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ESTUDIO INTRODUCTORIO

;LA CONSTITUCION DE SISIFO? LEVINSON
Y EL CAMBIO CONSTITUCIONAL

Juan F. GONZALEZ BERTOMEU'

Narra el Antiguo Testamento que Dios comunicé su ley a Moisés y
se at6 las manos irrevocablemente . Para bien o para mal, la ley divina
habia de ser una ley inmutable y eterna (al menos hacia el futuro). Nin-
guna ley terrenal puede aspirar a tal permanencia. Pero hay intentos en
el mundo contemporaneo por hacer irrevocables ciertos compromisos
estimados centrales, como el respeto del federalismo y ciertos derechos
basicos de las personas en la Constitucién alemana [Grundgesetz], pro-
tegidos justamente por la denominada «clausula de la eternidad» [Ewi-
gkeitsklausel]*. Una pregunta relevante es si los Estados Unidos, mas all&
de lo que sus fundadores hayan deseado, se ven hoy en una situaciéon
de inmovilidad similar, aunque ya no referida a contenidos constitu-
cionales especificos, como en el caso aleman, sino a todo el edificio que la
Constitucion construyo.

Las constituciones suelen poner algtn tipo de traba a la capacidad
de accion de las mayorias politicas, haciendo mas dificil la adopcién de
decisiones y, en algunos casos, retirando cuestiones del ment de opcio-
nes (aunque no necesariamente de la agenda publica). Como la mayoria
de las regulaciones, las constituciones limitan a la vez que hacen posible
aquello que regulan®. Asi, también atribuyen poder al Estado y, aunque

1 J.S.D. (2012) y LL. M. (2003), NYU School of Law. Agradezco a Maria Paula Saffon y
a Victor Ferreres-Comella por su lectura de una versién previa de este trabajo y sus comenta-
rios pertinentes; los errores que queden son responsabilidad mia.

2 Véase J. H. H. WEILER, «The Trial of Jesus», First Things, junio-julio 2010. En Deuterono-
mio 4:2, Moisés ensefa la ley de Dios afirmando: «No afiadiréis a la palabra que yo os mando,
ni disminuiréis de ella, para que guardéis los mandamientos de Jehova vuestro Dios que yo
os ordeno». Algo similar aparece en Deuteronomio 12:32: «Cuidaras de hacer todo lo que yo
te mando; no afiadiras a ello, ni de ello quitards». Y en Salmos 111:7-8: «Fieles son todos sus
mandamientos, afirmados eternamente y para siempre».

3 Véase Grundgesetz, GG [Ley Basica], arts. 1, 20 y 79.3 (Alemania).

* Véase Stephen HormEs, Passions and Constraint, University of Chicago Press, 1995;
Frederick SCHAUER, Playing by the Rules, Oxford University Press, 1993 (Las reglas en juego,
Madrid, Marcial Pons, 2004).
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parezca paraddjico, sientan las bases para la participacion politica. Las
trabas pueden darse, y usualmente se dan, a dos niveles relacionados:
las instituciones que la Constitucion crea y el proceso de reforma de la
Constitucion. En primer lugar, los arreglos en materia de organizaciéon
del poder estipulados en la Constitucion pueden limitar en mayor o
menor grado la capacidad de accién de las mayorias o la participacion
popular (dos cuestiones que no son idénticas). Esos limites cobran es-
pecial significado porque, en segundo lugar, reformar los arreglos sobre
el poder —reformar la Constituciéon— es usualmente complejo, en el
sentido de que algo mds que la mera aprobacién de una ley es necesario
para hacerlo.

Una Constituciéon podria poner mayores trabas a uno de estos ni-
veles. Por ejemplo, su texto podria ser dificil de reformar formalmente
pero el disefo institucional alli estipulado podria ser muy permeable
a la capacidad de las mayorias o a la participaciéon politica. O, a la
inversa, las instituciones creadas podrian entorpecer en cierto senti-
do el poder de las mayorias, pero la puerta podria quedar relativa-
mente abierta para modificarlas. EI problema en los Estados Unidos es
que la Constitucion parece poner un doble escollo a las mayorias politicas, y
en ambos casos se trata de un escollo muy fuerte. Las instituciones que la
Constitucién crea son insuficientemente mayoritarias y participativas,
y sortear los mecanismos contemplados para reformarlas es notable-
mente dificil.

El fantéstico libro que tengo el privilegio de prologar, escrito por
el profesor Sanford Levinson, llama la atencién sobre estas cuestio-
nes. La obra es particularmente valiosa pues estd escrita con el afan
de alcanzar a una audiencia amplia que incluya a gente politicamente
interesada aunque no versada en cuestiones legales o institucionales.
Pero, ademas, el autor no se conforma con ofrecer un analisis critico
de la Constitucion estadounidense, lo que de por si seria un aporte
relevante. Levinson estructura su libro sobre la base de una propues-
ta que, segtin lamenta, es por ahora solo tedrica: la convocatoria a un
referendo nacional en el que los ciudadanos serian invitados a votar
sobre la necesidad de organizar una convencion que reforme la Cons-
titucién. Levinson procura asi motivar a sus lectores y llamarlos a la
movilizacion politica, sugiriendo maneras de superar los problemas
que describe. Utilizando las palabras empleadas por el propio autor, el
libro es un excelente ejemplo de trabajo académico en un sentido «no
peyorativo».

Las cuestiones problematicas que Levinson identifica son varias, y
en la mayoria de los casos su andlisis es tan claro como convincente.
En este trabajo solo puedo ocuparme de algunos de esos problemas y
de una porcién del andlisis. Lo hago con la finalidad de evaluar critica-
mente algunos argumentos, complementar la exposicion de Levinson
en algunas cuestiones puntuales, y pensar en la aplicacién de sus ideas
a escenarios politicos mas alld de los Estados Unidos.
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1. LOS PROBLEMAS MAS RELEVANTES

Seguin entiendo, cuatro de las materias analizadas por Levinson son
particularmente importantes y ocupan, justificadamente, un lugar des-
tacado en el libro. Ellas son: 1) la existencia (y configuracién particular)
del Senado; 2) el Colegio Electoral; 3) los poderes del presidente, y 4) el
proceso de reforma de la Constitucién. Los tres primeros temas estan
espléndidamente tratados por el autor y, salvo para complementar su
analisis o para llamar la atencién sobre alguna omisién, no agregaré
casi nada. La cuestién de la reforma constitucional merece en cambio
un comentario mas extenso. Del resto de temas que Levinson analiza,
mencionaré tres cuyo andlisis en el libro considero algo mas problemé-
tico: 5) el reemplazo de legisladores; 6) la situaciéon de «gobierno divi-
dido», y 7) la prohibicién de una segunda reeleccién. Finalmente, haré
una muy breve referencia a dos cuestiones que quedan fuera del libro:
la ampliacion de los derechos y el vinculo entre instituciones y cambio
social.

1.1. El bicameralismo y el Senado

Tal como sefiala el autor, la estructura bicameral en los Estados Uni-
dos, particularmente debido al modo en que esta organizado el Senado,
resta vocacion mayoritaria al sistema politico. En primer lugar, aprobar
legislacion en un 6rgano dividido en dos camaras es mads dificil (sin
considerar otras cuestiones) que en un 6rgano unicameral. Pero, en el
caso de los Estados Unidos, ello sucede de manera especial debido a
que la Constitucién garantiza a todos los estados un poder igual de voto
sin importar su poblacién, y asigna al Senado facultades legislativas
virtualmente simétricas a las de la Camara de Representantes . Toman-
do en cuenta el nivel de representatividad de los senados o las cAmaras
altas en el mundo, medido en funcién del peso que tiene el voto de cada
ciudadano en las elecciones legislativas, Estados Unidos ocupa el quin-
to puesto de las cdmaras menos representativas °. Levinson es gréfico:
«Doce estados cuya poblacion total, de aproximadamente 14 millones,
es menor al 5 por 100 del total de poblaciéon de los Estados Unidos eli-
gen casi un cuarto del senado»”’.

El argumento de Levinson es que la configuracién particular del Se-
nado hace dificil adoptar legislacién apoyada por lamayoria y otorga de-

5 Es decir, el Senado nunca puede ser derrotado por la Cdmara de Representantes al
momento de aprobar una ley.

¢ David SAMUELSs y Richard SNYDER, «The Value of a Vote: Malapportionment in Com-
parative Perspective», B. |.Pol. S., 31, pp. 651-671 (2001), p. 662. La lista la encabeza Argentina,
un pais federal con una estructura institucional inspirada en la de los Estados Unidos, que
también asigna igual cantidad de senadores por distrito, pero que tiene aun mayores dispa-
ridades de poblacion (ibid.).

7 Capitulo 2, apdo. 3.
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masiado poder a los estados menos poblados. En paises federales, como
los Estados Unidos, es comtin que exista una camara alta que represente
de un modo mas fuerte los intereses de los distritos que componen el
pais. Sin embargo, como sostiene el autor, algunos de ellos cuentan con
mecanismos para que la cdmara baja, mas representativa de la ciuda-
dania, pueda en ciertos casos vencer la resistencia de la cdmara alta®.
La configuracion del Senado y la ausencia de estos mecanismos tienen
como consecuencia reforzar el poder de negociacion de los estados pe-
queflos, lo que se traduce, entre otras cosas, en una mayor captura de
rentas del Estado federal (el episodio del «Puente hacia ninguna parte»
que el autor menciona al comienzo del libro ilustra muy bien el punto).
Esta asignacion de recursos, en muchos casos destinados a usos cliente-
lares, es entonces dirigida a estados que no necesariamente son los que
peor estan en términos socioeconémicos. Por caso, ninguno de los siete
estados menos poblados (que Levinson enumera)? se encontraba en el
ano 2010 entre los 25 estados con hogares mas pobres del pais .

El principio de igualdad de poder de voto en el Senado es practica-
mente imposible de modificar en los Estados Unidos, pues la Constitu-
cién estipula que los estados no pueden ser privados del mismo sin su
consentimiento, y es irrazonable pensar que un estado pueda prestarlo
en el futuro. A la sazén, Levinson sostiene que uno de los argumentos
que explican la igualdad de poder de voto en el Senado fue la necesidad
de que los estados pequefios consintieran en ratificar la Constitucién
luego de su redaccion en Filadelfia en 1787, pero que esta justificacion
no existe para el caso de los estados que fueron incorporados luego al
pais o que se incorporen en el futuro. La premisa del argumento es por
supuesto correcta, pero la conclusiéon del autor no necesariamente lo
es. Podria pensarse que un estado nuevo solo aceptaria sumarse a la
uniodn si se le garantizara tal poder. Més all4 de esto, seria peculiar que
los estados del pais contaran con distinto peso politico en relacién con
la toma de decisiones a nivel nacional. Los ciudadanos de la ciudad de
Washington, la capital de los Estados Unidos, cuentan en efecto con un
poder politico mucho menor (no envian representantes al Congreso),
pero esto es porque la ciudad no es considerada un estado, lo que no
impide que muchas voces demanden un trato igualitario.

Levinson sostiene que la Camara de Representantes respeta en me-
jor medida el principio democratico «una persona un voto». De hecho,
los Estados Unidos ocupan el puesto 64.° en una lista de las cdmaras
bajas menos representativas (que incluye 78 paises) !, lo que deja bien

8 Esto sucede en Alemania. Véase Grundgesetz, GG [Ley Basica] (1949), arts. 77-78 (Ale-
mania).

¢ Alaska, Delaware, Montana, Dakota del Norte, Dakota del Sur, Vermont y Wyoming.

1 Los datos surgen de informacién recopilada por la organizacién statehealthfacts.org.
Véase http:/fwww.statehealthfacts.org/comparemaptable.jsp?ind=16&cat=1 (Gltima consulta el 4
de septiembre de 2012).

I Véase SAMUELS y SNYDER, «The Value of a Vote», p. 660. Argentina ocupa el puesto 12.°
en materia de falta de representatividad en la cdmara baja.
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parado al pais en este sentido, al menos sin considerar cuestiones como
la excesiva influencia del dinero privado en las campanas. Sin embargo,
el autor afirma que el sistema electoral mayoritario establecido para la
seleccion de representantes refuerza la tendencia localista de la politica
que la existencia del Senado ya de por si generaba. El sistema divide
cada estado en distritos, en cada uno de los cuales se elige un represen-
tante. Por ende, el representante ni siquiera defiende los intereses de su
estado sino, por ejemplo, del «cuarto» o «quinto distrito» de su estado.
La consecuencia es, segin Levinson, que los miembros de la Cdmara de
Representantes son poco representativos de los intereses de la sociedad
en su conjunto.

Levinson reconoce que organizar el gobierno con el fin de permitir el
triunfo regular de la mayoria no es la tinica opcién sobre la mesa. El sis-
tema politico podria promover la adopcion de decisiones mds consensua-
das, y restar potencial mayoritario al Congreso podria ser una manera de
apuntar a ello. Un sistema tal podria dar fuertes incentivos a la mayoria
para negociar con la minoria y encontrar asi puntos de acuerdo. El autor
muestra, sin embargo, que el gobierno de los Estados Unidos tampoco
es un gobierno de consenso. Una pregunta central, dado que Levinson
analiza las instituciones formales del pais, es si es este un problema ins-
titucional. Postergo la respuesta a este interrogante por un momento.

1.1.1. El filibusterismo

Ademas de las estipulaciones constitucionales, el Congreso de los
Estados Unidos tiene procedimientos internos que obstaculizan la adop-
cién de politicas preferidas por la mayoria. Llama la atencién, debido
a su importancia central, que Levinson no analice en profundidad uno
de ellos: el filibusterismo en el Senado. Me refiero a la regla vigente en
esa institucion que exige la anuencia de 60 de los 100 senadores para
cerrar un debate sobre un tema y llamar a votacién. Esta regla implica
que el 41 por 100 de los senadores —es decir, una minoria o incluso una
superminoria— puede negarse a cerrar el debate, lo que los senadores
logran simplemente hablando, ya sea sobre el tema en cuestion o sobre
cualquier otro. Una primera razén que podria justificar la ausencia de
un andlisis pormenorizado en el libro es que Levinson presta especial
atencion a las reglas impuestas por la Constitucién, y no hay nada en la
Constitucion que exija el filibusterismo. La regla podria ser modificada
por el propio Senado mediante un voto por mayoria (lo que, segtin la
préctica legislativa, solo podria hacer el primer dia de sesiones), aunque
el voto podria ser obstaculizado si se ejerciera un filibusterismo. Pero
Levinson dice algo mas concreto. Segun el autor, la falta de represen-
tatividad del Senado impide sostener que el filibusterismo ponga una
herramienta adicional de veto en manos de la minoria, simplemente
porque podria ocurrir que la minoria en el Senado fuera la mayoria po-
litica a nivel nacional.

15
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Estas razones no justifican el poco interés por el tema. Comenzando
por la dltima, esté o no el Senado en manos de la minoria a nivel na-
cional, la situacion sin la existencia del filibusterismo parece siempre
mejor (en términos del potencial mayoritario del sistema politico) que
la situacién con él. Levinson reconoce que, incluso cuando los partidos
manipulan rutinariamente los distritos electorales en beneficio propio,
la Camara de Representantes refleja de mejor modo la voluntad popu-
lar que el Senado. Por ende, cuando el Senado queda en manos de una
minoria de la poblacién, es relativamente improbable que la minoria en
ese 6rgano (representante a su vez de la mayoria de la poblacion) emplee
el filibusterismo, dado que con frecuencia estard en sintonia con la ma-
yoria en la Cdmara de Representantes. Podra hacerlo en relacién con
propuestas iniciadas por el propio Senado '?, pero ya no tanto en rela-
cién con la aprobacion de leyes que cuentan con el aval de la Camara
de Representantes. Y, por supuesto, si el Senado estd en manos de una
mayoria de la poblacion, el filibusterismo ejercido por la minoria de este
organo es antimayoritario. En ambos casos, las mayorias nacionales se
beneficiarian con la remocion de este obstaculo.

Por otro lado, no hay que olvidar que, méas alld de que el filibus-
terismo no esté en la Constitucion, se trata de una préctica que opera
como una regla paraconstitucional que da forma al proceso legislati-
vo. La preocupacion legitima de Levinson es hacer méds mayoritario y
representativo el sistema politico estadounidense, y la eliminacién del
filibusterismo apuntaria claramente en esa direccién. Y, a diferencia de
las reformas constitucionales, que son mucho mas costosas, el cambio
podria lograrse sin enormes esfuerzos politicos.

Desde luego, movilizar a una mayoria del Senado en pos del cambio
podria ser complejo, dado que se trata de la renuncia por parte de los
senadores a una herramienta potencial de veto sobre sus colegas. Salvo
el supuesto en que un partido goce (y tenga la expectativa de gozar) de
la mayoria en el Senado durante mucho tiempo, el partido que controle
este 6rgano podria no querer dar ese paso; podria encontrar ttil el fili-
busterismo en el caso de quedar en minoria. La muy reciente serie de la
television estadounidense Veep (que describe las desventuras de una vi-
cepresidente que lucha contra la irrelevancia institucional que su cargo
implica y que, mas alla de esta cuestion especifica, podria verse como
buen complemento a este libro) muestra este tema a la perfeccion. En
un episodio que narra los intentos infructuosos de la vicepresidenta de
impulsar la modificacién del filibusterismo, un senador afirma que lo-
grar tal cambio seria equivalente a «persuadir a alguien a que se pegue
un pufietazo en la cara» . Con todo, en términos relativos, la energia
politica necesaria para hacerlo es mucho menor que la necesaria para
reformar la Constitucion.

12 Si estas propuestas fueran aprobadas por el Senado, probablemente no conseguirian
apoyo en la Camara de Representantes.
3 Veep, episodio 2, temporada 1: Frozen Yoghurt.





