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EMPODERAMIENTO DEL, EJECUTIVO

Andrea Pozas Loyo*

Introduccion

A diferencia de lo que ocurre con otros escritos considerados
clasicos del pensamiento, la continua trascendencia politica y juri-
dica de El Federalista es incuestionable. Muestra de ello, el reitera-
do recurso de la Suprema Corte Norteamericana a este texto como
fuente para interpretar su Constitucion.! El Federalista es tampién
una fuente esencial para el estudio historico no so6lo del periodo
constituyente de los Estados Unidos de Norteamérica (e.g., Rako-
ve, 1996), sino también de la historia del pensamiento politico y
juridico (e.g., Vile, 1967). Es asi evidente que las potenciales res-

io Lopez-Guerra,
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fuente para la jurisprudencia constitucional
e no dejan duda a la centralidad del texto
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) , coderalis yy?” son multiples
puestas a “;por que leer El Federalista hoy Iples y hete.

rogéneas. ‘ .
Aqui ofrezco una respuesta a esta pregunta desde la ciencia py,.

litica y la teoria constitucional. Argumento que hay que leer [og
articulos que componen El Federalista porque, a casi doscientog
treinta afios de su publicacion, siguen siendo una referencia oby;.
gada para la reflexion juridica y politica sobre como puede y debe
organizarse un gobierno representativo que bp§quc corporeizar |og
principios del constitucionalismo tanto positivo como negativo
(Holmes, 1995). Es decir, un gobierno con poder para llevar a cabg
sus tareas, pero que no haga uso arbitrario de ese poder; en pala-
bras de Madison, un sistema que resuelva “la gran dificultad... [a
saber] organizar un gobierno que ha de ser administrado por hom-
bres para los hombres” (E! Federalista S1).

Cuando afirmo que E! Federalista es una referencia obligada
para quien esté interesado en el constitucionalismo, no quiero de-
cir que exista un acuerdo generalizado respecto a la correccion de
las tesis mas importantes defendidas en estos articulos. Por el con-
trario, dichas tesis son altamente debatidas. Lo que sostengo es que
El Federalista es un texto imprescindible porque parte importante
del debate constitucional contemporaneo se sigue dando entorno a
la teoria, la 16gica institucional, y la psicologia politica articuladas
en estos ensayos. Importantes debates constitucionales contempo-
raneos podrian estructurarse, y de hecho algunos explicitamente se
estructuran, en términos de los detractores y los defensores de las
tesis de El Federalista.

En este capitulo me centraré en uno de estos debates contempo-
raneos: la discusion entorno a la eficacia del sistema de frenos y
contrapesos que se defiende en E/ Federalista de cara a la prima-
cia que hoy, de facto, tiene la rama ejecutiva en los Estados Uni-
dos df: Norteamérica. Lo que discuto no son los detalles del debate
constitucional norteamericano, sino el peso teérico que los argu-
:ineet::r?ss;-elil fi ederalista siguen tepienQo respecto a cuales son'y
Mismos factiblesnmgnes del Poder Ejeputlvo ¥ cuales son los .rrrleca-
consideratie dise);l esezzibles para limitarlo. Esta €s una cu'estlon d?
tucional: es un delf;)ty ¢ gran trascendencia para la teoria copstl—

; ¢ en el que algunos de los constitucionalistas
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olitd10gos c<111t§111;)()rén0(?s MAas importantes tienen :
Conﬂ.apuestas. La pnportanma de esta discusion va mép'erSrtCCtIVaS
ronteras estadounidenses porque analiza el papel POIitii;(a”a ‘dc las
" cional de.una de la‘s aportaciones mas trascendentes de; Z(co‘n:qtu_
vente americano: la figura de un ejecutivo independiente de l):ttutu-
egislativa, que caracteriza a los sistemas presidenciales y uzma

revalente €1l Amérlca.Latma. Mas atlin, esta discusion es Telzva :s

rque ¢l empoderamiento de los ejecutivos vis-a-vis los legi:I:

Jores €s un fenémeno global que comparte caracteristicas én Jos
paises en los que ocurre.

Antes de dar cuenta de la polémica, partamos del anico punto
Je acuerdo entre las partes de este debate: el hecho irrefutable del
empoderamiento de la rama ejecutiva y su creciente preponderan-
cia en el sistema politico norteamericano. La expansion del Poder
Ejecutivo €S ampliamente reconocida (Pildes, 2012) y ha sido do-
cumentada por una extensa literatura en ciencia politica (e.g., Moe
y Howell, 1999; Posner 'y Vermeule, 2010; Mayer 2009; Howell,
2005). Un sintoma de dicho empoderamiento €s el creciente uso de
las llamadas “‘acciones unilaterales”. Por acciones unilaterales, los
americanistas se refieren a los poderes de facto que el presidente
tiene para hacer reglamentos y lineamientos de politicas publicas
por si mismo Yy cambiar el statu quo (Moe y Howell 1999, 133)
“sin la cooperacion y algunas veces sobre las objeciones del Con-
greso” (Mayer, 2009, 427). _

Ahora bien, jqué implicaciones tiene este hecho para 12 eficacia
del sistema de frenos y contrapesos defendido en El F ederalista’
(Podemos concluir que este sistema €5 parcialmente © totalmente
ineficaz? Si si, cual es la fuente de la ineficacia: podemos atribuir-
la 2 un error en la teoria, en el disefio institucional o en 13 psu‘olot'
gia politica expuestos en E/ Federalista? (O la ineficacia s¢ del‘)ci a
factores exogenos? Dado el diagnostico de 12 fuente de la ufc?hul;
¢ia, ;puede recuperarse el sistema de frenos y contrapese™ wm;'_
Si por el contrario se afirma que el sistema constntucnonahs‘ta;n ’
fendido por EI Federalista €s eficaz, (COMO pOQCl}wS dar ¢t
Manera coherente del empoderamiento del ejecutivo? o doy

Este capitulo esta dividido en siete apartados- En el segull

cu
enta de manera breve de las parte



levantes para esta discusion, y del debate poste.rior que Madison

Hamilton sostuvieron entorno al Poder Ejecutivo, bajo |og e
dénimos de Pacificus y Helvidius. Cada una de las cuatro Siguien.
tes secciones las dedico una respuesta distinta a las preguntag Que
planteé en el parrafo anterior. Asi, estas cuatro partes presentan ;.
ferentes perspectivas respecto a las consecuencias que tiene el e,
poderamiento del ejecutivo para la eficacia del sistema madigj,.
niano de frenos y contrapesos. Finalmente, en el séptimo apartaq,

concluyo.

1. El ejecutivo en El Federalista y Hamilton versus Madison

La rama ejecutiva propuesta en la Constitucion norteamerica-
na es descrita y defendida en E!/ Federalista 67-75. Estos articulos
fueron escritos por Alexander Hamilton, quien pasaria a la historia
como un ferviente defensor de la necesidad de un ejecutivo federal
fuerte, unitario e independiente. El poder del presidente dentro del
sistema politico norteamericano super6 con creces al que Madison
parece haber previsto en su caracterizacion y defensa del sistema
de frenos y contrapesos, e incluso al que Hamilton describe en es-
tos articulos. Ademads de la tension entre la realidad del poder poli-
tico del presidente y la versién que del mismo encontramos en E!
Federalista, hubo un fuerte desacuerdo entre la interpretacion de
Madison y la de Hamilton respecto al ejecutivo que la Constitucion
estadounidense prescribia. Como veremos al final de este apartado,
dicho desacuerdo quedaria evidenciado menos de una década des-
pués de la publicacién de EJ Federalista, cuando estos dos politi-
cos y pensadores sostuvieran un acalorado debate sobre los limites
constitucionales de los poderes presidenciales.

A continuacion presento algunos de los puntos centrales de 12
descnpcnér} y defensa del ejecutivo que Hamilton hace en E/ Fe-
deralf'sta. Este no es un resumen ya que se enfoca unicamente a las
cuestiones que son sustanciales para la discusion sobre el debate
contemporaneo entorno a la eficacia del sistema de frenos y contra-

pesos de cara al empoderamiento de] ejecutivo, que abordaremos
mas adelante.
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Uno de los Pri‘nCiP‘t‘lcsl ObJ'CtiVO‘S d? llamilton en £l Federalista
70 €5 argumental C()l)brlg a SElpllCSla mc_onsnstencia entre un ejecu-
0 fuerte y una republica. (/.ontra esta |(.1ea. Hamilton sostiene que

0 ejecutivo débil podria en riesgo los principios republicanos y las
qunciones que se le han encgmendado al presidente. Asi, un ejecu-
{ivo wenergético s necesario para: la proteccion de la comunidad
contra ataques extranjeros (l.e.,.pgra llevar a cabo la funcién de jefe
de las fuerzas arrr.ladas),. la.lladmmlst.raci(’)n las leyes, la proteccion de
la propiedad, la imparticion .de la justicia en las ocasiones en que
ssta injustamente sobrepenaliza a un individuo (i.e., para garantizar
indultos justos), 1a prevencion de la anarquia y para poder bloquear
|os asaltos de la ambicion y la parcialidad de grupos politicos den-
o del legislativo (i.e., ser eficaz en el sistema de frenos y contra-
pesos).

Ahora bien, nos dice Hamilton, si un ejecutivo energeético es ne-
cesario para un gobierno republicano eficaz, seguro y estable, sur-
gen varias preguntas: ;cuales son los ingredientes que constituyen
dicha energia? y (cOmo se armonizan con “la seguridad en senti-
do republicano” (i.e., con la garantia del uso no arbitrario del po-
der)? La respuesta de Hamilton es la siguiente: los ingredientes que
constituyen la energia del ejecutivo son: unidad, duracion suficien-
te en el cargo, salario adecuado y poderes competentes, mientras
que la proteccién contra el abuso del poder estd garantizada por la
dependencia del presidente con pueblo, la responsabilidad que los
ciudadanos le adscriben y la posibilidad de ser sometido a juicio
politico. Detengamonos en los elementos mas importantes.

Ejecutivo unitario y los problemas de accion colectiva

Para fines de este capitulo, un punto fundamental es el argumen-
ﬁ;vf-zvor de.que la cabeza del ejecutivo esté habitada por un’ SL?IO
leCtivl' dl:xo, mientras que el legislativo esté compuesto por L-ll‘llcl LOt;
requil (1' De acuerdo con Hamilton, mientras que el legis aflvl
eje ere “la S%}blduria y la deliberacion” propia de los grupos. e
I€cutivo requiere unidad a la cabeza. Para respaldar la unicidad de

a - . , -
Presidencia como elemento necesario para su energila, Hamilton
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argumenta que la capacidad de decision
la eficacia caracterizan mucho mas el cOmportamiento e |,
individuo, que el de un gran numero de ellos, y que “en |a
cion en que el numero aumente estas caracteristicas dig
(El Federalista 70).

Este punto muestra que Hamilton poseia una comprensi
tiva de los problemas de accién colectiva que enfrentan |
grandes. Ello es crucial para nuestra discusion debido g que una de
las principales explicaciones sobre la ineficacia del sistemg de fre.
NOSs y contrapesos es que Madison no poseia dicha comprensién, |,
que lo llevo a asumir que el legislativo seria capaz de actuar de mj.
nera energetica (y arbitraria) si no se le oponian suficientes limiteg
De esta forma, la consecuencia de no incorporar los problemas de
accion colectiva en el sistema de frenos y contrapesos fue un exce-
sivo énfasis en el legislativo que terminaria por impedirle reaccio-
nar frente a los embates de] ejecutivo.

En contraste, Hamilton argumenta que el caricter colectivo bo-
quea la accién eficaz y promueve las divisiones. E] parece estar
consciente de las consecuencias de disefiar a una agencia guberna-
mental plural, pero sostiene que lo que es vicio en el ejecutivo es
virtud en el legislativo. En ]a legislatura, la disposicion y la capa-
cidad de accidn es mas comunmente un mal que un beneficio, las

as al actuar establecidas por la colectividad promueven la de-
liberacion y limitan a la mayoria. En suma, Hamilton parece haber
tendido claras las dificultades que el legislativo enfrentaria para ac-
tuar debido a su caracter grupal, aunque no pudo haber previsto las
dimensiones que este problema de accién colectiva cobraria porque
en esa €poca un pais de mas de trescientos millones de personas
con un Congreso compuesto por cientos de representantes era ini-
maginable. Tal vez por ello, a pesar de comprender los problemas
de coordinacién que enfrentan las colectividades, en E! Federalis-

ta 73 Hamilton hace Suya la tesis de que el legislativo sera la rama
mas peligrosa para Justificar el veto parcial.

y de accion, | S€Creciy,

' 50]q

Propoy.
Minuirgy»

On inty;.
S grupog

92



gl ,,resideme como ultimo responsable

Un segundo punto que quiero resaltar eg ¢f

la 12 unidad del ejecutivo con la asignacion (e res 0

arte de 1os ciudadanos, a quien ocupa este ptneqt(")p?ﬁ“ah”'f‘ad por

ortante porque, como se e)fpondré en las Sigu‘ien.tej:tjet:q‘m €S Im-
acuerdo con filgunos eSpeFIalistas contemporémeos\ del Cel‘()neqj -
una motivacion que empuja a los presidentes a estirar IOLCT}JtIyo.
de sus poderes €s el conocimiento de que su unicidad Jes h almlt;‘;
cilmente identificables y por tanto responsables frente alvp;uebT(e) da-l
estado del gobierno (véase Howell, 2005). )

La asigqacién de Fesponsabilidad esta estrechamente vinculada
con la unicidad del ejecutivo. La pluralidad del Congreso diluye la
agencia. Para los ciudadanos es dificil saber quién hizo qué cuando
un cuerpo colegiado toma una decision, por lo que se complejiza de-
terminar la responsabilidad individual. En oposicién, la unicidad
del ejecutivo le da prominencia a quien ocupa este puesto, por ello
la asignacién de responsabilidad es sencilla, aunque no necesaria-
mente certera.

En resumen, el disefio constitucional hace del presidente la fi-
gura en quien se centra la atencion de “la opini6n publica™ (E/ Fe-
deralista 70). Si bien Hamilton parece haber tenido plena cc_)ncier}-
cia de este efecto, no pudo haber previsto el grado de prominencia
que el presidente tendria en el sistema politico contemporanco,
ya que ésta se ha nutrido de factores tan impredecibles como el de-'
sarrollo de los medios masivos de comunicacion y la creacion
florecimiento del sistema de partidos.

argumento que vincy

El ejecutivo y los tratados internacionales

nto: Hamuilton,
tratados inter-
os terce-
n El Fe-
como

: , , ser pu
Finalmente, me gustaria hacer notar uf tercer p

de manera clara, defiende que el poder pard hau?:a de d
hacionales pertenece al presidente con COnClll‘lt(?n:.CLllar .
Ias partes del Senado (£/ Federalista 75),,En par Cliogo ’que.
deralista 75 Hamilton argumenta que sertd pef;‘dos‘intemaciona-
Un monarca, el presidente pudiera establecer tra
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es eficaz 0 no. Pero sin esta base la discusion entorno g |
cia puede confundirse con el debate interpretativo. En otrag
bras, es importante primero tener claro cual es el contenido (e tex.
to constitucional para poder después establecer si éste (e facto e
sanciona. Como veremos en el debate contemporaneo sobre |, ef.
cacia del sistema madisoniano de frenos y contrapesos no eXiste yp
consenso ni sobre el contenido de la Constitucion norteameric
ni sobre lo que significa que un articulo sea eficaz.

Esta discusion claramente trasciende el estudio del sistema Ma-
disoniano y nos ubica en temas centrales de la teoria constituciong]
y de la ciencia politica. Vayamos ahora a las posiciones que derj-
van la total o parcial ineficacia del sistema de frenos y contrapesos
del empoderamiento del ejecutivo. Comencemos con la mas rad;.
cal.

efi Ca-
pala.

ana,

2. El Estado administrativo y la ineficacia del sistema de frenos
Yy contrapesos

Eric Posner y Adrian Vermule, ambos reconocidos catedraticos
de las escuelas de derecho de Chicago y Harvard, respectivamente,
defienden en su libro The Executive Unbound que “[v]ivimos en un
régimen de gobierno centrado en el ejecutivo, en una era posterior
a la separacion de poderes, y el ejecutivo legalmente restringido es
ahora una curiosidad histérica” (Posner y Vermule 2010, 4).* Asi,
de acuerdo con estos autores, el sistema de frenos y contrapesos
madisoniano es totalmente ineficaz, no juega en la politica contem-
poranea norteamericana papel alguno.

Ahora bien, ;cual es, de acuerdo con Posner y Vermule, la fuen-
te de esta ineficacia? Si bien incorporan en su texto varias fuentes
de ineficacia, incluyendo fuentes endgenas al disefio constitucio-
nal, la fuente necesaria y (desde su perspectiva) suficiente para Sus
conclusiones es la realidad politica del Estado administrativo y €l
orden global. La nuestra es una economia capitalista inserta en ufl

” . 5 e L o . ~ red
* Traduccién propia. El original en inglés es: “We live in a regime of executive-cente

: ) . tive
government, in an age after the separation of powers, and the legally constrained execd
1s now a historical curiosity.”
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orden internacional que requiere formas de intervencion guberna-
mental rapidas y cambiantes para responder a los retos econémicos
y politicos que constantcmente emergen. Asi, nos dicen Posner y
Vermeule, al_més puro estilo Schimittiano, solo el ejecutivo es ca-
paz de reaccionar con suficiente fuerza a esta vertiginosa realidad
mientras que las legislaturas y las cortes no tienen la capacidad de;
seguirle el paso en el Estado administrativo por lo que juegan un
papel crecientemente reactivo y marginal (Posner y Vermule 2009
p. 33). El gjecutivo autonomo y unitario emerge como la unica
rama apta para la realidad politica del siglo XXI, el sistema que bus-
caba establecer un equilibrio entre las tres ramas de gobierno deja
ser una realidad para volverse letra muerta:

En suma, el liberalismo legal ha probado ser incapaz de reconciliar el Esta-
do administrativo con los origenes madisonianos del gobierno americano.
El marco constitucional y el sistema de separacion de poderes genera solo
limites débiles y revocables sobre la accion ejecutiva (Posner y Vermuele,

2010: 10).5

Mas aun, bajo la perspectiva de estos autores, defender al siste-
ma de frenos y contrapesos madisonianos no es s6lo naive, sino es
indeseable. La ramas legislativa y judicial no tienen la capacidad
de decisién y accion que el mundo contemporaneo requiere, por lo
que insistir en darles igual peso que al ejecutivo sdlo acarrea inefi-
cacias y, en el extremo, pone €n riesgo la seguridad del Estado.

Si, como estos autores argumentan, el mundo global requiere
gobiernos representativos centrados en el ejecutivo, €s claro que la
critica de Posner y Vermeule no se limitaria al sistema de frenos y
contrapesos netamente madisoniano. Si es cigrto que el Estado ac%—
ministrativo y el orden global hacen necesaria una autoridad pO.ll-
tica discrecional con programas ad hoc admmlst.rados por un eje-
cutivo (Posner y Vermuele 2010, 32), y que el dicho ejecutivo no
puede ser limitado o monitoreado de manera eficaz por las cortes 0
los parlamentos, entonces el proyecto del constitucionalismo mo-

ven unable to reconcile the administrative state with
he constitutional framework and the sep-
defeasible constraints on executive ac-

S “Liberal legalism, in short, has pro
the Madisonian origins of American government. T
aration-of-powers system generate only weak and
tion”.
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derno como tal no puede funcionar. Las leyes generales realizadag
por los congresos y sancionadas por las cortes son incapaces de (g,
forma y de especificar la naturaleza de los programas de gobier.
no, sino que adquieren contenido por la acciones del presidente e,
el contexto siempre cambiante del orden global, y ni las cortes p;
los legisladores tienen la capacidad (ni deben) limitar el comporta-
miento del ejecutivo, pues es el unico garante del funcionamientq
gubernamental eficaz y de la seguridad.

Para cerrar esta seccion es importante clarificar que Posner y
Vermule no consideran que su tesis implique que el ejecutivo nortea-
mericano es una autoridad sin frenos o contrapesos eficaces, su te-
sis es que éstos no son de caracter legal. De acuerdo con estos ca-
tedraticos norteamericanos, los unicos frenos y contrapesos que
tienen la capacidad de monitorear y limitar al ejecutivo contempo-
raneo son de naturaleza politica. Por tanto, el iinico constituciona-
lismo que es viable es un constitucionalismo cercano al constitu-
cionalismo antiguo donde quienes limitan a la autoridad politica
son, a la Aristoteles, partes de la sociedad cuyo poder no se deriva
de una Constitucion codificada (Aristoteles, 2000), o a la Lassalle
“los factores reales de poder” (Lassalle, 1949). Asi, el uso no arbi-
trario del poder gubernamental es garantizado por la distribucion
de facto del poder politico, no por la distribucién de jure de los po-
deres constitucionales entre las ramas de gobierno. En suma, la te-
sis central de El Federalista, i.e., “la idea de que un gobierno capaz
y no arbitrario puede ser establecido a partir de la reflexion y la
eleccion” (Madison Hamilton y Jay, 1957: 78), es irrealizable en ¢l
mundo contemporaneo.

Vayamos ahora a dos respuestas, que si bien coinciden en que€
el empoderamiento del ejecutivo implica cierto grado de ineficacia
del sistema madisoniano, no llegan a conclusiones tan extremas.

3. Errores de diseiio e ineficacia constitucional
En este inciso nos centraremos en los autores que han enfatiza-

do que las causas de la ineficacia del sistema de frenos y contrape-
sos sobre el ejecutivo se derivan de errores del constituyente. Estd
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i,'c;s;TCfti\'a h\i/:s*i(_i'o arficulada desde la ciencia politica por america-
nistas como William Howell (Howell, 2005), Terry Moe (Howell
Moe, 1999), .l()!\l\ f.*‘crcjohn y Rick Hills (Ferejohn y Hills 2()elz)y
quienes han fk‘ ‘t_e,ndldo que errores en el disefio constitucional y una
mala comprension .dc la pswaogla politica propiciaron la prepon-
dcrancm. del ejecutivo en'cl sistema politico norteamericano. Aun-
que pudlgl"a parccer que csta es una discusion que atafie sélo a los
americanistas, la gran influencia que este disefio constitucional
uvo la hace relevante para e} debate constitucional y politico mas
alla de las fronteras estadounidenses.

Bajo esta inter.pretacié‘n se pueden distinguir dos tipos cau-
sas Fie lg ineficacia del sistema de frenos y contrapesos de cara
al ejecutivo. Por un lado, las caracteristicas constitucionales que
impulsan y posibilitan al ejecutivo a ir més alla de sus faculta-
des constitucionalmente establecidas. Y por el otro, los problemas
que impiden la autodefensa Congreso frente a las acciones unila-
terales del ejecutivo.

Existen dos caracteristicas institucionales del ejecutivo, analiza-
das y justificadas por Hamilton en El Federalista, que han impul-
sado de manera importante el empoderamiento del ejecutivo. Am-
bas las discutimos en el segundo inciso de este texto. Estas son, en
término hamiltonianos: su unidad (es decir, el caracter jerarquico
y vertical del ejecutivo y el hecho que esté presidido por una inica
cabeza), y su responsabilidad (esto es el que sea percibido como el
responsable de la resolucion de problemas concretos).

Como vimos, en el Federalista 710 Hamilton argumenta a fa-
vor de un ejecutivo unitario. Esta unidad es una condicion sine qua
non de la energia del ejecutivo republicano ya que “los actos de un
solo hombre se caracterizan por su decision, actividad, reservay
diligencia, en un grado mucho mas notable que'los actf)s de cgal-
quier nimero mayor...” (E/ Federalista 10). Asn el caracter u‘mta-
rio del ejecutivo le imprime energia, lo inmuniza 'de los probllcmas
de accion colectiva, y hace posible que s€ le perciba como © pfin:
cipal responsable de las decisiones gubemamentales tanto por acto
res domésticos como por internacionales.

Ahora bien, esta energia hamiltoniana ma
la responsabilidad del ejecutivo genera incent

rcada por la unidad y
ivos que chocan con
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las limitantes formales del sistema de frenos y contrapesos madi.
soniano. Como William Howell enfatiza, el dilema basico que ep.
frentan todos los presidentes modernos es el desfase entre las ex.
pectativas vertidas sobre ellos y los poderes que la Constitucion leg
otorga.

El publico espera que resuelva mucho mas de lo que sus poderes formales
le permiten... desde el New Deal... los presidentes deben responder a casi
cualquier problema social y econdmico concebible... armados con un poco
mas que los poderes para proponer y vetar legislacion, y designar burécra-
tas, los presidentes modernos parecen destinados al fracaso (Howell, 2005:
420).

Frente a este dilema, el ejecutivo hamiltoniano, preocupado por
su legado, ambicioso y energético, recurre de manera creciente a
las acciones unilaterales para responder a las expectativas de su
electorado. De este modo, el presidente es incentivado para extrali-
mitarse por un disefio que lo pone en el centro de la arena politica,
en el foco de la opinion publica, y que le da la capacidad de decidir
y actuar de un modo eficaz gracias a su unicidad y a la verticalidad
de su disefio. A ello se suma la notable ambigiiedad del articulo 1I
de la Constitucion americana que, como hemos visto, facilita una
interpretacion expansiva del poder ejecutivo que inauguré Hamil-
ton en Pacificus Iy que ha tenido un largo desarrollo.

La otra pinza que termina por estrangular al sistema de frenos y
contrapesos bajo esta perspectiva es la incapacidad institucional del
Congreso para defender sus facultades frente a las acciones unila-
terales del ejecutivo. Para entender la fuente de esta incapacidad es
fundamental recordar que Madison consideraba que la rama legis-
lativa seria la mas peligrosa en una republica representativa (vea-
se El Federalista 48). Este diagndstico resultd equivocado por dos
razones: primero porque no incorporo los graves problemas de ac-
cion colectiva que el Congreso enfrentaria, y segundo porque asu-
mi6 que el legislativo seria la rama con mas apoyo popular debi-
do a su “cercania con el pueblo”. Desarrollemos brevemente ambas
cuestiones.
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La principal causa de la incapacidad de autodefensa
<0 son los fuertes problemas de accion colectiva que
Como explican Moe y Howell:

del Congre-
lo aquejan,

El Congreso esta compuesto de cientos de miembros, cada un
dedor politico por derecho propio, cada uno dedicado a sy re
tanto a servir a su electorado. Aunque todos tienen un interé
poder institucional del Congreso, éste es un bien comun que, por razones
bien sabidas sélo puede motivar débilmente su comportamiento. [Los con-
gresistas] estan atrapados en un dilema del prisionero: todos se€ podrian be-
neficiar si pudieran coordinarse para defender el poder del Congreso, pero

cada uno tiene fuertes incentivos para no hacer su parte y concentrarse en
su electorado (Moe y Howell, 1999: 144).

0 un empren-
eleccion y por
S comun en el

En suma, el caracter colectivo de la rama legislativa la enfrenta
a serios problemas de accidn colectiva y los incentivos electorales
hacen que para cada uno de sus miembros sea racional concentrar-
se en su reeleccion y abandonar la defensa de las facultades de la
institucion frente a los embates de las acciones unilaterales del pre-
sidente.

Por otro lado, Madison parti6 de la idea de que el Congreso seria
la rama con mas apoyo popular. Como nos dicen Ferejohn y Hills:

La insuficiencia de los frenos constitucionales se debio en parte al fracaso
de los fundadores de entender el papel que “el pueblo” podia jugar en la
politica constitucional. Madison pensé que porque eran electos por un elec-
torado relativamente pequeiio en elecciones frecuentes, los miembros de la
camara baja serian los mas cercanos al pueblo y serian en quienes mas con-
fiarian en cualquier pugna de poder. El no entendié que los representantes
en elecciones pequefias son frecuentemente invisibles a sus electore_s... y
que el pueblo mas facilmente se identifica y siente cercano a un presidente
0 un candidato presidencial. No es que estuviera equincado en pensaf que
la cercania del pueblo era importante, es solo que su idea de cercania era
mecanica en lugar de psicologica (Ferejohn y Hills, 2014: 30).

En resumen, el temor no fundamentado de Madison ha:;adz_l
Congreso hizo que el sistema de frenos y contrapesos pus;ediseﬁo
masiado énfasis en esta rama. Asi, debido el} gran mefhdat: con los
constitucional, la rama mas peligrosa resulto ser un gigan
Pies de barro incapaz siquiera de defenderse.
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Es importante notar que, dado que para estos autores |a causa de
la ineficacia parcial del sistema de frenos Yy contrapesos radica er,
estas caracteristicas formales, los remedios que prescriben para sy].
var al sistema de frenos y contrapesos responden a ellas. Por ejem-
plo, Ferejohn y Hills proponen un conjunto de reformas para reg-
ponder a los problemas de accién colectiva del Congreso como e]

empoderamiento de los comités legislativos y del presidente de |,
Camara.

4. Partidocracia e ineficacia constitucional

Esta perspectiva acepta, como la anterior, que el empoderamien-
to del ejecutivo ha generado ineficacias en el sistema madisoniano
de frenos y contrapesos, pero ubica la causa en surgimiento del sis-
tema de partidos.

De acuerdo con el modelo madisoniano, una de las garantias de
que el poder de las distintas ramas iba a permanecer separado y
controlado era que quienquiera que asumiera una posicion en ellas,
adquiriria el interés personal de mantener la integridad de dicha

institucion y de proteger sus facultades constitucionales. Citando a
Madison:

La mayor seguridad contra la concentracion gradual de los diversos poderes
en un solo departamento reside en dotar a los que administran cada depar-
tamento de los medios constitucionales y los motivos personales necesarios
para resistir las invasiones de los demas. .. La ambicion debe ponerse en
juego para contrarrestar a la ambicién, E] interés humano debe entrelazar-

sc¢ con los derechos constitucionales del puesto (Madison, Hamilton y Jay,
1957: 220).

Daryl Levinson y Richard Pildes, entre otros reconocidos cons-
titucionalistas, han argumentado que el surgimiento del sistema de
partidos de facto bloqued la eficacia del sistema madisoniano de fre-
hos y contrapesos debido a que imprimié una dindmica totalmente
diferente a la relacion entre el Congreso y el presidente. La estruc-
tura de partidos canaliza la ambicion personal de los congresistas
hacia un conjunto de actividades que poco o nada tienen que ver
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con la defensa y el empoderamiento institucional del Congreso. Por
| contrario, nos dicen Levinsony Pildes:
C

Los politicos adquieren y ejercen el poder ganando elecciones competidas
. Ny ¢ N \’S ,) ..,\,‘/' a ’ ."‘ . .
y llevando a cabo metas politicas e ideologicas, Ninguno de estos obietivos

esta correlacionado de manera obvia con los intereses o el poder de las ra
mas de gobierno como tales... (Levinson y Pildes, 2006: 233 )

Asi, de facto la variable determinante para dar cuenta de la re.
lacion entre las ramas ejecutiva y legislativa es el partido al que
pertenecen. Cuando hay gobierno unificado, es decir, cuando am-
bas pertenecen al mismo partido se observa una cooperacion que
incomoda a mas de un madisoniano. Por el contrario, cuando el
gobierno esta dividido, es decir, cuando el presidente y la mayo-
ria legislativa pertenecen a partidos politicos diferentes, se observa
un obstruccionismo que llega a la paralisis gubernamental. Cuan-
do estos frenos son activados, las motivaciones que ocasionan el
comportamiento son los intereses partidarios, no por los intereses
institucionales como E! Federalista preveia. Asi, aun cuando el le-
gislativo y el ejecutivo se oponen, lo que vemos es una separacion
de partidos no de poderes.

La causa de esta forma de ineficacia constitucional si es de ca-
racter mas local, ya que la Constitucion americana es una de las
pocas que no incorpora a los partidos politicos en su estructura. Sin
embargo, la moraleja es relevante para todas las democracias cons-
titucionales contemporéaneas: para que un sistema de frenos y con-

trapesos sea eficaz debe incorporar y domesticar los incentivos par-
tidistas.

5. Un ejecutivo poderoso no hace ineficaz al sistema de frenosy
contrapesos

Finalmente, queda una ultima respuesta por analizar, la ql}; n(tie—l
ga que el empoderamiento del ejecutivo imphque. la mehcauab e
sistema constitucional defendido por E Federalzsta. En palabras
de uno de los autores que defiende esta tesis:

103



Debido a que las republicas habian fracasado repetidamente y ningin régi-
men o teoria politica habia hallado una solucion para remediar el problema,
los Fundadores encontraron una respuesta: crearon una institucion al inte.
rior de la separacion de poderes que fuera lo suficientemente poderosa y
flexible para responder a las condiciones contextuales... es asi como el eje-
cutivo hamiltoniano se acomodo al interior de la separacion de poderes ma-
disoniana (Alexander Izquierdo, 2011).

Esta perspectiva defiende que las inconsistencias entre el disefig
constitucional del ejecutivo hamiltoniano y del sistema de frenos y
contrapesos madisoniano es solo aparente. Asi, se nos dice, el di-
sefio constitucional fue ideado para incorporar estos dos mecanis-
mos: un sistema de frenos y contrapesos que generara un gobierno
moderado para la politica en tiempos de normalidad y un sistema
liderado por un ejecutivo fuerte, flexible y capaz de actuar en tiem-
pos de emergencia. Por supuesto, una de las fuentes méas importan-
tes para determinar las intenciones de los fundadores es E/ Fede-
ralista.

Respecto a esta postura, me parece fundamental subrayar que la
nocion de eficacia constitucional que asume difiere de las nociones
presupuestas en las respuestas previas. Este punto se vuelve evi-
dente cuando se ve que el autor afirma la eficacia del sistema de
frenos y contrapesos aun en presencia de comportamientos unila-
terales que claramente violentan las prescripciones de la Constitu-
cion codificada porque los fundadores previeron e intencionalmen-
te generaron los incentivos que motivan dichas violaciones. Asi.
bajo esta conceptualizacion de eficacia, una Constitucion es eficaz
cuando las expectativas de los fundadores se llevan a cabo inde-
pendientemente de que el contenido de los articulos constituciona-
les se violente o no. Asi, por ejemplo, que la Constitucion de Es-
tados Unidos prescriba que solo el Congreso tiene la facultad de
declarar la guerra, y de facto sea el presidente quien practicamente
en todos los casos toma esta decisién (véase Hallet, 2012), no es
suficiente para declarar que la Constitucién €s, en este respecto, ine-
ficaz si se puede mostrar que el constituyente intencionalmente le
dio el poder al ejecutivo para que tomara este tipo de acciones. En
cambio, la posturas previas, en particular la que adjudica la inefica-
cia del sistema de frenos Yy contrapesos a un error de disefio, presu-
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~one una concepiualizacion de eficacia constitucio
gque el contemido del texto constitucional de hech
(@ mavor desarrolio sobre las concepciones de
cional. vease Pozas Lovo. 2012). Este no es e] |y
lar estas cuestiones conceptuales, pero es importante subrayar que
como va s¢ dijo. hay que distinguir los desacuerdos conceptuj;les.
<obre qué.es v-eﬂﬁc::cia constitucional, de los desacuerdos sobre si
una Constitucion (o parte de ella) es 0 no eficaz.

nal que requiere
0 se lleve a cabg
eficacia constity-
gar para desarro-

Conclusion

En este capitulo sostuve que E/ Federalista sigue siendo una re-
ferencia obligada para todo aquel que esté interesado en la cien-
cia politica y la teoria constitucional contemporénea. Para sustentar
este punto presenté y discuti el importante debate contemporéneo
respecto a la eficacia o ineficacia del sistema madisoniano de fre-
nos y contrapesos de cara al empoderamiento del ejecutivo. Mostré
que importantes autores argumentan que el papel protagénico del
presidente en el sistema politico norteamericano actual ha roto con
el texto constitucional generando ineficacia, mientras que otros no
consideran que éste sea el caso. Argumenté que este debate es rele-
vante para la ciencia politica y la teoria constitucional mas alla de
las fronteras estadounidenses debido a la influencia de las ideas y
el disefio institucional de los fundadores norteamericanos (en par-
ticular para América Latina), y a que el empoderamiento del eje-
cutivo es un fenémeno politico global.

De este modo, mi objetivo no fue defender una de las cuatro po-
siciones que identifiqué en este debate, sino mostrar la ’rele_vanma
del mismo y la centralidad que tiene El Federalista en él. Sin em-
bargo, para cerrar, quiero contrastar brevemente }as cuatro p0§mmf

, e digno de considera
que presenté y hacer un punto que me parec
ci6n.

La postura de Posner y Vermeule, 2 d
tiene no solo que el sistema de ﬁenos y 'szg"sip;eriva, des acuer-
sino que no puede ser eficaz. Esta -mcapacn i realidad politi-
do con ellos, de dos hechos: en primer lugar,

iferencia de las oqas, SOS-
sos es ineficaz,
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ca y economica del mundo globalizado que requiere un gobiern,
flexible y dinamico que no puede, ni debe, ser limitado por instity,-
ciones con las caracteristicas del legislativo y el judicial. Y en se-
gundo lugar, de la imposibilidad de cualquier norma constitucio-
nal (norma escrita necesariamente rigida y general) de incorporar
las formas especificas de la autoridad politica del ejecutivo. Vale
la pena contrastar esta postura con las tesis de quienes sostienen
que la ineficacia del sistema de frenos y contrapesos se deriva o
de la partidocracia (Levinson y Pildes, 2006) o de errores de dise-
fio (Howell, 2005; Howell y Moe, 1999; Ferejohn y Hills, 2012).
Para estos dos grupos de autores el problema de ineficacia del sis-
tema de frenos y contrapesos es remontable, o al menos, un siste-
ma constitucionalista similar es en principio factible. Mientras que
Levinson y Pildes consideran que la integracion de los partidos po-
liticos al sistema de frenos y contrapesos es necesario, Ferehohn y
Hills tienen una serie de propuestas para minimizar los problemas
de accion colectiva que aquejan al Congreso. Este punto es muy
importante pues hay una fuerte diferencia entre sostener que el mo-
delo madisoniano no ha funcionado y defender que en la realidad
politica actual ningun sistema de frenos y contrapesos de orden le-
gal es viable.

Otro punto que me parece relevante subrayar es el contraste que
existe entre como entienden los procesos constituyentes Ferejohn
y Hills versus como lo hace Alexander Izquierdo. Este ultimo par-
te de la perspectiva del disefiador (véase Ferejohn, 2006), desde la
cual se asume que el disefio constitucional es resultado de un razo-
namiento que va de la funcion de la institucion a su disefio. Desde
esta perspectiva, El Federalista es una bitacora de ese raciocinio.
Por otro lado, Ferejohn y Hills nos acercan al proceso constituyen-
te americano y a El Federalista desde una perspectiva totalmente
distinta. Para ellos, la Constitucion es un documento politicos re-
sultado de negociaciones por parte de actores con intereses y Vi-
siones institucionales diversas, que contiene tensiones € incluso in-
consistencias las cuales tienen implicaciones importantes para la
eficacia del marco constitucional .®

6 Para ver cuando estos procesos politicos generan marcos constitucionales con frenos y
contrapesos, véase Pozas-Loyo y Rios Figueroa (2010).
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Finalmente, quiero hacer notar que.mientras que las dos postu-
ras intermedias (las que dan cuenta 12.1 ineficacia del sistema de fre-
nos y contrapesos como consecuencias de errores de disefio y del
sistema de partidos) no son mutuamente excluyentes, las otras dos
posturas si lo son con todas las'demés. En otras palabras, uno pue-
de sostener coherentemente que sostener que el sistema de madiso-
niano es ineficaz debido a errores de disefio o a la dinAmica de par-
tidista. Pero si uno asume la postura de Posner o Vermule o la de
Alexander Izquierdo, entonces no puede también sostener ninguna
de las perspectivas restantes.

Independientemente de cudal postura haya convencido mas al
lector o lectora, espero haber defendido convincentemente que El
Federalista es una referencia obligada para este y otros importan-
tes debates constitucionales. Por ello hoy, a casi 230 afios de haber
sido escritos, debemos seguir leyéndolo.
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