ofrecen los topicos mas recurrentes para desechar la democracia:la pazy la
unidad —fines de la asociacion politica— se procuran mejor cuando gobierna
uno que cuando gobiernan muchos;como los organismos naturales, la sociedad
necesita de una cabeza, es dificil que muchos se pongan de acuerdo, etc.?
Aunque la teoria de los derechos naturales, como la explicacion de Suarez
pone de manifiesto, induce a asumir una perspectiva en que la democracia
constituye el Unico punto de partida admisible para intentar una justificacion
del poder politico, eso no significa que exista una continuidad directa entre
las teorias iusnaturalistas modernas y la preferencia de la democracia como
forma de gobierno. Ni Locke ni Kant, por ejemplo, son particularmente afectos
alademocracia, aun cuando, por otra parte, sean egregios representantes del
iusnaturalismo moderno. De hecho, en Paz perpetua, Kant llega a decir que:

De las tres formas de Estado, la democracia es, en el sentido pro-
pio de la palabra, necesariamente un despotismo, porque funda
un poder ejecutivo donde todos deciden sobre y, en todo caso,
también contra uno (quien, por tanto, no da su consentimiento),
con lo que todos, sin ser todos, deciden; esto es una contradic-
cion de la voluntad general consigo misma y con la libertad®™.

La critica de Kant pone de manifiesto las reservas que, a su turno, tuvieron
las teorias iusnaturalistas de inspiracién liberal (y también el liberalismo no
iusnaturalista como el de Mill o Hayek") respecto de la democracia, reservas

9  Cfr, por ejemplo, ibid.: “Primero, porque como la razoén natural no senala como necesaria la
monarquia o la aristocracia, asi como tampoco la democracia; y aun mucho menos ésta por
ser las mas imperfecta de todas [las formas de gobierno] como lo prueba Aristételes”. Cfr,
también, Tomas de Aquino, La monarquia, trad. Laureano Robles y Angel Chueca (Madrid:
Tecnos, 2007),13-21.

10 Tomo las citas de Kant de las ediciones espanolas citadas al final, con alguna que otra varia-
cién, Ak. VIII, 352. Enfasis afiadido.

11 Algunos autores anarcocapitalistas ven la democracia como otra forma tiranica de gobierno
0, incluso, como la mas tiranica de las formas de gobierno. Por ejemplo, Hoppe, quien dice
que:“Ellema‘Un hombre,un voto’y el ‘libre acceso’a los gobiernos democraticos supuso que
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motivadas por la posibilidad de que las mayorias ejerzan un poder tiranico
sobre las minorias. La mayoria también puede equivocarse y, en fin, ejercer
una autoridad despdtica sobre las minorias.Y si al fin y al cabo los individuos
tienen derechos, ;no sera entonces cierto que “hay cosas que ninguna perso-
na o grupo puede hacerles sin violar los derechos”?™.

Estas prevenciones ponen de manifiesto el dificil acomodo de dos de las
tres principales ideas que conforman el paradigma politico imperante actual-
mente en Occidente, los derechos individuales y la democracia. Gran parte
de la filosofia politica moderna puede ser leida, en sus diferentes variantes,
cono un intento, mas o menos feliz, mas o menos convincente, de lograr ese
acomodo. Para ello algunos de sus promotores han recurrido a idealizaciones,
ficciones metddicas y/o escenarios hipotéticos. Kant, Rawls y Rousseau (o al
menos ciertas interpretaciones idealizadas de su voluntad general) son ejem-
plos de ello.

Kant, por ejemplo, entiende que todos los individuos gozan de un derecho
nativo e inalienable a la libertad®. Sin embargo, a la hora de instaurar un Esta-
do en consonancia con los principios generales del derecho, esa igualdad na-
tural no se debe traducir en la instauracion de una democracia —que, como
dice en el parrafo recién citado, considera necesariamente tiranica—, sino tan
solo en una idea que debe servir como un ideal heuristico regulativo, esto es,
como un referente, como un faro con el que el gobernante pueda orientarse
a la hora de legislar.

Mas he ahi un contrato originario, el Unico sobre el que se
puede fundar entre los hombres una Constitucion civil, legitima
para todos sin excepcion. El Unico sobre el que se puede erigir
una comunidad [..] pero respecto de este contrato (llamado
contractus originarius o pactum sociale) [..] en modo alguno es

cualquier personay sus propiedades se ponian a disposicion de los demas”, Hans Hermann
Hoppe, Monarquia, democracia y orden natural. Una vision austriaca de la era americana,
trad. Jerénimo Molina (Madrid: Gondo, 2004), 14.8.

12 Robert Nozick, Anarquia, Estado y utopia, trad. Rolando Tamayo (México D.F.: Fondo de Cultu-
ra Econémica, 1988), 7.

13 Estonosupone,empero, que al mismo tiempo sean todos iguales para Kant desde el punto
de vista civil. Como se sabe, €l distingue entre ciudadanos activos y ciudadanos pasivos.
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preciso suponer que se trata de un hecho (incluso no es posible
suponer tal cosa)[...] Porel contrario, se trata de una meraidea de
la razén que tiene, sin embargo su indudable realidad (practica),
asaber, la de obligar a todo legislador a que dicte sus leyes como
si estas pudieran haber emanado de la voluntad unida de tu
pueblo [..] aqui se halla la piedra de toque de legitimidad de

toda ley publica™.

De ese modo, la libertad e igualdad naturales quedan sublimadas en
un peculiar mandato cuyo cumplimiento encierra toda la legitimidad del
gobierno. La democracia aceptable desde el punto de vista juridico —i.e.,
aquellaqueesfuncionaly nodesemboca en una tirania—existe idealmente,
como noumeno, como diria Kant, pero no como fenomeno, es decir, como
una realidad empirica®. El gobierno, concluye Kant, debe ser republicano,
pero no democratico.

Algo semejante ocurre, mutatis mutandi, con Rawls y con (ciertas
interpretaciones de) la voluntad general de Rousseau. Rawls entiende que
los principios de justicia son el resultado de un acuerdo que individuos
racionales y razonables hacen bajo lo que él denomina el “velo de la
ignorancia”. Obviamente la eleccion a que Rawls se refiere es hipotética, no
solo en el sentido de que no ha tenido efectivamente lugar, sino ademas
en el sentido de que se lleva a cabo bajo condiciones que garantizan que
las partes elijan imparcialmente. El “velo de la ignorancia” describe todas
las restricciones epistémicas que se imponen a los contratantes hipotéticos
y que garantizan la imparcialidad: ninguno sabra, por ejemplo, cual es su
posicion social, a qué etnia pertenece, qué religion profesa, etc.

Estos expedientes (contratos hipotéticos, ficciones metddicas, etc.)
pueden dejar un poco perplejo al lector que, después de todo, se puede

14 Kant, Ak.VIII, 297.

15 Cfr. también Kant, Ak. VII. 9o-91, donde afirma que “la idea de una Constitucién en conso-
nancia con el derecho natural de los hombres, a saber, que quienes obedecen a la ley tam-
bién deben ser al mismo tiempo legisladores, se halla en la base de todas las formas de po-
liticas, y la comunidad que es pensada conforme a esa idea mediante conceptos de la razon
pura se denomina ideal platdnico (respublica noumenon), el cual no es una vana quimera,
sino la eterna norma para cualquier Constitucion civil en general distante de toda guerra”.



IMAGINAR LA REPUBLICA [ES - &1

preguntar “;y todo esto para qué sirve?”. Los contratantes hipotéticos de
Rawls, por ejemplo, saben que existen los intereses corporativos, pero no
saben cual es el suyo, de modo que no pueden abogar unilateralmente
por los suyos. No les queda, por tanto, mas remedio que legislar con vistas
al bien comun. Pero la negociacion de Rawls no existe en la practica y
las democracias, por tanto, no funcionan de esta manera. Existen grupos
particulares que persiguen resueltamente objetivos que también son
particulares.Los ciudadanosnoson (;afortunadamente?) todoloimparciales
que cabria esperar. En resumidas cuentas, puede objetarse a las estrategias
contractualistas de fundamentacion de la democracia que las condiciones
que suponen sencillamente no existen, y que lo que hagan contratantes
hipotéticos en un mundo hipotético no nos obliga ni sirve ni concierne™.

En parte esta critica es excesiva, evidentemente. No es trivial saber que,
prima facie, algun régimen democratico es la forma de gobierno que mejor
se ajusta a las demandas racionales maduras y bien fundamentadas de los
eventuales ciudadanos". No obstante, también seria precipitado desechar-
la. Una democracia funcional debe tener en cuenta esta brecha entre las
condiciones ideales y las condiciones reales del ejercicio de la democracia.
No tiene sentido —podria objetar alguien— idear un orden politico que
luego no puede aplicarse o que no puede aplicarse sin desatar la violencia,
imponer una dictadura o desembocar en la anarquia.

Todo lo anterior nos conduce a un ultimo punto, el de la factibilidad
de las democracias. Por siglos la democracia fue considerada un régimen
impracticable como para aplicarla a comunidades diferentes de las
pequenas republicas. La razon, para Montesquieu, tiene que ver con lo que
el denomina el principio de un régimen politico, esto es, el resorte gracias
al cual cada régimen politico puede obrar. El principio de las instituciones

16 Esta critica al contractualismo ha sido constante. Recientemente Huemer ha hecho hinca-
pié en la brecha que existe entre las suposiciones ideales y el funcionamiento efectivo de la
democracia. Cfr, por ejemplo, Michael Huemer, The Problem of Political Authority. An Exami-
nation of the Right to Coerce and the Duty to Obey (Nueva York: Palgrave Macmillan, 2013).
Especialmente en el capitulo 4.

17 A esto apela Rawls con lo del “equilibrio reflexivo”. Véase Rawls, John, Teoria de la justicia,
trad. Maria Dolores (México D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 2003),30-33.
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de una republica democratica, advierte, es la virtud. Y como resulta dificil

dar educacion a todo un pueblo cuando este es muy grande, Montesquieu

concluye que la democracia conviene a Estados pequenos “en los que es

posible dar educacion general a todo el pueblo, como si fuese una familia™®.

Otro tanto afirma Rousseau, para quien la democracia en estricto sentido

no ha existido ni existira probablemente jamas, pues:

[V]a contra el orden natural que el mayor nimero gobierne y
el menor sea gobernado. No puede imaginarse que el pueblo
permanezca incesantemente reunido para vacar los asuntos
publicos, y facilmente se ve que no podria establecer para esto
comisiones sin que cambie la forma de administracion™.

En consecuencia, son muchas las condiciones que se requieren para que

una democracia sea posible. Rousseau enumera las siguientes:

En primer lugar, un Estado muy pequeno en el que el pueblo
sea facil de congregar y en el que cada ciudadano pueda facil-
mente conocer a todos los demas; en segundo lugar, una gran
sencillez de costumbres que evite multitud de asuntos y las
discusiones espinosas; luego, mucha igualdad en los rangos y
en las fortunas, sin lo cual la igualdad no podria subsistir mu-
cho tiempo en los derechos y en la autoridad; finalmente, poco
o nada de lujo, porque o el lujo es efecto de las riquezas, o las
hace necesarias; corrompe a la vez al ricoy al pobre; al uno por
posesion y al otro por ambicion; vende la patria a la molicie, a
la vanidad; priva al Estado de todos sus ciudadanos para hacer-
los esclavos unos de otros, y todos de la opinion®.

Montesquieu, Del espiritu de las leyes, trad. Mercedes Blazquez y Pedro Vega (Madrid: Alian-
za, 2012), 79.

Rousseau, Del contrato social, trad. Mauro Armino (Madrid: Alianza, 2000), 93.

Ibid.



IMAGINAR LA REPUBLICA IES - 83

3. PUBLIUS ANTE EL DESAFIO DE LA DEMOCRACIA MODERNA

Todas estas criticas y reparos, que dan una idea de la opinion predominante
que se tenia de la democracia desde los tiempos de Platon, permiten
aquilatar, no sélo la audacia de Publius al proponer a la opinion publica
norteamericana que ratificara una Constitucion federal que consagraba
una democracia extensa, sino, ademas, la audacia del mismo pueblo
norteamericano que se aprestaba a ensayar, a una escala inédita, una forma
politica que habia estado practicamente enterrada y desacreditada desde la
época de Pericles.

Sin embargo, concurrian también —es cierto— varias condiciones que
alentaban la apuesta del pueblo norteamericano y resultaban propicias,
hasta cierto punto, para el éxito de la propuesta de Publius. Por una par-
te, las mismas teorias ilustradas y liberales que recelaban de la democracia
contenian premisas o razonamientos que no solo eran perfectamente com-
patibles con dicha forma de gobierno, sino que, ademas, en cierto sentido
la reclamaban. Esto es particularmente claro en el caso del iusnaturalismo
moderno con su idea de los derechos naturales, el origen convencional del
podery la igualdad universal. En la década anterior a la aparicion de los en-
sayos que conforman El federalista, Paine, por ejemplo, habia publicado un
célebre panfleto en favor de la causa de la revolucion estadounidense. Alli,
a partir de premisas perfectamente iusnaturalistas, concluia la ilegitimidad
de toda forma de gobierno que no fuera representativa y, de entre éstas, la
ilegitimidad de las que no fueran democraticas?.

Por otra parte, como creera poder constatar Tocqueville varias décadas
después de la independencia estadounidense, desde hacia varios siglos
que la historia parecia encaminarse hacia una igualacion creciente de las
condiciones de los hombres. Esa pretendida constatacion de Tocqueville
acerca del curso de la historia, como la de varios ilustrados del siglo
anterior, constituia la nueva fe de la modernidad, fe que le insuflo un

21 Thomas Paine, E/ sentido comtin y otros escritos, trad.Ramén Sorianoy Enrique Bocardo (Ma-
drid: Tecnos, 2014), 92.
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espiritu progresista y revolucionario®. Segun la misma, la instauracion
de nuevas formas politicas republicanas o democraticas —en todo caso,
no absolutistas— era un acontecimiento no sélo deseable, sino hasta
cierto punto esperable, en la medida en que dichas formas de gobierno
constituian hitos imprescindibles en la marcha de la humanidad hacia su
emancipacion. Bajo este credo optimista que piensa poder desentranar
el sentido de la historia, la revolucion estadounidense, como la francesa,
apareceran luego como acontecimientos providenciales, verdaderos goznes
de la historia, plenos de un inconmensurable significado. Por esa razon, por
ejemplo, Tocqueville dira que ha escrito su obra, La democracia en América,
embargado por un verdadero “terror religioso”%.

En EE. UU., ademas, las condiciones para la consumacion de este destino pa-
recian haber confluido desde el primer momento de la colonizacion, pues las co-
lonias europeas tenian, todas, en opinion de Tocqueville, por diversas razones, “si
no el desarrollo, por lo menos el germen de una completa democracia”.Y en el
caso de las colonias inglesas en EE. UU. en particular, este caracter democratico
habia sido evidente desde su mismo nacimiento®.

La concurrencia de todos estos factores, suponemos, explica el invencible
optimismo de los padres fundadores®® y sirvi6 de contrapeso noséloa la larga
tradicion filosofica recelosa de la democracia, sino también a la historia mis-
ma, que hasta hace no mucho habia parecido desmentir inapelablemente la
viabilidad de la democracia: ahora los tiempos parecian maduros para el es-
tablecimiento —jpor finl—de un sistema politico propicio para la realizacion
de los valores ilustrados de la libertad e igualdad a que la humanidad estaba

22 Cfr, por ejemplo, John Bury, La idea del progreso, trad. Elias Diaz y Julio Rodriguez Aramberri
(Madrid: Alianza, 2009).

23 Tocqueville, La democracia en Ameérica, trad. Dolores Sanchez de Aleu (Madrid: Alianza,
2005), 34.

24 Ibid, 63.

25 Ibid., 86.

26 Y aveces también ingenuo. Cfr, por ejemplo, Paine: “Ocurrird a veces que la minoria tenga
razon y la mayoria esté equivocada, pero tan pronto como la experiencia pruebe que éste
sea el caso, la minoria aumentara la mayoria, y el error se enmendara por si mismo gracias

al pacifico ejercicio de libertad de opinion y de igualdad de derechos”, en Paine, E/ sentido
comtuin, 92-93.
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llamada. Para el establecimiento, a fin de cuentas, de un sistema politico mas
racional y mas justo.

Por todas estas razones, una vez asegurada la independencia de Gran
Bretana, el problema no estribaba para los estadounidenses del norte en
elegir entre la democracia y alguna otra forma de gobierno —la monar-
quia, evidentemente, no era ni siquiera una opcion—, sino entre una de-
mocracia local,compatible con la Confederacion hasta entonces existente,
y una democracia nacional bajo un gobierno federal fuerte.

Esta constelacion de cosas da al ensayo constitucional norteamericano
una dimension dramatica: no habia mas alternativa que la democracia,
que era un régimen desacreditado ampliamente por los filosofos y que,
en teoria, solo podia funcionar en republicas pequenas, y siempre con un
gran riesgo de que escorara hacia la demagogia y de ahi a la tirania. Asi
las cosas, Estados Unidos o seria un éxito rotundo o no seria en absoluto.

Evidentemente son muchas y muy disimiles las razones del éxito del
experimento constitucional norteamericano. Seguramente no son, a fin
de cuentas, identificables sin residuo y mas alla de toda controversia. Sin
embargo, es claro que parte importante de ese éxito se explica por la sa-
biduria, por la sagacidad y sentido practico de sus fundadores, sabiduria
y sagacidad de las que El federalista también es ejemplo. Por de pronto,
el optimismo historico, tan propio de los hombres ilustrados de la época,
no ciega, empero a los padres fundadores. Por el contrario, coexiste con
la conviccion irreductible de que aquellos que detentan el poder tienden
invariablemente a abusar de él y de que, en consecuencia, ningun sistema,
por justos que sean sus principios, esta libre de desembocar en una tirania
si no se toman los recaudos necesarios para evitarlo. Madison, por ejem-
plo, dice a Jefferson en una carta de 1778 que “[...] en todos los gobiernos
hay una tendencia a un aumento del poder a expensas de la libertad”.
Jefferson, por su parte, advertia en sus Notas sobre el estado de Virginia

27 Marta Lorente, “Reflexiones sobre la revolucion”, en Fernando Vallespin (ed.), Historia de la
teoria politica (Madrid: Alianza, 2012), vol. 3, 229.

28 James Madison, Republica y libertad, trad.Jaime Nicolds Mufiiz (Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2005), 78.
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unos anos después, que ese también podia ser el caso en un gobierno de-
mocratico®.

iComo es posible esa peculiar coexistencia de optimismo en la humani-
dady de recelo hacia los gobernantes? La historia puede estar ciertamente
a favor de la democracia y enderezarse hacia una creciente ilustracion, pero
esto no significa que los sujetos individuales (legisladores y gobernantes
incluidos) vayan a ser mas virtuosos. Como dijera Kant, interpretando hasta
cierto punto el sentir de su época, el unico mejoramiento moral que cabe
esperar a medida que avanza la historia es el de la humanidad en su conjun-
to, no el de los individuos particulares. Los padres fundadores, en la misma
linea, eran optimistas, mas no ingenuos y tenian, por lo mismo, una vision
bastante clara de los riesgos de su propia empresas®. En este sentido, sabian
que debian conjugar factores que no se dejaban compaginar facilmente: un
orden democratico con los derechos individuales y todo ello con una pobla-
cion extensay numerosa.

En consecuencia, el problema al que se enfrentan los padres fundadores
en general,y los autores de £l federalista en particular, puede formularse en
los siguientes términos: ;Como debe disponerse un orden democrdtico para
que sea viable y no derive en una tirania de la mayoria, asumiendo, empero,
que se lo ha de aplicar a una republica numerosa y extensa?

Una democracia debe ser, primero, funcional y ello exige disponer sus
instituciones de tal modo de evitar que el desgobierno la despene hacia
la anarquia. Madison, de hecho, es muy consciente de este problema y en
la misma carta a Jefferson recién citada no solo se manifiesta en favor de
la necesidad de establecer mecanismos de control que sean un freno a la
adquisicion y expansion del poder, sino que también afirma que se debe
evitar el extremo opuesto, esto es, limitar el poder al punto de hacerlo
ineficaz dejando expuesto el Estado al riesgo cierto de la anarquia. Tanto
un poder politico opresivo como uno ineficaz constituyen, por consiguiente,

29 Thomas Jefferson, Escritos politicos, trad. Antonio Escohotado y Manuel Saenz de Heredia
(Madrid: Tecnos, 2014), 208.

30 En un pasaje de £l federalista 10, Publius dice que “estas democracias [i.e,, las democracias
puras] han dado siempre el espectaculo de su turbulencia y sus pugnas”.
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una amenaza para la libertad. Pero jcomo alcanzar tan feliz pero escurridizo
equilibrio?

En segundo lugar, dado que una de las fuentes de la inestabilidad de
las democracias se encuentra, como advirtiera Platon, en la volatilidad de
las pasiones que alienta el funcionamiento del mismo régimen politico
democratico, habra de arbitrarse algin medio que atempere esas mismas
pasiones o que, al menos, pueda poner distancia entre ellas y las decisiones
que finalmente vayan a tomarse. Esto significa, en buenas cuentas, mediatizar
la voluntad popular sin, empero, desnaturalizarla.

Si el camino a la democracia moderna parece erizado de las paradojas
que imponen estas dificultades (a las que auin se podria sumar el de la opre-
sion de las minorias por parte de las mayorias), el anhelo de combinar en
ellaviabilidad y extension parece ser derechamente contradictorioy enfren-
tar al proyecto de Publius un obstaculo insalvable3'.

Sin embargo, Publius ideara un par de expedientes geniales que le per-
mitiran honrar los principios a los que adhiere y, al mismo tiempo, asegurar
las condiciones que hagan factible la aplicacion duradera de los mismos.
Dicho de otro modo, las soluciones ideadas por Publius le permitiran hacer
funcional, operativo, un sistema de gobierno democratico bajo las condicio-
nes de las sociedades modernas. Estas soluciones, como veremos ensegui-
da, son eminentemente practicas y, por lo mismo, propuestas con la vista
puesta en las peculiaridades de la sociedad estadounidense de su época.
Por eso, mas precisamente, £/ federalista no es un tratado tedrico acerca
de la democracia —aunque ciertamente contiene reflexiones y una vision
muy precisa acerca de ella—, sino mas bien una obra en la que se aboga por
el establecimiento de ciertas instituciones, se ilustra acerca de su eventual
funcionamiento y de sus relaciones mutuas, con el proposito de mostrar
al lector como podria operar, en los hechos, cierta forma de democracia.

31 Aellose debe sumar,ademas, ciertamente las suspicacias de los antifederalistas. La Consti-
tucion por cuya ratificacion abogaba Publius en Ef federalista pretendia, ademas, instaurar
un Estado federal que superara las deficiencias —basicamente, |a debilidad— de la confede-
racion que venia a sustituir. Por esta razon, Publius debia defender la necesidad de un Estado
federal mas fuerte, pero, al mismo tiempo, disipar los temores de aquellos —los antifedera-
listas— que veian en el remedio un mal mayor a la misma enfermedad.
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En este sentido, E/ federalista procura unicamente ofrecer un ejemplo, un
modelo, de un sistema politico democratico sometido a las condiciones de
cierta coyuntura historica, pero a la altura de los exigentes principios de la
llustracion.

4. LA SOLUCION DE PUBLIUS: LA REPUBLICA (DEMOCRATICA) EXTENSA Y
REPRESENTATIVA

La solucion de Publius para las dificultades anteriores es el establecimiento
de una republica democrdtica extensa y representativa.

Esta respuesta nos puede parecer, a primera vista, anodina o carente de
enjundia tedrica. Puede parecer inverosimil que una solucion tal pueda, efec-
tivamente, remediar, si no todos, al menos gran parte de los problemas que
la democracia planteaba a los hombres de la época de Publius. Mas aun, al
lector de la época puede haberle resultado no solo inverosimil sino contrain-
tuitiva, pues el hecho de que sea “extensa” contravenia la opinion generaliza-
da segun la cual la democracia sélo podria funcionar en naciones pequenas.
Sin embargo, la solucion de Publius es tan sutil como efectiva, pues permite
establecer un equilibrio entre todos los factores en tension.

a. “Democracia” representativa

Si bien es cierto que el expediente de la representatividad es inevitable
cuando una democracia es muy populosa —Paine, por ejemplo, habia
afirmado algunos anos antes “[e]l Unico sistema coherente con el principio
[de la igualdad natural], donde la democracia simple es impracticable, es
el sistema representativo”®—, Publius no afirma recurrir a ella por esa sola
razon.Con ella no espera Unicamente sortear el problema practico provocado
por la imposibilidad de que todos los ciudadanos estén permanentemente
congregados para decidir todos acerca de todo. Con ella procura también
mitigar el problema mas grave —denunciado ya por Platon— de la

32  Paine, El sentido comun, 92.
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inestabilidad permanente a que las democracias estan sometidas como
consecuencia de la volatilidad, veleidad, parcialidad o ignorancia de los
ciudadanos. Pero, ;como puede la representatividad obrar este efecto?

La idea de Publius es que la representatividad:

[Alfinay amplia la opinion publica, pasandola por el tamiz de un
grupo escogido de ciudadanos, cuya prudencia puede discernir
mejor el verdadero interés de su pais, y cuyo patriotismo y amor
a la justicia no estara dispuesto a sacrificarlo ante considera-
ciones parciales o de orden temporal. Con este sistema, es muy
posible que la voz publica, expresada por los representantes del
pueblo, esté mas en consonancia con el bien publico que si la
expresara el pueblo mismo, convocado con ese fin3.

Este expediente introduce, como es claro, un elemento aristocratico en el
gobierno democratico. Aunque el gobierno sigue siendo democratico en la
medida en que los representantes son elegidos por el pueblo, la idea es que al
remitir la decision de los asuntos publicos a un grupo selecto de hombres, |a
discusion acerca de los mismos adquiere otro cariz y tiene mas posibilidades
de llevarse a cabo de modo serenoy racional. Dicho de otro modo, el propdsito
de instituir representantes no es unicamente facilitar las votaciones, sino
establecer una especie de filtro que mejore las condiciones y el nivel general
de la discusion democratica. Este expediente implica también, como es
obvio, abandonar la posibilidad de instaurar una “democracia pura”, pues es
la voluntad del pueblo la que se impondra, pero mediatizada a través de la
voluntad de sus representantes que, es de esperar, habra desechado las ideas
mas descabelladas, peligrosas o absurdas.

Publius es muy consciente de que el sistema que propone no es una
democracia pura y no tiene reparos en hacérselo saber al lector. De hecho,
contrapone expresamente la “democracia pura” al sistema representativo
que él mismo defiende y al que llama “republica”. En este sentido, la defendida
por Publius es una democracia “impura” y €l intenta demostrar que esta
impureza, lejos de ser una desventaja, es una garantia de la funcionalidad de

33 Elfederalista 10.
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la democracia, e incluso, el unico modo de lograr dicha funcionalidad.

Este examen del problema permite concluir que una democracia
pura, por la que entiendo una sociedad integrada por un reduci-
do numero de ciudadanos, que se reinen y administran perso-
nalmente el gobierno, no puede evitar los peligros del espiritu
sectario. En casi todos los casos, la mayoria sentira un interés
0 una pasion comunes; la misma forma de gobierno producira
una comunicaciony un acuerdo constantes;y nada podra atajar
las circunstancias que incitan a sacrificar al partido mas débil
0 a algun sujeto odiado. Por eso estas democracias han dado
siempre el espectaculo de su turbulencia y sus pugnas; por eso
han sido siempre incompatibles con la seguridad personaly los
derechos de propiedad;y por eso, sobre todo, han sido tan breves
sus vidas como violentas sus muertes.

b. Democracia extensa

En la cita precedente Publius se refiere al “espiritu sectario” como la causa del
atropello de los derechos y libertades individuales, de la opresion de las mi-
norias y,en fin, de la accidentada vida de las democracias. Este espiritu —que
también denomina “espiritu de partido” o “espiritu faccioso”— tiene efectos
deletéreos sobre el orden social en la medida en que inclina a los distintos
bandos a afirmar unilateralmente sus propios intereses en desmedro del inte-
rés comun y/o en perjuicio de los adherentes a bandos contrarios. De ahi que
este espiritu constituya uno de los escollos principales —cuando no el princi-
pal— para el establecimiento de una democracia funcional y justa.

Sin embargo, la solucion del problema planteado por el “espiritu de
partido” no resulta facil. Los intentos por erradicarlo, observa Publius, son tan
inoficiosos como contraproducentes, pues dicho espiritu es consustancial a la

34 Ibid.

35 “Por faccion entiendo cierto nimero de ciudadanos, estén en mayoria o en minoria, que
actian movidos por el impulso de una pasion comun, o por un interés adverso a los dere-
chos de los demas ciudadanos o a los intereses permanentes de la comunidad considerada
en conjunto”, £l federalista 10.
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libertad politica y a la diversidad de opiniones que inevitablemente siempre
tendra lugar. El espiritu de partido, a fin de cuentas, brota de la naturaleza
humana y es inherente al ejercicio de las libertades y derechos individuales.
Asi las cosas, el desafio que se presenta a Publius es “[p]oner el bien publicoy
los derechos privados a salvo del peligro de una faccion semejante y preservar
a la vez el espiritu y la forma del gobierno popular”®. Y en este escenario,
Publius apuesta por la Unica alternativa factible —o, si se quiere, por la Unica
alternativa que no supone imponer una tirania—, es decir, morigerar los
efectos deletéreos del espiritu faccioso. Pero, jcomo se pueden morigerar esos
efectos?

Este problema preocupaba profundamente a Madison, que lo toca no sélo
en el décimo ensayo de E/ federalista, sino, al menos, en otras dos ocasiones.
Una de ellas tiene lugar en un escrito de abril de 1787 titulado “Vicios del sis-
tema politico de Estados Unidos”. Alli se refiere extensamente a la cuestion
de las facciones a proposito del problema de la “injusticia de las leyes de los
Estados”. Una de las causas de tales injusticias estriba en los intereses de las
diferentes facciones en las que se encuentran divididas las sociedades moder-
nas. Al respecto observa primero que:

Toda sociedad civilizada se encuentra dividida en diferentes in-
tereses y facciones, y es asi como hay acreedores o deudores, ri-
cos o pobres, agricultores, comerciantes manufactureros, miem-
bros de sectas religiosas diferentes, seguidores de diferentes
jefes politicos, habitantes de diferentes distritos, detentadores
de diferentes clases de propiedad, etc.3

Inmediatamente después se hace la siguiente pregunta: dado que en un
sistemarepublicanoel quedicta las leyes es la mayoria, ;qué impide,que aque-
llos que comparten un interés o una pasion se concierten para aprovecharse
de su superioridad numérica y dictar leyes que les beneficien y violar, de este
modo, los derechos de las minorias o de ciertos individuos determinados?3®

36 Ibid.
37 Madison, Republica y libertad, 21.
38  Ibid., 22.
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Madison cree que existe una solucion a este problema, cuya logica descri-
be crudamente en una carta de octubre de 1787 dirigida a Jefferson: “Divide et
impera, el censurado axioma de |a tirania, es en determinadas circunstancias
la Unica manera en que un gobierno republicano puede gestionarse sobre la
base de unos principios justos”9. Mas especificamente, la division que pone
a la democracia a salvo de si misma consiste en la ampliacion del radio de
accion del régimen democratico (o “republicano”, en la jerga de Madison),
estoes,en la ampliacion del numero de individuos que quedan sometidos a
su autoridad. Pero, jen qué medida y por qué esta ampliacion podria cons-
tituir un remedio a los excesos del sectarismo partidario? Porque al ampliar
el radio de accion de una democracia representativa —esta es la idea—y
quedar, de este modo, grupos heterogéneos y con intereses cruzados bajo
su alero, las fuerzas deletéreas de los partidos y facciones se dispersaran,
agostarany, eventualmente, debilitaran en las discusiones mutuas que sos-
tengan. En cierto sentido, lo que espera Madison que ocurra es que, dentro
de la legalidad republicana, se desate una suerte de bellum omnium contra
omnes, una guerra de todos contra todos, y que ninguno de los muchos ac-
tores que en ella tomen parte salga victorioso de modo de estar en con-
diciones de tomar el control del régimen politico para oprimir luego a sus
oponentes.

En la solucion de Madison (y Publius, por tanto, en El federalista), la
pluralidad de actores, partidos y pasiones es esencial, pues, en su concepto,
para que la democracia no devenga en tirania resulta crucial que el poder
y la opinién popular se encuentren dispersos y nadie gane una especie
de poder monopolico o —por seguir con la jerga economica— posicion
dominante que ponga a sus adversarios a su merced.Y por el mismo motivo
es igualmente importante que los diversos grupos debatan en diferentes
frentesynosealineen siempre bajolas mismas banderas; que las coaliciones
sean relativamente maleables, flexibles, que se reagrupen cada tanto bajo
distintos propositos o causas. Madison cuenta con esta variabilidad, cuenta
con que la causa de, pongamos por caso, los acreedores, no sera siempre la

39 Ibid., 43.
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misma que la de los ricos (aunque alguna vez o incluso muchas veces lo
sea), ni que la de los comerciantes sera la misma que la de los agricultores,
etc.

Podria seguramente reprocharse a Madison/Publius los riesgos que en-
trana su solucion, que en cierto sentido supone atizar la hoguera que his-
toricamente habia terminado por consumir a las democracias. Sin embargo,
Madison esta —como en otras tantas ocasiones— intentando sacar ventaja
de lo que, hasta antes de él, era considerado sin paliativos como una debili-
dad sistémica, estructural, de la democracia. Y puesto que esa debilidad es
inevitable, lo Unico que se puede hacer es idear algun modo de disponerla
en favor de la operatividad y estabilidad del régimen democratico. Hacer de
la necesidad virtud. Y eso es precisamente lo que espera Publius que suceda
bajo las reglas y condiciones en que tiene lugar la discusion partidaria en una
republica: las opiniones se iran ajustando en cada ronda de negociaciones, de
modo que las mas radicales o inverosimiles iran quedando en el camino; la
“anarquia” (o el “estado de naturaleza hobbesiano”) en que se encuentran los
partidos, por su parte, convergera, se trasmutara, en un estado de equilibrio
relativo que impida el colapso del gobierno republicano:

El gran desideratum en materia de gobierno estriba [en] una
modificacion tal de la soberania que la haga suficientemente
neutral frente a los diferentes intereses y facciones como para
poder evitar que una parte de la sociedad invada los derechos
de otra y al mismo tiempo la haga suficientemente capaz de
controlarse frente a la generacion de un interés adverso al de la
sociedad en su conjunto#.

Hay que modificar |a soberania, dice Madison. No hay que perder de vista lo
que esto significa:en cierto sentido no se debe permitir que la voluntad popular
quede librada a si misma. Hay que ponerle diques que la contengan para evitar
que se autodestruya. Estos diques deben transmutarla de modo de acercarla a
lo que deberia ser, esto es, una decision racional, serena y ecuanime con vistas a

40 Ibid., 23-24.
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la consecucion del bien comun. El truco estriba en que el dique que se le impon-
ga no resulte de algiin mecanismo extrinseco y diferente de esa misma sobe-
rania. Solo de esa forma se pueden enderezar las distintas opiniones en pugna
sin violentarlas, dejando que del desgaste que necesariamente se sigue de las
continuas negociaciones, transacciones y concesiones mutuas, surja finalmen-
te, aunque sea a reganadientes, algo mas parecido a la voluntad general ideal
de Rousseau que a los intereses partidistas que inicialmente estaban en juego.

Todo el mecanismo tiene algo de paradojico en la medida en que pretende
que las partes arriben al resultado deseado, el bien comun (o en su defecto lo
que mas se le parezca), sin saberlo o, incluso, a su pesar. Asimismo, el mecanis-
mo dispuesto por Madison/Publius supone, por una parte, que el arquitecto del
sistema republicano, el constituyente, ha adoptado una perspectiva de largo
plazo, no partidista, y que las diferentes facciones, por otra, pese a sus incesan-
tes desencantos, terminaran por identificarse con el sistema republicano en
lugar de renegar paulatinamente de €l. Después de todo, podria decir Publius
respecto de este ultimo punto, a lo largo de todo ese tira y afloja, es de suponer
que algo habran conseguido.

Esta solucion explicada por Madison bajo la consigna divide et impera podria
objetarse también, ya que ofrece un innoble sustituto de la “voluntad general”
de Rousseau (o de otras representaciones igualmente ideales de lo que los ciu-
dadanos de una democracia deberian querer). Sin embargo, Madison/Publius
siempre podrian responder a esta objecion que, pese a todo, la contraposicion
de las distintas facciones es una solucion efectiva, o al menos mas efectiva que
la ficcion de la “voluntad general”, que depende de idealizaciones y supuestos
tan improbables como fuertes (i.e, que los individuos haran abstraccion de sus
propios intereses a la hora de tomar decisiones politicas y decidiran, por con-
siguiente, con total imparcialidad, pensando Unicamente en el bien comun)*.

41 Enrelacion con esto, puede resultar interesante la siguiente opinion de Madison: “Los que se
manifiestan en pro de una democracia sin mas o de una pura republica, actuando por razén
de la mayoria y operando dentro de sus estrechos limites,dan por sentado o presuponen un
caso que es del todo ficticio. Su modo de pensar lo basan en la idea de que el pueblo que
forma la sociedad disfruta no sélo de igualdad en cuanto a los derechos politicos, sino que
tienen también los mismos intereses y experimentan los mismos sentimientos en todos los
ordenes”. Ibid., 4.
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Podria anadir, ademas, que el debilitamiento del espiritu de faccion por medio
de la ampliacion del radio de la democracia es, a fin de cuentas, un ardid para
acercarnos en cada caso a la“voluntad general”.Y si esto es asi, no se podria mas
que celebrar la astucia de Madison/Publius, que recordaria la sabiduria provi-
dencial que se atribuia a Dios en las ensenanzas medievales y segun la cual,
sabe aprovecharse aun de las argucias del demonio para cumplir su propio plan.

Con todo, esta solucion de la democracia ampliada depende de dos
condiciones que el sistema republicano no puede por si mismo garantizar.

La primera, ya anticipada, es que la contraposicion de las diferentes
pasiones e intereses de los diferentes partidos desembocara, si no siempre,
regularmente en una suerte de posicion intermedia que se acerca al bien
comun. En este sentido, ;no tiene la solucion de Madison/Publius demasiada
feen los resultados de la negociacion entre facciones? Quizas si, pero tampoco
mas de la que razonablemente cabe esperar de los asuntos humanos.
Ciertamente las disputas partidarias siempre podran terminar en conflictos
fratricidas o en guerras civiles (como de hecho fue el caso en Estados Unidos).
La cuestiones,tansolo,comoevitarqueesosucedasabiendoquelosindividuos
(y los grupos) obran la mayor de las veces movidos por la consecucion de sus
propios intereses y no por motivos altruistas. Por lo mismo, lo que Madison/
Publius espera de la ampliacion de la drbita de la democracia no es que cada
negociacion refleje perfectamente la voluntad general, sino tan soélo que, en
su conjunto, ellas se acerquen al bien comun. En este sentido, el desideratum
es aproximativo y los anhelos de Madison/Publius son mas bien modestos.

La segunda condicion es que los fanaticos no proliferen en el sistema
republicano. El desideratum es que la soberania tienda hacia el bien comun y el
mecanismo para eso es la lucha partidaria,dentro del marco legal definido por el
sistema republicano.Pero,a su vez,la operatividad de este marco depende de que
al menos el grueso de los individuos adhieran a los valores democraticos, esto
es, la libre discusion de los distintos proyectos politicos, la renuncia al uso de la
fuerza como medio de accion politica, la tolerancia para con la disidencia y otras
actitudes similares que importan, como dijera Popper, la asuncion de que las
propias premisas no son infalibles, de que el propio credo politico puede reflejar
solo parcialmente la verdad practica; de que, por lo mismo, mis contradictores y



96 - IES LA LIBERTAD Y EL DESIDERATUM DE LA DEMOCRACIA MODERNA EN EL FEDERALISTA 10

adversarios politicos tal vez puedan estar en lo cierto, etc.#? Supone, en definitiva,
que al menos en algun punto los individuos seran capaces de tomar distancia
de sus propias convicciones para ponderarlas con frialdad y que, por lo tanto,
la cantidad de fanaticos no excedera de cierto numero critico que conduce al
colapso del sistema democratico. La democracia puede incentivar, naturalmente,
el ethos sobre el que ella descansa, pero no puede resucitarlo cuando ha
desaparecido. Al tropezar con este problema hemos llegado, seguramente, al
limite de lo que alcanza la prevision humana. A partir de cierto momento ya no
es posible tomar mas recaudos, pues no hay modo salvar de por siempre a los
hombres de su propia miopia. Sin embargo, seria mezquino no admitir que el
sistema ideado por Madison/Publius tiene el mérito de haberlo hecho durante
no tan poco tiempo.

5. REFLEXIONES FINALES

La formula de la democracia extensa y representativa de Madison/Publius
supone mediatizar y relativizar la voluntad popular con vistas a la proteccion de
los derechos de las minorias, la preservacion del Estado derechoy la continuidad
de la misma democracia. Esta férmula, por consiguiente, hace de la democracia
que defiende Publius una democracia —para decirlo segun la metafora al uso
en Chile—“tramposa” Y aunque se trata de una “trampa” fina, que aprovecha
las peculiares condiciones sociales de Estados Unidos (su diversidad social,
cultural, econdmica, etc.)s, los puristas de la democracia —como aquellos que
abogan por las mayorias simples o los atajos a las formas constitucionales para
impulsar reformas— la consideraran seguramente una solucion autoritaria o
paternalista.

Nuestra familiaridad con el régimen democratico hace que nos resulte dificil
advertir los peligros autoritarios que anidan en las democracias. Sin embargo,

42 Karl Popper,“Utopia y violencia”, en Muniesa Bernat (ed.), Sociologia de la Utopia (Barcelona:
Hacer,1992),139 y ss.

43 Con todo, a Tocqueville aun le parecia insuficiente esta “trampa” como salvaguarda contra
la tirania: “Yo no digo que actualmente se haga en América un uso frecuente de la tirania,
sino que no existe garantia alguna contra ella y que hay que buscar las causas de la dulzura
del gobierno en las circunstancias y en las costumbres, mas que en las leyes”. Tocqueville, La
democracia en América, 367.
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estos reproches que podrian dirigirse a la solucion de Publius pueden levantarse
también contra las formas “puras” de democracia. La democracia también pue-
de ser autoritaria y paternalista. Si a nosotros nos ha llegado a parecer que la
democracia es la medida de legitimidad del gobierno, se debe a que su instau-
racion ha sido paralela al reconocimiento de ciertos derechos y libertades indi-
viduales, asi como al perfeccionamiento de ciertos mecanismos institucionales
que se corresponden con lo que hoy denominamos “Estado de derecho”#.

¢Se imagina el lector que todas sus decisiones estuvieran sujetas a la apro-
bacion de otra persona? Si ese escenario le parece insufrible, ;en qué mejora la
situacion si en lugar de una persona son varias —tal vez miles o millones— las
que deciden por y para usted?#. ;No se consideraria oprimido si por principio ne-
cesitara de la autorizacion de todos los demas para, por ejemplo, trabajar en una
cierta actividad, comprar algun producto u ofrecer algun servicio? (democratiza-
cion de la economia). ;O si la necesitara para estudiar o educarse con una cierta
persona o en una cierta institucion? (democratizacion de la educacion). ;O si, en
fin, la necesitara para mantener relaciones sexuales y/o afectivas con otras per-
sonas adultas que estén dispuestas a mantenerlas con usted? (democratizaciéon
de la vida sexual y afectiva). En este contexto, el problema no seria ya si los demas
son o0 no competentes para decidir sobre las diferentes materias —y por lo tanto
el problema no seria el de “no tenerle miedo al pueblo”,como algunos suelen de-
cirt®—, sino a si tienen derecho a decidir por mi. Pero, ;no debiese cada uno tener
derecho a decidir sobre si?

La democracia es el mejor orden politico y el que mas favorece el florecimiento
delalibertad...a condicion de que se sustraigan importantes areas de la vida de los

44 Algunos de ellos son mencionados en E/ federalista 9.

45 Cfr, por ejemplo, Jefferson: “Todos los poderes del gobierno —legislativos, ejecutivos y ju-
diciales— recaen finalmente en el cuerpo legislativo. Concentrarlos en las mismas manos
es precisamente la definicion del gobierno despético. No lo mitigara el hecho de que tales
poderes sean ejercidos por una pluralidad de manos en vez de serlo por una solamente.
Ciento sesentay tres déspotas seran sin duda tan opresivos como uno solo”. Jefferson, Escri-
tos politicos, 208. Cfr. también Nozick, Anarquia, Estado y utopia, 267-281.

46 Resulta curioso que aquellos que repiten ese eslogan suelan ser los mismos que critican la
economia de mercado (i.e., la economia libre) diciendo que ésta funciona sobre la base de
la alienacion de los consumidores. Pero jen virtud de qué puede afirmarse que las personas
no saben lo que hacen desde el momento en que pisan un centro comercial, pero que si
lo saben cuando se disponen a votar? ;No se trata acaso de las mismas personas? ;Dénde
radica la diferencia?
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individuos de la decision de la mayoria (o, como se dice hoy también, de la esfera
de “lo publico”, esto es, “del Estado”) y de que las decisiones sean tomadas segiin
reglas estables que sean “universales, generales y abstractas”. Esas limitaciones
a los alcances de la autoridad son imprescindibles para poner a los individuos
a salvo de las eventuales derivas autoritarias de la democracia. Si ese riesgo ha
podido conjurarse o, al menos, mantenerse a raya en los Estados Unidos, ha sido
en gran parte mérito de Madison y su formula a favor de la democracia extensa y
representativa.
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EL FEDERALISTA Y LOS SUPUESTOS DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL
José Ignacio Martinez Estay

1. PRESENTACION

El constitucionalismo naci6 en Inglaterra en el siglo XVIl como una reaccion a
las pretensiones absolutistas de la dinastia de los Estuardo. En tal sentido la
Constitucion no es mas que la reivindicacion de la vieja idea medieval de que
nadie puede estar por sobre el derecho, que habia sido puesta en entredicho
a partir de la doctrina de la soberania y de la concrecion de ésta en el absolu-
tismo. Desde este punto de vista, la Constitucion es ante todo un instrumento
de limitacion del poder por medio del derecho.

En cierta forma resulta paradojico que las colonias inglesas de Norteamé-
rica iniciaran la revolucion que condujo a su independencia de la metropoli,
invocando precisamente la defensa de aquellos principios que dieron origen
al constitucionalismo. Pero este proceso fue un poco mas alla, porque no solo
supuso la ruptura politica con Inglaterra, sino que ademas dio origen a un sis-
tema constitucional cuya primera y novedosa caracteristica fue la adopcion
de una Constitucion codificada, la primera del mundo.

Junto con ello, la Constitucion norteamericana adopto también un
novedoso modelo de separacion de poderes,que dio origen a una nueva forma
de gobierno. En efecto, la Constitucion de Estados Unidos no solo supuso la
sustitucion de la monarquia por la republica, sino que ademas planted una
division mas tajante entre el legislativo y el ejecutivo. Asi, y a diferencia del
modelo parlamentarista en que el ejecutivo surge del Parlamento, en el
sistema constitucional norteamericano la cabeza del poder ejecutivo, el

1 Vicerrector de Investigacion y Postgrado de la Universidad de los Andes (Chile),y profesor de
Derecho Constitucional y Administrativo en la misma casa de estudios. Abogado de la Uni-
versidad de Valparaiso y doctor en Derecho de la Universidad de Santiago de Compostela.



102« IES EL FEDERALISTA'Y LOS SUPUESTOS DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

presidente, es elegido por el pueblo. Pero ademas, el constitucionalismo
estadounidense introdujo una segunda novedad, al dar origen a una
inédita forma de comunidad politica, la union o federacion, que supone una
distribucion de competencias entre dos clases de comunidades politicas, a
saber, las colonias, y una nueva entidad Ilamada Union. Bajo este esquema
ninguna comunidad politica es superior a la otra, por lo que la légica que
permite explicar las relaciones entre ellas no es la de la jerarquia, sino la de la
competencia.

Todas estas novedades y aportes estan magnificamente explicados en E/
federalista, esa coleccion de articulos que Alexander Hamilton, James Madi-
son y John Jay comenzaron a escribir tan pronto finalizé la Convencion de
Filadelfia, con el preciso objetivo de lograr que los estados aprobasen la Cons-
titucion elaborada en aquella instancia. Pero junto con ello, E/ federalista es
ademas el primer comentario sistematico a una Constitucion, y es el fiel re-
flejo de una cultura politico-juridica pragmatica, heredera del realismo filoso-
fico clasico, y mas bien alejada de las teorias. De hecho, ni la codificacion de
esta Constitucion, ni el presidencialismo, ni la creacion del federalismo son
el resultado de algun ejercicio académico. Por el contrario, el modelo consti-
tucional norteamericano es ante todo el resultado del marcado sentido co-
muny pragmatismo anglosajon2. Tocqueville pudo constatar lo anterior en su
viaje por Estados Unidos durante 1831, cuarenta y cuatro anos después de la
aprobacion de la Constitucion de ese pais. Asi, en La democracia en Ameérica
Tocqueville sostiene que los norteamericanos tenian espiritu pragmatico, que
eran partidarios de las ideas generales y poco apegados a las teorias indivi-
dualess.

En resumen, y como se explicara a continuacion, el constitucionalismo
norteamericano supone una cierta concepcion de la politica, del derechoy de
los derechos, que dista bastante de las propias de la tradicion politico-juridica

2 Alrespecto Pereira senala que “[L]os norteamericanos son pragmaticos, sencillos, poco ted-
ricos y optimistas. Cultivan el sentido comun... El pragmatismo subraya la eficiencia y re-
lega lo tedrico y abstracto, terreno en el cual los estadounidenses nunca han brillado”, en
Antonio Carlos Pereira Menaut, E/ constitucionalismo de los Estados Unidos. La magna carta
norteamericana vista desde la espafiola (Santiago de Compostela: Andavira, 2012), 14.

3 Alexis de Tocqueville, La democracia en América, tomo Il (Madrid: Alianza Editorial,1980), 22.
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europea continental, incluidas las que comenzaron a desarrollarse a partir
de la Revolucion Francesa. Estas diferencias son muy relevantes, al punto que
determinan el concepto mismo de Constitucion, y las expectativas que po-
demos cifrar en ella4. En tal sentido, El federalista refleja de manera clara una
determinada vision de la politica, del derecho, de la comunidad politica, de la
Constitucion y de los derechos, que pasamos a revisar a continuacion.

2. SOBRE EL CONCEPTO DE POLITICA EN EL QUE ESTA BASADO
EL FEDERALISTA

La lectura de las opiniones de Hamilton, Madison y Jay denota que ellas estan
basadas mas en un agudo analisis de la realidad que en alguna teoria con-
creta.Y si bien es verdad que en El federalista hay algunas citas a Locke, Mon-
tesquieu o Blackstone, a quienes los autores conocen bien, puede afirmarse
también que los autores de El federalista parten de una vision de la politica
que es tributaria de los realismos. Ello implica asumir que “las cosas existen
per se,y a partir de ese punto pensamos sobre ellas y las conocemos, al menos
hasta donde seamos capaces”s. Es por eso que, como acertadamente senala
Velasco, “El federalista no trata de imponer un plan preconcebido, ni de jus-
tificar a la Constitucion mediante razonamientos abstractos. Frente a cada
problema busca la solucion mas conveniente, investiga si sera util, si resultara
factible, si satisfara a los interesados”®.

Aquello supone tomar como punto de partida la idea de que la politica es
antesquetodo praxis’,yque en cuantotales unaactividadlibre,que noasegura
resultados, que se relaciona con la administracion del poder,y en especial con

4 Sobre las diversas visiones respecto de estos conceptos fundamentales, ver Pereira Menaut,
Politica y derecho (Santiago: AbeledoPerrot — LegalPublishing, 2010).

5  Ibid., 10.

6  Gustavo R.Velasco,“Prélogo”, en Alexander Hamilton, James Madison y John Jay, El federalis-
ta, trad. Gustavo R. Velasco (México D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 1943), XIV. En adelante
las referencias a los ensayos de El federalista seran citados por nimero de ensayo (en cursi-
va) y pagina.

7  Aeste respecto resulta interesante recordar que en La democracia en América (tomo I, 22),

Tocqueville destaca que los norteamericanos veian la politica mas como praxis que como
teoria.
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su limitacion®. Sobre esa base puede afirmarse, con Pereira Menaut, que la
politica es “un concurso de hombres libres y responsables autogobernandose
y debatiendo sin violencia acerca de como ordenar la vida publica en la polis,
cada uno segun sus propias ideas y preferencias prudenciales que en muchos
casos no podra demostrar cientifica niirrefutablemente a los demas™.

Todo aquello fluye con meridiana claridad de las plumas de Hamilton,
Madison y Jay, cuyos escritos revelan que su vision de la politica se vincula
a los realismos y a la tradicion aristotélica. Esto implica ciertas actitudes o
predisposiciones que, en palabras de Pereira Menaut, suponen

res sunt, ergo cognosco; prudencia, sentido comun; desconfiar de
la l6gica llevada al extremo, disposicion para percibir las com-
plejidades internas de las cosas evitando monocausismos; razo-
nabilidad (hasta cierto punto como en el derecho); en cuanto a
la religion, un minimo de dualismo (“al César lo que es del César
y a Dios lo que es Dios”); en antropologia, creencia en el hombre
y la naturaleza humana profesada conscientemente o no; evitar
el fatalismo de rendirse ante la necesidad y maldad del poder
(como opuestas al consentimiento y a la libertad); en cuanto
al origen de la sociedad, physis antes que nomos, el mundo y el
hombre no son demasiado malos ni absurdos™.

Esta forma de entender la politica se alinea con lo que Bernard Crick denomina
“la tradicion politica de Occidente”, que rehuye de las ideologias y los cambios
radicales,y de los planteamientos que implican “un estado de cosas totalmente
nuevo cualitativamente diferente, en vez de contentarnos con las revoluciones
que ocurren en la tecnologia, la produccion alimentaria, el aumento de la po-
blacion o la medicina™. Esta vision entiende que los gobiernos no son un bien

8  Pereira Menaut, Politica y derecho, 13-15.
9 Ibid.,13.

10 Ibid.,11.Sobre lo que la politica es, ver Pereira Menaut, Doce tesis sobre la politica (Santiago de
Compostela: Andavira, 2015).

11 Bernard Crick, “La tradicion clasica de la politica y la democracia contemporanea”, en Pereira
Menaut, Doce tesis sobre la politica, 141-142.
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en si mismo, “sino un mal necesario”?,y que la politica tiene limites, pues “no
lo puede todo ni esta en todo”3,y por ende hay cuestiones “politicamente im-
posibles”, contrarias “a la naturaleza de la politica”, como lo serian, por ejem-
plo,las que pretendiesen traspasar las limitaciones que impone la naturaleza
humana. Esto es lo que lleva a Tocqueville a afirmar que “cuando yo rehu-
so obedecer una ley injusta no niego a la mayoria el derecho a mandar: no
hago sino apelar contra la soberania del pueblo ante la soberania del género
humano™s.

La politica asi entendida vincula a ésta con lo publico,y no con lo privado, y
parte del supuesto de que ella no es determinista. Por lo mismo es impredeci-
ble, porque esta estrechamente vinculada a la libertad, al punto que, parafra-
seando a Pereira Menaut, “defender la politica es defender la libertad”*. Como
destaca Tocqueville, lo importante no es contar con un gobierno que vele por
la satisfaccion de mis placeres,y que me evite y resuelva todos mis problemas,
sino que respete la libertad y la vida".

3. EL CONCEPTO DE DERECHO EN EL QUE ESTA BASADO EL FEDERALISTA

Con relacion al derecho, El federalista refleja la concepcion anglosajona clasica.
Como destaca Pereira Menaut, la vision anglosajona del derecho se aproxima
mas a la del derecho romano que a la europeo-continental®. Se trata de “una
concepcién mas pluralista del derecho, que comprende el common law [..], |a
jurisprudencia, las leyes escritas, principios de justicia natural, otros aspectos
del derecho natural, equidad y ‘libros de autoridades™. Ello se traduce, entre

12 Tocqueville, La democracia en América, tomo |,191.

13 Pereira Menaut, Doce tesis sobre la politica, 61-69.

14 Carl J. Friedrich, El hombre y el gobierno. Una teoria empirica de la politica (Madrid: Tecnos,
1968), 415 y 418.

15  Tocqueville, La democracia en América, tomo |, 237.

16 Pereira Menaut, Doce tesis sobre la politica, 47.

17 Tocqueville, La democracia en América, tomo |, 87.

18  Pereira Menaut, £/ constitucionalismo de los Estados Unidos, 51.

19 Pereira Menaut, Sistema politico y constitucional de Alemania. Una introduccion (Santiago de
Compostela: Térculo Edicions, 2003), 44.
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otras cosas, en que el derecho no solo es creado por la actividad humana, sino
que ademas es descubierto a través de la razon, y que por ende “no todo el
derecho se crea ex novo. Ello significa que si bien parte importante del dere-
cho es ‘producido’ por el hombre, parte de él no lo es. Asi, si bien las normas,
la jurisprudencia, la costumbre y la doctrina suponen creacion de derecho,
no ocurre lo mismo con la equidad y con los principios juridicos”*, los que no
tienen un “autor” o “creador”.Y es que “ni lo justo natural, ni ideas como ‘nadie
puede ser juez y parte’tienen origen en una actividad creadora humana, sino
que mas bien son descubrimientos que el hombre ha hecho a lo largo de la
historia”>. En este punto conviene recordar las palabras de Friedrich, quien
sostenia que “mucha de la tradicion juridica angloamericana ha conservado
la antigua nocidn [...] de que la razon tiene una importancia decisiva a la hora
de otorgar a la ley su necesaria autoridad”>.

Pero junto con lo anterior, en la concepcion anglosajona del derecho
éste tampoco es visto como un “ordenamiento”, entendido éste como un
“conjunto de cosas que relacionadas entre si ordenadamente contribuyen
a determinado objeto”, que es una de las definiciones de esta palabra de
acuerdo al diccionario de la RAE. Si bien no cabe duda de que la idea de
orden y sistematizacion resulta atractiva y racional, desde el punto de vista
anglosajon el derecho tiene que ver mas con la experiencia practica que con
la logica, segun lo explica Oliver Wendell Holmes=.

Es por eso que,como senala Pereira, los anglosajones no hablan de ordena-
miento juridico, sino que mas bien de “the Law of the Land, ‘el derecho de esta
tierra’ o ‘del pais’, una antigua nocion inglesa mucho mas abierta, integrada

20 Josélgnacio Martinez Estay, “Constitucion y fuentes del derecho”, en Jaime Arancibia Mattar
y José Ignacio Martinez Estay, La primacia de la persona. Estudios en homenaje al profesor
Eduardo Soto Kloss (Santiago: AbeledoPerrot — LegalPublishing, 2009), 347.

21 Eneste sentido es interesante considerar que, como sefiala Fuller, el Parlamento inglés “en
sus origenes, fue fundamentalmente un cuerpo adjudicador o ‘descubridor del derecho’, y
fue sélo gradualmente que comenzd a ejercer poderes legislativos”. Lon L. Fuller, Anatomia
del derecho (Caracas: Monte Avila Editores, 1969), 101.

22 Friedrich, El hombre y el gobierno, 244-245.

23 En palabras de Holmes, “[T]he life of the law has not been logic; it has been experience”. En
Oliver Wendell Holmes, The common law (Boston: Little Brown and Company, 1963), 1.
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por leyes, jurisprudencia, equidad, principios y requlae iuris”*. En tal sentido,
el derecho podria ser visto como un ordenamiento pero en un sentido distin-
to, en concreto, “como un conjunto de principios y reglas encaminadas a un
fin. Asi, ‘ordenamiento’ seria equivalente a ordenacién a un fin. Si se trata del
ordenamiento juridico, esta expresion podria ser considerada como ordena-
cion al fin propio del derecho”, que en la perspectiva anglosajona clasica es
la justicia. Y es que, como senala sir Paul Vinogradoff, “el derecho aspira a la
rectitud y a la justicia”*.

Por otra parte, en el mundo anglosajon el derecho se relaciona mas con
la labor judicial que con la normativa, y por ende tiene que ver mas con la
resolucion de conflictos que con la adopcion de politicas®. Como sostiene
Friedrich, en la concepcion anglo-americana del derecho se “asigna al juez
una posicion central, porque se le considera hombre ducho en derecho, que
aporta una cualidad adicional a las ‘decisiones’ establecidas por una legisla-
tura electa y que consiste en relacionarlas con principios fundamentales del
derecho, confiriéndoles, por lo mismo, autoridad”#. Por eso Fuller afirma que
“la realidad juridica ha de encontrarse en las decisiones judiciales, esto es, en
las acciones que éstas realicen con las controversias que les sean sometidas
para su solucion”». Mas aun, es en los tribunales en “donde se produce [...] el
enlace entre la vida y el derecho”3°.

Por todo aquello no resulta dificil comprender la importancia que E/
federalista atribuye a los jueces, lo que a su vez constituye el fundamento
ultimo del control judicial de constitucionalidad. En el numero 78 se senala
que “el departamento judicial es, sin comparacion, el mas débil de los tres
departamentos del poder™'. Pero junto con ello sus autores hacen una

24 Pereira Menaut, E/ constitucionalismo de los Estados Unidos, 52.

25 Martinez, “Constitucion y fuentes del derecho”, 347.

26 PaulVinogradoff, Introduccion al derecho (México D.F.: Fondo de Cultura Econdmica, 1967), 35.
27 Pereira Menaut, El constitucionalismo de los Estados Unidos, 52.

28  Friedrich, El hombre y el gobierno, 244-245.

29 Fuller, Anatomia del derecho, 24.

30 Ibid., 25.

31 Elfederalista 78, 331.
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afirmacion que permite sostener que los jueces son la clave para un auténtico
imperio del derecho, y por ende para una Constitucion. En tal sentido
sostienen que “todo acto de una autoridad delegada, contrario a los términos
del mandato con arreglo al cual se ejerce, es nulo. Por lo tanto, ningun acto
legislativo contrario a la Constitucion puede ser valido”, razon por la cual es

racional entender que los tribunales han sido concebidos como
un cuerpo intermedio entre el puebloy la legislatura, con la fina-
lidad, entre otras varias,de mantener a esta tltima dentro de los
limites asignados a su autoridad. La interpretacion de las leyes
es propia y peculiarmente de la incumbencia de los tribunales.
Una Constitucion es de hecho una ley fundamental y asi debe
ser considerada por los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto,
determinar su significado, asi como el de cualquier ley que pro-
venga del cuerpo legislativo.Y si ocurriese que entre las dos hay
una discrepancia, debe preferirse, como es natural, aquella que
posee fuerza obligatoria y validez superiores; en otras palabras,
debe preferirse la Constitucion a la ley ordinaria?.

Esta vision “judicialista” del derecho, y con ello de la Constitucion, permite
entender por qué al poco tiempo de la entrada en vigor de ésta, la Corte
Suprema norteamericana dio comienzo al control de constitucionalidad
de las leyes, en el archiconocido caso Marbury v. Madison (1803). Esta forma
de entender el derecho es también la que Ilevo al juez de la Corte Suprema
norteamericana Charles Evans Hughes a afirmar que estamos viviendo bajo
una Constitucion, pero esta Constitucion es lo que los jueces dicen que es”3.

4.SOBRE EL CONCEPTO DE COMUNIDAD POLITICA EN EL QUE ESTA
BASADO EL FEDERALISTA

Una de las principales peculiaridades que aporto la Constitucion nortea-
mericana fue la introduccion de una nueva forma de comunidad politica, la

32 Martinez, “Constitucion y fuentes del derecho”, 332.

33 Citado por Fuller, Anatomia del derecho, 25.
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union o federacion. A este respecto debe considerarse que el Estado no es la
unica forma de comunidad politica que ha existido y existe, pues ésta se ha
organizado de diversas maneras en la historia de la humanidad, y cada una de
ellas “ha tenido caracteristicas propias, que permiten individualizarlas e iden-
tificarlas con denominaciones o expresiones como imperio, polis, civitas, feudo,
union o federacion y, desde luego, Estado™4.

Aquello es algo que suele olvidarse, al punto que usualmente pareciera
que comunidad politica y Estado son sinonimos, pasando por alto un dato
no menor, a saber, que “lo propio del Estado es la idea de soberania”, cuyo
origen se encuentra ni mas ni menos que en el absolutismo. Si bien con la Re-
volucion Francesa se puso fin a éste, no puede perderse de vista que el ideario
revolucionario siguio descansando en la nocion de soberania, aunque ahora
despersonalizada, pues le pertenece al pueblo.

Sin embargo, la despersonalizacion de la soberania mantiene Ia
esencia de ésta, es decir, la nocion de plenitud del poder temporal, que es
lo propio del concepto de Estado3®. Como senala Friedrich, el Estado, “en su
significacion verdadera y primordial, existe alli donde un ‘soberano’ une en
sus manos todo el poder necesario, o que €l cree necesario, para el interés
del Estado”¥. Desde luego, esto resulta incompatible con los conceptos de
politica y derecho asumidos por los constituyentes norteamericanos y por los
autores de El federalista. Ello porque la soberania puede existir sin libertad,
y porque implica el monopolio del derecho, y por ende la idea de que no hay
mas derecho que el creado por el soberano, o que en ultimo término lleva
a confundir al derecho con el poder®. Pues bien, la forma de comunidad

34 Martinez, “Constitucion y fuentes del derecho”, 350, nota al pie 17. De hecho, el Reino Unido
no es un Estado, sino que su comunidad politica se llama Corona, lo mismo que Canada,
Australiay, en general, los paises que han seguido la tradicion del common law,y en la Coro-
na,como en la federacion al estilo norteamericano, no hay soberania. Por su parte, la Union
Europea esta viviendo hoy un proceso muy similar al de una federacion, y desde luego pare-
ce imposible explicar qué es ésta si se parte de la idea de Estado y soberania.

35 Martinez, “Constitucion y fuentes del derecho”, 350, nota al pie 17.
36 Sobre la relacion entre soberania, absolutismo y Estado, ver ibid., 350y ss.
37 Friedrich, El hombre y el gobierno, 590.

38 Hasta el surgimiento del concepto moderno de soberania y de Estado “nunca se confundio
el derecho con el poder, ni menos se habia privado a aquél de aquella cualidad que hace que
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politica que recoge la Constitucion norteamericana se aleja totalmente de
estas premisas. En efecto, como se vio antes, la union o federacion es ajena
a estas caracteristicas propias de la soberania. El modelo de comunidad
politica de la Constitucion norteamericana parte del supuesto de la libertad
y de que no existe monopolio de |la produccion juridica, ni una jerarquia en lo
que respecta a las normas juridicas que emanan de la federacion y las de los
estados federados.

Ello es consecuente con el modelo de comunidad politica del que surgen
los Estados Unidos, que es la Corona. En efecto, en el Reino Unido hasta hoy
no existe técnicamente un Estado, sino que una comunidad politica que si
bien adopto la expresion soberania como un atributo propio del Parlamen-
to%¥, la ha entendido en un sentido muy distinto al surgido con el absolutismo
y adoptado posteriormente por la Revolucion Francesa. Como explica Dicey, la
doctrina de la soberania del Parlamento es una ficcion legal, que solo significa
la supremacia legislativa del Parlamento, la facultad de hacer leyes ilimitada-
mente, pero no un poder pleno“. En tal sentido, Dicey sostenia que el poder
del Parlamento esta condicionado por la posibilidad de que los ciudadanos
desobedezcan o resistan sus leyes, o que resulta inconcebible para la doctri-
na de la soberania de raigambre europeo-continental®.

En tal sentido puede afirmarse que el federalismo tiene como supuestos
al pluralismo juridicoy al principio de competencia, sobre los que descansa el
articulo 6 apartado 2 de la Constitucion norteamericana. De acuerdo a este
precepto, la “Constitucion, y las leyes de los Estados Unidos que se expidan
con arreglo a ella, y todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la
autoridad de los Estados Unidos, seran la suprema ley del pais y los jueces

sea tal, 0 sea, de la justicia”; Martinez, “Constitucion y fuentes del derecho”, 351. La mas cruda
confusion entre derecho y poder se da en Kelsen y su teoria pura del derecho, que, como se-
fiala Heller,en Gltimo término lleva “a la identificacién de derecho y fuerza y a la afirmacion
de que todo Estado es Estado de derecho”; Hermann Heller, Teoria del Estado (México D.F.:
Fondo de Cultura Econémica, 1971), 216.

39 Elloesconsecuencia del triunfo del Parlamento en la Gloriuos Revolution de 1688, que supu-
so la derrota de Jacobo Il Estuardo, y con ello del absolutismo.

40 AV.Dicey, Introduction to the study of the law of the Constitution (Indianapolis: Liberty Clas-
sics,1982), 24-27.

41 Ibid., 30.
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de cada estado estaran obligados a observarlos, a pesar de cualquier cosa en
contrario que se encuentre en la Constitucion o las leyes de cualquier estado”.
Si esta norma se interpretase en clave de estado y de soberania, habria que
concluir que la Constitucion norteamericana, las leyes federales y los trata-
dos concluidos por la federacion son jerarquicamente superiores a las normas
constitucionales y legales de los estados miembros.

Pero El federalista manifiesta con claridad que ese no es el sentido de
este articulo, al senalar que la supremacia del derecho de la Union solo
implica que en los ambitos en que la federacion tiene competencia, ésta
no le corresponde a los estados federados: “Si cierto numero de sociedades
politicas entran en otra sociedad politica mayor, las leyes que esta ultima
promulgue conforme a los poderes que le encomiende su Constitucion
necesariamente deben ser supremas para esas sociedades, asi como para los
individuos de que estan compuestas”. Sin embargo, ello no implica

que los actos de la sociedad mayor que no estén de acuerdo con
sus poderes constitucionales, sino que constituyen invasiones
de las facultades restantes de las sociedades menores, se
convertiran en ley suprema del pais. Estos no seran otra cosa que
actos de usurpacion y mereceran que se les trate como tales. Por
lo tanto, vemos que la clausula que declara la supremacia de
las leyes de la Union [...] Unicamente enuncia una verdad que
dimana inmediata y necesariamente de la institucion de un
gobierno federal“.

Y desde luego, dicha delegacion supone siempre la posibilidad de contrastar
el ejercicio que de la competencia ha hecho la entidad de integracion, con
aquello que los miembros de ésta tuvieron en mente al momento de delegar.
Es lo que ocurrio por ejemplo durante el siglo XIX en los Estados Unidos de
Norteamérica, “donde muchos estados lucharon por mantener la facultad de
interpretar el pacto federal (la Constitucién) dentro de su propio estado, para
evitar que el poder central se excediera en sus competencias”. Asi ocurrio por
ejemplo con Wisconsin, “que resistio, en nombre de la Constitucion, contra las

42  Elfederalista 33,132.
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leyes federales que apoyaban la esclavitud”®. En concreto, la Corte Suprema
de ese estado declar6 que la Fugitive Slave Act de 1850 (ley federal) vulneraba
la Constitucion federal porque atentaba contra el derecho al debido procedi-
miento (due process)+.

En otros términos, en estos modelos se parte de la base de que no puede
haber monopolio del derecho. Esta es la l6gica que subyace a los procesos de
integracion politica y a la idea misma de federalismo. La historia demuestra
que entre integracion y federalismo existe una relacion muy estrecha, al
punto que cuando la primera adopta un caracter politico, puede dar origen a
macrocomunidades politicas, como es el caso de los modelos federales. Pero
en éstos las relaciones entre |a entidad federal o de integracion y los miembros
que la constituyen no estan regidas por un principio de jerarquia, sino por
uno de competencia. En otras palabras, no es que una entidad sea superior
a las otras, sino que sus competencias son distintas, y las del ente federal o

43 Richard Stith, “El problema del alto tribunal no razonable: una vision norteamericana de la
jurisdiccion de la Unién Europea”, en Richard Stith y Joseph H. H. Weiler, Dos visiones nortea-
mericanas de la jurisdiccion de la Unidn Europea (Santiago de Compostela: Universidade de
Santiago de Compostela, 2000),17.

44 La Fugitive Slave Act otorgaba facultades a agentes federales para detener en cualquier es-
tado a esclavos fugitivos, por el sélo requerimiento de sus duefos. Bajo estas circunstancias
se produce la detencion de Joshua Glover, un esclavo que habia huido a Wisconsin desde
Missouri. Glover fue encarcelado en una carcel de Milwaukee, a la espera de su traslado a
Missouri. Sherman M. Booth, un conocido abolicionista y editor de un periodico, interpuso
una accion de habeas corpus a favor del Sr. Glover, que fue acogida por un tribunal de Mi-
Iwaukee. No obstante, los agentes federales no cumplieron con la decision judicial, por lo
que el Sr. Booth llamo a los habitantes de Milwaukee a protestar contra la detencion. Ello
desemboco en la liberacion de Joshua Jones, después de que una turba derribara las puertas
de la prision. Las autoridades federales reaccionaron aplicando la misma ley al Sr. Booth,
quien fue detenido, por lo que presentd un habeas corpus ante la Corte Suprema de ese
estado, fundado en que la ley violaba el due process garantizado en la Constitucion federal.
Ello porque al permitir que agentes federales pudieran detenerlo sin que hubiese una orden
judicial, se habian pasado por alto facultades que sélo corresponden a los jueces y jurados.
El abogado de Booth, Byron Paine, citd a Thomas Jefferson para fundamentar el derecho
de los estados para imponer su autoridad cuando su soberania fuese violada por el estado
federal. El juez de la Corte Suprema de Wisconsin Abram D. Smith acogié el habeas corpus,
asi como la tesis de que la ley violaba la Constitucion. La decision fue objeto de un recurso
interpuesto por el fiscal general de los Estados Unidos ante la Corte Suprema de Wisconsin,
la que confirmd lo resuelto por el juez Smith. Las decisiones de la Corte Suprema de Wiscon-
sin fueron dejadas sin efecto por la Corte Suprema federal. Los antecedentes de estos casos
fueron consultados en la pagina web del poder judicial de Wisconsin, www.wicourts.gov/
about/organization/supreme/docs/famouscases.pdf.
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de integracion provienen de la delegacion que han hecho las comunidades
politicas que lo conforman.

En la Union Europea sucede hoy algo similar®, ya que en ella “no hay un
monopolio de la interpretacion del derecho”, pues en ultimo término “los
sistemas juridicos nacionales estan fuera del dominio del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas en las interpretaciones que dan al derecho
puramente interno”4. Usando palabras de Stith, esto permite la existencia
de un pluralismo juridico?, y de lo que podria denominarse un pluralismo
interpretativo, que parece ser mejor que un monopolio en estas materias. Ello
es mas acorde a la idea de Constitucion de la que partian Hamilton, Madison
y Jay, que, como se vera mas adelante, implica entre otras cosas que nadie
puede erigirse en la fuente ultima de la juridicidad y de la produccion juridica.

Ese pluralismo juridico e interpretativo ha permitido que los tribunales
constitucionales aleman e italiano hayan podido efectuar importantes
precisiones respecto de las relaciones entre sus sistemas constitucionales y
el derecho de la Union Europea. En Alemania, el art. 24.1 de la Constitucion
federal dispone que “la federacion podra transferir por ley derechos
de soberania a instituciones internacionales”. No obstante, el Tribunal
Constitucional se ha encargado de efectuar algunas importantes precisiones
respecto de aquella posibilidad. En tal sentido, las conocidas sentencias
“Solange 1” (BverfGE 271, 1974) y “Maastricht” (89 BverfGE 155, 1993) fijan
algunos parametros que demuestran que existen ciertas esferas con reserva
de competencia®. La primera reivindica la facultad del tribunal para proteger

45 Sobre la Unién Europea como proceso federal, ver Celso Cancela, £/ proceso de constitucio-
nalizacion de la Union Europea: de Roma a Niza (Santiago de Compostela: Edicions Univer-
sidade de Santiago de Compostela, 2001) y Martinez, “El ejemplo constitucional de la Unién
Europea”, en Eric Tremolada Alvarez (ed.), Crisis y perspectiva comparada de los procesos de
integracion (Bogota: Universidad Externado, 2008), 207-258.

46  Stith,“El problema del alto tribunal no razonable”, 33.

47  Stith, Richard. “Imperio del derecho versus imperio de los jueces: un alegato por el pluralis-
mo juridico”, Revista de Derecho (Universidad Catdlica del Norte) 12, nUm. 1 (2005): 157-182; y
“Securing the Rule of Law trough interpretative pluralism: an argument from comparative
Law”, Hastings Constitutional Law Quarterly 35,nim. 3 (2008): 401-447.

48 Extractosy comentarios de ambas sentencias pueden consultarse en Stith, “El problema del
alto tribunal no razonable”, 34-35; Pereira Menaut, Sistema politico y constitucional de Ale-
mania, 123-124; Donald P. Kommers, The constitutional jurisprudence of the Federal Republic
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los derechos fundamentales de los alemanes, lo que incluye la posibilidad
de revisar la conformidad de un reglamento de la Comunidad Europea con
la Constitucion alemana. Por su parte, en la sentencia de Maastricht el
Tribunal Constitucional aleman sostuvo que el derecho de la Union Europea
debe ajustarse a la Constitucion alemana, y que por ello él era competente
para controlar la compatibilidad de aquél con la Constitucion.

Esa jurisprudencia se plasmd mas tarde en una reforma constitucional
que introdujo el actual art. 23.1 de la Constitucion alemana. Segun este pre-
cepto,

para la realizacion de una Europa unida, la Republica Federal
de Alemania contribuira al desarrollo de la Union Europea que
esta obligada a la salvaguardia de los principios democratico,
del Estado de derecho, social y federativo y del principio de
subsidiaridad y garantiza una proteccion de los derechos
fundamentales comparable en lo esencial a la asegurada por
la presente Ley Fundamental. A tal efecto, la federacion podra
transferir derechos de soberania por una ley que requiere la
aprobacion del Bundesrat. Los apartados 2 y 3 del articulo 79
se aplican a la creacion de la Union Europea, al igual que a las
reformas de los tratados constitutivos y a toda normativa analoga
mediante la cual la presente Ley Fundamental sea reformada o
completada en su contenido o hagan posible tales reformas o
complementaciones.

Por su parte, la Corte Constitucional italiana ha seguido una linea juris-
prudencial similar a la del tribunal aleman. Asi, en su sentencia 183, de 19734,
sostuvo que si bien el art. 11 de la Constitucion italiana permite limitaciones
a la soberania®, ello no puede suponer un “inadmisible poder de violar los

of Germany (Durham: Duke University Press,1997),107-114.
49 Lasentencia puede consultarse en http://www.cortecostituzionale.it/giurisprudenza/.

50 El articulo 11 de la Constitucion italiana sefala que “Italia repudia la guerra como
instrumento de ataque a la libertad de los demas pueblos, y como medio de solucion de las
controversias internacionales accede, en condiciones de igualdad con los demas Estados,
a las limitaciones de soberania necesarias para un ordenamiento que asegure la pazy la
justicia entre las nacionales, y promovera y favorecera las organizaciones internacionales
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principios fundamentales de nuestro ordenamiento constitucional, o los de-
rechos inalienables de la persona humana”. Este mismo criterio fue confirma-
do mas tarde por la propia Corte en su sentencia 232, de 19895,

Como se comprendera, lo anterior no significa que la jurisprudencia
alemana e italiana cierren el paso a la penetracion del derecho de la Union
Europea, sino mas bien que ponen de relieve que en materia de derechos y
libertades hay ciertos estandares nacionales que estan por sobre aquél. De ahi
entonces que pueda concluirse que siaquellos estandares son inferiores, nada
impide que parametros supranacionales rijan y se apliquen directamente en
el ordenamiento interno.

Lo anterior es perfectamente aplicable, por ejemplo, a las relaciones en-
tre nuestro derecho nacional con los sistemas supranacionales de derechos
humanos. Asi, puede haber supuestos de plena compatibilidad entre ambos
sistemas juridicos, pero también pueden darse situaciones en las que los es-
tandares nacionales y supranacionales sean incompatibles. En estos casos no
puede pretenderse su solucion a partir de una supuesta jerarquia superior del
derecho supranacional, sino que mas bien debe determinarse cual es la mejor
solucion para el derecho o libertad afectados. Para tal efecto, habra que tomar
en consideracion algunos principios como el de subsidiariedad y,en su caso, el
legitimo margen de apreciacion que asiste a los Estados, en especial frente a
la ausencia de consenso respecto de los elementos facticos relacionados con
el respectivo derecho o libertad del que se trates2.

encaminadas a este fin”.

51 Ver en http://www.cortecostituzionale.it/giurisprudenza/. Un interesante analisis de am-
bos fallos de |a corte italiana puede consultarse en Giorgio Recchia, “Derechos fundamenta-
les e integracion europea: la jurisprudencia del Tribunal Constitucional italiano”, Revista de
Estudios Politicos 75 (1992): 47-58.

52 Sobre subsidiariedad y margen de apreciacion, ver Martinez, “Subsidiariedad y margen de
apreciacion en las relaciones derecho nacional-derecho supranacional. Consideraciones
para el dialogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los tribunales nacio-
nales”,en Humberto Nogueira Alcala (coordinador), La proteccion de los derechos humanos y
fundamentales de acuerdo a la Constitucion y el derecho internacional de los derechos huma-
nos (Santiago: Librotecnia, 2014), 307-344.
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5. SOBRE EL CONCEPTO DE CONSTITUCION EN EL QUE ESTA BASADO EL
FEDERALISTA

La nocion de Constitucion en la que se basan las opiniones de Hamilton,
Jefferson y Jay es aquella que tiene su origen en el siglo XVIl en Inglaterra, y
que surge como una reaccion en contra del absolutismoy la idea de soberania
encarnada en la dinastia Estuardo. Desde este punto de vista, soberania y
Constitucion son ideas opuestas. Como explica Friedrich, “la soberania es una
concepcion incompatible con el constitucionalismo®, porque la Constitucion
es concebida como un limite al poder por medio del derecho%. Esto supone
el imperio del derecho (rule of law), es decir, que el derecho esta por sobre el
poder, lo que obviamente no es compatible con la idea de que aquél puede
ser monopolizado por alguien. De lo contrario, no podria haber limite, sino a
lo mas autolimitaciones.Y es que limitar implica la existencia de algo externo
a lo que se limita, que en el caso del derecho se concreta por ejemplo en la
equidad y en los principios juridicos®.

Lo anterior es importante, porque si bien existen otros conceptos de Cons-
titucion, en general éstos no giran en torno a la nocion de limite al poder. Asi,
para algunos la Constitucion es una “realidad juridico-formal”, “una norma
especial y suprema (excepto en Gran Bretafa), que preside la vida juridica y
politica de un pais, pero que se conforma con organizar sus grandes trazos
y no desciende a los detalles, que no pretende una aplicacion inmediata”s®.
Forman parte de esta vision del constitucionalismo los planteamientos de
Kelsen y su concepto de Constitucion, que ademas de no atribuirle a ésta “ca-
racter politico alguno”, entiende que ella es |a fuente ultima de la juridicidad,

53 Friedrich, Carl J, Gobierno constitucional y democracia (Madrid: Instituto de Estudios Politi-
€0s,1975), tomo |, 60.

54 Ibid., 68; Pereira Menaut, Teoria constitucional, s.

55 Todo ello lleva a autores como Friedrich o Kriele a afirmar que en un sistema constitucional
no hay soberano, o que lo Unico soberano es la Constitucion. Al respecto ver Friedrich, E/
hombre y el gobierno, 638; Martin Kriele, Introduccion a la Teoria del Estado. Fundamentos
histéricos de la legitimidad del Estado constitucional democrdtico (Buenos Aires: Depalma,
1980), 151-152.

56 Pereira Menaut, Teoria constitucional (Santiago: LexisNexis, 2006), 3.
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y es perfectamente compatible con la idea de monopolio del derecho, propia
de la soberania®”. Desde luego, en esta posicion la idea de limites al poder no
tiene relevancia.

Para otros, la Constitucion es “una realidad politico-organizativa”, de
“la organizacion basica de un pais y la norma que la establece”. Se trata de
una vision que apunta a la fijacion de las bases organizativas del pais, a su
estructura basica®. Pero también algunos,como Burke y Lassalle,entienden la
Constitucion como “la configuracion concreta que un pais tenga en la realidad
como resultado de su historia, del juego de los factores reales de poder
que en él existen, o de su estructura econémica y social”°.Y por ultimo, la
Constitucion también ha sido entendida mas modernamente como un orden
objetivo de valores, que se positivizan en las normas constitucionales®®. Esta
vision de la Constitucion encuentra su raizen Alemaniay la jurisprudencia de
su Tribunal Constitucional Federal.

Sin embargo, y como ya se dijo, el concepto de Constitucion del que par-
ten los padres constituyentes norteamericanos, y los autores de £/ federalista,
radica en que: “[E]l principio fundamental del gobierno constitucional, el que
sirve de fundamento a todo el edificio, es que el gobierno debe ser limitado™®'.
Desde esta perspectiva, la Constitucion es bastante mas que un documento
en que se organiza el poder,y desde luego no es la fuente ultima del derecho.
Se trata mas bien de la encarnacion de la vieja idea medieval de que el uni-
verso entero esta regido por el derecho®.Y todo esto subyace en la nocién de
Constitucion de la que se habla en El federalista.

57 Ibid.

58 Ibid.

59 Ibid, 4.

60 Ibid,s.

61 Velasco, “Prélogo”, XXIl.

62 Pereira Menaut, Teoria constitucional, 28.
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6. SOBRE EL CONCEPTO DE DERECHOS EN EL QUE ESTA BASADO EL
FEDERALISTA

El concepto de Constitucion al que adherian los autores de El federalista es-
taba estrechamente vinculado a los derechos, al punto que la idea misma de
Constitucion careceria de sentido sin éstos®. Ello porque el objetivo de limitar
el poder por medio del derecho apunta a lograr por esta via la proteccion de
aquéllos. Pero ademas, esta concepcion de la Constitucion se funda a su vez
en una vision de los derechos que los concibe como facultades inherentes
al ser humano por el solo hecho de ser tal, anteriores y superiores a la co-
munidad politica. Esta forma de entender los derechos esta magistralmente
expresada en la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de Nor-
teamérica cuando senala:

We hold these truths to be self-evident, that all men are created
equal, that they are endowed by their Creator with certain una-
lienable Rights, that among these are Life, Liberty and the pursuit
of Happiness. That to secure these rights, Governments are insti-
tuted among Men, deriving their just powers from the consent of
the governed®+.

Junto con lo anterior, la vision de los derechos de la que partian los
constituyentes norteamericanos suponia que aquéllos tienen dos cualidades
que a primera vista pueden resultar contradictorias, por ser a la vez absolu-
tos y limitados. Lo primero implica que los derechos sélo son “limitables por
motivos excepcionalmente serios”, e incluso algunos pocos nunca pueden ser
limitados®, como seria el caso del derecho a la vida, del debido proceso y de

63 Como senala Pereira Menaut, “solo la Constitucion y el constitucionalismo convirtieron los
derechos en tema central. De manera que, en cierto modo, debemos los derechos al consti-
tucionalismoy solo a él”. Pereira Menaut, Teoria constitucional, 256.

64 “Sostenemos que son verdades evidentes: que todos los hombres son creados iguales, que
son dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables, que entre éstos estan la Vida,
la Libertad y la busqueda de la felicidad. Que para garantizar estos derechos se instituyen
los gobiernos entre los hombres, derivando sus justos poderes del consentimiento de los
gobernados”.

65 Pereira Menaut, Teoria constitucional, 257-258.
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la igualdad ante Ia ley. Son también absolutos porque tienen un valor en si
mismos, “al que no quita ni anade nada intrinseco ser o no reconocido por
las leyes”®¢, y porque “tampoco les quita ni anade nada intrinseco el ser o no
reconocidos por las costumbres y la opinion dominante”®. Y por ultimo, son
también absolutos porque “tienen un valor absoluto para el constitucionalis-
mo. Son elementos inherentes, imprescindibles, esenciales a la propia idea de
Constitucion”®.

Para este puntode vistala titularidad de los derechos no esta ligada a alguna
condicion o caracteristica especial, sino que es propia de todo ser humano, por el
solo hecho de ser tal. Asi las cosas, los derechos son por naturaleza universales,
en el sentido de que son comunes a todos los miembros de la especie humana®.
Este punto de vista se corresponde no sélo con el concepto de Constitucion ya
mencionado, sino que es ademas el que da origen al constitucionalismo.

Esta concepcion de los derechos parte también del supuesto de que los
derechos, para ser tales, deben ser justiciables. En otros términos, en sentido
juridico un derecho es una facultad justiciable. Si falta esta caracteristica, no
es un derecho, al menos no en ese sentido. Desde luego, eso no significa que
algo no justiciable no sea importante, sino sélo que no es un derecho. Esto es
relevante, porque hoy en dia se observa una tendencia a denominar derecho a
pretensiones, aspiracionesy hasta gustos personales, todo ello con un marca-
do acento individualista’™. Pero como apunta Pereira, “los derechos no lo son
todo, ni estan en todo, ni lo pueden todo, porque el derecho no lo es todo™'.

66 Ibid., 258.
67 Ibid., 259.
68 Ibid.

69 Entalsentido, los derechos son “humanos”, en cuanto se trata de derechos que se tienen por
el sé6lo hecho de ser un humano. Desde este punto de vista, no son “derechos humanos” los
derechos que se atribuyen a clases, categorias o colectivos de individuos, ya que €stos no se
tienen por el sélo hecho de ser uno de nuestra especie.

70 Unmagnifico analisis sobre los problemas que plantea esta forma de entender los derechos,
puede consultarse en Mary Ann Glendon, “El lenguaje de los derechos”, Estudios Publicos 70
(1998): 77-150.

71 Pereira Menaut, Teoria constitucional, 251. En todo caso, y como destaca Pereira Menaut,
el derecho positivo si puede anadir cualidades extrinsecas importantes, como la misma
positivizacion, que evidentemente facilita el ejercicio de los derechos. Ibid.
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Sin perjuicio de todo lo anterior,no cabe duda de que el derecho normativo
y jurisprudencial puede “crear” otros derechos. Pero la diferencia es que
éstos, los creados, no son inherentes, en el sentido de que no emanan de
la naturaleza humana. Piénsese por ejemplo en el derecho a portar armas,
reconocido por la segunda enmienda de la Constitucion norteamericana.
Asimismo, hay otros derechos que, no obstante estar relacionados con
la dignidad humana desde el punto de vista de la justicia social, no son
justiciables,y por ende no son derechos en sentido juridico.Tal es el caso de los
derechos sociales de prestacion, como los vinculados a la educacion, la salud,
la seguridad social, la vivienda, etc.”> Como se sabe, su solo reconocimiento
constitucional no los transforma en justiciables, lo que constituye una
diferencia radical con los denominados derechos clasicos. Por el contrario, los
derechos sociales de prestacion solo pueden transformarse en justiciables
en el ambito infraconstitucional, cuando el legislador y el ejecutivo provean
los recursos indispensables para el otorgamiento de las prestaciones en que
ellos consisten.

7.UNA BREVE CONCLUSION: EL FEDERALISTA COMO REFERENTE PARA EL
DEBATE CONSTITUCIONAL

A estas alturas resulta relativamente facil concluir que la importancia de E/
federalista traspasa el tiempo y la geografia, porque nos permite recordar
que el constitucionalismo nacio bajo ciertos supuestos, que en nuestros
tiempos pareciera que muchas veces se olvidan u omiten: que la politica
es una actividad libre, que no asegura resultados, que se relaciona con la
administracion del poder, en especial con su limitacion, y que no lo puede
todo ni lo es todo; que el derecho se relaciona mas con lo justo concretoy que
no puede reducirse a normas; que la Constitucion nacio para limitar el poder
por medio del derecho, lo que necesariamente implica que éste no puede

72 Sobre el problema de los derechos sociales como derechos en sentido juridico, ver Marti-
nez, Jurisprudencia constitucional espariola sobre derechos sociales (Barcelona: Cedecs,1997).
También Martinez, “Los derechos sociales de prestacion en la jurisprudencia chilena”, Estu-
dios Constitucionales 8, nim. 2 (2010):125-166.
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estar monopolizado por aquél; que los seres humanos poseemos ciertos
derechos inherentes a nuestra naturaleza, y que el Estado no es la uUnica
forma de comunidad politica.

Estas consideraciones resultan especialmente relevantes en una época en
que el debate sobre lo constitucional y sus supuestos discurre muchas veces
sobre la base de otros fundamentos y significados, que pueden conducirnos a
cifrar unas esperanzas y esperar unos resultados que no pueden garantizar ni
la politica ni el derecho,y por ende ninguna Constitucion.
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EL FEDERALISTA: DE LA SEPARACION DE PODERES A LOS

PESOS Y CONTRAPESOS
Sebastian Soto Velasco'

1. INTRODUCCION

iPor qué es recomendable volver a leer El federalista? ;Qué sentido puede
tener revisar un texto escrito hace mas de dos siglos en otro pais, con otros
desafios y circunstancias? Lo que viene es una forma de responder estas
preguntas.

El federalista es, ha sido y debe seguir siendo un texto de influencia en el
debate politico y en las discusiones vinculadas con la estructura del poder.
Ello, puesto que las preguntas que se hicieron sus autores contintan sien-
do preguntas validas en nuestra sociedad. Y las respuestas que se dieron
entonces, siguen dando luces a las respuestas que buscamos hoy. En las
paginas que siguen se analizara tan solo un aspecto de estas reflexiones:
la separacion y el balance de poderes. Se examinara la evolucion del princi-
pio desde sus primeras configuraciones teoricas y luego su recepcion en £/
federalista.

Revisitar el debate en torno a este tema en las discusiones que dieron na-
cimiento a la Constitucion de Estados Unidos tiene muchas virtudes. Ante
todo, nos enfrenta a una metodologia de la reflexion que hasta hoy sigue
siendo valida y, en ocasiones, se echa de menos. Madison, quien concentra
en esta materia la autoria de los textos, reflexiona siempre desde la teoria y
desde la practica. No le bastan las abstracciones y cavilaciones tedricas, tan
comunes en nuestro debate constitucional actual; siempre avanza sobre la
realidad, sobre el ejercicio del poder mas alla de la norma formal. Dicho de
otra forma, teoriza sin despreciar la evidencia.

1 Académicode lafacultad de Derecho de la Universidad Catolica de Chile. Master en Derecho
de la Universidad de Columbia y doctor en Derecho por la Universidad de Chile. Autor de
diversos articulos de su especialidad.
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Pero ademas, revisitar de E/ federalista en este aspecto permite volver a
preguntarnos sobre los mejores arreglos institucionales para distribuir el poder
en un Estado que es muy distinto al que conocieron Madison, Hamilton y Jay. El
objetivo puede seguir siendo el mismo—garantizar la libertad eventualmente
amenazada por el poder estatal—, pero los caminos definitivamente son mas
complejos. Con todo, ello no significa que las reflexiones de El federalista hayan
quedado completamente desplazadas por la evolucion del Estado moderno.
Por el contrario, este libro muestra que ellas todavia sirven de base a nuestros
desafios. Y en este capitulo veremos que también Madison se enfrento a
dilemas que estan hoy presentes, como son aquellas tensiones que se dan
entre la democracia representativa y la directa, o entre el “constitucionalismo
de principios” y el “constitucionalismo de reglas organicas”. Los argumentos
de El federalista para optar por uno o por otro siguen siendo hoy reflexiones
pertinentes y desafiantes.

Con esto en mente, el proximo apartado analiza someramente los
fundamentos tedricos del principio de separacion de poderes en Locke y
Montesquieu. El apartado tercero se detiene en la recepcion del principio en
las primeras Constituciones estatales de Estados Unidos que antecedieron
a la Constitucion federal y a la obra que nos convoca. En el apartado cuarto
se examina la irrupcion de los checks and balances, de la mano de Adams y
Jefferson, que viene a matizar |a teoria pura de la separacion de poderes. En
el quinto se estudia con mas detalle la magistral forma en que se aborda el
principio de separacion y balance de poderes en E/ federalista. Finalmente, el
sextoy el séptimo contienen algunas ideas finales: en el sexto se aborda una
mirada actual a la separacion de poderes; y el séptimo concluye con algunas
reflexiones sobre el valor de £l federalista para el Chile de hoy.

2. LOCKE Y MONTESQUIEU

Aunque aproximaciones al principio de separacion de poderes pueden encon-
trarse en los trabajos de pensadores politicos antiguos, su configuracion en la
forma que fue acogida por el primer constitucionalismo se debe a las obras
de Lockey, principalmente, de Montesquieu.John Locke (1632-1704) propuso la
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existencia del poder legislativo, el ejecutivoy el federativo. El legislativo, donde
reside el poder supremo, tiene “el derecho para determinar como las fuerzas
de un Estado pueden ser empleadas para la conservacion de la comunidad y
sus miembros”2 El Ejecutivo es necesario para que “subsista siempre algun
poder dedicado a hacer ejecutar estas leyes, procurando conserven su misma
fuerza”. El Ejecutivo asume tanto asuntos internos como externos, estos ulti-
mos radicados en el poder federativo “que se usa para patrocinar los intereses
de aquel (el Estado) contra las miras de las demas gentes y sociedades”+. Por
ultimo, si bien es necesario que existan jueces “desinteresados y equitativos”s
que zanjen las diferencias, para Locke no hay propiamente un poder judicial.
Pero es Montesquieu (1689-1755) quien desarrollo con notable influencia
la triada de poderes y el principio de separacion entre los mismos, que nos
acompana hasta hoy como base del constitucionalismo. En su obra E/ espiritu
de las leyes, el autor francés no solo analizo la razon de ser de los tres poderes
y sus respectivas funciones, sino que también reflexion6 en torno a la de-
bida coordinacion que debe existir entre ellos. Del legislativo dice que debe
estar integrado por representantes® elegidos por todos los ciudadanos y que
su funcion no puede ser adoptar “resolucion activa alguna, cosa que no haria
bien, sino para hacer leyes o comprobar si se ejecutan rectamente las que ya
haya hecho, algo que, en cambio, puede hacer muy bien e incluso que nadie
mas puede hacer”. El Ejecutivo, por su parte, debe estar en manos de uno,
pues dado que “necesita casi siempre de una accion rapida, esta mejor admi-
nistrada por una sola persona que por varias””. Respecto al judicial afirma que

2 John Locke, Sequndo Tratado sobre el Gobierno Civil (Madrid: Alianza, 2008). “El poder le-
gislativo esta colocado en diversas personas que legalmente reunidas tienen por si solas o
conjuntamente con otras poder para hacer leyes, a las cuales después que aquellas se han
separado se hallan sujetas”, XI,151.

3 Ibid., XI,152.

4 Ibid., XI,153.

5 Ibid., V111, 118.

6  “Lagranventaja de los representantes es que tienen capacidad para discutir los asuntos. El

pueblo en cambio no esta preparado para esto, lo que constituye uno de los mayores incon-
venientes de la democracia”. Montesquieu, £l espiritu de las leyes (Bueno Aires: Libertador,

2004),134.
7  Ibid., 136.
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éste debe ser ejercido por personas extraidas de entre el pueblo, pues, al no
estar vinculado ni a un estamento ni a una profesion concreta, se hace, por
asi decir, “invisible y nulo™.Y luego agrega que los jueces “no son mas que la
boca que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no pueden
moderar ni la fuerza ni el rigor de las leyes”9. Todos estos poderes deben estar
separados como queda de manifiesto cuando expone la esencia de su teoria

Cuando el poder legislativo esta unido al poder ejecutivo en
la misma persona o el mismo cuerpo, no hay libertad porque
se puede temer que el monarca o el Senado promulguen leyes
tiranicas para hacerlas cumplir tiranicamente. Tampoco hay li-
bertad si el poder judicial no esta separado del legislativo ni del
ejecutivo. Siva unido al poder legislativo, el poder sobre la vida y
la libertad de los ciudadanos seria arbitrario, pues el juez seria al
mismo tiempo legislador. Si va unido al poder ejecutivo, el juez
podria tener la fuerza de un opresor. Todo estaria perdido si el
mismo hombre o el mismo cuerpo de personas principales, de
los nobles o del pueblo, ejerciera los tres poderes: el de hacer las
leyes, el de ejecutar las resoluciones publicas y el de juzgar los

delitos o las diferencias entre particulares™.

A la separacion de los poderes Montesquieu suma también el balance entre
los mismos. Este se origina de la interaccion y en los pesos y contrapesos ins-
titucionales. Asi, el poder ejecutivo es el lamado a convocar al legislativo, el
que, por lo tanto, no tiene atribuciones para reunirse por si mismo". También
es el Ejecutivo el que puede frenar los actos del legislativo por medio de la
que el autor denomind la “facultad de impedir™=. El poder legislativo, a su vez,
puede verificar que las leyes se cumplan y, si bien tras este analisis no puede
juzgar ni la persona ni la conducta de quien ejerce el Ejecutivo, si pueden ser

8  Ibid., 133.

9  Ibid.,137.Montesquieu desarrolla con mucha mayor profundidad su vision del poder judicial
en otros pasajes como en VI.3.

10 Ibid.,132.
11 Ibid.,136.
12 Ibid., 138.
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perseguidos y castigados los consejeros del monarca. Asimismo, tiene diver-
sas atribuciones de juzgamiento que lo involucran con la funcion del poder
judicial. Montesquieu resume las claves del sistema de contrapesos que se
debiera dar entre el ejecutivo y el legislativo diciendo:

El cuerpo legislativo esta compuesto de dos partes, cada una de
las cuales tendra sujeta a la otra por su mutua facultad de impe-
dir,y ambas estaran frenadas por el poder ejecutivo, que lo esta
a su vez por el legislativo. Los tres poderes permanecerian asi en
reposo o inaccion, pero como por el movimiento necesario de las
cosas estan obligados a moverse, se veran forzados a hacerlo de
comun acuerdo®.

Es en esta teorizacion que propone una combinacion entre separacion y equi-
librio de poderes donde Montesquieu hace uno de sus principales aportes'.
Con todo, éstos no hubieran trascendido como lo hicieron si no fuera porque
las reflexiones de Montesquieu inspiraron el trabajo de aquellos que redac-
taron las primeras Constituciones estatales en Estados Unidos y participaron
en los debates que dieron origen a la Constitucion federal. Es eso lo que pasa-
remos a ver a continuacion.

3.LAS CONSTITUCIONES ESTATALES EN ESTADOS UNIDOS: LA
PREEMINENCIA DE LA SEPARACION DE PODERES

La separacion de poderes en el constitucionalismo de Estados Unidos tuvo
sus primeras concreciones en los textos constitucionales de diversos estados.
Sin embargo, el entendimiento de este principio que se tuvo en ese entonces
era diverso al que, mas tarde, vino a configurarse en la Constitucion de 1786.
Durante todo el siglo XVIII, segun narra Wood en su influyente libro The
Creation of the American Republic, 1as colonias norteamericanas tenian el

13 Ibid.

14 William B. Gwyn, The Meaning of the Separation of Powers. An Analysis of the Doctrine from
its Origin to the Adoption of the United States Constitution (Nueva Orleans: Tulane Universi-
ty,1965), 1.
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convencimiento de que eran las asambleas de representantes los cuerpos que
detentaban la defensa de la libertad y la proteccion en contra de la tirania. La
independencia no modifico inicialmente esta conviccion y de hecho ratifico
la supremacia legislativa respecto de los otros poderes. Por eso es que, segun
afirma Gordon, “cuando los americanos en 1776 hablan de mantener las
distintas partes del gobierno separadas y distintas, ellos piensan ante todo
en aislar la judicatura y especialmente la legislatura de la manipulacion del
Ejecutivo™.Y por ello es que, al menos en un inicio, la separacion de poderes
se concreta principalmente en la prohibicion de ocupar cargos en distintos
poderes. Esto queda de manifiesto en la Constitucion de Virginia cuando dice
que “no podra ninguna persona ejercitar los poderes de mas de uno de ellos
al mismo tiempo™®.

Esta concepcion de la separacion de poderes se vincula con lo que se ha
venido a llamar la teoria pura, es decir, aquella que divide las agencias gu-
bernamentales en tres categorias —el legislativo, el ejecutivo y el judicial—
estando cada uno de los poderes limitado al ejercicio especifico de su fun-
cion sin que pueda entonces involucrarse en el ejercicio de otras funciones”.
Muestra de esta concepcion es la discusion que antecedio a la aprobacion de
las Constituciones de los estados de Pensilvania en 1776,y de Vermont en 1777.
En ellas, la necesidad de generar contrapesos institucionales se veia como un
debilitamiento de la separacion de poderes, pues implicaba una cierta inva-
sion en el ejercicio de las atribuciones de una rama por parte de otra. Ello
lo muestra Vile cuando analiza, entre otras, la primera de las constituciones
mencionadas, que consagraba una legislatura unicameral y un ejecutivo plu-
ral directamente elegido por los ciudadanos. El poder judicial, por su parte,

15 Gordon Wood, The Creation of the American Republic. 1776-1787 (Chapel Hill: University of
North Carolina Press,1998), 157.

16 Ibid.,156.

17 M. J. C, Vile, Constitutionalism and the Separation of Powers (Indianapolis: Liberty Fund,
1998), 14-18. En 1968, George Carey, comentando la primera edicién de este libro, escribié
que habia buenas razones para pensar que se transformaria en un clasico moderno. Casi
cincuenta anos después de esa intuicion, podemos decir que el libro de Vile es un verdadero
clasico en materia de separacion de poderes. George Carey, “Comment: Constitutionalists
and the Constitutional Tradition - So What?”, The Journal of Politics 30, nim. 1 (febrero de
1968): 210-211.
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no fue elevado al mismo nivel de los otros dos poderes ni tenia la misma in-
dependencia. A los anteriores se sumaba un consejo de censores que, cada
siete anos, debia revisar la forma en que estaba funcionando la Constitucion.
En un sentido similar, cotinua Vile, cuando las otras Constituciones estatales
demandaban un sistema mas democratico, se entendia que adherian a la se-
paracion de poderes pura y se oponian a un sistema de pesos y contrapesos
que integrara el funcionamiento de los diversos poderes®.

Fue en los anos posteriores que la separacion de poderes fue configurada
de un modo menos radical y mas vinculada con otros principios que giran en
torno a dicha separacion de poderes.Tal es el caso de los checks and balances,
usualmente conocida como la doctrina de los pesos y contrapesos. Para ello,
tuvo especial importancia la labor de intelectuales involucrados en la politica
partidista como fueron John Adams, Thomas Jefferson y James Madison.

4. ADAMS Y JEFFERSON: LA IRRUPCION DE LOS CHECKS AND BALANCES

Durante la década que antecedio a la discusion de la Constitucion de Esta-
dos Unidos, el trabajo y la influencia de diversos politicos fue matizando el
entendimiento en torno a la separacion de poderes e incorporando en los
arreglos institucionales mecanismos de pesos y contrapesos. Vale la pena
destacar dos de ellos: John Adams y Thomas Jefferson. Ambos iniciaron su
vida politica como aliados y luego, con el correr de los anos, se enfrentaron
duramente. Jefferson vencio a Adams en la eleccion en que este ultimo bus-
caba su reeleccion como presidente de Estados Unidos. Después de eso se
mantuvieron en facciones politicas diversas hasta que la historia quiso que
ambos murieran el mismo dia: el 4 de julio de 1826. Adams, de Massachu-
setts, desde temprano insistio en la importancia del balance. Ya en 1775, an-
tes de la independencia, a peticion de Richard Henry Lee escribid su Plan for
a New State Government with Three Branches. En €l afirma que “el legislador,
el ejecutivo y el poder judicial comprenden todo lo que significa y se en-
tiende por gobierno. Es mediante el equilibrio de cada uno de estos poderes

18  Vile, Constitutionalism and the Separation of Powers, 152-155.
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contra los otros dos, que los esfuerzos de la naturaleza humana hacia la ti-
rania pueden ser comprobados y restringidos, y cualquier grado de libertad,
ser conservado en una Constitucion”. Mas tarde, en 1780, el propio Adams
redacto la Constitucion de Massachusetts incorporando en ella formulas
de balance entre los poderes. Sin embargo, la convencion estatal no esta-
ba preparada para ir tan lejos y prefirio, en cambio, incluir un articulo que
establecia: “En este gobierno, el departamento legislativo nunca ejercera el
poder ejecutivo y judicial, ni cualquiera de ellos; el ejecutivo nunca ejercera
el legislativo o el judicial, o cualquiera de ellos; y el judicial nunca ejercera el
poder legislativo y el ejecutivo, o cualquiera de ellos, dado que este sera un
gobierno de las leyes y no de los hombres”°. Como da cuenta Vile, Adams y
su permanente adhesion a una Constitucion balanceada permiten sostener
que jugd un papel importante en el repliegue de la teoria pura de la sepa-
racion de poderes.

A su turno, Thomas Jefferson, del estado de Virginia, también contribuyo
con sus escritos y reflexiones a la integracion de la separacion de poderes y
la teoria del gobierno balanceado. Rapidamente percibio que la supremacia
legislativa que predicaban algunos no era un mecanismo adecuado de
limitacion del poder. Lo hizo cuando asumio que todos los funcionarios de
gobierno, cualquiera que fuera el poder al que pertenecieran, constituian
“tresramasde la magistratura”y que “ninguna prerrogativa especial debiera
ser concedida a una de las ramas ni un derecho particular a una sobre otros”.
Luego continua diciendo que el legislativo, el ejecutivo y el judicial “deben
estar tan divididos y vigilados como para prevenir que aquellas entregadas
a uno de ellos sean absorbidas por el otro”. Y, en similar sentido, es que
afirma que “la concentracion de los tres poderes en las mismas manos es
precisamente la definicion de gobierno despotico™.

19  Carta a Richard Henry Lee. Citado por Gwyn, The Meaning of the Separation of Powers, 117.
20 Vile, constitutionalism and the Separation of Powers,164.
21 Citado por Wood, The Creation of the American Republic, 449.

22 [bid., 451.Todo esto inspira la que es, tal vez, una de sus mas famosas maximas criticando la
supremacia del legislativo: “173 déspotas seguramente serian tan opresores como puede ser
uno”.
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Como puede apreciarse, la separacion absoluta de poderes que asumia
la teoria pura fue mutando por la influencia de diversos intelectuales que,
en menos de una década, matizaron tal separacion. Lo hicieron vinculando
el principio con otro que, hasta el dia de hoy, tiende a confundirse como es el
de los pesos y contrapesos. De esta forma, ya en los 8o de aquel siglo muchos
veian en la separacion y equilibrio de poderes |la base del gobierno libre, y asi
lo hicieron presente en el debate de la Constitucion federal.

5. MADISON Y EL FEDERALISTA: DE LA SEPARACION DE PODERES A LOS
CHECKS AND BALANCES

Durante el debate constitucional se enfrentaron dos bandos con posiciones
claras. Los denominados antifederalistas se oponian a la existencia de una
federacion que agrupara bajo una misma autoridad a todos los estados. Los
federalistas, por su parte, criticos de la experiencia del ejercicio del poder bajo
los “Articulos de la Confederacion”, proponian una autoridad que asumiera
ciertas funciones limitadas manteniendo los estados un poder residual. En
la convencion de Filadelfia este fue un importante debate que enfrento al
plan de Nueva Jersey, propuesto por los antifederalistas, y el plan de Virginia,
propuesto por los federalistas. El primero concedia mayor fuerza a los estados
y consagraba un Congreso unicameral con un voto por estado. El segundo
fortalecia el papel del gobierno federal creando un sistema de representacion
por poblacion,ademas de disenar por primera vez el sistema presidencialista.
Finalmente fue el plan de Virginia el que se impuso, aun cuando algunos ele-
mentos importantes para los antifederalistas, como un Senado con represen-
tacion estatal y no poblacional, fueron acogidos en la formula final.

Una vez tomada esta definicion, los antifederalistas tuvieron que
modificar su critica y abandonar aquella en que se cuestionaba la pura
existencia de un gobierno nacional. El nuevo tema en discusion fue la formay
caracteristicas que debia asumir esta nueva estructura. Y para ello utilizaron
como argumento la maxima de la separacion de poderes. En efecto, como
narra Wood, los antifederalistas insistian regularmente en que “los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial deban estar separados y diferenciados, en todo
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gobierno libre, es un hecho politico bien establecido” Por eso criticaban la
nueva Constitucion, por contener “indebidas y peligrosas mezclas del poder
del gobierno; el mismo cuerpo detenta poderes legislativos, ejecutivos y
judiciales”.En definitiva,como concluia George Mason,“los poderes ejecutivos
y legislativos asi de conectados, destruiran todo balance”=.

Sobre esta critica es que reacciona Madison para defender la separacion
de poderes que contemplaba la Constitucion recientemente despachada de
la Convencion de Filadelfia®*. Lo hace matizando la separacion absoluta desde
una perspectiva aplicada. En efecto, ya en El federalista 37 habia advertido
que la experiencia habia sido incapaz de “distinguir y diferenciar con la
suficiente certeza sus tres grandes campos —el legislativo, el Ejecutivo y
el judicial—, y ni siquiera los poderes y privilegios correspondientes a las
diversas ramas. Diariamente surgen problemas en la practica que prueban
la oscuridad que todavia rodea estos asuntos y que tiene perplejos a los
mas versados en la ciencia politica”.

Pero es en cinco textos (47, 48, 49, 50 y 51), que se publican entre el 1y el 8
de febrero de 1788, donde se aborda sistematicamente el asunto®.

5.1. El federalista 47

El primero de esos textos esboza la critica al decir que una de “las principa-
les objeciones” es la “supuesta violacion de la maxima politica segun la cual
los departamentos legislativo, ejecutivo y judicial deben ser distintos y dife-
rentes”. Esta maxima, “precaucion esencial a favor de la libertad”, estaria en
riesgo pues los diversos poderes se hallarian “distribuidos y mezclados de tal
manera que se destruye toda simetria”. A la critica le sigue una contundente

23 Ibid., 548.

24 Los cinco textos que analizaremos son de autoria de Madison, no obstante en algunas ver-
siones se senala que los Ultimos tres podrian haber sido escritos también por Hamilton.
Ver Gregory Maggs, “A Concise Guide to the Federalist Papers as a Source of the Original
Meaning of the United States Constitution”, Boston University Law Review 87 (2007): 812.

25 En adelante las referencias a El federalista corresponderan Alexander Hamilton, James
Madison y John Jay, El federalista, trad. Gustavo R. Velasco (México D.F.: Fondo de Cultura
Econdmica, 2001), fuente que sera citada con su respectivo nimero de ensayo (en cursiva).
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respuesta que se inicia analizando el pensamiento de Montesquieu, y luego
diversos arreglos institucionales de las Constituciones estatales vigentes en
ese entonces. Sobre esa base, Madison concluye este documento asegurando
que no hay tal vulneracion de la separacion de poderes, pues ni Montesquieu
ni las Constituciones estatales propusieron o hicieron suya la idea de tres po-
deres completamente separados.

En lo que respecta al pensamiento de Montesquieu, Madison analiza su
obra deteniéndose en la Constitucion britanica. Esta, que “fue para Montes-
quieu lo que fue Homero para los criticos de la poesia épica”, en ningun caso
lleva a concluir que las tres ramas deben estar totalmente separadas y dife-
renciadas entre si. Por eso es que el pensador francés

no queria decir que estos departamentos no deberian tener una
intervencion parcial en los actos del otro o cierto dominio sobre
ellos. Su idea, como lo expresan sus propias palabras, y, todavia
con mas fuerza de conviccion, como lo esclarece el ejemplo que
tenia a la vista, no puede tener mas alcance que éste: que donde
todo el poder de un departamento es ejercido por quienes
poseen todo el poder de otro departamento, los principios
fundamentales de una Constitucion libre se hallan subvertidos.

Tras ello, Madison pasa al analisis de la evidencia. Sin quedarse solo en las
abstracciones, avanza hacia el examen de la realidad que se expresaba en
las Constituciones de los diversos estados. Asi desglosa las Constituciones
de Nuevo Hampshire, Massachusetts, Rhode Island, Connecticut, Nueva
York, Nueva Jersey, Pensilvania, Maryland, Virginia, Carolina del Norte y del
Sur y Georgia. Todo ello para mostrar que “no hay un sélo caso en que los
departamentos del poder se hayan conservado completamente aislados y
distintos”. Tal vez el ejemplo mas interesante es el de Virginia, que disponia en
su Constitucion expresamente que “los departamentos ejecutivo, legislativo
y judicial deben ser diversos y diferentes; a fin de que ninguno de ellos ejerza
los poderes que pertenezcan justamente a cualquiera de los otros; y ninguna
persona podra ejercer a un tiempo los poderes de mas de uno de dichos
departamentos”. No obstante esta declaracion, continua Madison, diversos
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mecanismos contenidos en la propia Constitucion mostraban numerosas
excepciones que permitian la interaccion de los tres poderes.

Por lo dicho, concluye que la critica que acusa a la Constitucion en proce-
so de ratificacion de “violar la sagrada maxima del gobierno libre”, esto es, la
separacion de poderes, “no esta justificada ni por el sentido verdadero que
impartio su autor a esa maxima, ni por la interpretacion que se le ha dado
hasta ahora en América”.

5.2. El federalista 48

Probado lo anterior, Madison da un paso mas. Ya no basta con probar que
no es necesario el aislamiento total de los tres poderes, sino que pretende
demostrar “que a no ser que estos departamentos se hallen tan intimamente
relacionados y articulados que cada uno tenga injerencia constitucional en
los otros, el grado de separacion que la maxima exige como esencial en un
gobierno libre no puede nunca mantenerse en la practica”. O dicho de otra
forma, que la unica forma de mantener el gobierno libre es que haya una
interaccion entre los poderes y no una separacion total. Pero esta interaccion
no puede llegar a que uno de esos poderes posea “directa o indirectamente,
una influencia preponderante sobre los otros”.

:Como entonces lograr tal equilibrio? ;Como alcanzar esa intima relacion
sin que degenere en una influencia preponderante? Es aqui donde E/
federalista comienza a esbozar la teoria de los pesos y contrapesos que, hasta
nuestros dias, se complementa y confunde con la separacion de poderes.
Madison plantea varias respuestas posibles. La primera respuesta es la que
desarrolla en este documento. Ahi se pregunta si seria suficiente senalar
claramente en el texto constitucional los limites de cada poder, es decir,
“encomendar a estas barreras de pergamino la proteccion contra el espiritu
usurpador del poder”. O dicho en términos mas actuales, ;bastan las meras
declaraciones —de principios o derechos—, o se requieren otros mecanismos
que hagan eficaces tales normas? El documento desecha esta opcion y critica
las Constituciones estatales por haber optado por las simples declaraciones
sin haber sido eficaces en el control del poder.
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El mejorejemplo,dice Madison,se apreciaba al analizar el poder legislativo,
que habia tendido invariablemente a aumentar su preponderancia: “Parece
que nunca tuvieron presente el peligro de las usurpaciones legislativas, que
al concentrar todo el poder en las mismas manos, conducen necesariamente
a la misma tirania”. La razon del incontrastable poder legislativo estaba
dada porque éste “es el unico que tiene acceso a los bolsillos del pueblo, y
posee en algunas Constituciones una libertad completa y en todas una
influencia preponderante sobre las retribuciones de quienes desempenan
los otros departamentos”. Por eso concluye que “la sola determinacion en
un pergamino de los limites constitucionales de los varios departamentos
no es suficiente salvaguardia contra las usurpaciones que conducen a la
concentracion tiranica de todos los poderes gubernamentales en las mismas
manos”.

5.3. El federalista 49 y 50

Dado que para limitar el aumento del poder de una de las ramas en perjuicio
de las otras se requiere mas que simples declaraciones constitucionales, en E/
federalista 49 Madison analiza una propuesta de Jefferson desarrollada en sus
Notas sobre el estado de Virginia. Jefferson argliia que cada vez que dos ramas
consideraran que la tercera estaba usurpando el poder, ellas podian consultar
al puebloy convocar a una nueva convencion que dirimiera el asunto. Pero para
Madison esta formula tampoco es la solucion.Y lo explica desde diversas pers-
pectivas, siendo una de ellas especialmente interesante en una época, como la
nuestra, en que muchos anoran regulares mecanismos de democracia directa:

El peligro de alterar la tranquilidad general interesando dema-
siado las pasiones publicas constituye una objecion todavia
mas seria contra la practica de someter frecuentemente las
cuestiones constitucionales a la decision de toda la sociedad. A
pesar del éxito que ha rodeado las revisiones de nuestras formas
tradicionales de gobierno [..] debe confesarse que tales experi-
mentos son demasiado delicados para repetirlos a menudo sin
necesidad. Recordemos que todas las Constituciones existentes
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fueron establecidas en medio de un peligro que reprimia las pa-
siones mas hostiles al orden y la concordia [...] y en una sazén en
que el espiritu de partido relacionado con las transformaciones
por efectuar o con los abusos por corregir no podia infiltrar su
levadura en la operacion.

En otras palabras, la consulta directa al pueblo regularmente no era, para
Madison, el mecanismo adecuado, pues, junto con alterar la tranquilidad
general,ellosolo sejustificaen instancias muy especiales que permitan reprimir
las pasiones mas hostiles y limitar el espiritu de partido®. Por ello concluye que
“apelar al pueblo en ocasiones no seria una providencia adecuada ni efectiva”.

Y al analisis mas abstracto le sigue, como es tradicional, la reflexion aplica-
da. Asi es como en El federalista 50 Madison analiza la experiencia del consejo
de censores del estado de Pensilvania, que en 1783 y 1784 deliberd sobre si “la
Constitucién (estatal) habia sido violada, y si el departamento legislativo y el
Ejecutivo se habian invadido uno al otro”. Su aproximacion es critica pues, ante
todo, este cuerpo supuestamente representativo del pueblo no se diferencia-
ba de aquel cuerpo que habia ocasionado las disputas entre poderes?. Por eso,
“cada pagina de sus actuaciones atestigua la influencia de todas estas circuns-
tancias sobre el tono de las deliberaciones”.Y todo ello, para que el resultado del
ejercicio no haya tenido “influencia alguna para variar la practica basada en las
interpretaciones legislativas”.

5.4. El federalista 51
Es en El federalista 51 donde Madison encuentra la respuesta para encaminar-

nos hacia una justificacion de la estructura de poder que propone la Constitu-
cion: ja que expediente recurriremos entonces para mantener en la practica la

26 Madison considera que la formula de Jefferson tampoco es adecuada porque i) llevaria a
que dos de los departamentos se unan contra el tercero, i) afectaria la estabilidad necesaria
y iii) el legislativo siempre terminaria triunfando.

27 “Resulta que los mismos activos y prominentes miembros del consejo habian sido miem-
bros influyentes y activos de las ramas legislativa y ejecutiva durante el periodo que debia
analizarse”.
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division necesaria del poder entre los diferentes departamentos? Y la respuesta
€s a una separacion de poderes en equilibrio entre los mismos. Claro que Ma-
dison lo desarrolla de un modo mucho mas sofisticado en este articulo, que es
uno de los escritos mas relevantes y citados de toda la obra®®. Madison sostiene
que la formula debe buscarse no en precauciones de caracter externo, como
las declaraciones, sino que “ideando la estructura interior del gobierno de tal
modo que sean sus distintas partes constituyentes, por sus relaciones mutuas,
los medios de conservarse unas a otras en su sitio”.Y es aqui donde plantea una
de sus mas famosas sentencias, entre otras cosas, por el realismo que inspira a
la dinamica constitucional:

Pero la mayor seguridad contra la concentracion gradual de los
diversos poderes en un solo departamento reside en dotar a
los que administran cada departamento de los medios cons-
titucionales y los moviles personales necesarios para resistir
las invasiones de los demas. [...] La ambicion debe ponerse en
juego para contrarrestar a la ambicion. El interés humano debe
entrelazarse con los derechos constitucionales del puesto. [...]
El hecho de depender del pueblo es, sin duda alguna, el freno
primordial indispensable sobre el gobierno; pero la experiencia
ha demostrado a la humanidad que se necesitan precauciones
auxiliares. Esta norma de accion que consiste en suplir, por me-
dio de intereses rivales y opuestos, la ausencia de moviles mas
altos, se encuentra en todo el sistema de los asuntos humanos.

Esta aproximacion, en que los poderes entrelazados enfrentan su ambicion de
poder y se controlan mutuamente, permite a Madison justificar también el
bicameralismo (una camara controla a la otra), la existencia del veto absoluto
que detenta el Ejecutivo (el Ejecutivo limita al legislativo), el federalismo (“los
diferentes gobiernos se tendran a raya”) y la diversidad de intereses propios de
un pais grande como era y es Estados Unidos (la sociedad “estara dividida en

28 Lupu, en un estudio de 1997, afirma que es uno de los cuatro mas citados en las decisio-
nes de la Corte Suprema. El sexto es el 48. El orden es el siguiente: 42, 78, 81, 51, 32,48 y 80
(empatados). Maggs agrega el 10, que es intensamente discutido en la academia. Ambas
referencias en Maggs, “A Concise Guide to the Federalist Papers”, 818.



140 + IES EL FEDERALISTA: DE LA SEPARACION DE PODERES A LOS PESOS Y CONTRAPESOS

tantas clases 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”).

Por ultimo, el poder judicial no aparece todavia en este juego de poderes.
Lo hara mas adelante. También a dicho poder El federalista y los escritos de los
padres fundadores lo reconocen como un poder separado, con un rol activo en
la estructura de contrapesos llamado a interpretar la ley conforme a los manda-
tos de la Constitucion®. Ello,no obstante, siempre aparece levemente subvalua-
doen cuanto a suambicion de poder:“El menos peligroso de todos los poderes”,
lo Ilamé Hamiltons®. O, dicho de otra forma, el poder judicial no despertaba el
mismo riesgo para el ejercicio de los derechos que la supremacia del legislativo
o la tirania del Ejecutivo.Ha tenido que pasar mucho tiempo para que tal temor
cristalice como es debido.

5.5. La separacion de poderes en la Constitucion ratificada por los estados

Como se sabe, los estados ratificaron la Constitucion de Estados Unidos y ésta
rige hasta nuestros dias. Ella consagra el principio de separacion de poderes y, al
mismo tiempo, concede atribuciones legislativas a quien detenta el Ejecutivoy
viceversa. El modo como expresa la separacion formal es consagrando en cada
uno de los tres primeros articulos las funciones legislativas, ejecutivas y judicia-
les de las respectivas ramas. Ademas, establece la separacion absoluta de per-
sonas prohibiendo el ejercicio de funciones coetaneas en los diversos poderes3'.
De igual forma, la independencia del poder judicial esta dada porque sirven
en el cargo mientras tengan buen comportamiento. Con todo, junto con ello,
la Constitucion también establece diversos mecanismos de equilibrio, como el
veto del presidente, que solo puede ser superado concurriendo una super ma-
yoria del Congreso; el poder del Senado de aprobar los nombramientos de las
autoridades del poder ejecutivo; o los impeachments como mecanismos para
hacer efectiva la remocion de autoridades.

29 Gwyn, The Meaning of the Separation of Powers, 125.
30 Elfederalista 78.

31 Constitucion de los Estados Unidos. Art I. sec. 6.
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También conviene destacar que el objetivo buscado con la consagracion
de una estructura de poderes separada y equilibrada fue tanto evitar la tira-
nia como proteger las libertades. Visto asi, el principio se vinculaba mas con
la estructura de los derechos de los ciudadanos que con lo que hoy llama-
riamos la parte organica de una Constitucion. Ello se aprecia, por ejemplo,
en que las Constituciones de Maryland, Massachusetts, Nuevo Hampshire,
Carolina del Norte y Virginia consagraban expresamente la separacion de
poderes dentro del catalogo de derechos32.Y, en igual sentido, cuando en los
debates para la aprobacion de la Constitucion federal se discutio la necesi-
dad de reconocer una carta de derechos, la idea fue rechazada en un inicio
con el argumento de que la Constitucion ya contaba con un mecanismo de
proteccion de los derechos: la separacion y el balance de los poderes. Tanto
asi que en 1789, cuando se discutia el Bill of Rights, tres estados quisieron
agregar un articulo consagrando expresamente la separacion de poderes. Si
bien fue aprobado en la Camara de Representantes, |la propuesta fue recha-
zada en el Senado3.

6.POSNER Y VERMEULE. LA SEPARACION DE PODERES HOY

Es desde el primer constitucionalismo, entonces, que surge el principio de
separacion y balance de poderes como una maxima de toda Constitucion.
Es esto lo que, entre otras cosas, explica que en 1789 la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano contuviera entre sus disposiciones
aquella que afirmaba que “una sociedad en la que no esté establecida
la garantia de los derechos, ni determinada la separacion de los poderes,
carece de Constitucion”,

32 Rebecca Brown, “Separated Powers and Ordered Liberty”, University of Pennsylvania Law Re-
view 139, nim. 6 (1991): 1538.

33 Elarticulo que se intent6 agregar decia: “The powers delegated by this constitution, are ap-
propriated to the departments to which they are respectively distributed: so that the legis-
lative department shall never exercise the powers vested in the executive or judicial; nor the
executive exercise the powers vested in the legislative or judicial; nor the judicial exercise the
powers vested in the legislative or executive departments”. Citado en Louis Fisher, Constitu-
tional Conflicts between Congress and the President (Lawrence: University Press of Kansas,
2007),10.
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Hoy la separacion de poderes sigue siendo, como afirma J. Waldron,
“un importante principio dentro del cuerpo de teorias que llamamos
constitucionalismo”4.Sinembargo,es bastanteclaroque suconceptualizacion
original no se adecua al Estado moderno. Ferrajoli argumenta que esta
imposibilidad de adecuar la trilogia de Montesquieu a las necesidades
actuales se presenta en el plano descriptivo, por cuanto todos los sistemas
parlamentarios no separan los poderes, sino que los hacen coparticipes de
la gestion del gobierno. Y también en el plano axiologico, por la enorme
cantidad de funciones administrativas que desde hace décadas concentra el
poder ejecutivo®. Y entonces, en este escenario, ;como debemos entender la
separacion de poderes?

Eric Posner y Adrian Vermeule nos ofrecen una sugerente tesis para
responder a los mismos desafios sobre los que teorizaron en El federalista,
pero en la coyuntura actual. En su libro The Executive Unbound afirman que
“vivimos en un régimen de gobierno centrado en el ejecutivo, en una época
posterior a la separacion de poderes (cuando) el poder ejecutivo legalmente
constrenido es una curiosidad historica”. Continuan diciendo que:

Las legislaturas y las cortes estan continuamente detras del rit-
mo de los acontecimientos en el Estado regulador; ellos juegan
un rol esencialmente reactivo y marginal, modificando y oca-
sionalmente bloqueando las iniciativas del ejecutivo, pero rara
vez tomando el liderazgo.Y en crisis, el ejecutivo gobierna prac-
ticamente solo, al menos en lo que se refiere a la ley. En nuestra
vision, el mayor limite al ejecutivo, especialmente en crisis, no
surge del marco que entrega la ley o la separacion de poderes
que defienden los liberales legalistas, surge de la politica y de la
opinion publica3*.

34 Jeremy Waldron, “Separation of Powers in Thought and Practice”, Boston College Law Review
54,n0m. 2 (2013): 435.
35 Luigi Ferrajoli, Democracia y garantismo (Madrid: Trotta, 2010),105-106.

36 EricPosnery Adrian Vermeule, The Executive Unbound. After the Madisonian Republic (Nueva
York: Oxford University Press, 2010), 4.
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Dicho de otra forma, la vieja trilogia es incapaz de detener a un ejecutivo que,
cualquiera que sea el régimen de gobierno o el sistema juridico, aumenta
crecientemente su poder. Pero ello no implica que el principio de separacion
y balance de poderes haya dejado de prestar utilidad cuando se reflexiona
sobre los diversos arreglos institucionales. Sigue estando muy presente como
una maxima del constitucionalismo. Con todo, hoy la idea fuerza, mas que
la separacion, es el balance; y ya no tanto el balance entre poderes, sino que
el balance entre diversas formas estatales y no estatales de ejercer el poder,
para asi lograr un efectivo contrapeso que evite la concentracion del podery
el abuso en el ejercicio del mismo. Es por eso que Posner y Vermeule incluyen
dentro de los mecanismos de control o contrapeso la accion politica y la
opinion publica.Ambas noseidentifican conformas estatales de organizacion,
sino que constituyen mecanismos preferentemente ciudadanos. Es en la
articulacion de ambas, y de otras muchas formulas de accion para enfrentar
la accion del Estado, que el constitucionalismo actual debe procurar lo mismo
que intentaron los autores de El federalista: la defensa de la libertad.

Es en esta busqueda de mecanismos modernos que seguimos siendo
fieles a las reflexiones de £l federalista. Asi respondemos, con la mirada en
nuestra época, a preguntas similares a aquellas que inspiraron a sus autores.

7. IDEAS FINALES

El principio de separacion de poderes evoluciono desde su concepcion origi-
nal hasta una configuracion que lo vincula intimamente con el balance de po-
deres. Asi ha podido apreciarse del estudio que se ha hecho partiendo desde
la conceptualizacion mas tedrica —en Locke y Montesquieu—, pasando por
las primeras Constituciones estatales de Estados Unidos y las discusiones en
torno a ellas,y terminando con los textos pertinentes de E/ federalista.

En los capitulos que se han analizado, Madison reflexiona sobre la
mejor forma de distribuir el poder para evitar que uno de tales poderes se
imponga sobre |os otros, adquiriendo una influencia preponderante. Si ello
llegara a ocurrir, advierte, |a libertad estaria amenazada y toda la estructura
constitucional habria perdido su principal objetivo. Las respuestas de
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Madison son utiles incluso hoy. Una de ellas, como vimos, desecha “las
barreras de pergamino” tan comunes en el constitucionalismo posterior.
En otras palabras, considera ineficaces las declaraciones constitucionales y
prefiere las reglas o mecanismos institucionales. Aplicado a nuestros dias,
cuando el debate constitucional amenaza con cargar la Constitucion de
principios y aspiraciones, el consejo de Madison cobra especial fuerza. Otra
de sus respuestas lo lleva a analizar los mecanismos de democracia directa.
También aqui El federalista se muestra escéptico. La formula que propone
es entrelazar el poder para generar mecanismos de contrapeso. Con ello,
entonces, une definitivamente la separacion con el balance de poderes, tal
como lo entendemos hasta nuestros dias.

Por eso, el principio de separacion de poderes sélo puede ser entendido
hoy en la medida en que se le vincule intimamente con los pesos y
contrapesos que deben existir entre los poderes. Y con la evolucion hacia
el Estado moderno, los poderes que se contrapesan ya no son tres, sino
que muchos mas. En Chile ello se aprecia en los érganos que han ido
ganando espacios de autonomia, formal o informal, a fin de contrapesar
ciertas decisiones del poder tradicional. Ademas, los contrapesos ya no
son interpoderes, sino también intrapoderes, como queda de manifiesto
al analizar la estructura actual de cualquier poder ejecutivo en el mundo,
en el que organos al interior del mismo sirven de contrapeso y equilibrio
mutuo. Y por ultimo, como lo plantean Posner y Vermeule, los contrapesos
ya no son exclusivamente institucionales, sino ademas juegan un rol de vital
importancia otras instancias extraconstitucionales, como la opinion publica
y la politica. Lo dicho permite desconstitucionalizar el debate sobre la
estructura del poder, pues muchos de estos mecanismos de contrapeso no
estan nientran necesariamente en dialogo con las normas constitucionales.

Asi, sobre la base de inspiradas reflexiones de hace mas de dos siglos,
podemos volver a preguntarnos hoy sobre la mejor forma de estructurar el
poder buscando objetivos similares a los que nos propusieron los autores de
El federalista.
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¢QUEREMOS UN PRESIDENCIALISMO “VIGOROSO” PARA
CHILE?
Sofia Correa Sutil'

El régimen de gobierno que rige actualmente en Chile es de un presidencialis-
mo exacerbado. Asi quedo establecido en la Constitucion de 1980 y no ha sido
tocado en ninguna de sus multiples reformas. La agenda legislativa es contro-
lada por presidencia de la republica, determinando de ese modo el quehacer
del Congreso Nacional,y las decisiones que afectan a las regiones se toman en
La Moneda. Es desde agencias de gobierno, ademas, desde donde se distribu-
yen subsidios y beneficios. Conviene pues que en la discusion constituyente
que se ha instalado en el pais se revise el régimen de gobierno para decidir si
queremos seguir siendo gobernados bajo un régimen hiperpresidencialista.

Cuando el Instituto de Estudios de la Sociedad nos invita a leer E/ federa-
lista a la luz de la actual discusion constituyente cabe preguntarnos si que-
remos para Chile el presidencialismo vigoroso que defienden sus autores.
Mi respuesta es no: no queremos un presidencialismo vigoroso, es preferible
acercarnos a formas parlamentarias en nuestro régimen de gobierno. Para
argumentar mi posicion, analizaré primeramente las ideas centrales de E/ fe-
deralista referidas a la division de poderes y al presidencialismo vigoroso que
sus autores auspician, para luego tomar de Bruce Ackerman su critica al régi-
men presidencial y a las pretensiones de exportar el modelo estadounidense
hacia América Latina, ademas de revisar su propuesta de parlamentarismo
acotado. Concluiré defendiendo la experiencia historica de parlamentarismo
en Chile.

Tal es, pues, nuestro punto de partida para leer El federalista en lo que ata-
ne al problema del régimen de gobierno, que en esta obra se concibe bajo la
nocion de separacion de poderes y como apuesta por un ejecutivo “vigoroso”.

1 Académica de la facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Historiadora de la Uni-
versidad Catolica de Chile y doctora por la Universidad de Oxford. Autora de varios libros y
articulos de su especialidad.
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En El federalista nos encontramos con que Hamilton, Madison y Jay concor-
daron con sus oponentes en que la separacion de poderes resultaba esencial
para conservar la libertad,y que por cierto ello significaba concretamente que
no podia haber injerencia, o como se la llamara, de un poder del Estado o de
un departamento del poder en otro. Por ejemplo, plantearon que:

Con el fin de fundar sobre una base apropiada el ejercicio se-
parado y distinto de los diferentes poderes gubernamentales,
que hasta cierto punto se reconoce por todos los sectores como
esencial para la conservacion de la libertad, es evidente que
cada departamento debe tener voluntad propia y, consiguiente-
mente, estar constituido en forma tal que los miembros de cada
uno tengan la menor participacion posible en el nombramiento
de los miembros de los demas. Si este principio se siguiera ri-
gurosamente, requeriria que todos los nombramientos para las
magistraturas supremas, del ejecutivo, el legislativo y el judicial,
procediesen del mismo origen, o sea del pueblo, por conductos
que fueran absolutamente independientes entre si2.

No obstante su adhesion explicita a la separacion de poderes, sus opositores
les criticaron que la propuesta de Constitucion federal no preservaba sufi-
cientemente esta deseada separacion. Los autores de El federalista les res-
pondieron que si bien algunas funciones precisas y acotadas serian desem-
penadas en conjunto por dos de los “departamentos” en que esta dividido el
poder (por ejemplo, el nombramiento que el presidente hace de embajadores
y jueces de la Suprema Corte con acuerdo del Senado), sin embargo, siempre
se mantendria a dichos poderes como “distintos e independientes”s. Escribia
al respecto Madison:

Todo el mundo esta de acuerdo en que los poderes propios
de uno de los departamentos no deben ser administrados

2 El federalista 5,en Alexander Hamilton,James Madison y John Jay, El federalista, trad. Gusta-
vo R. Velasco (México D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 2006), 249. En adelante las referen-
cias a los ensayos de El federalista seran citados por nimero de ensayo (en cursiva) y pagina.

3 El federalista 66, 286.
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completamente ni directamente por cualquiera de los otros.
Es también evidente que ninguno de ellos debe poseer, directa
o indirectamente, una influencia preponderante sobre los
otrosenloque serefiere alaadministracion de sus respectivos
poderess.

En consecuencia, el legislativo no debia intervenir en el nhombramiento
de los miembros del ejecutivo, siendo que ésta es una condicion esencial
del régimen parlamentario. Por el contrario, los autores de El federalista
argumentaron que el ejecutivo debia ser estable en el tiempo, el gobierno
debia permanecer por un periodo fijo y no breve (cuatro afios con reeleccion,
establecia la Constitucion en discusién), con total independencia de la forma
en que estuvieran constituidas las Camaras. Solo asi, aseguraban, podria
darsele estabilidad a la administracions. Su rechazo a la forma de gobierno
parlamentario fue consistente, sus argumentos fueron durisimos.

Por de pronto, insistieron en la primacia del ejecutivo y en la necesidad de
preservar su independencia en su obrar, senalando, por ejemplo:

Hay quienes estan dispuestos a considerar la docilidad servil
del ejecutivo a las tendencias dominantes en la comunidad o |a
legislaturacomo su mejor recomendacion.Taleshombres poseen
nociones muy toscas, tanto de los propdsitos a que obedece
la institucion del gobierno como de los verdaderos medios de
promover la felicidad publica. El principio republicano exige
que el sentir meditado de la comunidad norme la conducta de
aquellos a quienes encomienda el manejo de sus asuntos; pero
no requiere una actitud incondicional de condescendencia con
cada brisa repentina de pasion, ni con cada impulso pasajero
que se comunique al pueblo por obra de las artes de quienes
halagan sus prejuicios con el fin de traicionar sus intereses.
[..] Cuando se presentan acontecimientos en que los intereses
del pueblo no coinciden con sus inclinaciones, el deber de las
personas a quienes ha designado como guardianes de tales

4  Elfederalista 48, 210.
5  Elfederalista 73,307-308.



150 « IES JOQUEREMOS UN PRESIDENCIALISMO “VIGOROSO” PARA CHILE?

intereses estriba en resistir esa decepcion temporanea con
objeto de dar al pueblo tiempo y oportunidad de que reflexione
con mas serenidad y sosiego®.

De modo que, ademas de tomar distancia de lo que denominan el sentir pa-
sajero del pueblo y de resistir aquellas pasiones que serian contrapuestas a
sus intereses permanentes, el ejecutivo también debia resistir ser arrastrado
por las pasiones del legislativo. Como se ve, los federalistas conciben la presi-
dencia como un poder superior al Congreso. Por eso escribieron:

Pordispuestos que estuviéramos,sinembargo,ainsistiren queel
ejecutivo debe complacer ilimitadamente los deseos del pueblo,
no es posible pretender correctamente que debe acomodarse
en la misma forma a las fantasias de la legislatura. Esta puede
encontrarse en ciertas ocasiones en oposicion con el pueblo,
en tanto que otras veces éste sera completamente neutral. En
cualquiera de los supuestos, es seguramente de desearse que
el ejecutivo se encuentre capacitado para atreverse a poner en
practica sus opiniones propias con vigor y decision’.

E insisten unay otra vez en la supremacia y en la autonomia que tendria que
tener el ejecutivo con respecto al poder legislativo, siempre desconfiados del
poder del Congreso:

Una cosa es estar subordinado a las leyes y otra diversa, depen-
der del cuerpo legislativo. La primera situacion concuerda con
los principios fundamentales de un buen gobierno,en tanto que
la segunda los viola y, cualesquiera que sean las formas de Ia
Constitucion, concentra la totalidad del poder en unas mismas
manos®.

Como podemos observar, El federalista esta en las antipodas de aquella nocion
que considera al Congreso o Parlamento como el 6rgano representativo por

6  Elfederalista 71,304-305.
7  Ibid. 305.
8 Ibid.
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excelencia. Por el contrario, estima que solo es el presidente quien puede tener
claridad sobre los verdaderos intereses del pueblo, a la vez que su desconfianza
hacia el legislativo es enorme; temen, como vimos, que éste vaya a concentrar el
poder en sus manos; temen a las facciones, al espiritu de partido; temen el poder
que pueda ejercer el Congreso pretendiendo una identificacion de éste con el
pueblo. Por eso, Hamilton escribia:

En una asamblea popular, los representantes del pueblo parecen
imaginarse en ciertas ocasiones que son el pueblo mismo y dan
muestras violentas de impaciencia y enfado a la menor senal de
oposicion que proceda de otro sector; como si el ejercicio por el po-
der ejecutivo o el judicial de los derechos que les competen fuera
un ataque a los privilegios del legislativo o un ultraje a su dignidad.
Con frecuencia los representantes parecen dispuestos a ejercer
una intervencion imperiosa respecto a los departamentos restan-
tesy como comunmente tienen al pueblo de su lado, proceden con
una impetuosidad tal que hacen muy dificil a los otros miembros
del gobierno el mantener el equilibrio de la Constitucion®.

Esta postura tan critica del cuerpo legislativo proviene no sélo de su juicio nega-
tivo sobre el funcionamiento del Parlamento inglés, sino sobre todo de la expe-
riencia vivida en los diversos estados de la Union después de la independencia.
Por eso, Madison afirmaba: “El departamento legislativo esta extendiendo por
dondequiera la esfera de su actividad y absorbiendo todo dominio en su im-
petuoso torbellino™®. Si en las monarquias habia que desconfiar del rey, conti-
nuaba su argumentacion, en las republicas representativas, donde el poder del
ejecutivo estaba limitado, era necesario desconfiar de la asamblea legislativa, “a
la que la influencia que piensa que tiene sobre el pueblo le inspira una confianza
intrépida en su propia fuerza [...] es contra la ambicién emprendedora de este
departamento contra la que el pueblo debe sentir sospechas y agotar todas sus
precauciones”, advertia".

9 Ibid.
10  Elfederalista 48, 210.
1n  Ibid., 211.
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Es asi que, para debilitar al legislativo, justificaron la division de éste en
dos camaras®, las cuales debian ser elegidas en distintos anos y los cargos
de los congresistas de cada camara debian tener una diferente duracion. Por
el contrario, el ejecutivo debia ser fortalecido, argumentaron, y ademas debia
estar concentrado en una sola persona, la que responde de sus actos ante el
pueblo; nada de ejecutivos colegiados que se debilitan®. Por la misma razon
defendieron la existencia del veto presidencial que, aunque constituye una
injerencia en las funciones del legislativo, lo justificaban como un arma del
ejecutivo para “defenderse de las agresiones” o usurpaciones de las camaras,
las que, temian, podrian llegar a legislar para despojarlo de sus facultades o
aniquilarlo. Ademas, guiados por su desconfianza hacia los cuerpos legislativos,
argumentaron que el veto presidencial también constituia una potestad del
ejecutivo que “proporciona una garantia mas contra la expedicion de leyes
indebidas. Con ella se establece un saludable freno al cuerpo legislativo,
destinado a proteger a la comunidad contra los efectos del espiritu de partido,
de la precipitacion o de cualquier impulso perjudicial al bien publico que
ocasionalmente domine a la mayoria de esa entidad™.

Los autores de El federalista estan pensando en un presidente de la republi-
ca encargado principalmente de las relaciones con las demas naciones, tenien-
do bajo su responsabilidad tanto el firmar tratados (con el acuerdo del Senado),
asi como comandar al Ejército y la Marina en caso de guerra, y a la fuerza pu-
blica para hacer cumplir las leyes. Ademas debia tener bajo su responsabilidad
el manejo presupuestario federal y convocar a las camaras a sesiones extraor-
dinarias, entre sus facultades principales; con el acuerdo del Senado nombraba
embajadoresy a los jueces de la Corte Suprema.

En su defensa del presidencialismo vigoroso, nuestros autores se enfrentan
a quienes criticaban la concentracion de tanto poder en el presidente en la nue-
va Constitucion federal, llegando a compararlo con los poderes de un monarca,

12 Elfederalista 51, 221.
13 El federalista 70, 297-303; El federalista 76, 323.
14 El federalista 72,312-313; también El federalista 66, 281.

15 El federalista 64, 272; El federalista 69, 292-293; El federalista 72,307; El federalista 74, 316-318;
El federalista 72, 318-322; El federalista 72, 322-325; El federalista 77,328-329.
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por de pronto, con los que ejercia el rey inglés. Respondieron los autores de El fe-
deralista que el hecho de que el presidente fuera electo por el puebloy ademas
por un periodo determinado, sumado a que respondiera ante el pueblo del ejer-
cicio del poder, todo ello constituia una diferencia esencial entre el presidente
republicanoy el monarca britanico, siendo que, por lo demas, el monarca tenia
mas atribuciones que el presidente™. Los autores de E/ federalista defendieron
por lo tanto la compatibilidad entre un “ejecutivo vigoroso” y “el espiritu del
gobierno republicano™”. Hamilton argumentaba:

Al definir un buen gobierno, uno de los elementos salientes debe
ser la energia por parte del ejecutivo. Es esencial para proteger a
la comunidad contra los ataques del exterior; es no menos esen-
cial para la firme administracion de las leyes; para la proteccion
de la propiedad contra esas combinaciones irregulares y arbitra-
rias que a veces interrumpen el curso normal de la justicia; para la
seguridad de la libertad en contra de las empresas y los ataques
de la ambicion, del espiritu faccioso y de la anarquia™®.

No temen pues la concentracion de poder en el ejecutivo. Por el contrario, ima-
ginaban que la presidencia siempre la ejerceria un sujeto virtuoso; confiaban
en que la eleccion indirecta del presidente aseguraria que se escogiera al mejor
de todos para conducir a los Estados Unidos:

Como tanto las asambleas reunidas para elegir presidente, como
las legislaturas de los estados que nombran a los senadores, es-
taran compuestas como regla general por los ciudadanos mas
informados y respetables, hay razones para suponer que sus vo-
tos y su atencion se dirigiran exclusivamente hacia esos hombres
que mas se hayan distinguido por su capacidad y su virtud y en
quienes el pueblo encuentre motivos justificados para depositar
su confianza®.

16 El federalista 69,291-297.

17 El federalista 70, 297-303.

18 Ibid, 297.

19  Elfederalista 64,272-273.La misma idea esta también en E/ federalista 68, 288-291.
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De mas esta decirlo, pero El federalista no puede ser leido como el oraculo de
una historia exitosa, el ejemplo a seguir sin vacilaciones, no obstante los logros
de los Estados Unidos, por de pronto haber hecho del siglo XX “el siglo ameri-
cano”. El federalista no puede ser leido como un documento incuestionable, in-
cluso reconociendo el tremendo esfuerzo intelectual que hicieron sus autoresy
quienes compartieron sus ideales para crear, sobre |la base de la representacion
de la soberania del pueblo, un sistema constitucional republicano sin parale-
lo en la historia moderna. Como bien ha argumentado Gordon S. Wood, en el
proceso de creacion de la Constitucion federal una generacion construyd no
solamente nuevas formas de gobierno, sino también una concepcion entera-
mente nueva de lo politico la que desplazo a la herencia clasica-medieval para
dar paso a nociones modernas en la teoria politica®.

Esa generacion estuvo conformada no solo por federalistas, sino también
por antifederalistas. Es decir, como era de esperarse, hubo entre sus mismos
contemporaneos quienes recibieron la Constitucion federal con profunda des-
confianza y temor, principalmente por la cantidad de poder que asumia el go-
bierno federal frente a los trece estados, asi como también por la concentracion
del poder en el ejecutivo a expensas de la camara de representantes®; lo que
convertiria, aseguraban, al presidente en un tirano como cualquier monarca,
no obstante la explicita adhesion al principio de separacion de poderes. No olvi-
demos que la aprension de los federalistas era para con el poder del Congreso,
de alli su preocupacion por dotar al ejecutivo de los maximos poderes posibles
dentro de un régimen republicano®. La desconfianza hacia el poder presiden-
cial que manifestaron los antifederalistas ha sido persistente en la historia in-
telectual de los Estados Unidos. Cada generacion ha producido figuras criticas
de esta construccion constitucional, que han intentado sin éxito reformularla.

20 Gordon S.Wood, The Creation of the American Republic, 1776-1787 (Chapel Hill y Londres: The
University of North Carolina Press,1998). Primera edicién, 1969, prefacio a la primera edicion,
XVI-XVII. Véase también cap. 15.

21 Los antifederalistas resintieron también el empoderamiento del Senado, es decir, la fortale-
za del gobierno federal descansaba en la confluencia de poderes del ejecutivo con el Senado.
Ver Gordon S.Wood, The creation of the American Republic, cap.13.

22 Ibid.
23 Bruce Ackerman, “Introduccion”, en The Decline and Fall of the American Republic (Cambrid-
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Cabe mencionar entre los actuales criticos de la creciente concentracion
de poder en el presidente en los Estados Unidos, al profesor de derecho cons-
titucional y ciencias politicas de la Universidad de Yale Bruce Ackerman. Su
foco de preocupacion, la concentracion de poder en el presidente, la ve como
una amenaza a la organizacion republicana y a la democracia liberal repre-
sentativa. Si bien su postura es contracorriente, no se trata de un solitario,
sino que forma parte de una tradicion persistente en la historia del pensa-
miento constitucional en los Estados Unidos, aquella que desconfia del em-
poderamiento presidencial.

Al respecto debemos, en primer lugar, tener presente que desde el siglo
XVIII a la actualidad la historia da cuenta de una creciente y sostenida acu-
mulacion de poder en el gobierno federal, y particularmente en el presidente
de la republica. Por de pronto, es asombroso constatar que mientras en 1802
el numero de funcionarios civiles que trabajaban para el gobierno federal (sin
considerar al presidente, los 161 miembros del Congreso ni la Corte Suprema)
era de 2.597 personas*, en 2016 la cifra se ha disparado hasta contar con 2,8
millones de funcionarios civiles y 1,5 millones del personal de las Fuerzas Ar-
madas, trabajando para el gobierno federal. Ademas, cada presidente nombra
cerca de 4.000 funcionarios de su confianza®. De acuerdo con Bruce Acker-
man, la concentracion de poder en el presidente de la republica, una situacion
que ¢l considera que constituye un grave peligro para la institucionalidad de
los Estados Unidos, es un proceso (cuyas causas analiza) que se asienta en la
década de 1970y se acelera a partir de fines de la década de 1980, a diferencia
del siglo XIX, cuando el Congreso tuvo mucho mayor poder politico®®.

Con respecto a lo que nos interesa destacar para nuestra discusion
constituyente, a partir de su distanciamiento del presidencialismo vigoroso
tal como actualmente funciona en los Estados Unidos, Bruce Ackerman

ge, Massachusetts: Harvard University Press, 2010).

24 Bruce Ackerman, La nueva division de poderes (México D.F.: Fondo de Cultura Econdmica,
2007), 80y 172 (nota 2).

25 Evan Osnos,“President Trump’s First Term. Letter from Washington, September 26,2016", The
New Yorker, 26 de septiembre de 2016.

26 Ackerman, The Decline and Fall of the American Republic, cap.1.
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ha argumentado, a contracorriente de la tendencia predominante entre
los juristas norteamericanos, que el sistema estadounidense basado en la
nocion de division de poderes no es exportable, menos aun hacia América
Latina, donde el presidencialismo conlleva crisis de gobernabilidad, culto
a la personalidad y caudillismo autoritario. De hecho, no es el unico en
sostener que el sistema latinoamericano que combina presidencialismo con
representacion proporcional para la eleccion del Congreso es la alternativa
institucional mas inestable que se pueda dar?.

Ackerman propone en cambio lo que él llama un “parlamentarismo aco-
tado”, pues no concuerda con las caracteristicas del sistema parlamentario
puro que él denomina “el modelo Westminster”, aludiendo al sistema brita-
nico. Senala Ackerman que el parlamentarismo acotado es el régimen que
adoptaron tanto Japon como Alemania tras su derrota en la Segunda Guerra
y bajo presion norteamericana, lo mismo que Italia. Todos ellos rechazaron el
presidencialismo vigoroso, dado el trauma de su reciente experiencia histori-
ca. También a su juicio es éste el sistema que impera en naciones surgidas de
la disolucion del Imperio Britanico, como Canada, India y Sudafrica.Y ademas
en la Espana posfranquista, que siguid el ejemplo constitucional de la Alema-
nia de posguerra®.

En cuanto a su contenido, el parlamentarismo acotado consiste en una
“nueva division de poderes”, afirma Ackerman, en la cual “hay una camara
democraticamente electa a cargo de seleccionar un gobierno y promulgar
la legislacion ordinaria”, cuyo poder “es contrapesado por un conjunto
de poderes especificos”. Ackerman plantea rescatar “la idea basica de la
division de poderes, pero no a la manera estadounidense. Dentro del marco
del parlamentarismo acotado, a ninguna institucion por si sola se le confiere
un monopolio sobre el poder de legislar”s°.

Varios son los mecanismos que Ackerman ha propuesto para contrapesar
el poder de la camara legislativa en un régimen de parlamentarismo acotado.

27 Ackerman, La nueva division de poderes, 40 y 148 (nota 38). Véase introduccion y cap. 1.
28 Ibid.,introduccién, 49 ss.

29 Ibid., 124.

30 Ibid., 74.
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Para asuntos de lo que €l lama decision politica central, tales como cambios
constitucionales, por ejemplo, sugiere recurrir al referéndum popular, pero
evitando que se convierta en un instrumento de demagogos autoritarios o
que se use en forma excesiva y rutinaria, para lo cual propone la necesidad
de multiples votaciones distanciadas en el tiempo, con intervalos de anos,
para una misma iniciativa. “En vez de dividir la autoridad legislativa entre la
camara, el Senado y el presidente, deberiamos buscar dividirla entre el Parla-
mento y el pueblo —afirma—, donde el primero maneje las decisiones gu-
bernamentales rutinarias y el segundo exprese su voluntad a través de un
proceso cuidadosamente disenado de referéndum en serie”3. En los ejemplos
contemporaneos, si los alemanes han evitado el referéndum a consecuencia
de la experiencia nazi, los espanoles lo han incorporado para ratificar refor-
mas a la Constitucion, pero luego de ser éstas aprobadas por los dos tercios
de ambas camaras en dos legislaturas seguidas® El tribunal constitucional es
otra institucion fundamental del parlamentarismo acotado de Ackerman, sea
éste un tribunal especial o la Corte Suprema como en los Estados Unidos3.
Este modelo de Ackerman también contempla una estructura del Congreso
caracterizada por lo que €l llama “una camara y media” para los estados fe-
derales, es decir la camara baja fuerte, el Senado federal débil; en los estados
unitarios valora la existencia de dos camaras, como en el sistema italiano, en
cuanto asegura una mayor deliberacion3+.

Por otra parte, en este modelo de parlamentarismo acotado, Ackerman
pone también la mirada en los poderes de la administracion bajo el principio
siguiente: “El poder para hacer leyes debe estar separado del poder para
ponerlas en practica. Si a los politicos se les permite romper esa barrera, el
resultado sera la tirania”s,asegura. Un parlamentarismo acotado,argumenta,
funciona bien conel profesionalismo caracteristicode laadministracionyevita
su politizacion excesiva,cuestionque noocurreenel presidencialismovigoroso

31 Ibid., 50-53.La cita en 53; también 71.
32 Ibid, 56,159 (nota 68).

33 Ibid, 53-55.

34 Ibid., 56-74.

35 Ibid., 76-77.
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de los Estados Unidos. Por otra parte, dada la expansion de |a burocracia —ya
hemos visto las cifras—, Ackerman la considera un poder en si mismo, que
debe ser limitado, vigilado por la participacion publica y la revision judicial, y
supervisado por 6rganos autonomos dentro de la estructura estatal’. Estos
constituirian un poder supervisor tanto de la integridad democratica como
de la regulacion burocratica, es decir, se trata de otros poderes adicionales
a contemplar en el modelo de separacion de poderes propuesta para el
parlamentarismo acotado. Y, por ultimo, para la defensa de los “derechos
liberales”, Ackerman agrega otros poderes adicionales, “un ‘poder supervisor
de la democracia’ que busca salvaguardar los derechos de participacion de
cada ciudadano, un ‘poder de justicia distributiva’ que se concentra en la
provision econémica minima para aquellos ciudadanos menos capaces de
defender sus derechos politicamente,y un tribunal constitucional dedicado a
la proteccion de los derechos humanos fundamentales para todos”3.

Ackerman agrega al analisis de la forma de gobierno una discusion sobre
el sistema electoral puesto que, argumenta, éste suele impactar en la débil
estabilidad de los gobiernos parlamentarios, sobre todo si ellos funcionan
con representacion proporcional. Al respecto propone recoger la experiencia
de variados paises, ya sea para imponer limites a los partidos que tengan me-
nos del 5% del electorado, o bien para exigir el “voto constructivo de no con-
flanza”, que requiere haber seleccionado al nuevo gobierno antes de desalojar
al gabinete en funciones®.

Es mas que probable que muchas de las ideas desarrolladas por Ackerman
en su diseno del parlamentarismo acotado no nos convenzan. Eso es positivo,
pues significa que al menos habremos pensado una alternativa cercana al par-
lamentarismoy alejada del presidencialismo vigoroso. Por lo demas, €l mismo
no pretende que quedemos convencidos de la totalidad de su propuesta, de
todos sus detalles, sino de la idea central de repensar la division de poderes,
evitar la exportacion del modelo estadounidense y elaborar formas de par-
lamentarismo que, a diferencia del modelo britanico, permitan controlar el

36 Ibid, 2y 3.
37 Ibid.125.
38 Ibid. 37-38;146-148 (notas 28-35).
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poder parlamentario: lo que ha dado en Ilamar un parlamentarismo acotado.
En todo caso, él nos advierte y aclara que esta formula debe combinarse con
sensibilidad cultural y realismo para aplicarla casuisticamente3®. Lo llamativo,
en todo caso, es que se trata de una propuesta de diseno constitucional que
proviene de la cultura constitucional estadounidense, enraizada, por tanto, en
El federalista, y que desde alli plantea una critica del presidencialismo vigo-
roso que ha sido exaltado por éste. Se trata pues de una buena compania en
nuestro propodsito de tomar distancia y alejarnos de aquel presidencialismo
vigoroso tan esencial en el pensamiento de E/ federalista.

Es curioso que cuando en Chile se habla de parlamentarismo de inmedia-
to aparecen unos fantasmas que desde el pasado nos traen una vision negra
de lo que se ha dado a llamar el periodo parlamentario en nuestra historia,
retrato de época que no es sino una construccion historiografica destinada a
legitimar la concentracion de poder en la presidencia tan propia del periodo
de entreguerras; vision que desde las primeras décadas del siglo pasado se
ha instalado en la conciencia histdrica chilena prevaleciendo hasta nuestros
dias.

Por el contrario, el historiador Julio Heise, en su loable esfuerzo por defen-
der esta forma de gobierno para Chile, ha destacado sus virtudes en la crea-
cion de una cultura politica que, difundida a todos los sectores sociales, ha
permitido la convivencia de la pluralidad politica y el predominio civil sobre
los militares. En su historia del parlamentarismo chileno, Heise lo data desde
1861, basandose tanto en las practicas politicas prevalecientes —interpelacio-
nes a los ministros y votos de censura al gabinete por de pronto— comoen la
cultura politico-juridica de la época, reflejada particularmente en las conside-
raciones de Jorge Huneeus sobre |la Constitucion de 1833, para quien ésta era
hacia 1875 indudablemente una Constitucion parlamentaria“°.

En nuestra reflexion histérica debemos tener claro que la vision negativa
del parlamentarismo no es mas que un constructo historiografico,y reconocer

39 Ibid., 126.

40 Julio Heise Gonzélez, Historia de Chile. El Periodo Parlamentario, 1861-1925 (Santiago: Edito-
rial Juridica,1974) y Democracia y gobierno representativo en el periodo parlamentario: Histo-
ria del poder electoral (Santiago: Editorial Universitaria, 1982).
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que ya hay suficiente material y argumentos para rescatarlo. En efecto, en un
rescate de este periodo tan cuestionado, podemos dimensionar la magnitud
del progreso material del pais, reflejado en la inversion fiscal en medios de
comunicaciony transporte (ferrocarriles y telégrafos a lo largoy ancho de Chile),
en educacion publica, puertos e infraestructura urbana, al menos; podemos
visualizarla creciente complejidad economicay social reflejada en una sostenida
industrializacion,en diversificacion agricolay en la consolidacion de los sectores
medios;y también podemos reconocer la consolidacion institucional expresada
en multiples facetas: en la complejidad creciente del sistema de partidos, el
cual recoge la pluralidad social e ideologica de sus tiempos; en el arraigo de los
partidos politicos en la base social urbana; en la subordinacion de los militares
al poder civil y en la presencia de instituciones publicas, de la administracion
y de los servicios publicos a lo largo de todo el territorio nacional, que en la
segunda mitad del siglo XIX se ampliara significativamente*.

A pesar de todo ello,en la conciencia histdrica de los chilenos ha prevalecido
una vision univoca de ser ésta una época de inmovilidad, de frivolidad oligar-
quica, de la oportunidad perdida, de la riqueza dilapidada, del horror ante la
cuestion social y la explotacion del naciente proletariado. Como contraparte, se
ha dotado al presidencialismo de todas las virtudes politicas: que los anos de
los decenios decimononicos fueron de orden y progreso tanto material como
cultural; que después de la decadencia parlamentaria-oligarquica se retomo el
rumbo con un Estado desarrollista y benefactor; que, por lo mismo, solo puede
haber desarrollo econémico, progreso social y orden bajo un fuerte presiden-
cialismo.Tal ha sido la conciencia historico-politica que ha prevalecido en Chile.
Tanto asi que incluso cuando se ha criticado la concentracion de poder en el eje-
cutivo, como ocurrio entre académicos y politicos en los inicios de la transicion
a la democracia, aun entonces se mantuvo la vision negativa del parlamenta-
rismo chileno de principios del siglo, debilitandose de este modo la critica al
autoritarismo presidencial®.

41 Sofia Correa Sutil, “El Congreso durante el parlamentarismo. Revision critica del centralismo
presidencial”, Hemiciclo. Revista de Estudios Parlamentarios 2, nim. 4 (Academia Parlamen-
taria. Cdmara de Diputados) (primer semestre 2011): 155-172.

42 lbid.
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En suma, en nuestra discusion constituyente debemos comenzar a tratar
qué forma de gobierno queremos para el futuro en Chile. Por lo mismo, urge
someter a juicio critico la construccion historiografica antiparlamentaria,
para poder hacer una reflexion lucida respecto a las posibilidades de
establecer en Chile un régimen parlamentario, semiparlamentario o
bien un parlamentarismo acotado como el que propone Ackerman.
Indudablemente, para comenzar una discusion en serio en esta linea,
debemos primeramente liberarnos de la construccion historiografica que
demoniza nuestra experiencia parlamentarista de hace un siglo, pues ella
nos esta condicionando de tal modo que nos impide desprendernos de la
adhesion al presidencialismo vigoroso, autoritario y centralizador. Para ello
se hace necesarioestudiaren seriolas particularidades del parlamentarismo
chileno del siglo XIX'y principios del siglo XX. Esa tarea esta aun pendiente.
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ARGUMENTACION Y PERSUASION EN EL FEDERALISTA
Roberto Munita Morgan’

En pleno centro de Washington D. C,, por la solemne Pennsylvania Avenue
y a pocas cuadras del Capitolio, se ubica el Newseum —hibrido entre
news (noticias) y museum (museo)—, institucion que con los anos se ha
transformado en una verdadera catedral para los adeptos a la comunicacion
politica. Se trata de un lugar de procesion obligada para cualquier visitante
interesado en los asuntos publicos y las corrientes de opinion politica, que
cuenta con siete pisos de galerias y exposiciones sobre los mas variados
topicos, relacionados con los medios y su vinculo con el poder. En una de
dichas galerias, se puede visitar una sala enla que, timida y silenciosamente,
se han recopilado ciertos libros fundamentales para entender la historia de
las comunicaciones y su influencia sobre la politica. Uno de los libros que
completan la coleccion es, por cierto, una primera edicion de The Federalist,
conocido posteriormente como The Federalist Papers,y traducido a nuestro
idioma como El federalista. A decir verdad, la curaduria del Newseum ha
acertado al incluir E/ federalista en esta galeria de obras fundamentales
para las ciencias de la comunicacion, pues, a pesar de que la historia se
ha encargado de distinguir esta coleccion de ensayos eminentemente por
su importancia para la cuestion constitucional, no se debe menospreciar
su valor desde la perspectiva de la argumentacion, y mas propiamente,
desde la perspectiva de la persuasion politica. En efecto, desde el primer
momento de su diseno, la finalidad planteada por los autores de esta obra
no fue otra que convencer a los habitantes del estado de Nueva York acerca
de la necesidad de contar con una federacion de estados y ratificar una

1 Director de postgrados de la facultad de Ciencias Sociales de la Universidad Autonoma de
Chile. Abogado y magister en Sociologia de la Universidad Catolica de Chile,y master en Po-
litical Management de la Universidad George Washington. Actualmente cursa el doctorado
en Comunicaciones de la Universidad Catolica de Chile.
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unica Constitucion, en vez de optar por una independencia absoluta de los
estados entre si, sin dejar mayor espacio a una union superior.

Lo anterior no quiere decir, por supuesto, que El federalista deba perder
su estatus de texto eminentemente constitucional, sino simplemente que
seria un error estudiarlo solo en ese registro. La propuesta de este articulo
es una suerte de invitacion a releer E/ federalista desde |a estrategia politica,
atendiendo al objetivo disenado y abrazado por sus tres autores. La finalidad
de Hamilton, Madison y Jay no se acaba simplemente en dar a conocer su
vision, sino en provocar una reaccion en el lector,acaso un cambio de actitud,
y un compromiso con la idea de Constitucion y union a la que aspiraban los
autores. Asi, uno de los mayores méritos de El federalista, y el motivo principal
de este ensayo, es que dicho texto se configuro desde el principio como una
herramienta proselitista—en el mejor sentido de la palabra—y de innegable
ambicion politica: habia una lucha por las ideas que habia que ganar, y por
tanto, se hacia necesario construir una herramienta de batalla,y no un docu-
mento meramente descriptivo, desapasionadoy de valor doctrinario, util s6lo
para los ya instruidos. Por ello, en lo sucesivo, nos dedicaremos a defender
esta tesis, y a analizar qué lecciones nos deja el valor persuasivo de este re-
conocido texto constitucional para el debate que hoy presenciamos en Chile.

1. EL CONTEXTO POLITICO EN QUE ESCRIBEN LOS FEDERALISTAS

Para comenzar, debemos hacer un breve y necesario analisis del contexto
social y politico en que se desarrolla El federalista. Tras su independencia, las 13
colonias tuvieron que enfrentarse a un gran dilema: ;qué grado de autonomia
deberian tener, ahora que habian dejado de ser parte del imperio inglés? Por
un lado, cada una de las colonias contaba ya con cierta identidad propia, y
luego de dos siglos de vida en América se notaban evidentes diferencias
entre, por ejemplo, los estados del sur, como Georgia, y los del norte, como
Massachusetts. Ademas, la experiencia de haber sido parte de un imperio
inabarcable, como era el Reino Unido, les hacia tener un legitimo temor
por el poder centrado en una Unica autoridad, y alejado con ello del pueblo,
reconocido como el verdadero soberano desde que se impuso en Occidente
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(no es casual el hecho de que la Declaracion de Independencia de Estados
Unidos haya empezado con la frase “We the people”). Sin embargo, por otro
lado, muchos intuian que cada unade las13 colonias seriademasiado pequena
y débil para enfrentarse, no sélo al fantasma de Inglaterra, sino a cualquier
otra nacion en el globo. Por ello, mas alla de las diferencias geograficas o
culturales que estos territorios podian tener, o de las pugnas de poder que
ya existian entre sus lideres, ciertas voces comenzaron a senalar la necesidad
—o0 conveniencia, segun la mirada— de unirse en una federacion de estados,
bajo una sola Constitucion.Y Publius, el anénimo signatario de los 85 ensayos
que terminaron dando vida a £l federalista, fue una de ellas.

En poco tiempo, las élites intelectuales de estos 13 territorios tuvieron que
hacer frente a este dilema. Por supuesto, habria que votar, y de acuerdo a las
reglas institucionales vigentes, cada uno de los estados tendria que tomar
su propia decision, por separado y con total independencia del resto. Perder
autonomia para consagrar una union superior seria, a todas luces, un proceso
complejoy hasta traumaticoy, por tanto, cada territorio deberia analizarlo sin
presiones externas. El detalle sobre el proceso, las negociaciones y la astucia
detras de cada una de estas decisiones ha sido muy bien retratado en el libro
Ratification. The people debate the Constitution (1787-1788), de |a historiadora
norteamericana Pauline Maier. En su investigacion aparece mencionada la
obra Elfederalista varias veces, en su calidad de texto argumentativoy persua-
sivo. Maier —quien recibio el Premio George Washington Book precisamente
por esta obra— pudo destacar, con bastante acierto, que la finalidad de los
autores no fue en ningun caso testimonial o académica, sino que daba fe de
una claray provocadora agenda en pro de la aprobacion de la Constitucion de
la Union, especificamente en el estado de Nueva York. En efecto, segun supo
investigar Maier para construir su cronica, Ef federalista comienza a gestarse
en un contexto adverso y fuertemente politizado. Madison, Hamilton y Jay
veian con malos ojos el rechazo de la ratificacion del proyecto de Constitucion
comun, por loimportante e influyente que era—ya en ese entonces— el esta-
do de Nueva York en la recientemente independizada nacion. De hecho, como

2 Pauline Maier. Ratification. The people debate the Constitution (Nueva York: Simon & Schus-
ter, 2010).
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senala la profesora de historia estadounidense del MIT, Madison sabia que la
opinién publica neoyorquina se oponia profundamente a la idea de ratificar
la nueva Constitucion,y su aprobacion en este estado era considerada de vital
importancia, por su particular influencia en el resto de las colonias3.

La misma idea ya habia sido descrita en profundidad por Elizabeth Fleet.
Enlaedicion correspondiente al tercer trimestre de 1946 del William and Mary
Quarterly, Fleet publico un trabajo en el que dedica una seccion exclusiva
acerca del libro que comentamos, bajo el epigrafe The Federalist. En dicha
seccion, Fleet senala que el objetivo original y especifico de publicar estos
ensayos fue, para Madison, |a sencilla idea de “promover |a ratificacion de una
nueva Constitucion porelestadode Nueva York,en el que ésta erafuertemente
resistida, y en donde su aprobacion era vista de vital importancia”. Al igual
que la completa cronica de Maier —en la cual El federalista es apenas una
anécdota mas—, Fleet propone unavision historiograficay a ratos geopolitica
acerca de la génesis de la Constitucion de Estados Unidos, que muchas veces
olvidamos o no contemplamos. Por ejemplo, la autora del paper publicado
en el William and Mary Quarterly hace hincapié en lo importante que
era el estado de Nueva York para el resto de las colonias. Tal como lo haria
posteriormente Maier, Fleet repara en que los colonos pro-Union temian que,
si Nueva York no ratificaba la Constitucion comun, podria generar una suerte
de reaccion en cadena, provocando distancia y desconfianza con la idea de
una federacion amplia, bajo el paraguas de una sola Constitucion.

Elizabeth Fleet nos entrega, ademas, ocurrentes anécdotas sobre la obra
en comento: de acuerdo con su “Madison’s Detatched Memoranda”, hubo al
parecer un cuarto autor convocado por los otros tres para sumarse a la tarea
de persuadir a través de columnas de opinion anonimas. Se trataria de Wi-
lliam Duer, un inglés que habia hecho gran parte de su vida en Nueva York
y que era —al momento de la disputa por la nueva Constitucion de Estados
Unidos— miembro del Parlamento de dicha ciudad (Fleet sugiere que Duer
habria escrito “dos o quizas mas papers, inteligentes y brillantes, pero el autor

3 Ibid., 83.

4  Elizabeth Fleet, “Madison’s ‘Detatched Memoranda™, en The William and Mary Quarterly 2,
num. 4 (octubre de 1946), 564. Traduccion propia.
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no continud en la iniciativa, y dichos papers no formaron parte de la coleccion
impresa”s). Asimismo, gracias a su investigacion, basada en las cartas de Ma-
dison, sabemos que la intencion original era firmar las columnas simplemen-
te como “A citizen of N.Y.” (sic),aunque después decidieron cambiar la rubrica
a Publius,como se conocia en inglés a Publio Valerio Publicola, consul romano
500 anos antes de Cristo, y a la sazon, uno de los fundadores de la republica
romana.

Pauline Maier, por su parte, concluye que la idea de persuadir a los
neoyorquinos acerca de la conveniencia y necesidad de tener una sola
Constitucion para toda la federacion debe haber provenido en un origen
de John Jay o de Alexander Hamilton, los autores probablemente mas
comprometidos con la problematica local. Ambos habian estado inmiscuidos
en la politica neoyorquina desde mucho antes del episodio de la ratificacion de
la Constitucion; el primero, de hecho, era oriundo de Nueva York, y el segundo
habia vivido en esa ciudad la mayor parte de su vida,aun cuando habia nacido
en el Caribe, en una de las colonias britanicas en el Atlantico. No obstante,
continta Maier, ante el fracaso de experiencias anteriores similares®, Jay y
Hamilton decidieron convocar a Madison, quien no era originario de dicha
colonia, sino de Virginia, pero se encontraba en Nueva York como delegado en
el congreso de la confederacion’. Esta ultima fue una empresa que, sin lugar
a dudas, dio innegables frutos, pues Madison contribuyd a la obra con 26
articulos, incluyendo el que para muchos es el mas influyente de los papeles
federalistas: el numero 10.

En todo caso, la idea de persuadir a través de cartas en diarios locales no
fue en ningun caso —conviene aclararlo desde ya— iniciativa exclusiva de
Hamilton, Madison y Jay. Durante la época, y solo considerando la oferta in-
formativa de los nacientes estados de Filadelfia y Nueva York, una serie de ac-
tores llenaron las paginas de diversos periddicos, argumentando en contra de
la idea de formar una union bajo una sola Constitucion, y enfrentandose por

5  Ibid. Traduccion propia.

6 La historiadora no clarifica si se refiere a intentos fallidos de los mismos autores, o de otros
exponentes de la causa.

7 Maier, Ratification. The people debate the Constitution, 83.
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tanto con Publius en el marco tedricoy en la disputa por la audiencia, aunque
no directamente®. Es el caso de Brutus (16 ensayos), Centinel (18 ensayos) y
Cato (7 ensayos), ademas del autodenominado Federalist Farmer (que publicd
5 ensayos con ese nombre, y después otros 13 bajo el seudonimo de The New
Federalist Farmer, correspondiendo probablemente a otra persona natural).
Todos ellos son considerados por historiadores y politologos como los autores
“antifederalistas”.Y aunque su influencia en los debates posteriores, asi como
el conocimiento que se tiene de ellos en el mundo de la politica y el derecho,
no alcanza paraigualar a £l federalista, todos ellos cuentan con cierto respeto
en el mundo intelectual. De hecho, durante la década de 1980, el profesor de
historia y ciencia politica Ralph Ketcham, de Syracuse University, recopilo es-
tos ensayos y editd con ellos un libro denominado The Anti-Federalist Papers
and the Constitutional Convention Debates®.

De todos estos autores antifederalistas, el que mas lograra hacerle el peso
intelectual a Publius sera, segun Pauline Maier, Brutus: los postulados de Cato
adolecen —segun la historiadora— de falta de profundidad y son apenas una
defensa del derecho de la soberania del pueblo a tomar sus propias decisio-
nes frente al intento de una Constitucion; Centinel, por su parte, es caracte-
rizado por la cronista como el mas agresivo de los antifederalistas. Brutus,
por el contrario, destaca por su coherencia y sofisticacion en sus argumentos.
De hecho, la influencia de este ultimo sobre sus pares se notaria no sélo en
ciertos parrafos de los escritos tanto de Cato como de Centinel (Maier dira
que ambos autores sentian expresa admiracion por sus ideas), sino que inclu-
so esta lucidez se notaria en varios pasajes de El federalista, en particular, en
los numeros 78 al 83, aunque por supuesto, sin mencionar explicitamente a

8  Es notable destacar que, a pesar de que los articulos federalistas y antifederalistas se es-
cribieron en la misma época y en las mismas paginas, los autores que operaron bajo el
seudoénimo de Publius se resistieron constantemente a caer en la “pelea chica”, y en vez
de contestar directamente los argumentos de sus contendores, se enfocaron en la idea de
persuadir activamente al publico al que le hablaban. De hecho, ni Brutus, ni Centinel, ni
Founding Farmers aparecen mencionados en el texto de Hamilton y compania, y Cato es
mencionado sélo una vez (El federalista 67), para denostar al autor de dicha obra, y no a los
argumentos en si.

9  Ralph Ketcham, The Anti-Federalist Papers and the constitutional convention debates (Nueva
York: Signet Classics, 1986).
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Brutus®™. ;A qué se debe el éxito, entre los antifederalistas, de Brutus? Maier
opina que éste y The Federalist Farmer articulan argumentos solidos para
defender la autonomia del estado de Nueva York frente a la recién formada
Confederacion, pero difieren en el tono para enfrentar el fantasma de un go-
bierno federal: mientras The Federalist Farmer encuentra tolerable la idea, y
funda sus criticas en los defectos que tiene la Constitucion que se busca rati-
ficar, Brutus es mucho mas irreductible,y basa su resistencia en abandonar la
autonomia estatal con base en principios fundamentales quebrantados, a su
juicio, por la Carta fundamental propuesta™. Este tltimo hecho, seguramente,
causd mayor impacto en la opinion publica, pues es mucho mas probable
que —ante debates algidos y sobreideologizados, como la definicion de un
pueblo frente a una Constitucion federal— cobren mayor relevancia aquellas
posiciones mas extremas y apasionadas.

Como fuere, tanto Brutus como el resto de los antifederalistas, e incluso
Publius, tienen algo en comun: en pocos meses debieron someterse al frenesi
de ofrecer —semana tras semana— principios, conceptos y razonamientos
para defender o atacar la idea de una Constitucion comun.Y en el caso de E/
federalista, el esfuerzo es doblemente meritorio. Por provenir las columnas de
tres plumas distintas, los autores escribieron siempre corriendo el riesgo de
caer en posibles contradicciones o, al menos, en incoherencias con lo dicho
recientemente por otro en un namero anterior. De hecho, tal como senala
Richard A. Epstein, la velocidad de escritura y la exigencia de los periodicos
donde fueron publicados impidid que los autores intercambiaran borradores
antes de su impresion, por lo que cuando Hamilton, Madison y Jay escribian,
debian hacer el esfuerzo de interpretar a sus otros dos contertulios y repre-
sentar asi una idea mas amplia que las simples opiniones personales.

Finalmente, y para concluir esta primera seccion, no deja de ser llamativo
que tanto los antifederalistas como los autores de El federalista hayan recurri-
do a seuddnimos para expresar sus ideas,y mas aun, a personajes de la anti-
gua Roma como Publius, Brutus o Cato. Bien sabido es el interés y admiracion

10 Maier, Ratification. The people debate the Constitution, 82.
1 Ibid., 83.
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de los founding fathers norteamericanos por la republica romana (el hecho
de que la sede del Congreso federal norteamericano se llame “Capitolio”, o
la arquitectura de las columnas que adornan los monumentos a Jefferson o
Lincoln en la capital del pais, son s6lo dos muestras mas de dicha fascinacion);
y en ese sentido, no llama demasiado la atencion el que hayan recurrido a
personajes como el consul Publio o Caton (en Massachusetts, sin ir mas lejos,
hubo otros autores que también escribieron sobre la ratificacion de la Cons-
titucion en ese estado, bajo la firma de Cassius y Agrippa). Asunto distinto es
preguntarse por qué se recurrio sin excepciones a seudonimos para expresar
sus ideas. Al parecer se trataba de una practica cultural y socialmente valida-
daen la época, pero en este caso particular era,ademas, una rutina necesaria.
Muchos de los ensayistas cumplian importantes labores en legislaturas o go-
biernos locales®, y ofrecer sus puntos de vista desenmascaradamente habria
sido de seguro una forma un tanto torpe y desafortunada de poner fin a una
brillante y metedrica carrera politica.

2. MECANICA POPULAR

El compendio anterior nos permite entender el contexto historico, politicoy argu-
mentativo en el que transcurre la edicion de los articulos de prensa que después
serian recopilados como The Federalist Papers. Habia mucho en juego (ni mas ni
menos que el futuro de |a naciente Union) y, por tanto, la mecanica era simple: la
prueba de fuego seria su capacidad de dar o no respuesta a lo encomendado por
los padres fundadores en la Declaracion de Independencia (a more perfect union,
reza el preambulo de la Constitucion que se buscaba ratificar). Por tanto, auto-
nomistas y federalistas debian actuar rapido, con el objeto no de informar, sino
mas bien de persuadir,convencer e influir decisivamente, en dos frentes distintos:
por un lado, en la opinion publica,y por otro, en los regidores que tendrian a bien
ratificar, o por el contrario rechazar, la idea de una Constitucion comun.

La disyuntiva entre informar y persuadir ha estado presente desde los inicios
de la comunicacion politica. Maria José Canel, en su obra Comunicacion politica:

12 Porsélo nombrar un ejemplo, ademas del mencionado Duer, se piensa que el cerebro detras
de Cato era el entonces gobernador de Nueva York, George Clinton.
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una guia para su estudio y practica, advierte que la politica es, antes que cualquier
cosa, un “enfrentamiento de mensajes”s, lo que nos lleva irremediablemente a
la idea de conflicto: es inconcebible la nocion de comunicacion politica sin pen-
sar en la competencia, con mayor o menor hostilidad, por una misma audiencia,
con el fin de instalar agendas que muchas veces son contrapuestas. Asi, continda
Canel, la comunicacion politica es “un proceso en el que se pugna por la presen-
cia de determinados significados sobre nuestros valores y sobre las soluciones a
los problemas en juego™. Lo anterior de acuerdo a las siguientes caracteristicas,
que Canel toma de Denton y Woordward. Primero que todo, este tipo de comu-
nicacion esta fuertemente orientada al corto plazo (al contrario de lo que sucede
con la comunicacion puramente académica, que busca traspasar los limites de
la copresencialidad y, en fin, cruzar las fronteras generacionales). Segundo, la co-
municacion politica es siempre estratégica, en el sentido de que “es persuasiva
e intencionada: esta disenada para influir en una creencia, una actitud, valor o
accion”s. Tercero, es comunicacion mediada, lo que significa, para estos autores,
que se relaciona intimamente con los medios formales de comunicacion social.
Y, finalmente, es comunicacion orientada: el mensaje esta disenado para una au-
diencia especifica®.

Sila comunicacion informativa busca simplemente dar a conocer un men-
saje, poniendo el acento en el objeto o contenido que se esta comunicando
(“qué” se comunica), en la comunicacidn persuasiva se persigue cambiar una
opinion, o bien reforzarla (también se hace persuasidn sobre quienes ya es-
tan convencidos de la idea del emisor del mensaje), y por ende el acento es
compartido entre el “qué” se comunica, y el “como” se hace. Quien se ha ex-
playado en profundidad sobre esto es Giandomenico Majone. En su libro Evi-
dence, argument and persuasion in the policy process, Majone otorga distintas
pistas para entender el alcance y valor de la persuasion en las dinamicas del
juego politico. Al comienzo de su texto, afirma que “todo politico entiende

13 Maria José Canel. Comunicacion politica: Guia para su estudio y prdctica (Madrid: Tecnos,

2006), 24.
14 Ibid., 25.
15 Ibid.

16 Ibid.
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que se requieren argumentos no solo para aclarar su posicion respecto de un
problema, sino también para atraer mas simpatizantes””. Esta nocion es ley
basica para cualquier persona involucrada en la promocion de asuntos publi-
cos, sea autoridad o policy maker. No se puede aspirar a liderar o influir en Ia
toma de decisiones publicas si se ignora que hay una audiencia a la que es
preciso convencer. La comunicacion politica, ya lo hemos dicho, no puede ser
nunca estrictamente informativa. Majone, por supuesto, desarrolla esta idea
con mayor profundidad a lo largo del texto. Mas adelante dira que “la per-
suasion es a veces un paso preliminar para ganar la atencion del elaborador
de politicas o del publico, para hacerlos que ‘escuchen la razén’ cuando estan
cegados por los estereotipos™ o los buenos deseos”. Mucho de eso se aprecia
en El federalista, tal como se explicara en la seccion siguiente. Pero por ahora
nos interesa rescatar este rasgo que Majone otorga a la argumentacion de
un texto politico de manera incuestionable, con la finalidad de conseguir una
suerte de compromiso por parte de una audiencia determinada.

A diferencia del concepto de “argumentacion”, nocion valorada vy
reconocida en diversas disciplinas —en especial en el mundo del derecho—,
la idea de “persuasion” tiende a ser minusvalorada, al menos en ciertos
circulos. Muchas veces se la deja en el mismo nivel que la manipulacion, o se
le otorga un trato éticamente deplorable, como si se tratara apenas de una
técnica para “pasar gato por liebre”. Por eso conviene dedicar algunas lineas
a explicary desarrollar el concepto, con la idea de revalorizarlo y entenderlo
como lo que realmente es: una herramienta legitima, util y necesaria para
influir en una toma de decisiones —en este caso, politica—. Al respecto,
Majone aclara que la persuasion es justificable por razones profesionalesy
éticas. A proposito de las primeras, el académico reconoce que la oferta de
argumentos persuasivos puede estimular el interés en un problema, o en
una perspectiva de éste,y asi se le puede mantener vivo hasta lograr instalar

17~ Giandomenico Majone. Evidencia, argumentacion y persuasion en la formulacion de politicas
(México D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 1997), 36.

18 Para un estudio mas acabado de los estereotipos, se recomienda la lectura del libro de Wal-
ter Lippmann, Public Opinion (Provo, Utah: Renaissance Classics, 2012), el que no podemos
comentar en estas paginas por un asunto de espacio.

19  Majone, Evidencia, argumentacion y persuasion, 75-76.
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la alternativa de solucion que se propone;y a proposito de las segundas,
por su parte, el autor advierte que, en casos de complejidad mayor, es decir,
en aquellos en que hay mucho en juego, o en que las consecuencias de los
distintos cursos de accion no son evidentes para los agentes que participan
en la toma de decisiones, el otorgamiento de razonamientos persuasivos
es una forma de dar luces —y asi equilibrar la cancha—, dificultando con
ello el excesivo control de algunos pocos agentes, lo que podria impedir
un sano y legitimo enfrentamiento de ideas. Asi, en palabras del mismo
autor: “Mediante los buenos oficios de un ‘intermediario honesto’, este
proceso trata de asegurar que todas las partes interesadas se encuentren
representadas en papeles genuinamente litigiosos y que el debate esté
estructurado y balanceado”.

En el fondo, para Majone, el tipo de argumentacion que debe realizar
el polemista cuando defiende un punto doctrinario —como sucede, nunca
hay que perderlo de vista, en El federalista— es similar al de un fiscal que se
enfrenta a un jurado y debe convencerlo de su version. Nadie senala que el
abogado deba recurrir a la mentira o al engafno para lograr su cometido (de
hecho, tal actuacion esta penada por la ley); pero si debe utilizar todos los
argumentos que ha podido recopilar a su favor, con la intencion de provocar
el convencimiento de dicho jurado. Como ya hemos prevenido, el fiscal no
busca informar, sino persuadir. Es por este motivo que Majone infiere que
la argumentacion se distingue de la demostracion formal —propia de la
comunicacion informativa, cientifica, académica o epistolar— en tres pun-
tos. El primero es que mientras la demostracion formal se basa en axiomas
demostrables y objetivos, la argumentacion se basa en opiniones o puntos
de vista subjetivos. La segunda diferencia radica en la audiencia: mientras
la demostracion apunta a todos los miembros de alguna comunidad acadé-
mica o técnica, la argumentacion tiene una direccion mucho mas especifica,
con la intencion de persuadir en un auditorio particular.Y, finalmente, la de-
mostracion formal no busca movilizar, sino obtener un acuerdo en el plano
de las ideas, mientras que la argumentacion, de acuerdo con lo postulado

20 Ibid., 77.
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por Majone, busca “incitar a la accion, o por lo menos crear una disposicion
para actuar en el momento apropiado”.

Quienes han leido todo o parte de los articulos que componen El federalis-
ta notaran que el texto cumple a cabalidad estos tres rasgos caracteristicos
comentados por Majone. Desde el momento en que estos autores decidieron
darle vida a Publius, se plantearon el cometido de argumentar y persuadir a
la opinion publica en general —por algo decidieron publicar sus opiniones en
dos periodicos que circulaban en el estado de Nueva York—y, en particular, a
quienes tendrian en sus manos la decision de adherirse a la Constitucion co-
mun. No obstante, articular una estrategia persuasiva no bastaba; junto con
preocuparse de construir argumentos sélidos y “armar un caso” (en inglés, los
abogados utilizan el concepto de making a case?), se debe también entender
el marco en el cual se desata la discusion. Dicho en otras palabras, los autores
de El federalista debieron recurrir también a lo que hoy se denomina teoria
del framing, para argumentar de un modo mas agudo y con mejor direccion
acerca del porqué los habitantes de Nueva York debian ratificar la Constitu-
cion propuesta.

La teoria del framing (en espafol,encuadre) ha sido largamente estudiada
por diversos autores. Teresa Sadaba, académica de la Universidad de Navarra,
explica el origen y desarrollo del concepto en su libro Framing: el encuadre de
las noticias, aclarando que es un concepto que cuenta con un doble cimiento.
Por un lado, tiene una raiz en la psicologia (Sadaba cuenta que ya en 1955 el
psicologo Gregory Bateson habia planteado la idea de frame “para definir el
contexto o marco de interpretacion por el que la gente se detiene en unos
aspectos de la realidad y desestima otros”3); pero mas propiamente, |a teoria
del framing encuentra su origen en la denominada “sociologia interpretativa”,

21 Ibid, 8.

22 Para quienes estén interesados sobre como los abogados y fiscales norteamericanos uti-
lizan la argumentacion y la persuasion en los juicios, se recomienda un libro escrito por el
fallecido juez de la Corte Suprema Antonin Scalia y el abogado Bryan A. Garner, titulado
justamente Making your case. The art of persuading judges (St. Paul, Minnesota: Thomson
West, 2008).

23 Teresa Sadaba, Framing: el encuadre de las noticias. El binomio terrorismo-medios (Buenos
Aires: La Crujia Ediciones, 2008), 30.
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que busca dar respuesta a los procesos intersubjetivos de la “definicion de
la situacion”, tal como lo propusiera a comienzos del siglo XX William Isaac
Thomas. En sus palabras, “la realidad interpretada pasa a constituirse como
la realidad social por excelencia [..]. Las personas, por tanto, no responden
directamente a los hechos subjetivos, sino que lo hacen con referencia a su
interpretacion”. En este sentido, la teoria del framing nos dice que parte
importante de la discusion se juega al inicio, incluso antes de plantear los
argumentos: los términos que se utilicen, los valores que se invoquen, la co-
nexion que se busque generar con el interlocutor son claves para conseguir
un posterior éxito, lo que en este caso estaria representado por la influencia
que se busca conseguir. Es distinto plantear una discusion sobre “una union
mas perfecta” que sobre |a “pérdida de autonomia de los estados”. Algunos
podrian pensar que es un asunto de semantica, pero es mucho mas profundo
que eso: es un asunto de ideas que unos y otros, partes antagonicas en algu-
na controversia, tratan de instalar en la imagineria popular.

George Lakoff, profesor de linguistica de la UC Berkeley, en California,
y autor de Don’t think of an elephant, reconoce que el eje semantico es
importante, pero sus consecuencias van mucho mas alla de la retorica: “Si tu
utilizas el lenguaje de tus adversarios y su framing, y te limitas a argumentar
en su contra, perderas porque estaras fortaleciendo su encuadre”®. Dicho de
otra manera, el lenguaje genera realidad y, por lo tanto, es necesario saber
qué términos utilizar, cuales obviar, y sobre todo de qué hablar en pocas
palabras, con la finalidad de provocar algin grado de emocion o accion en
los destinatarios del mensaje. Y eso, en columnas de opinion cortas como
las de Publius, no es nada de facil. Sin embargo, es posible distinguir que los
autores de El federalista tuvieron especial preocupacion por elegir y trabajar
un encuadre en particular, como parte de su estrategia de argumentacion y
persuasion.Y esto no debiera extranarnos en absoluto: es imposible pensar en
una buena estrategia politica sin definir los conceptos que se van a defender,
el tono con que se va a escribiry los principios y valores que se van a defender,

24 Ibid., 24-25.

25 George Lakoff, Don’t think of an elephant (White River Junction, Vermont: Chelsea Green
Pub. Co., 2004), 33. Traduccién propia.
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con miras a concitar un mayor apoyo y a generar un impacto decisivo en la
opinion publica del estado de Nueva York. Por ello, en la seccion siguiente, nos
dedicaremos a examinar precisamente estos fundamentos argumentativos
y comunicativos de la obra que comentamos, con la finalidad de determinar
en qué medida £/ federalista es un libro con un valor determinante para la
comunicacion politica, y en particular para la teoria de la persuasion.

3. EL VALOR DE EL FEDERALISTA PARA LA COMUNICACION POLITICA

En 1992, el entonces presidente del Center for the Study of Popular Culture,
David Horowitz, pronuncié un discurso en The Heritage Foundation, en
Washington D. C., que luego fue transcrito como parte del canon de textos
que ofrece dicho centro de estudios. Asi, con el numero 437, se puede buscar
y leer el texto integro de una ponencia llamada “Are we conservatives? The
paradox of American Conservatism”. Este texto escapa, evidentemente, a
la inquietud primordial de este ensayo, pero lo mencionamos debido a un
interesante eje que menciona el autor en su tesis: a proposito de las raices
en las que se funda el movimiento conservador en Estados Unidos, Horowitz
senala que, para este mundo, la Constitucion de Estados Unidos debe ser
leida como “un deposito de perpetuas y pragmaticas verdades acerca de las
condiciones de libertad y prosperidad en un orden social. Nadie que lea el
argumento de £/ federalista, que es a fin de cuentas un argumento sobre el
significado de |a historia, puede fallar en entender esto”°.

¢A qué se refiere Horowitz cuando habla de “el argumento”? Por cierto,
una coleccion de ensayos, como es a fin de cuentas £/ federalista, incluye dis-
tintos argumentos, distintas tesis, distintas ideas fuerzas. Pero todas ellas se
pueden englobar en una sola: a pesar de que la independencia de la Corona
britanica habia dado a luz a 13 nuevos estados que gozaban de autonomia
e identidad propia, era conveniente pensar en una union superior —a more
perfect union— que le permitiera a esta inédita nacion no solo presentarse

26 David Horowitz. “Are we conservatives? The paradox of American conservatism”, The Heri-
tage Lectures 437 (1992): 5. Traduccién propia, http://www.heritage.org/political-process/
report/are-we-conservatives-the-paradox-american-conservatism.
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de forma mas resuelta en la comunidad internacional, sino también tener
un marco comun para asegurar la consolidacion de las 13 colonias (y, even-
tualmente, de otros estados que decidieran sumarse a la Federacion). Este
argumento, que cruza los 85 escritos de El federalista, constituye —no es vano
insistir en ello— un notable ejercicio de persuasion, en los términos referidos
en la seccion anterior. Como dijimos al principio de este ensayo, la finalidad
de Hamilton, Madison y Jay no sera simplemente defender su postura, sino
que, muy por el contrario, convencer a los habitantes de Nueva York sobre esta
postura, y hacerlo en pocos dias.

En 1942, el cientista politico Francis. G. Wilson se refirio al valor de £/ fede-
ralista para la comunicacion politica en un articulo publicado por Ia revista
académica The Public Opinion Quarterly. En este documento, el profesor de
la Universidad de Illinois comienza por definir tres teorias acerca de la fun-
cion social de la opinion publica. En primer lugar, la opinion publica es una
suerte de faro para informarles a los gobernantes lo que la ciudadania quiere.
Una segunda funcion, por su parte, consiste en catalizar la racionalidad del
ser humano en la soberania popular, consagrando su derecho a conseguir lo
que quiere, por contar con la mayoria de los miembros de una determinada
comunidad.Y finalmente, explica Wilson, hay una tercera teoria, Ilamada por
el autor como la “teoria conservativa de la funcion de la opinién [publica]”?,
porque a este respecto la opinion publica no seria otra cosa que una subdivi-
sion de la teoria general de |a justicia. Es esta la funcion, segun Francis Wilson,
lo que permite explicar el valor argumentativo de £/ federalista: el profesor
resalta el frame propuesto por Publius, quien utilizara su tribuna para crear
un nuevo encuadre —necesario para el desarrollo de la union propuesta—
basado en la combinacion de principios democraticos y aristocraticos, con un
poder ejecutivo fuerte, y legitimado por el sistema de frenos y contrapesos
que otorga el principio de separacion de poderes?.

La tesis de Wilson encuentra efectivo asidero en el texto de £/ federalista.
Por ejemplo, en el nimero 27, Alexander Hamilton senala varios argumentos

27  Francis G. Wilson.“The Federalist on public opinion”, The Public Opinion Quarterly 6, nium. 4
(invierno,1942): 566. Traduccion propia.

28 Ibid., 567.
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para concluir que un gobierno central puede ser mejor administrado que go-
biernos locales, como el hecho de que una eleccion masiva —y con mas en
juego— puede asegurar mejores alternativas para la gente, o que el gobierno
de la Union, dotado de mayor poder politico, puede ser mas efectivo en la
represion del delito de traicion a la patria que un simple estado, entre otros.
Otra prueba de lo anterior esta dada por los articulos dedicados a tratar como
debe ser la Camara de representantes de la federacion de estados (nimero
52 y siguientes), pero sobre todo aquellos que tratan el Senado (ndmero 62
y siguientes), debido a la tradicion inglesa de la que provenian los colonos.
Como es sabido, la Camara Alta del Reino Unido —House of Lords, o Cama-
ra de los Lores— ha tenido historicamente una composicion aristocratica,
con una mayoria de nobles que acceden a ella por derecho propio, vitalicio y
hereditario, y una minoria de miembros designados por la Corona o por los
partidos (entre los que se incluyen, incluso, los principales cardenales de la
Iglesia de Inglaterra o anglicana). Frente a este modelo, Wilson destaca que
El federalista haya tratado dicho asunto, llegando a proponer detalles im-
portantes como la funcion o el origen que debe tener el Senado de la Union,
e incluso otros domésticos como la edad minima que se les debiera exigir
a los candidatos al Senado. Resulta interesante la propuesta remarcada en
los articulos ya mencionados de El federalista acerca de la composicion del
Senado norteamericano: para Madison (autor del numero 62, columnaen la
cual se comienza a tratar el tema), los miembros de esta Camara Alta debian
ser propuestos por las legislaturas locales, resaltando con ello el caracter re-
publicano de la naciente Union*. Luego, se hacia necesario que la opinion
publica no sélo comprendiera esta propuesta, sino que la abrazara como
propia, para poder ejercer presion hacia las autoridades que posteriormente
deberian tomar la decision, lo que pasaria obligatoriamente por aprobar la
Constitucion comun.

29 The Federalist 27, en Alexander Hamilton, James Madison y John Jay, The federalist (Nueva
York: Barnes & Noble Classics, 2006), 145-149.

30 Enelcitado numero, el 62, se explica esta idea con lujo de detalles, senalandose las razones
por las que conviene tener un Senado cuyos miembros sean designados por los congresos
locales o estatales.
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El ya mencionado Richard A. Epstein también nos otorga luces acerca del
valor persuasivo de ciertos pasajes de El federalista. Este catedratico de la Uni-
versidad de Nueva York, senior fellow del Hoover Institution, es autor —entre
otros textos— de The political theory of The Federalist (1984), How progressi-
ves rewrote the Constitution (2006) y el articulo “The Federalist Papers: from
practical politics to high principle” (1993). Este tltimo documento es de gran
importancia para nuestro estudio, pues en sus paginas se pueden encontrar
diversas evidencias sobre el alcance de Publius para la comunicacion politica.
Asi queda claro desde el principio del documento, donde ademas de recono-
cer la influencia y encanto de £/ federalista, Epstein senala que “la gracia es-
pecial de los autores de este paper es que tuvieron a la vista una importante
tarea que cumplir: persuadir a los ciudadanos relevantes del estado de Nueva
York para que ratificaran la Constitucion, cuyas clausulas ellos mismos se en-
cargaron de explicar™.

En este sentido, un primer punto que podemos destacar de lo senalado
por Epstein es la particular preocupacion de los tres autores por fijar el foco
en una audiencia determinada: aquellos ciudadanos considerados valiosos
(Epstein sefala worthy citizens, en el texto original), pues entendian que
serian ellos los que tomarian la decision de ratificar o no la Constitucion, o
bien podrian ejercer presion sobre quien tuviera que tomar tal decision, en
términos muy similares a lo rescatado anteriormente por Francis G. Wilson.
Este asunto nos recuerda que, después de todo, la opinidon publica no esta
conformada por la suma de todas las opiniones presentes en una nacion, sino
principalmente por aquellas que tienen la capacidad de influir sobre otras.
De hecho, el concepto ha sido abordado por Daniel M. Shea, Christopher E.
Smith y Joanne Connor Green de dos formas distintas, aunque con bastantes
similitudes entre ellas: “Opinion publica es la suma de actitudes individuales
o creencias sostenidas por la poblacion adulta, aunque también puede ser
definida como la compleja coleccion de las opiniones de muchas personas y
la suma de todas aquellas visiones™2. Asi, los autores de El federalista habrian

31 Richard Epstein, “The Federalist Papers: from practical politics to high principle”, Harvard
Journal of Law and Public Policy 16 (1993):13. Traduccidn propia.

32 Daniel Shea, Christopher Schmidt y Joanne C. Green. Living democracy (e-Study Guide)
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hecho bien en fijar el foco de atencion en esta audiencia: en comunicacion
politica es clave delimitar bien el publico al que se quiere hablar, con el fin
de determinar el tono y alcance de las palabras y argumentos que se van a
usar. Ellos, al decidir concentrarse unica y exclusivamente en las élites de
Nueva York —y no en otros ciudadanos del mismo territorio, o en las élites
de otros territorios, los que probablemente tendrian inquietudes o proble-
mas distintos—, pudieron desarrollar un relato mejor definido, mas restric-
tivoy, por ende, mas efectivo.

En otro punto de su articulo, Epstein opina que el éxito persuasivo de E/
federalista se debe, principalmente a dos razones. En primer lugar, dice el
autor, al buscar el establecimiento de una Constitucion comun, los padres
fundadores se enfrentaron a una suerte de velo de la ignorancia; luego, era
importante recurrir a principios neutrales, no partisanos ni ideologicos, con
la intencion de atraer a la mayor cantidad posible de delegados, lo que, por
supuesto, realizo Publius de forma impecable®.Y, en segundo lugar, Epstein
le reconoce un gran valor al hecho de que Publius haya preferido hablar de
“los hombres”, en plural, en vez de “el hombre”, en singular. La primera voz
es, para el catedratico, profundamente emocional y convocante, mientras
que la segunda es abstracta y racional:“Publius destaca la enorme variacion
de talentos, gustos e inquietudes de los individuos [...]"34, lo que se nota en
citas notables de El federalista, como aquella frase encerrada en el numero
51: “Si los hombres fueran angeles, no seria necesario ningun gobierno”s.
Asi, concluye Epstein, “el truco consiste, entonces, en encontrar el camino
para formar una coalicion de individuos virtuosos que puedan fundar
instituciones que aten a aquellos menos virtuosos, junto con los primeros”s®;
es decir, un sistema organizado por los buenos hombres, que sobreviviera
incluso en los malos tiempos.

(Moorpark, California: Content Technologies, 2014), 2% edicién para Kindle, posicion 4.404 de
7.653.Traduccion propia.

33 Epstein, “The Federalist Papers: from practical politics to high principle”, 15.

34 Ibid.,17. Traduccion propia.

35 The Federalist 51, 288. Traduccion propia.

36 Epstein,17. Traduccion propia.
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No obstante todo lo anterior, es sin lugar a dudas Quentin P. Taylor el que
mas aporta a la tesis de que £/ federalista debe ser reconocido no sélo como
un texto de teoria politica, sino también como uno de los textos fundamen-
tales para comprender el arte de la persuasion politica. En un articulo publi-
cado en la prestigiosa revista Political Science Reviewer, en 2002, este autor
dedica varias paginas a argumentar por qué este libro debe ser leido como
un texto clave para la teoria de las comunicaciones. Analicemos sus razones.
A diferencia de otros autores —como la mencionada Pauline Maier—, Taylor
es enfatico al senalar, al comienzo de su articulo, que la influencia y prestigio
de El federalista llego casi de inmediato. Segun sus investigaciones, Thomas
Jefferson afirmo alguna vez que The Federalist Papers constituia el mejor co-
mentario a los principios de gobierno alguna vez escrito, y George Washing-
ton acerto al predecir que este conjunto de ensayos conseguiria el mérito de
la posteridad?”. Asi, estas columnas de opinion fueron acumulando prestigioy
credibilidad a medida que se fueron divulgando, lo que les ha permitido estar
entre las obras mas destacadas de Occidente, segun la recopilacion hecha por
la Universidad de Chicago (“The Great Books of the Western World”), junto
con los Didlogos, de Platon, Principia, de Isaac Newton, o El origen de las espe-
cies, de Darwin3®

/A qué se debe el prestigio y la influencia alcanzada por El federalista,
segun Taylor? Uno de los factores fundamentales seria el tono con el que
Publius escribe: a diferencia de un interlocutor neutro o desinteresado,
Publius escribe como un “activista” (advocate) en defensa de la Constitucion
comun3. Eso, aclara el investigador, le trajo ciertos problemas a la tesis de
la ratificacion, durante los tiempos de redaccion y publicacion: “Publius fue
acusado de sofista, redundante e irrelevante”°, aunque —aclara Taylor—
también lo han sido otros autores que se han dedicado a la retdrica, a lo
largo del tiempo. Lo interesante, continua este autor, es que si bien Hamilton,

37 Quentin P. Taylor, “Publius and persuasion: rhetorical readings of The Federalist Papers”, en
Political Science Reviewer 31 (2002), 236.

38 Ibid., 242.

39 Ibid., 243.
40 Ibid., 244.Traduccion propia.
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Madison y Jay acudieron continuamente a la retérica —el perdido arte de
argumentar— para establecer un punto y conseguir el beneplacito de la
audiencia, no abusaron de ella, idea que es corroborada por Morton White:
“Aunque sus autores utilizaron mucha retorica, también argumentaron de
forma logica, en defensa de principios contemplados en la Constitucion,
como la separacion de poderes, (la necesidad de) un Congreso bicameral,
ciertos métodos de recaudar fondos publicos, y otros recursos denunciados
por quienes se oponian a la ratificacion”.

Para Taylor, como ha quedado de manifiesto, la retdrica ocupa un lugar
destacado en la génesis de £l federalista,aunque no con un fin estético o filo-
sofico, como pasaba con los sofistas en la antigua Grecia, sino principalmente
politico: “El contenido completo del texto esta escrito desde una perspectiva
retorica especifica: es decir, con la intencion de persuadir”+. Para dar con esta
tesis, Taylor comenta una clasificacion de los argumentos de Publius, realiza-
da por la psicologa Clarence Faust, quien los ha dividido en dos grupos: a un
lado, los que se refieren a la utilidad de la Union, y al otro, los que se refieren
a la conformidad de la nueva Constitucion con los principios republicanos,
ya asumidos por el pueblo al momento de |la Declaracion de Independencia.
Ambos tipos de argumentos, seriala Quentin Taylor, tienen algo en comun:
no solo son racionales, sino también —y especialmente— profundamente
emocionales y apasionados, como sucede, por ejemplo, con la famosa frase
incorporada en el numero 27,a proposito del mayor compromiso de los ciuda-
danos con la politica: “Mientras mas se penetra en dichas materias, que tocan
los acordes mas sensibles, y se ponen en funcionamiento las mas activas pri-
maveras del corazén humano, es mas probable que se concilie el respetoy la
inclusion de la comunidad”.

Asi, el profesor Taylor argumenta que los autores detras de Publius
se dedicaron a escribir tomando como base el modelo retérico clasico, el
de Aristoteles: “Tanto la pasion como la razon, y tanto la emocion como la

41 Morton White, Philosophy, The Federalist, and the Constitution (Oxford: Oxford University
Press,1987), 4. Traduccién propia.

42 Taylor,“Publius and persuasion”, 254. Traduccién propia.

43 The Federalist 27,147. Traduccion propia.
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l6gica, todas ellas son vistas como una fuente primitiva de emocion, por lo
que Publius no se demora en aclamar ‘las mas activas primaveras del corazon
humano™#. Esta forma aristotélica de entender la retorica se relaciona
intimamente con la “teoria de la motivacion”, propuesta por James Scanlony
aplaudida por Taylor, la cual sugiere que la racionalidad no es negada, pero si
acompanada por motivos emocionales#. Taylor nos recuerda que, de las tres
formas de retorica propuestas por Aristoteles —Ila forense o legal, la epidictica
o ceremonial, y la deliberativa o politica—, El federalista es claramente un
ejemplode esta ultima,ya que el proposito es persuadir a una audiencia sobre
la sabiduria y conveniencia de un determinado curso de accion. Dice el autor:
“Esta naturaleza deliberativa es también evidente en su contenido especifico,
y en su estructura [..]. Publius es explicito en sefnalar que les habla a los
indecisos capaces de evaluar imparcialmente los argumentos entregados”4°.
Para esto, los autores de El federalista recurren a ciertas figuras literarias
propuestas por Aristoteles en su Retorica, como el entimema, el ejemplo y
el argumento logico, el que es cubierto desde una triple dimension: desde la
prueba logica, hasta la prueba ética y, mas aun, hasta la prueba emocional,
como posteriormente insistiria Scanlon. Esta ultima se nota en varios pasajes
de El federalista, como por ejemplo en uno de sus mas famosos capitulos, el
numero 10,cuando se senala que “debido a que la razon del hombre es falible,
y cuenta con libertad para ejercerla, distintas opiniones se van formando.
A medida que la conexion entre la razon y el amor propio de una persona
subsiste, sus opiniones y pasiones tendran reciproca influencia las unas
sobre las otras, y las primeras seran objetos hacia las cuales estas ultimas se
dirigiran”#. La presencia de la prueba ética, a su vez, queda demostrada por la
presencia de calificativos que, de acuerdo con Aristoteles, resultan altamente
persuasivos, a saber: prudencia, virtud y buena voluntad4.

44 Taylor,“Publius and persuasion”, 257. Traduccion propia.

45 Estaidea también es considerada por Forrest McDonald, “The rhetoric of Alexander Hamil-
ton”, Modern Age 25 (1981).

46 Taylor,“Publius and persuasion”, 268-269. Traduccion propia.
47 The Federalist 10, 53. Traduccion propia.

48 Taylor,“Publius and persuasion”, 271.
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Como se puede apreciar, Quentin P. Taylor dedica gran parte de su paper
a explicar en qué medida E/l federalista es un excelente ejemplo de un do-

cumento con una raiz de teoria politica, pero construido sobre la base de Ia
argumentacion y la persuasion politica. Sin embargo, como €l mismo senala,
entender este texto como un documento deliberativo no equivale a conside-
rar invalidas o equivocadas otras lecturas de El federalista que no se basan
en su calidad retérica®. Al contrario, las columnas de Publius tienen diversas
lecturas,y es por eso que —como se ha dicho permanentemente a lo largo de
este ensayo— su aplicacion es tan importante para la filosofia politica, como
para el derechoy, todavia, para las comunicacioness®. Pero al final del dia, se-
gun el profesor de la Rogers State University lo que prima es su caracter argu-
mentativo y persuasivo: “Una comprehensiva interpretacion de E/ federalista
requiere las habilidades combinadas de un historiador, un tedrico politico y
un filésofo, pero dicha interpretacion debe estar dirigida por un retoérico™'.
No obstante lo anterior, hay quienes dudan del valor eminentemente per-
suasivo de £l federalista, lo que debemos revisar obligatoriamente, debido a
que este articulo busca no otorgar una vision sesgada, sino mostrar el efecto
que ha tenido, para lacomunidad académica, la consideracion argumentativa
del libro en comento. Uno de los autores que dudan del vasto alcance retori-
co de £l federalista es Derek Shultz, quien critica la supuesta trascendencia
argumentativa del texto, principalmente por el alcance limitado de las publi-
caciones. Dice el autor que estas columnas de opinion fueron practicamente
desconocidas fuera de la ciudad de Nueva York, y mas aun, solo circularon en
cuatro de los siete periodicos existentes en dicha ciudad en aquel entoncess.

49 Ibid., 274.

50 De hecho, el mismo Taylor recurre a la teoria de William Riker, quien en su libro The art of
political manipulation (New Haven, Connecticut: Yale University Press, 1986) introduce el
concepto de la “herestética” (Riker la llama heresthetic). Esta consiste en persuadir, pero no
con base en argumentos o retorica, sino sobre la base de acomodar el escenario, con el fin
de hacer mas atractiva la posicion que se busca defender. Taylor senala que El federalista
también puede ser leido desde la herestética,aunque su gran aporte es el uso de la retorica
en su variable politica o deliberativa.

51 Taylor,“Publius and persuasion”, 275. Traduccion propia.

52 Derek Schutz, “Influence at the Founding: The Federalist Papers’ effect on the Ratification of
the Constitution in the State of New York”, Constellations 2, nUm. 2 (2011): 127.
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Ademas, continta Schutz, no hay evidencia de que dichos documentos ha-
yan llegado a circulos antifederalistas, sino que principalmente se compar-
tian en ambientes en que la idea de la ratificacion ya sonaba plausibles. Por
ultimo, el autor ataca el contenido mismo de estos articulos, senalando que
los argumentos de Publius son a ratos “poco convincentes, y lo que es peor,
confusos”4.

Con todo, se debe senalar que las criticas de Derek Schutz no tienen mucho
apoyo en el resto de la comunidad académica, y resultan muy faciles de
contrarrestar. Consideremos el ultimo argumento: como ya senalaba Epstein y
es de sentido comun, la velocidad de entrega de las columnas,y el hecho de que
se haya tratado de tres autores distintos escribiendo de forma practicamente
simultanea, le puede quitar algo de coherencia y consistencia a las columnas,
pero de ahi a decir que resultan confusas y poco convincentes es casi una falta
de respeto a uno de los textos mas citados y aplaudidos de la cultura occidental.
Por lo demas, no deja de tener mérito que, pese a la celeridad y pluralidad
de autores, no haya contradicciones importantes entre los 85 numeros que
conforman Ef federalista. En relacion con la audiencia a la que efectivamente
llegaron los contenidos de este libro, no nos consta que haya sido asi y, por lo
demas, seria muy dificil evidenciar algo como lo que senala el profesor Schutz.
Sin embargo, hay que decir que —aunque asi fuera— no por ello dejaria de
tener valor persuasivo, pues este arte no consiste solo en convencer a los
indecisos, sino también en otorgar herramientas argumentativas con el fin
de reforzar a quienes ya estan convencidos de una idea. Y, por ultimo, sobre
el alcance geografico de estas columnas, consideramos que tal critica es solo
aparente, pues la intencion de sus autores nunca fue conseguir tribuna mas
alla de Nueva York,y por el contrario, se enfocaron exclusivamente en el proceso
de ratificacion al interior de este estado, y principalmente en la ciudad capital
del estado, como se senalaba al principio de este documento.

Por lo demas, una vision distinta tiene Anthony A. Peacock, quien destaca
el alcance “extramuros” de El federalista. Para el profesor de la Universidad de

53  Ibid.,128.
54 Ibid. 129.Traduccion propia.
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Utah, este grupo de columnas constituy6é un esfuerzo efectivo por demos-
trar que los principios fundamentales de la Declaracion de la Independencia
—libertad y equidad, principalmente— debian ser consagrados en un inédi-
to texto constitucional. Segun senala en su libro How to read The Federalist
Papers, cuando los delegados abandonaron la Convencion Constitucional en
septiembre de 1787 (es decir, un mes antes de la aparicion del primer niumero
de El federalista), se notaba en el ambiente un aire de angustiante desconten-
to: “parecia improbable que suficientes estados ratificaran el documento”s.
Luego, segun este cientista politico, gran parte del mérito de haber consegui-
do la ratificacion de la Constitucion se debe al texto de Hamilton, Madison
y Jay, al que le reconoce no solo valor persuasivo por su contenido, sino que
ademas el mérito de haber alcanzado audiencias mas alla del estado de Nue-
va York, debido al traspaso de columnas, de mano en mano, entre delegados y
ciudadanos preocupados de los asuntos publicos.

En todo caso, debemos reconocer que, de las tres criticas planteadas por
Dereck Schutz, la referida al alcance geografico de El federalista es la que mas
apoyo ha encontrado en la comunidad académica. De hecho, la misma Pauli-
ne Meier —probablemente una de las voces mas autorizadas al momento de
hablar de estos papeles federalistas— reconoce que: “(Este texto, en cuanto)
defensa y analisis comprensivo de la Constitucion, tuvo una circulacion limi-
tada fuera del estado de Nueva York (e incluso dentro del mismo), cuando
fue publicado”®. No obstante, acto seguido, la misma autora sepulta cual-
quier duda respecto a su valor argumentativo y persuasivo, cuando senala
que “el ambicioso alcance de |a serie de columnas, asi como de las técnicas de
los autores para responder los ataques de sus opositores sin siquiera cono-
cer su paradero (salvo contadas excepciones), puede facilmente inducir a los
lectores al error de pensar El federalista como un analisis desapasionado de
la Constitucion, lejos de la batalla politica que significaba para Publius y, en
general, para Nueva York”s.

55 Peacock, Anthony. How to read The Federalist Papers. (Washington D.C.:The Heritage Founda-
tion, 2010), 6. Traduccién propia.

56 Meier, Ratification. The people debate the Constitution, 83. Traduccion propia.
57 Ibid. Traduccion propia.
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CONCLUSION

La tesis con la que trabaja este articulo es que El federalista no sélo ha sido
importante para el derecho o la ciencia politica, sino que también constituye
un texto clave para las comunicaciones y, en particular, para la retorica y la per-
suasion.Como se senald al comienzo de este texto, los autores convocados para
darvida a Publius se dieron cuenta de que la élite politica de Nueva York exhibia
—al menos— inclinacion a rechazar la ratificacion de la nueva Constitucion,
y debido a la influencia que dicho estado tenia en las 13 colonias, el rechazo
podria tener peligrosas repercusiones, lo que echaria por tierra la idea de cons-
tituir “una union mas perfecta”.

De acuerdo con Teaching American Historys®, proyecto interactivo en la web,
promovido por la Ashland University,en Ohio, Estados Unidos,cuando se reunio
la convencion que debia ratificar la Constitucion, se esperaban 19 votos a favor
y 46 en contra, del total de 65 delegados. Sin embargo, en definitiva, el estado
de Nueva York termind ratificando la Constitucion comun, por 30 votos a favor
y 27 en contra.Sin duda se tratd de una victoria estrecha, pero que de todas ma-
neras consiguio el efecto buscado por Hamilton, Madison y Jay: demostrar que
el pueblo de Nueva York validaba la nueva Constitucion, otorgando al mismo
tiempo un ejemplo para las proximas convenciones de estados vecinos.

Cuanto influyo, en términos exactos, £l federalista en ese cambio de actitud,
esta lamentablemente en el terreno de la ficcion, pues no contamos con un
escenario contrafactual (;qué hubiera pasado si no se hubieran publicado los
ensayos? ;Qué hubiera pasado si hubieran tenido un tono mas académico,
menos emocional?). Sin embargo, todo apunta a discernir que las 85 columnas
de opinion escritas y difundidas religiosamente por Jay, Madison y Hamilton
fueron un factor influyente, en mayor o menor medida. Segun ha quedado
de manifiesto, sobre la base de las investigaciones desarrolladas por los
autores citados, tanto la opinion publica como los delegados que participarian
meses después de la convencion pudieron valerse de este instrumento para
comprender y hacer propios los argumentos sobre la conveniencia y necesidad

58 “State-by-State Ratification Table”, accedido el 20 de noviembre de 2016, http://teachinga-
mericanhistory.org/ratification/overview/.



188 « IES ARGUMENTACION Y PERSUASION EN EL FEDERALISTA

de que el estado de Nueva York ratificara la Constitucion de la Union de
estados, que se transformaria a la postre en la federacion de Estados Unidos
de Norteameérica.

Este proceso politico, electoral y argumentativo es de gran utilidad para
Chile,y para nuestro propio proceso constitucional. Seria lamentable que desa-
provechemos las tribunas que nos ofrecen hoy los distintos medios de divulga-
cion, incluyendo columnas de opinion, cartas al director e incluso libros de cir-
culacion mas o menos masiva, como vehiculos no sélo para expresar nuestros
planteamientos, sino también para recuperar el viejo arte de la persuasion. Por
desgracia, tanto en el debate constitucional como en otros debates, los ensayos
de opinion suelen extremar los argumentos, y en vez de dialogar con quienes
estan en veredas contrarias, las ideas politicas tienden a ubicarse cada vez mas
lejos.

De alguna manera, el debate nacional suele ser mas informativo que
persuasivo. Solemos buscar un tema que manejamos a cabalidad, y se nos
olvida poner el acento en el “como” comunicar, con el fin de llegar mas alla de los
presentes, como decia Luhmann, a proposito de su teoria de la improbabilidad
de la comunicacion®. En este sentido, y tal como se desprende de las paginas
anteriores, resulta clave la leccion de enfocarse en la audiencia indicada:lejos de
enfrascarse en interminables contiendas con sus contertulios, Publius prefirio
hablarle siempre a esa opinion publica indecisa, desideologizada y sensata, que
podria considerar como validos los argumentos planteados. Al contrario, en
nuestras contiendas actuales, lo que muchas veces observamos es una suerte
de dialogos de sordos, donde una parte sabe que nunca lograra convencer a la
contraria y, sin embargo, no se resiste a la tentacion de hacer uso de la réplicay
la duplica,en vez de centrarse en ideas y principios que le pueden hacer sentido
a la audiencia a la que se quiere llegar, y que son los que —al final del dia—
pueden inclinar la balanza en uno u otro sentido.

Recuperar, en sintesis, un texto politico como E/ federalista, y revalorizarlo
desde el punto de vista de la argumentacion politica, puede ser un gran
aporte, no sélo para la discusion constitucional en la que nuestro pais ha

59 Niklas Luhmann, Sistemas sociales. Lineamientos para una teoria general (Madrid: Anthro-
pos, 2007),153.
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estado sumido, sino también para otras contiendas politicas venideras, en las
que como nacion debamos discernir lo mejor para nuestro desarrollo, siempre
con respeto y altura de miras; pero al mismo tiempo con argumentos solidos
y precisos, enfocados no en quien los emite, sino en quien los recibe. Porque,
tal como Frank Luntz senala en el epigrafe de su libro Words that work, lo
importante “no es lo que dices, sino lo que la gente escucha”®.
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FUERZAS ARMADAS Y DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL. UN
DEBATE ENTRE FEDERALISTAS Y REPUBLICANOS
Pablo Ruiz-Tagle Vial'

Este trabajo compara algunos rasgos de la estructura inicial de los militares
de los EE. UU. con aquella que ha prevalecido en Chile. El patron de descentra-
lizacion de relaciones civico-militares, 1a ausencia de un Ejército permanente
y el debate entre federalistas republicanos, que unio la educacion militar con
las necesidades de una sociedad democratica, distinguen la experiencia nor-
teamericana y son las cuestiones que conviene revisar para la mejora de las
Fuerzas Armadas en Chile.

1. EL ORIGEN DE LA ORGANIZACION MILITAR COLONIAL EN LOS EE. UU.

Los primeros colonos fueron ampliamente facultados por la Corona britanica
para defender sus asentamientos en el nuevo continente. Para este proposito
les fue permitido portar armas, construir fortalezas y crear sus propias orga-
nizaciones militares. De hecho, los colonos norteamericanos eran requeridos
por ley a poseer armas y equipamiento militar y estar listos para la defensa
inmediata Asi lo hicieron, siguiendo antiguas tradiciones inglesas. Como ex-
plica Morton:

La obligacion de cada hombre que pudiese portar armas de
realizar funciones militares en defensa de su comunidad era
una antigua tradicion inglesa que se remontaba al tiempo
de los sajones. Documentos como el Encuentro de Armas

1 Académico de la facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Abogado de la misma casa
de estudios. Master y doctor en Derecho de Universidad de Yale. Autor de varios libros y
articulos de su especialidad.

2 Cfr. Louis Morton, “The origins of American Military Policy”, en Martin Anderson y Barbara
Honegger (eds.), The Military Draft (Palo Alto, California: Stanford University Press, Hoover
Institute, 1982), 49.
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(1181) el Estatuto de Westminster (1285) y las Instrucciones para
las Asambleas Generales (1572) establecieron firmemente la
obligacion del servicio militar en el derecho inglés3.

Sin embargo, aunque los colonos norteamericanos organizaron un
sistema de milicias bastante similar al inglés tradicional, hubo importantes
caracteristicas que distinguieron las primeras organizaciones militares
estadounidenses de aquellas que predominaban en Inglaterra u otros lugares.

Primero,y lo mas importante,en EE.UU. habia tantas milicias como colonias;
en contraste, en Inglaterra habia solo una#.

Segundo, también en contraste con la practica inglesa, los colonos
participaron en entrenamientos militares sistematicos e intensivos. Ejercitaban
semanalmente cuando los ataques indigenas eran frecuentesy posteriormente
al menos una vez al mess. Por ejemplo, Adam Smith afirma que:

Cualquier tipo de milicia que ha servido en sucesivas campanas
en terreno, debe observarse, que, bajo todo punto de vista, se
convierte en un Ejército permanente a todo respecto [...] Si la
guerra en EE. UU. arrastra a otra campana, la milicia americana
se convertira a todo respecto en algo semejante a un Ejército
permanente, el que en la dltima guerra mostro el valor, al menos
no menor que el de los veteranos de Francia y Espana®.

3 Ibid., 48. Esta obligacién también estaba contenida en la “Peticion Inglesa de Derechos” y
en la seccion 7 de la Declaracion de Derechos de 1689. Por ejemplo, este Ultimo documento
dice: “Los sujetos que son protestantes, deben tener armas para su defensa ajustadas a sus
condiciones, y en la forma permitida por la ley”. Declaracion de Derechos,1689,1 W & M, cap.
2, sec. 7. William Blackstone, comentando esta disposicion, dice: “El quinto y Gltimo derecho
auxiliar del individuo, que debo hacer presente, es el de tener armas para su defensa, apro-
piadas a su condicion y grado, y como lo permite la ley”.W. Blackstone, Commentaries of the
laws of England in four books (Filadelfia: J. B. Lippincott Company, 1765), tomo 1,144. Visto el 5
de septiembre de 2016, http://oll.libertyfund.org/titles/blackstone-commentaries-on-the-
laws-of-england-in-four-books-vol-1.

4 Morton, The origins of American Military Policy, 48.
5 Ibid., 53.

6  Adam Smith,“Of the expense of defense”, en Edwin Cannan (ed.), An Inquiry into the Nature
and Causes of the Wealth of Nations (Londres: Methuen, 1776), tomo 2,186 y ss. Visto el 5
de septiembre de 2016, http://olllibertyfund.org/titles/smith-an-inquiry-into-the-nature-
and-causes-of-the-wealth-of-nations-cannan-ed-vol-2.
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Tercero, no habia una estructura centralizada de mando que coordinase
las actividades de las diversas milicias. Asimismo, las operaciones militares
prolongadas eran informales y poco comunes?.

Cuarto, los estadounidenses estaban individualmente mejor armados
que los ciudadanos europeos de ese tiempo®.

Finalmente, en EE. UU. habia un fuerte sentimiento popular en contra de
las milicias permanentes, que permanecié aun cuando los Ejércitos perma-
nentes ganaron legitimidad en Inglaterra como una institucion necesaria®.
Daniel Boorstin explica aquel sentimiento contrario a la instalacion de Ejérci-
tos permanentes y dice:

A fines del siglo XVII,y comienzos del XVIII, como los “limitados”
combates militares europeos dejaron combatiendo sélo a un
numero pequeno de profesionales, el sistema de Ejército inglés
se ha convertido en algo como una broma —mayormente un
artefacto para desfiles y ostentacion de los caballeros lords-
comandantes. En América, sin embargo, el ancestral sistema
de milicia, con algunas chocantes reformas del Nuevo Mundo,
era el patron por el cual todas las comunidades se organizaron
en contra de sus enemigos. El duradero mito Americano de una
constantemente preparada ciudadania ayuda a explicar porqué
los Americanos han estado siempre tan preparados para mo-
vilizar sus fuerzas. Una y otra vez nuestro Ejército popular ha
empleado sus armas con vertiginosa rapidez, sélo para disipar-
se en una precaria paz. Este ritmo de nuestra vida comenzo en
nuestro mas reciente periodo colonial™.

Estas caracteristicas de la organizacion militar colonial norteamericana
fueron juridicamente incorporados y reconocidos en los “Articulos de la

7  Morton, The origins of American Military Policy, 57.

8  Cristopher Collier y James Lincoln Collier, Decision in Philadelphia. The Constitutional Con-
vention of 1787 (Nueva York: Ballantine Books, 1986), 314.

9  Louis Smith, American democracy and military power (Chicago: University of Chicago Press,
1951), 313. Ver también Daniel Boorstin, The Americans: The Colonial experience (Nueva York:
Random House, 1958), 354, 356.

10 Smith, American democracy, 356.
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Confederacion” estadounidense (en adelante denominados “Articulos”). Los
“Articulos” encomendaban a las milicias estatales el deber de defender la
Confederacion y establecian un sistema en el que el Congreso sélo pudiese
requerir tropas de los estados proporcionalmente, con base en sus relativas
riquezas. Cada estado conservaba el poder para designar oficiales, formar
tropas,vestirlos,armarlos y equiparlos,y transportar a sus fuerzas a los puntos
de alistamiento. Los requerimientos del Congreso solo podian realizarse con
el asentimiento de nueve estados. Una autorizacion similar era requerida
para pedir préstamos o apropiarse de dineros, determinar el tamano de las
fuerzas navales y designar un comandante en jefe".

El problema fundamental manifestado en el sistema militar concebido en
los “Articulos” era la imposibilidad de exigir las obligaciones de los estados.
Por ejemplo, cuando los estadounidenses se enfrentaron al Ejército britanico
durante la guerra de la independencia, el sistema se mostro ineficaz para re-
clutar tropas, y también para financiarlas y dirigirlas™

A pesar de esos problemas, los estadounidenses fueron capaces de ven-
cer al Ejército mas poderoso de ese tiempo. Aunque es dificil determinar en
forma exacta por qué lograron la victoria, ciertamente su conocimiento del
campo de batalla, el uso de tacticas de combate de “guerrilla”, el intensivo
“entrenamiento” con los indigenas, junto con la indecision, incapacidad y
oposicion interna del lado britanico, conspiraron en favor de la estrategia es-
tadounidense. El historiador Charles Andrews, que describe este contexto en
el periodo colonial, ha expresado lo siguiente:

Ni oficiales de gobierno, miembros del Parlamento, ni ingleses
en su vida privada parecen tener ninguna otra solucion al
problema colonial que ofrecer mantener las cosas como estaban;
no podian tener una mientras estuviesen obsesionados con
la idea de subordinacion colonial. Entre ellos habia muchos
que estaban en total desacuerdo y protestaban en contra de

1 Howard White, Executive influence in determining the military policy in the Unites States (Ur-
bana: University of Illinois, 1924), 15.

12 Akhil Reed Amar, “Of Sovereignty and Federalism”, The Yale Law Journal 96, num. 7 (1987):
1.495, hota 273.
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la politica del gobierno de imposicion de contribuciones y
compelian al ministro a considerar el empleo de mercenarios
extranjeros, pero es dudoso si habia, aun entre los mejor
dispuestos de su clase incluyendo a Pitt, Conway, Barre, Burke,
Foxy otros amigables con América,que pensaran que era posible
cambiar en cualquier articulo importante la politica que hizo
rentables las colonias para Gran Bretana. Aun lord Effingham,
quien renunciaria a su cargo antes que tomar armas en contra
de America, objeto solo la disminucion de cualquier parte de
la libertad de las colonias, “que constituia”, como €l lo expreso,
la mejor garantia para la fidelidad y obediencia al gobierno del
rey; y Adam Smith, aunque consideraba algunos aspectos de
la politica britanica respecto a América como una manifiesta
violacion a los mas sagrados derechos de la humanidad y
estaba inclinado a favorecer una completa separacion, con lo
cual “sujetos turbulentos y fraccionados” se transformarian en
“fieles, afectuosos y generosos aliados”, aln asi creia que era
mejor que no hubiese colonias, dado que no eran totalmente
rentables®.

Sin embargo, la victoria sobre el Ejército inglés no cambio la percepcion esta-

dounidense sobre la necesidad de reestructurar su sistema militar. Tan pronto

como la nueva nacion fue estructurada, se dispuso rapidamente la revision de

los Articulos de la Confederacion. Como resultado, propuestas para mayores

cambios en materias militares se tornaron un tema importante en la Conven-

cion Constitucional de 17874

2. LA SOLUCION FEDERALISTA

La solucion constitucional adoptada por los federalistas en 1787 combinaba
dos niveles. El primer nivel incluia la asignacion de responsabilidades entre

los gobiernos estatales y federales. Este primer nivel consistio en entregar

13

14

Charles M. Andrews, The colonial background of the American Revolution (New Haven: Yale
University Press,1972),193-194.

Max Farrand, The framing of the Constitution of the United States (New Haven: Yale Univer-
sity Press,1913), 49.
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de modo limitado al gobierno federal el poder para crear cuerpos armados
y una fuerza naval directamente a nivel federal, manteniendo las milicias a
nivel estatal. Ademas, se concedio un poder para establecer impuestos a los
particulares para que lo financien, y se reconocio la atribucion de designary
promover los oficiales en el naciente Ejército federal™.

Para prevenir los excesos que pudiesen derivar en un monopolio absoluto
del control de las FF. AA. por el gobierno nacional, la Constitucion dividio los
poderes entre las ramas ejecutiva y legislativa. Por esto, la facultad de declarar
la guerra, establecer las reglas de gobierno y de regulacion™ respecto a los
oficiales militares, dar un criterio para que sirvan a nivel nacional las milicias
estatales y autorizar asignaciones militares fue dada al Congreso. Como co-
mandante en jefe, el presidente estaba obligado a ejecutar las reglas que el
Congreso dictaba en estas materias™.

Este sistema horizontal de “military check and balance™® a nivel federal fue
complementado con un sistema vertical de balance de las fuerzas militares
del gobierno nacional, por un lado, y con milicias controladas por los estados,
por otro. Estos Ultimos tenian el derecho a “designar oficiales (militares) y en-
trenar la milicia local de acuerdo a la disciplina prescrita por el Congreso™.

El mantenimiento de estas organizaciones militares estatales impidio al
gobierno nacional obtener la supremacia del monopolio militar. De acuerdo
con los redactores de la Constitucion federal esta supremacia podia implicar
la imposicion de un Ejército permanente y, por consiguiente, la dominacion
militar de todo el pais. Por esta razon impulsaron el balance militar entre un
Ejército federal y las milicias estatales.

15 Amar, “Of Sovereignty and Federalism”, 1495.
16 Ibid.,1496.

17 Ibid.,1495.

18 Ibid., 1496. Ver también Samuel P. Huntington, The Soldier and the State. The theory and
politics of civil-military relations (Cambridge: Harvard University Press, 1965), 186; y White,
Executive influence, 84. Todos ellos hablan del balance respecto a los controles militares
constitucionales. Cfr. Alexander Hamilton, James Madison y John Jay, The Federalist Papers,
introduccion y notas de Charles R. Kesler y editado por Clinton Rossiter (Nueva York: Mentor
Books,1961),229. En adelante las referencias a los ensayos de El federalista seran citados por
el nimero de ensayo (en cursiva) y pagina.

19 Amar,“Of Sovereignty and Federalism”,1496.
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El segundo nivel de la estrategia federalista fue crear un sistema de
control ciudadano directo y una supremacia civil indirecta sobre los militares,
tanto a nivel nacional como estatal. Dividiendo la responsabilidad civil y el
control sobre los militares, y fomentando “el acceso directo de los militares a
los niveles mas altos del gobierno”, los federalistas habian creado un modelo
descentralizado y dieciochesco de relaciones civico-militares®. Ademas, en
forma indirecta, o sea, erosionando el poder de una fuerza Unica, centralizada
y monopodlica organizacion militar, y fomentando el establecimiento y
coexistenciade lasorganizaciones militares nacionalesyestatales,aseguraron
la supremacia civil*.

3. CRITICAS REPUBLICANAS

El sistema militar estadounidense disenado por los federalistas y contenido
en la Constitucion no era perfecto. En particular, el rol del presidente como co-
mandante en jefe no estaba definido con claridad en términos funcionales®.
En consecuencia, el modelo equilibrado que los federalistas intentaron intro-
ducir en las relaciones entre los 6rganos ejecutivo y legislativo del gobierno
nacional no funciond en forma expedita. La influencia del ejecutivo durante el
primer periodo de la republica estadounidense en materias militares era muy
poderosa, y ello permitio a sus oponentes consolidar en un frente comun las
variadas posturas que criticaban al partido federalista.

Los federalistas querian crear una fuerza militar capaz de ayudar a afirmar
inmediatamente la autoridad del nuevo gobierno. Para este proposito, ellos
argumentaron por un Ejército central fuertey por la regulacion de las milicias
estatales. Sus oponentes, los republicanos, argumentaron en contra de la
extensiva centralizacion del control sobre los militares. También criticaron a
los federalistas en materias relativas a la fuerza de las tropas y los recursos
monetarios necesarios para mantenerlas3. Mas aun, cuando los federalistas

20 Huntington, The Soldier and the State, 163-164.

21 Ibid.,167-168.Ver también Amar, “Of Sovereignty and Federalism”,1495.
22 Huntington, The Soldier and the State,178.

23 White, Executive influence, 90, 92;122-123;128 y 136.
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estabandeacuerdoenqueeranecesario crear unafuerza naval,sus oponentes
eran,en general, contrarios a esta medida. Sobre esta cuestion, White expresa
lo siguiente: “El respeto que aun el partido opositor profesaba al genio militar
del primer presidente (Washington) tendié a calmar el temor que causaba el
posible mal uso de los poderes adicionales entregados a éste”.

White se expande sobre esta idea explicando la diferencia del
planteamiento militar entre los republicanos/federalistas:

Los republicanos se oponian al sistema porque tendia a hacer al
ejecutivo el factor dominante en vez del Congreso, resultando
un gobierno mas centralmente poderoso que el que se desea-
ba establecer. Consecuentemente, cuando accedieron al poder
hicieron todo lo posible por restablecer lo que consideraban un
apropiado balance. Pero ellos no podian privar al ejecutivo de las
funciones que afectasen la legislacion porque la Constitucion
establecio dos ramas independientes entre ellas*

Ademas,la Constitucion confundio las relaciones civiles-militares al crearuna
cadena vertical de mando, desde el comandante en jefe de las tropas con
rasgos coordinados. En otras palabras, en ciertos momentos el secretario
de guerra, otros oficiales civiles y jefes militares compartieron funciones
que estaban imprecisamente delineadas. Esto comprensiblemente derivo
en competencia. Sobre este punto, Samuel P. Huntington ha expuesto lo
siguiente:

El sistema constitucional estadounidense, de este modo,
no facilita la existencia estable de un patron balanceado
de relaciones ejecutivas entre civiles-militares. El poder
del presidente como comandante en jefe inevitablemente
tiende a empujar la estructura ejecutiva en la direccion sea
de un patron de coordinacion o vertical. Los intereses del
jefe militar lo guian a buscar el acceso directo al presidente
y sobre todo la supervision de ambos, el aspecto militar y
administrativo de su departamento. La secretaria, por su

24 Ibid., 61.
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parte, pretende mantener el acceso exclusivo al presidente
y tener una multiplicidad de subordinados que se reporten
a €l. Ni la secretaria ni el jefe militar lograron nunca estos
dos objetivos. El nivel y extension de la autoridad militar
tendian a estar inversamente relacionadas. Inevitablemente
la secretaria tendia a ser sacada de su departamento por una
autoridad militar que controlaba ambos, el aspecto militar
y administrativo o que tendia a entregar el aspecto militar
al jefe facultativo, quien mantenia relaciones de comando
directas con el presidente®.

De acuerdo a lo expuesto, se volvid importante introducir reformas ad-
ministrativas que pudiesen clarificar las relaciones entre los lideres civiles
y militares. Hacer esto era necesario para permitir una coexistencia mutua-
mente beneficiosa entre militares y civiles, con el fin de evolucionar bajo un
marco de referencia democratico. Estas reformas fueron concebidas bajo |a
presidencia de Thomas Jefferson y promovidas durante la era republicana,
que es inaugurada en EE. UU. con la eleccion presidencial del ano 1800.

4. LA VISION MILITAR REPUBLICANA DE THOMAS JEFFERSON

Incluso antes de viajar a Europa, Jefferson habia abogado por la abolicion
de sentimientos semiaristocraticos en las organizaciones militares. Por
ejemplo, critico fuertemente los vinculos que caracterizaban a la Orden de
Cincinnati, una organizacion aristocratica militar. En una carta enviada a
George Washington, fechada el 6 de abril de 1784, Jefferson le pide que
permanezca separado de la “institucion de Cincinnati, porque contradecia
el espiritu (republicano) de la revolucion americana”?®.

Pero ciertamente fue en Europa donde Jefferson articuld sus teorias
militares en forma mas consistente. En Paris escribio sus famosas Notas
sobre el estado de Virginia (1787). En este notable libro, Jefferson expuso la

25 Huntington, The Soldier and the State, 188.

26 Thomas Jefferson, en Paul L. Ford (ed.), The works of Thomas Jefferson (Cambridge: Harvard
University Press, 1905), tomo 10, 215.
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esencia del credo militar republicano. De acuerdo con Jefferson:

Nunca fue tanta falsa aritmética empleada en cualquier
materia, como la que ha sido empleada para persuadir a las
naciones de que es su interés ir a la guerra. Fue el dinero que
ha costado ganar, ante la proximidad de una larga guerra,
en un pueblo pequeno o un pequeno territorio, el derecho
de cortar lena aqui, o pescar ahi, y sera gastado en mejorar
lo que poseemos, en construir caminos, abrir rios, construir
puertos, fomentar las artes, y encontrar empleo para la gente
mas pobre, y los haria mas fuertes, mas saludables y mas
felices. Esta espero sea nuestra sabiduria. Y, quizas, evitar lo
mas posible las ocasiones de hacer la guerra, seria mejor para
nosotros abandonar el océano, que es el elemento donde
estamos mas expuestos para chocar con otras naciones; dejar
a otros traer lo que esperariamos, y cargar lo que podamos
ahorrar. Esto nos haria invulnerables ante Europa, al no
ofrecer nada de nuestra propiedad a su precio, y tornaria a
todos nuestros ciudadanos al cultivo de la tierra; y, vuelvo
a repetir, los que cultivan la tierra son los ciudadanos mas
virtuosos e independientes. Ya habra tiempo suficiente para
buscar empleo para ellos en el mar, cuando la tierra ya no lo
ofrezca. Pero los actuales habitos de nuestros compatriotas
los impulsan al comercio. Lo ejerceran por ellos mismos. La
guerra sera a veces nuestra suerte,y todo lo que el sabio puede
hacer es evitar que la mitad de ellas se produzca por nuestras
propias tonterias y nuestros actos de injusticia; y hacer que la
otra mitad se prepare lo mejor posible. ;De qué indole es esto?
Un Ejército terrestre seria inutil para atacar, y no seria ni el
mejor ni mas seguro instrumento de defensa. Para cualquiera
de estos propositos el mar es el campo en el que debemos
enfrentar al enemigo europeo. En ese elemento es necesario
que poseamos algo de poder.Encarar una fuerza naval comola
que las mayores naciones europeas poseen, seria insensato y
una pérdida de energia de nuestros compatriotas. Seria poner
sobre nuestras propias cabezas la carga del gasto militar que
hace que los labradores europeos se vayan a dormir sin cenar,
y humedezcan el pan con el sudor de su frente. Seria suficiente
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si somos capaces nosotros mismos de prevenir insultos de
esas naciones de Europa, que son deébiles en el mar, porque
existen circunstancias que llevan aun a los mas fuertes a ser
débiles ante nosotros?.

De esta forma, Jefferson argumento en contra de la necesidad de recurrir
alaguerray lainstalacion de Fuerzas Armadas permanentes asentadas en el
territorio del Estado,y presento la alternativa de usar los recursos militares en
mejoras internas, el ideal agrario de vida y la adopcion de minimas medidas
defensivas, como la creacion de un Ejército a una escala adecuada. Aunque
estas recomendaciones eran muy generales, Jefferson explico posteriormen-
te su posicion sobre materias militares en forma mas completa, relacionan-
dola con la situacion emergente de EE. UU.

En una carta de 1788 que Jefferson escribe desde Paris para James Madi-
son, €l celebro la aceptacion de la nueva Constitucion estadounidense, pero
previno a su amigo sobre los “Ejércitos permanentes”, recomendando su
abolicion, e invitando a disciplinar mejor a la milicia. En opinion de Jefferson,
“(ninguna) nacion europea podra enviar contra nosotros un Ejército regular
como tememos, y es duro si nuestra milicia no es igual a aquellas de Canada
o Florida".

Diez anos después, Jefferson le escribio a Elbridge Gerry confirmando y
expandiendo sus visiones militares, presentandolas dentro del marco de re-
ferencia de la Constitucion federal de 1787. En particular, Jefferson argumenta
en contra de los diversos defectos derivados de la propuesta militar de los

27 Thomas Jefferson, Notes on the State of Virginia, Query 22 (Nueva York: W. W. Norton Com-
pany, 1954), 175. Ver también preguntas 9, 10,15 y 19. Jefferson publicd sus notas en Londres
en 1787. Como lo indica su titulo, Jefferson concibid este trabajo respecto a su estado natal,
Virginia, pero ciertamente adopta una perspectiva continental que justifica su concepcion
militar. Conviene notar la valoracion especial que Jefferson tiene de su ideal de vida agrario.
De acuerdo con Jefferson, en EE. UU. cada persona debe disfrutar de su tierra y vivir de su
trabajo. Sin embargo, Jefferson concibié este ideal agrario de vida como una actividad alta-
mente técnica que debia desenvolverse con la guia de la ciencia. Este acercamiento técnico
y cientifico hacia un ideal agricola de vida esta muy claro en distintos pasajes de su obra
Notes on the State of Virginia y en las directrices que dio para construir y dirigir su propiedad,
Monticello, en Virginia.

28 Ibid., 424.
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federalistas y dice:

Yo no estoy por transferir todos los poderes de los estados
al gobierno (federal), y todos los de ese gobierno a la rama
ejecutiva. Yo estoy por un gobierno rigurosamente econdmico
y simple, disponer de todos los posibles ahorros de las rentas
publicas para cumplir con la deuda nacional; y no para una
multiplicacion de oficiales y salarios con el solo fin de hacer
adeptos, y aumentando ante cada plan la deuda publica bajo
el fundamento de ser ésta una bendicion publica. Estoy por
confiar la defensa interna solamente en nuestra milicia, hasta
una posible invasion, y para ello una fuerza naval sélo podria
proteger nuestras costas y puertos de las depredaciones que
hemos experimentado; y no por un Ejército permanente en
tiempos de paz, que puede atemorizar el sentimiento publico;
tampoco por una Armada, que por sus propios gastos y eternas
guerras en que nos implicaria, nos quebrantaria con publicas
deudas y nos hundiria bajo ellas. Yo estoy por el libre comercio
entre todas las naciones, conexiones politicas con ninguna
y pocos o0 ningun establecimiento diplomatico. Y yo no estoy
por unirnos mediante nuevos tratados con las pendencias de
Europa, entrar al campo del matadero para preservar su balance
o unirnos en la confederacion de reyes para pelear en contra de
los principes de la libertad. Estoy por la libertad religiosa y en
contra de todas las maniobras para traer un control legal de una
secta sobre otra: por la libertad de prensa, y en contra de toda
violacion a la Constitucion para silenciar por la fuerza y no por
la razén las quejas y demandas, justas o injustas, de nuestros
ciudadanos en contra de la conducta de sus representantes.
Y estoy por fomentar el progreso de todas las ramas de las
ciencias,y no por erigir un lamento y llorar en contra del sagrado
nombre de la filosofia; por atemorizar la mente humana con
historias de cabezas despellejadas y huesos sangrientos para
desconfianza de su propia vision, y reposar implicitamente
en la de los otros; ir hacia atras en vez de hacia adelante para
buscar mejoras; creer que el gobierno, la religion, la moralidad y
cualquier otra ciencia estaban en la mayor perfeccion en edades
de oscura ignorancia,y que nada puede siquiera ser trazado con
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mayor perfeccion que la que emplearon nuestros antepasados.
A esto agregaré que fui sincero en desear buena suerte para el
éxito de la Revolucion Francesa, y aun deseo que termine en el
establecimiento de una republica libre y bien ordenada; pero no
he sido insensible ante las atroces depredaciones que ellos han
cometido a nuestro comercio. El primer objetivo de mi corazén
es mi patria. En ello estan comprometidas mi familia, mi fortuna
y mi propia existencia®.

En este texto Jefferson presenta una concepcion sobria de gobierno, que im-
plica promover derechos estatales, una estructura balanceada del gobierno
federaly una politica de ahorro publico. Conectado con esto, favorece medidas
militares minimas, en particular confiando a la milicia las tareas de defensa
interna hasta una invasion, y usando las fuerzas navales para proteger puer-
tos y costas. Al ascender a la presidencia, Jefferson intento llevar sus ideales
militares a la practica. Por ejemplo, en su mensaje anual al Congreso en los
palidos meses de 1805, €l,con la ayuda de James Madison y Albert Gallatin, re-
comendo reorganizar la miliciay la Armada. En este mensaje, asi como en sus
otros cinco durante su periodo, Jefferson propuso medidas como equipar una
fuerza “para cruzar nuestros propios océanos”, surtir los puertos con canones
pesados, adquirir un numero adecuado de canoneros y organizar la milicia,
con una especial provision de fondos®. El insistié en medidas similares en su
octavo mensaje anual en 1808, proponiendo construir solo “ciento tres cano-
neros en el presente ano [...] revisar las condiciones de la milicia y aumentar
la produccion de armas en fabricas publicas y privadas”™.

Estos antecedentes historicos muestran cuan compleja era la politica
militar de Thomas Jefferson. Muchos comentaristas historicos han tratado,
injustamente, de presentar una version simplificada de esa politica. Por ejem-
plo,Samuel P.Huntington ha exagerado la orientacion técnica de Jefferson en
materias militares llamandola “tecnicismo”. Huntington afirma que:

29 T.Jefferson, Writings (Nueva York: The Library of America, 1984),1056-1057.
30 Jefferson, Notes on the State of Virginia, 190-191. Ver también White, Executive influence,168.
31 Jefferson, Notes on the State of Virginia, tomo 11, 67-69.
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Tecnicismo, popularismoy profesionalismoson las tres hebras de
la tradicion militar americana.Todas originadas con anterioridad
a la Guerra Civil. El elemento técnico enfatizo las destrezas
mecanicas y las ciencias especializadas que contribuyeron
al entrenamiento de los soldados; el oficial militar debia ser
experto en habilidades técnicas, como ingenieria civil, diseno
de barcos, cartografia o hidrografia. Las raices del tecnicismo
militar americano se encuentran en la cultura americana en
la primera parte del siglo XIX, pero primordialmente fueron
encontradas en las contribuciones de Jefferson al militarismo
americano. La influencia técnica era especialmente fuerte en la
educacion military en organizaciones de apoyo, particularmente
la naval. La “costa” popular de la tradicion militar americana
recalco la capacidad general de todo americano sin considerar
los conocimientos o el entrenamiento de sobresalir en el arte
militar; el oficial militar era el ciudadano-soldado inspirado
por los ideales de democracia y libertad. El elemento popular
se derivaba principalmente de la democracia jacksoniana.
Sus manifestaciones institucionales eran mas notables en los
sistemas de entrada y avance en el cuerpo de oficiales y en
el Ejército que cristalizaron durante el periodo jacksoniano.
Finalmente la idea de la ciencia de la guerra y de la profesion
militar experta en esa ciencia, la contribucion del sur a esa
tradicion militar, también existio para mediados de ese siglo.
A diferencia de la “costa” técnica y popular, que sin embargo
fue resultado de los sectores dominantes del liberalismo
Americano, el profesionalismo militar se identificaba con una
seccion conservadora minoritaria que durante el curso del siglo
se volvio crecientemente aislada del desenvolvimiento de la
vida americana3?,

Huntington acierta al diferenciar la estrategia militar de Jefferson, que no

era ni populista como la de Andrew Jackson, ni orientada al profesionalismo

o la aristocracia, como lo era en la tradicion militar del sur. La concepcion

de profesionalismo militar de Huntington es ambigua, y en lo que él llama

32 Huntington, The Soldier and the State, 193.
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“conservadurismo” es exagerada. Sobre todo, las criticas de Huntington
distorsionan las supuestas simpatias de Jefferson en favor del ideal populista,
asicomodevaltan su énfasis en la educacion militar, esfuerzos que son faciles
de veren la reorganizacion de la milicia y la creacion de West Point, la primera
academia militar de América.

Otros como Smith reconocen el rol de Jefferson en la creacion de West
Point, pero al mismo tiempo fallan en entender correctamente sus politicas,
cuando, por ejemplo, caracterizan su actitud en torno a la Armada como am-
bivalente. Sobre este punto, White nos explica lo siguiente:

La escala (de West Point) era fina, lejana a la impresionante insti-
tucion que Hamilton habia esbozado. El jefe de la ingenieria del
Ejército se convirtio ex officio, superintendente de la Academia.
La facultad comprendia, en adicion, un profesor de matematicas
y uno de dibujo y de francés. Los estudiantes fluian entre la ma-
tematica de Hutton, |a filosofia de Enfield, las fortificaciones de
Vauban y la artilleria de Sheet. Los cadetes comprendian hom-
bres de rango, usualmente hijos de oficiales del Ejército, y civiles,
todos designados por el presidente, pero al inicio sin |a gracia de
ninguna calificacion34.

33 Leonard D.White, The Jeffersonians: A Story in Administrative History, 18011829 (Nueva York:
The Macmillan Company, 1951), 252-260. Es verdad que Alexander Hamilton fue el prime-
ro en proponer un plan para una Academia Militar, pero fue Jefferson quien aprobo la le-
gislacion que llevo a la existencia de esta institucion. Sobre la vision militar de Alexander
Hamilton y su explicacion sobre la centralizacion del poder militar como forma de evitar la
instalacion de Ejércitos permanentes en EE. UU. También puede consultarse El federalista 8,
66-71.

34 Smith, American Democracy, 30. Smith anota: “Si bien |a actitud de Thomas Jefferson hacia
la Armada era algo ambivalente, él generalmente trabajé para su disminucion y una vez
busco establecer nuestra defensa naval en la costa basada en botes distribuidos a lo largo
de la costa en puntos estratégicos”. Smith continta. “En justicia a Thomas Jefferson, su rol
como fundador de la Academia Militar estadounidense en West Point debe ser reconocida.
En tanto han habido considerables defensas de esa institucion en los Gltimos afios, él tomo
la cabeza en asegurar la legislacion que autorizara la Academia y su debido reconocimien-
to como su fundador. Pero la Academia nunca fue muy popular en el partido de Jefferson,
que pensaba que era excesivamente costosa con una disciplina demasiado rigida para una
sociedad de hombres libres,y que sus oficiales tendian a representar a la aristocracia, en un
Ejército que representaba a hombres comunes”.
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Para entender la politica militar de Jefferson, uno debe adoptar una
perspectiva comprensiva y verla como parte de su concepcion mas amplia de
gobierno. En este acercamiento comprensivo, su politica debe ser considerada
como un componente importante de la teoria de un buen y sobrio gobierno.
Los escritos de Jefferson instan a que las consideraciones economicas deben
prevalecer sobre factores puramente militares®. Un elemento adicional que
caracteriza la politica militar de Jefferson es su nocion ideal de ciudadano
republicano educado, visto como la antitesis de un aristdcrata. Esta nocion
republicana de ciudadania implica asumir obligaciones militares racionales.
Asimismo, la conexion entre su vision acerca de la responsabilidad civil y
las posibilidades de la educacion militar explican el objetivo de Jefferson de
reorganizar la milicia, asi como sus esfuerzos en la fundacion y mantencion
de la Academia Militar estadounidense. Ademas, la politica militar de
Jefferson era fundamentalmente pragmatica3®, hecho que se demuestra por
su reforma del sistema administrativo que los federalistas habian creado en
materias militares.

La politica militar de Jefferson demuestra una actitud progresiva de
reforma continua y confianza en el progreso, lo que influyd fuertemente en el
futuro diseno de instituciones militares en los Estados Unidos. Futuros lideres,
como John Quincy Adams, James Monroe, James Madison y Albert Gallatin,
convencidos de la posibilidad de reformar progresivamente las instituciones
militares, subsecuentemente harian un gran esfuerzo por imponer un marco
de referencia republicano en las relaciones civiles y militares. A pesar de que
el Ejército norteamericano estaba muy debilitado cuando Jefferson dejo la
presidencia, el proceso de reforma iniciado bajo su influencia general fue
completado en forma exitosa en 1818. Sobre estos cambios, White expone lo
siguiente:

35 Cfr.Jefferson, Notes on the State of Virginia, Query 22.

36 White, The Jeffersonians, 170. White dice: “Jefferson y sus subordinados en la rama ejecutiva
parecieron recomendar la politica militar que el Congreso adoptd. Con los republicanos en
control de la legislatura, la politica militar fue tranquila y tan dependiente de la politica
ejecutiva como lo estuvo en los dias del federalismo. Con respecto al ejecutivo, el partido
(republicano) revirtio su actitud con respecto a los Ejércitos permanentes”.
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El tamano de los Ejércitos permanentes fue triplicada; se esta-
blecié una plana mayor general, sus miembros fueron traidos
juntos en permanente sitio de Washington; la Academia Mili-
tar fue revigorizada. Sobre todo al Ejército se le dieron tareas en
tiempos de paz para desempenarse en la construccion de for-
tificaciones y mejoras internas que eran importantes y daban
prestigio, y que establecieron adecuadas bases para una carrera
militar. El sistema administrativo fue introducido con respon-
sabilidades claras, hacer efectiva la responsabilidad como una
materia de rutina y mejorar enormemente el servicio prestado
por el Ejército. Hombres de primera como Lovell en el departa-
mento meédico, Thayer en West Point, Jessup como intendente
del departamento del Ejército, Macomb entre los ingenieros,
respondieron a la oportunidad y ellos mismos fortalecieron el
nuevo orden. Pero la contribucion central fue hecha por un civil,
esperando estar entrenandose a si mismo para futuras respon-
sabilidades ejecutivas en la Casa Blanca, John C. Calhoun3.

Las reformas sirvieron para consolidar la democracia y el republicanismo en
la nueva nacion. Asi, permitieron complementar en forma efectiva y con una
nueva vision el sistema militar establecido originalmente por los federalistas,
en la primera Constitucion de 1787.

5. REFLEXIONES DESDE UNA PERSPECTIVA SUDAMERICANA

La discusion previa permite trazar los contrastes que existen entre las
organizaciones militares en Estados Unidos y en Sudamérica. Una revision
de dichos contrastes da algunas luces sobre las diferencias entre la historia
institucional de estas dos partes del continente, y puede ser particularmente
util para entender el rol que las organizaciones militares han asumido en la
vida politica del Cono Sur.

En primer término, conviene reconocer que durante la conquista espanola
de Sudamérica hubo una organizacion militar unitaria de mando en cada uno
de los reinos o capitanias. La Corona espanola confirio poderes y facultades a

37 Ibid., 263-264.
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los “capitanes” para poder asumir tareas militares en el nuevo continente, pero
establecio también un sistema centralizado de sucesivos niveles jerarquicos de
mando y de control centrado en el rey de Espana y la burocracia civil. Claudio
Veliz explica este patron de relaciones civiles y militares durante la colonia
espanola del modo siguiente:

Durante los siglos de la colonia, los Ejércitos permanentes
eran pocos y pequenos, el control central era enfaticamente civil,
y el Ejército estaba claramente subordinado. En menos de una
generacion gran numero de civiles fueron obligados a tomar ar-
mas: un cuerpo de oficiales debia ser reclutado entre los mejores,
y dadas las vicisitudes de una guerra larga, una carrera militar se
transformo en una de las formas mas rapidas para moverse en-
tre los distintos estratos de la sociedad tradicional... Esto fue rea-
lidad aun en Chile, donde la desastrosa guerra contra los arauca-
nos llevo a la Corona a establecer una guarnicion permanente en
la frontera austral en el 1600. Esto fue financiado directamente
por la Corona por un impuesto especial lamado el “Real Situado”.
En parte porque se mostraron ineficaces para lasdemandas de la
guerra, en parte porque su presencia era necesaria en las activi-
dades agricolas y mineras de la region central, los colonos fueron
eximidos del servicio militar, pero retuvieron el control politico.
El establecimiento de un Ejército regular sigue permaneciendo,
aun bajo distintas circunstancias, desde el primer ano del siglo
XVII hasta estos dias y puede bien ser la institucion mas antigua
con una existencia continua en el hemisferio occidental3®.

En otras palabras, el patron de control militar de la colonia espanola
establecio un modelo vertical y central de control burocratico-civil de los
Ejércitos permanentes. Entre los sudamericanos, el fuerte caudillismo surgio
casi como una rasgo propio del movimiento emancipador,y mantuvieron ese
modelo aun después de lograr la independencia.

De hecho, ellos sélo lograron asegurar su independencia cuando pudieron
organizar un Ejército que fuera lo suficientemente fuerte y, en cierto modo,

38 Claudio VEliz, The Centralist Tradition in Latin America (Princeton: Princeton University Press,
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unido, para poder enfrentar a los espanoles en una batalla abierta. El Ejército
de los Andes fue tal fuerza. Bajo el mando del general San Martin, el Ejército
de los Andes primero liberd a Argentina, luego cruzo los Andes, liber6 a Chile,
y finalmente, reforzado por una flota, liberd a Peru. Asi, el estilo de combate
localizado de “guerrilla” que caracterizo la revolucion en los Estados Unidos
de Norteamérica estuvo ausente en los momentos fundamentales, cuando
los sudamericanos ganaron su independencia de Espana.

En el caso de Chile, desde el comienzo de la colonizacion, la Corona espa-
nola confio los asuntos militares a un grupo especializado de soldados que se
asemejaba a un Ejército permanente. El habitante promedio latinoamericano
remitio casi completamente sus deberes militares a una organizacion militar
especializada. En consecuencia, no fue ni entrenado intensamente ni armado
para la guerra. Lo dicho en este punto, en todo caso, no pretende desconocer
la existencia de una serie de grupos armados dependientes de jefes locales,
generalmente hacendados, con los que se organizo una especie de guerrillas
durante el proceso de emancipacion sudamericanas.

Por ejemplo, Alain Rouquié+ explica como en la historia latinoamericana
el establecimiento de la organizacion militar espanola precedio el nacimiento
del Estado. El habla de “Ejércitos anteriores al Estado” y “Ejércitos contra el
Estado”. Explica también cémo los Ilamados “caudillos” (comandantes) al
inicio de las republicas sudamericanas basaron su poderosa influencia y
legitimidad popular en la capacidad de mantener Ejércitos permanentes bajo
su control.

Con todo, no debe olvidarse que los ejércitos latinoamericanos estuvieron
siempre, al menos en términos formales, bajo el control civil en la colonia, asi
como en el periodo posterior a la independencia.

Una serie de campanas militares bien organizadas precedieron el
asentamiento colonial, y sélo cuando los indigenas fueron “pacificados” en un

39 Diego Barros Arana, Historia de América (Buenos Aires: Futuro, 1962), 380 y 381, en relacion
con Argentina, y 406 y 407, en relacion con Chile.

40 Alain Rouquié, The Military and the State in Latin America (Berkeley: University of California
Press,1987),39-72.
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territorio particular, se complementaron las Fuerzas Armadas con civiles.
En Chile la batalla entre los espanoles y los indigenas durd 300 anos. La
tribu indigena mas violenta eran los “araucanos” (mapuches). Ellos no eran
civilizados como los incas del Pert, pero demostraron grandes destrezas de
defensa, adoptando un estilo de “guerrilla” de estrategia militar que produjo
severos danos al Ejército espanol. Los “araucanos” fueron movidos hacia el
sur a una frontera natural del rio Bio-Bio, donde se tratdé de exterminarlos.
Se ha sugerido que la organizacion colonial chilena exagerd acerca de los
peligros que significaba la amenaza indigena, con el fin de obtener un mejor
tratamiento y recursos economicos especiales de la Corona espanola.
Esto significo que al menos en Chile el Ejército permanente espanol era
mayor que el de cualquier otra colonia. Mas aun, se le vio como fuente de
estabilidad econémica y progreso,y no como una institucion peligrosa.

Ademas, en Chile no hubo un sentimiento popular en contra de los
Ejércitos permanentes, ni durante el periodo colonial ni durante el proceso
de independencia. Al contrario, no obstante que los comandantes militares
estaban subordinados a un esquema formalista de control civil, igualmente
fueron muy influyentes en los asuntos politicos en Sudamérica. Asi, en
muchos paises, aun después de la independencia, los militares influyeron
sobre la adopcion de las Constituciones “liberal” y “conservadora”, que
marcaron la vida de los paises sudamericanos hasta hoy. Por ejemplo, en
Chile las Constituciones mas duraderas y de mayor importancia, que son la
reforma de 1828, que se adopta en 1833,y la de 1925, fueron adoptadas bajo
aquiescencia y presion militar directa.

Conviene agregar que los nuevos Estados que se formaron imitaron
la estructura militar centralizada espanola, al crear sus propias Fuerzas
Armadas. Sobre los origenes de esta forma de organizacion, Federico Nunn
ha senalado lo siguiente:

Don Bernardo O’Higgins Riquelme combind diversos y
extraordinarios talentos en grados variables en otros lideres
espanoles americanos del inmediato periodo posterior a
la independencia. En virtud de la Constitucion de 1818, él
fue director supremo de Chile. Un adiestrado organizador,
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el era también extremadamente arbitrario en materias de
politica y administracion. El tuvo el juicio para establecer un
programa formal de entrenamiento para oficiales del Ejército.
El 21 de febrero de 1817, casi una semana después de la batalla
de Chacabuco, que dio al Ejército de los Andes el acceso a
Santiago, O'Higgins decreto el establecimiento de la primera
escuela militar de Chile, la Escuela Militar, cuyo objetivo seria
entrenar oficiales para un Ejército permanente. Sin embargo,
al crear esta institucion O’Higgins no visualizd un ideal que
comprendiese la educacion militar conectada con el ideal
democratico. En vez de esto, la academia de O’Higgins tenia el
simple proposito de entregar destrezas militares basicas para
asegurar el poder central del director supremo#'.

El Ejército permanente de O'Higgins estaba mejor entrenado, lo que le
permitio permanecer en el poder reafirmando la tradicion militar centralis-
ta, al menos hasta el momento que enfrento a la aristocracia centralista de
Santiago, que lo obliga a abdicar. Siguiendo esta tradicion es que las Consti-
tuciones sudamericanas siempre han delegado a la rama ejecutiva casi ex-
clusivamente el poder para controlar los militares. Normalmente las tnicas
prerrogativas legislativas en materias militares incluyen la aprobacion de las
sumas consignadas al presupuestoy declarar la guerra a otros paises. Esta or-
ganizacion institucional de los militares ha significado un proceso oscilante,
como péndulo, de sucesivas tensiones entre civiles y militares.

En esta larga historia de inestabilidad politica, severas restricciones
econdmicas son impuestas a los militares cuando los paises sudamericanos
estan bajo el poder civil. Sin embargo, puede pensarse que, tan pronto como
les es posible, los militares se apoderan del poder usando y abusando del
sistema para recobrar su pérdida de autoestima y estatus. Desde el siglo
XIX su rol ha sido definido como la mantencion de la integridad territorial
de los paises sudamericanos, aunque la ausencia de amenazas externas
importantes durante este ultimo siglo ha debilitado el estatus social y

41 Frederick M. Nunn, The Military in Chilean History. Essays on Civil Military Relations 1810-1973
(Albuquerque: New Mexico University Press,1976), 20-38.
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legitimacion de las instituciones militares. Mas aun, durante la segunda
mitad del siglo veinte, en Latinoamérica, las peores caracteristicas de este
inestable patron civil-burocratico-militar de relaciones han erosionado el
centro del tejido democratico institucional. Bajo la fuertemente resentida
influencia de idedlogos militares entrenados en concepciones “en blanco
y negro” de anticomunismo, e ideas simplistas sobre seguridad nacional,
los Ejércitos sudamericanos aflojaron sus amarras con la burocracia civil y
abandonaron sus compromisos constitucionales para pasar a ser totalmente
activos en politica. Alfred Stepan4 explica la reciente evolucion de los Ejércitos
sudamericanos desde un viejo profesionalismo a un nuevo profesionalismo,y
lo expone de modo esquematico en el cuadro siguiente:

Seguridad externa Seguridad interna
Los civiles aceptan la legitimi-  Los civiles no aceptan la
dad del gobierno legitimidad del gobierno

Destrezas altamente Destrezas militares y politicas
especializadas incompatibles  relacionadas
con destrezas politicas

Hace al Ejército politicamente Politiza el Ejército
neutral

Contribuye a un control Contribuye a la direccion
politico, militar y civil politica y su rol de expansion

Es este transito desde un profesionalismo militar tradicional a un nuevo
profesionalismo militar el que explica por qué la tradicion de control civil
sobre los Ejércitos sudamericanos ha estado en serios problemas. Ejércitos
permanentes masivos existen a lo largo de todo el mundo. Sin embargo,
los Ejércitos sudamericanos, politizados, han demostrado ser peligrosos,

42 Alfred Stepan, Rethinking Military Politics. Brazil and the Southern Cone (Princeton: Princeton
University Press,1988), 15.
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asi como inefectivos en lo militar. EI vergonzoso récord de violaciones a
los derechos humanos que caracteriza las dictaduras militares en América
Latina, asi como la facil derrota del Ejército argentino en el conflicto de las
Malvinas son experiencias que nos obligan a repensar la efectividad de la
organizacion de instituciones militares en el Cono Sur.

Las preguntas concernientes a la coexistencia de la responsabilidad civil
y militar, asi como la influencia de la democracia en las organizaciones mi-
litares, nos deben hacer revivir y repensar el valor de la tradicion militar de
los Estados Unidos en estas materias. Asi, por ejemplo, el ideal que expreso
en sus origenes Thomas Jefferson de asegurar la democracia constitucio-
nal con un entrenamiento militar antiaristocratico adquiere nueva vigen-
Cia, junto con la idea de vincular las Fuerzas Armadas con la nocion de una
ciudadania y de oficiales militares educados en los valores de la igualdad y
la libertad, con una formacion especializada y profesional, con una orien-
tacion pragmatica de las politicas militares, y con su recelo acerca de los
grandes Ejércitos permanentes; son todas ideas que nos ofrecen un modo
alternativo de considerar el rol de los Ejércitos sudamericanos.

Tal vez, una reduccion del tamano del Ejército pueda otorgar beneficios;
generalmente, sin embargo, las reducciones de las Fuerzas Armadas no
pueden ser facilmente realizadas. Si este fuese el caso, deberiamos tener
en mente, como lo demostro Jefferson al fundar West Point, que siempre
es posible debatir y reformular el contenido y propodsito de la educacion
militar. Asi, las materias que los oficiales militares deberian estudiar, la
organizacion de su curriculum y el sistema de seleccion y monitoreo
de sus instructores son temas de la mayor importancia en una sociedad
democratica. Finalmente, también es parte de la educacion militar la
identificacion simbolica que el Ejército realiza al adoptar ciertos rasgos en su
uniforme. Todas estas materias deben estar bajo control legislativo, y estas
medidas deben ser adoptadas de un modo que puedan servir para reforzar
el compromiso constitucional de las Fuerzas Armadas y de profundizar sus
convicciones democraticas.

Al promover un programa de reformas militares realizadas por la via
del monitoreo legislativo mas activo del sistema de educacion, formacion y
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financiamiento militar, creo que puede avanzarse de un modo significativo
en encontrar una organizacion militar mas democratica en Chile. Aunque
han existido indudables avances durante las ultimas décadas, creo que
debemos mantener y profundizar un robusto debate publico sobre temas
militares en la ciudadania y entre sus representantes. Este proceso, en la
medida en que gane en legitimidad y se expanda a otros paises, puede
incluso hacer realidad el sueno constitucional de tener una organizacion
militar democratica y estable en la region del sur. Como se ha visto, la
relacion desigual que ha existido en Latinoamérica entre quienes tienen el
dominio de las armas y quienes no, genera una relacion especial y danina
entre el poder civil y militar. Esta relacion que [lamamos inestable, lo es en
la medida en que el poder civil historicamente ha sido vulnerable y se ha
dejado seducir por la influencia de este tipo de poderes de facto, lo que
produce una situacion odiosa y a veces insostenible en una democracia
constitucional.

Una gran descripcion de algunos de los problemas que tienen las Fuer-
zas Armadas en paises democraticos la expone Alexis de Toqueville en uno
de los capitulos finales de su gran obra La democracia en América%. Toc-
queville argumenta que, aunque los paises democraticos estan deseosos
de paz, sus Ejércitos desean la guerra. De acuerdo con Tocqueville, el mayor
problema de las sociedades democraticas es la falta de reconocimiento y
estatus social del oficial militar, dada la ausencia de una aristocracia mili-
tar. El sentimiento de paz prevaleciente que caracteriza las democracias y
el lento proceso burocratico de promocion militar conspiran en contra del
reconocimiento del estatus social de las Fuerzas Armadas y sus oficiales en
las sociedades democraticas. Segun Tocqueville, la ambicion de soldados y
oficiales se torna un tema de alarma para las naciones democraticas, por-
que muchas veces éstas aumentan el Ejército y crean un Ejército masivo
donde los oficiales militares pierden su prestigio. El peligro de estas me-
didas estriba en que, segun nos explica Tocqueville, una vez aumentado el

43 Alexis de Tocqueville, Democracy in America. Historical-Critical Edition (Indianapolis: Liberty
Fund, 2010), tomo 4, cap. 21 a 25,1093-1178, visto el 5 de septiembre de 2016, http://oll.liber-
tyfund.org/people/alexis-de-tocqueville?’=democracy+in+americai.
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tamano del Ejército, “solo alivia por un tiempo la ambicion de la profesion
militar, que luego se torna mayor, porque el niumero de los que la sienten se
incrementa”#. Tocqueville continta: “Un gran Ejército en medio de un pue-
blo democratico sera siempre una fuente de gran peligro; la manera mas
efectiva de disminuir ese peligro seria reducir ese Ejército, pero ese es el re-
medio que ninguna nacion tiene la posibilidad de usar”#. Entre los Ejércitos
democraticos, Tocqueville dice con gran propiedad:

Oficiales no comisionados (en estado de guerra) estan siempre
propensos a la guerra, a cualquier precio; pero si se les es nega-
da una guerra, desean revoluciones, para suspender la autori-
dad de regulaciones establecidas, y que les permita, ayudados
por la confusion general y las pasiones politicas del momento,
deshacerse de sus oficiales superiores y tomar sus puestos#.

Aunque hoy estas consideraciones pueden parecernos ajenas o extempora-
neas, la democracia constitucional es posible solo en la medida en que el
poder militar y sus miembros sean vistos por la ciudadania como iguales al
resto de los miembros de la administracion del Estado, y no como un ente
corporativo con poderes incontrarrestables por los representantes de la ma-
yoria. Solo en estas circunstancias, es posible hacer una lectura democratica
de la relacion a menudo tortuosa entre el poder de las armas y el poder de
la ciudadania. Ello obliga a poner el asunto sobre la mesa de cara a nuestra
discusion constitucional.

En América del Sur, ni un patron descentralizado de organizaciones milita-
res rivales puede ser introducido, ni pueden ser suprimidos los Ejércitos perma-
nentes. Pero en lugar de ello, se puede promover un mejor entendimiento entre
civiles y militares, haciendo un especial esfuerzo educacional relativo a esto. En
los Estados Unidos, Thomas Jefferson fundo West Point, la primera academia
militar de EE. UU,, y la Universidad de Virginia, la primera universidad estatal.
Esto no es una mera coincidencia historica. Fue un esfuerzo consciente para re-

44 Ibid., 1155,
45  Ibid., 1157.
46 Ibid., 1169.
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forzar ambos: una ciudadania educada y un cuerpo de oficiales formados en la
libertad y la igualdad para que juntos preservaran la democracia. Este objetivo
debe iluminar a los reformadores militares sudamericanos. Estas premisas o
principios fundamentales se deben tener en consideracion en Chile, al analizar
la relacion entre el poder civil y el poder militar en nuestro Estado democratico
constitucional, y puede concretarse si se abordan, en particular, las siguientes
materias:

a) La subordinacion militar al poder civil.

b) La ubicacion de las Fuerzas Armadas en la administracién publica del Estado.
c) El rol que deben desempenar las Fuerzas Armadas en el sistema
democratico.

d) La estructura constitucional de las Fuerzas Armadas.

e) El rol de las Fuerzas Armadas en relacion con los derechos humanos.

Estas son las materias que trataremos en los parrafos finales de este trabajo.

a.La subordinacion militar al poder civil

Nos parece de primera importancia entre las consideraciones generales de todo
proyecto de reforma constitucional el principio fundamental de la necesaria
subordinacion militar al poder civil, que comprende |la obediencia a la Consti-
tucion, las leyes y los tratados internacionales ratificados por Chile y que se en-
cuentren vigentes, no solo en su funcionamiento interno, sino también en la
configuracion del sistema de justicia militar. En este sentido, se propone con-
cretamente la supresion de normas especiales en cuanto se limita a los inte-
grantes de las Fuerzas Armadas su derecho de igualdad ante la justicia (19 n° 3,
inciso 2) asi como el restablecer la superintendencia de la Corte Suprema sobre
los tribunales militares aun en tiempos de guerra (articulo 79, inciso 1). Como
consecuencia del caracter no deliberante y subordinado de estas instituciones,
se propone también la eliminacion del Consejo de Seguridad Nacional. Esto, por
cierto, incluye la eliminacion de cualquier potestad que pudiese corresponder a
organismos militares en la designacion de cargos propios del ambito del poder
civil.
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Enrazdén de lo anterior, la propuesta central consiste en la supresion del ca-
pitulo especial en la Constitucion destinado a la regulacion constitucional de
las Fuerzas Armadas, porque se considera que éstas son parte de la adminis-
tracion del Estado,y en tal calidad deben ser reguladas en el parrafo de la Carta
Fundamental denominado Bases Generales de la Administracion del Estado,
sin que les quepa un rol privilegiado como garantes de la institucionalidad.
En el sentido anterior, se propone la creacion de un articulo 38 bis44. Lo que se
acaba de senalar tiene un amplio respaldo en el derecho comparado, segun lo
que se expone a continuacion.

b. La ubicacion de las Fuerzas Armadas en la administracion publica del Estado:

Como consecuencia del monopolio estatal de los poderes de coercion, las Fuer-
zas Armadas pertenecen al Estado, que es el unico legitimado para organizar
la defensa nacional.De esta manera,dentro de la estructura estatal las Fuerzas
Armadas forman parte de la administracion o poder ejecutivo. Asi, las Consti-
tuciones de Austria, Alemania, Italia y Francia ubican al Ejército como parte de
la administracion publica. En todos estos paises ejerce el mando de las Fuerzas
Armadas el presidente, excepto en Alemania, donde lo ejerce el gobierno fede-
ral a través del ministro correspondiente, salvo en caso de Estado de defensa,
donde el mando lo asume el jefe del gobierno. De hecho, las disposiciones de
las respectivas Constituciones senalan lo siguiente

a) Constitucion espanola de 1978: Esta sefnala en el articulo 149 n® 4 que el
Estado tiene competencia exclusiva sobre determinadas materias, entre las
cuales se consagra la de defensa y Fuerzas Armadas.

b) Constitucidn italiana de 1947: El articulo 87 establece que el presidente
de la republica tiene el mando de las Fuerzas Armadas, preside el consejo de
defensa constituido con arreglo a la ley y declara el estado de guerra acordado
por las camaras.

c) Constitucion de Austria de 1929. El titulo Ill de la Constitucion austriaca,
relativo a la administracion y el poder ejecutivo de la Federacion, atribuye al
Ejército federal “la defensa nacional del pais”. Por su parte, el articulo 8o atri-
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buye al presidente el mando supremo del Ejército.

d) Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana de 1949: En el articulo
87 a),que esta ubicado dentro del titulo VIl referido a la administracion federal,
se senala que la Federacion organizara las Fuerzas Armadas para la defensa.

e) Constitucion de la Quinta Republica Francesa de 1958: La Constitucion
francesa divide entre el presidente, el primer ministro y el Parlamento las atri-
buciones referidas a las Fuerzas Armadas. El Parlamento, por su parte, tal como
lo senala el articulo 34, es el encargado de disenar, a través de la ley, la organiza-
cion general de la defensa nacional. El presidente, segun los articulos 13 a 18, es
el jefe de las Fuerzas Armadas, las preside y tiene a su cargo el nombramiento
de los empleos civiles y militares del Estado. Finalmente, en el articulo 21, se
senala que el Primer Ministro es responsable de |la defensa nacional.

En consecuencia, en estos paises europeos, a las Fuerzas Armadas les son
aplicables los principios propios de la administracion, especialmente el de lega-
lidad, que consiste en la sujecion a la ley, de donde se deriva la subordinacion
absoluta al poder civil, que muchas veces recae en mas de una autoridad civil,
sin perjuicio del resto de los principios que de acuerdo a la Constitucion deben
aplicarseles.

En el entendido que las Fuerzas Armadas y de orden y seguridad son parte
de la administracion del Estado, no parece justificado un mecanismo de deter-
minacion presupuestaria distinto al que corresponde a todos los organismos
de la administracion estatal, ni tampoco la existencia de una norma de excep-
cion en lo que respecta al principio de no afectacion de los tributos.

c.El rol que deben desempeiiar las Fuerzas Armadas en el sistema democratico

Si se recogen las principales concepciones de Thomas Jefferson y de Alexis
de Tocqueville sobre la organizacion militar en las sociedades democraticas
y, ademas, se las vincula con la mejor tradicion republicana chilena en lo
que respecta a la funcion militar, subyace a este trabajo una comprension
de las Fuerzas Armadas y de orden como fuerzas altamente tecnificadas
y profesionales, y reducidas al minimo imprescindible para el adecuado
cumplimiento de sus funciones. A partir de lo anterior, no resulta justificado



IMAGINAR LA REPUBLICA IES « 219

un régimen de servicio militar obligatorio en régimen de expansion, en el
entendido que la composicion de estas instituciones requiere el mayor grado
de profesionalismo.

Los militares tampoco deben ni les corresponde asumir la posicion privi-
legiada de garantes de la institucionalidad, posicion que en una democracia
todos deben asumir. Los militares deben dedicarse a sus tareas profesionales
y no ser una corporacion que participa en politica con espiritu de cuerpo. En
rigor, no se puede mejorar laimagen de los militares en los procesos donde se
ejerce el sufragio si concurren a votar a mesas donde son formados y aleccio-
nados por sus superiores, y como pudo comprobarlo personalmente el autor
de estas lineas en mas de una votacion popular, los candidatos de derecha
sacan porcentajes de apoyo muy superiores al promedio nacional. Su contri-
bucion a la democracia debe consistir en colaborar en el cuidado de los actos
electorales y para eso no es necesario aparecer armados y con uniforme de
campana como si fuese una guerra.

Hay que pensar que en los paises mas civilizados se ejerce el sufragio sin
control militar y muchas veces se usan maquinas (que si bien no son per-
fectas, como se ha probado en algunas elecciones presidenciales de EE. UU.,
aseguran que el electorado no se sienta presionado al momento de ejercer
sus derechos).

d. La estructura organica constitucional de las Fuerzas Armadas y de orden

Se propone derechamente la supresion de todas las expresiones referidas a la
“seguridad nacional”en el texto constitucional por su relacion con la doctrina
asi mismo denominada, que resulta contraria a los principios de la democracia
constitucional, especialmente al principio de subordinacion militar al poder
civil. En reemplazo de la expresion, se propone introducir los conceptos de
“seguridad interior” y “seguridad exterior”, respondiendo cada una de ellas a
ministerios distintos, en este caso, Ministerio de Defensa, y del Ministerio del
Interior y Seguridad, respectivamente, como se explicara a continuacion.

Asi, se propone la siguiente separacion organica: las Fuerzas Armadas,
esto es, el ejército, la Armaday la Fuerza Aérea, deben dependery relacionarse
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con el ejecutivo a través del Ministerio de Defensa; las fuerzas de orden y
seguridad, esto es, Carabineros de Chile e Investigaciones, deben dependery
relacionarse con el Ejecutivo a través del Ministerio del Interior.

Como resultado de la subordinacion de los militares a la figura del
presidente de la republica, es de absoluta necesidad la facultad incondicional
de designacion y remocion de los comandantes en jefe y directores de las
Fuerzas Armadas y de las Fuerzas de Orden y Seguridad, que en la reforma
constitucional que rige desde el ano 2006 ha sido recogida y puede hacerse
efectiva por decreto supremo fundado.

e. El rol de las Fuerzas Armadas en relacion con los derechos humanos

El problema de las violaciones a los derechos humanos ocurridas durante el
gobierno militar en Chile es un tema que no ha sido resuelto. Por cierto, el
problema no se resolvera nunca totalmente; solo se puede resolver en forma
parcial en el momento que estén terminados todos los procesos judiciales
que se han iniciado por causa de estas violaciones. Para encontrar la verdad
y reparar a las victimas se ha creado la Comision Rettig, la Corporacion de
Reparacion y Reconciliacion y la Mesa de Dialogo. Estas instancias no pueden
en ningun caso sustituir el papel que les cabe a los tribunales de justicia
en un Estado de derecho, que supone el mandato constitucional de conocer
y juzgar las violaciones de los derechos humanos. La Comision Rettig, de
hecho, sirvi6 de manera muy limitada para organizar la informacion de
las violaciones a los derechos humanos. Al excluir el tema de la tortura y
al intentar transformarse en verdad oficial de las violaciones a los derechos
humanos en Chile se debilito el papel de los tribunales.No puede pretenderse
que sobre una materia tan controvertida como las violaciones a los derechos
humanos exista una version aceptada por todos. Y ese es quiza el problema
que también tuvo en su origen la Mesa de Dialogo, que se cred para que los
militares aceptaran como propia la verdad oficial sobre dichas violaciones y
que entregaran la informacion disponible en la esfera militar. Sin embargo,
antes que los tribunales verificaran la verdad de lo declarado por las FF.
AA., muchos desacreditaron la veracidad de la informacion entregada. Esto
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muestra la conveniencia de que las Fuerzas Armadas sigan privilegiando
la entrega de informacion a instancias judiciales porque en materia de
violaciones a los derechos humanos en Chile se ha avanzado gradualmente
por medio de la accion de los tribunales, mucho mas que por medio de estas
otras instancias de dudosa legitimidad.

A pesar de que en todos los sectores (abogados de DD. HH. y militares,
militares en retiro, politicos de todas las bancadas y los propios militares)
se mostraron escépticos frente a la Mesa de Dialogo después del desafue-
ro del general Pinochet, la verdad es que esta instancia sirvid para aclarar
varios casos de desapariciones y para que el Ejército reconociera que en sus
filas se produjeron violaciones a los derechos humanos.

Sin embargo, la percepcion publica en la ciudadania chilena es que se
sigue ocultando informacion. Es que es atendible que se piense que se si-
gue ocultando informacion cuando se excluyen de la entrega los antece-
dentes de la DINA o la CNI o cuando se niega informar a los oficiales a
cargo de un regimiento o quienes hicieron el servicio militar en una unidad
militar en un periodo determinado. Ahora tampoco esta claro cuales son
las condiciones para que se entregue esa informacion que se estima de
caracter reservado a instancias diversas a los tribunales.

Son los tribunales los Unicos que deben recibir la informacion sobre es-
tas violaciones por parte del Ejército y a estos debe enviarse la informa-
cion. En caso contrario, es dificil cambiar la percepcion ciudadana de que
las Fuerzas Armadas se escudan en evasivas para no colaborar con la justi-
Cia. La institucion castrense debe asumir ademas un compromiso publico
frente al pais que signifique suspender de sus filas y no promover a toda
persona sometida a proceso por violaciones a los derechos humanos y dar
de baja a los que sean condenados en sentencia de término. Resulta in-
conveniente también que subsista la percepcion ciudadana de que cuando
un oficial es sometido a proceso, en vez de asumir esta carga como una
persona honorable, se interna en el Hospital Militar o permanece ocultoy
protegido.

Los militares como personas de honor deben dar la cara frente a las
acusaciones y asumir una defensa de caracter personal que no debe com-
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prometer a la institucion. El miedo a imaginarse un desfile militar en los
tribunales no es factible en circunstancias que las personas afectadas por
estos procesos son un grupo reducido, la mayoria de ellas en retiro y que
una parte importante de los miembros en servicio activo tiene formas pri-
vilegiadas de declarar que estan contenidas en el Codigo de Justicia Militar.

Por eso el sistema de justicia militar en el que se asume una coordinacion
en la defensa de los uniformados es un gran obstaculo para que se distinga
lo que son las responsabilidades personales y la imagen institucional del
Ejército. Esta coordinacion ha adoptado la forma de centralizar la recepcion de
los requerimientos judiciales, la designacion de los defensores, los descuentos
por planilla para financiar los defensores de los militares inculpados, |a critica
de las medidas judiciales o las interpretaciones que se pueden detectar en los
fallos de los tribunales y todas estas medidas a mi juicio son inconvenientes.
Estas acciones de coordinacion judicial, algunas de las cuales ya no se
practican, en definitiva generan desconfianza ciudadana en la institucion
militar porque en materia penal se trata de determinar responsabilidades
personales y la accion institucional se percibe como evasiva respecto de
este proposito. La forma de producir el cambio en esta materia no es facil
de imaginar, pero muestra en toda su gravedad las falencias del sistema de
justicia militar.

En definitiva resulta muy inconveniente para el Ejército que este pueda
verse comprometido en una politica que se percibe como dificultando la ac-
cion de los tribunales o realizando gestiones que buscan un ilusorio punto
final. También se sugiere colaborar en la adopcion del Tribunal Penal Inter-
nacional por parte de Chile para disminuir el riesgo de intervencion de los
tribunales extranjeros en procesos de derechos humanos ante las falencias
de la justicia chilena.

Finalmente, cabe también preguntarse sobre las condiciones que se re-
quieren para que las Fuerzas Armadas, sin perjuicio de entregar informacion
a los tribunales, se contacten con la Agrupacion de Familiares de Detenidos
Desaparecidos, sea que este contacto se realice por medio del Ministerio de
Defensa o directamente. En esta comunicacion entre el Ejército y la agrupa-
cion puede avanzarse en revisar las peticiones que ellos han hecho que se
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refleren en muchos casos a materias sobre las que han existido progresos.
Por ejemplo, se pide entrega de informacion, que ya esta produciéndose, se
pide introducir cambios curriculares que incorporen los derechos humanos,
que ya se han adoptado, se pide desactivar formas de apoyo judicial que com-
prometen a la institucion militar con defensas que deben tener un caracter
personal y se pide también abandonar la doctrina de seguridad nacional, que
por cierto son puntos dignos de considerar. Todas estas peticiones pueden
ser analizadas y se puede progresar en ellas en el espiritu de configurar una
nueva mentalidad militar en materia de derechos humanos.

En suma, en materia de derechos humanos no es posible aspirar a una
solucion definitiva del tipo punto final, o fijar una sola interpretacion de la
ley de amnistia. En un sistema democratico, respecto de las violaciones, solo
es posible la solucion que surge de modo parcial y caso a caso en la accion
de los tribunales. Otras instancias no judiciales s6lo cumplen un rol auxiliar
a estos y jamas pueden sustituirlos generando verdades oficiales aceptadas
por todos los sectores. Las Fuerzas Armadas deben distinguir la responsabi-
lidad personaly separar las funciones institucionales de la determinacion de
dichas responsabilidades. El gran obstaculo a este proceso lo constituye el
sistema de justicia militar, que debe ser reformado.
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